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La ensefianza del derecho

;Son equivalentes el esfuerzo desplegado durante seis o siete afios por la universidad,
la facultad y los profesores con los conocimientos adquiridos por los estudiantes? De
este interrogante he obtenido las siguientes dos respuestas. La primera, recibida del
secretario académico de la Facultad de Derecho de Santa Fe poco antes de egresar de
ella, dio por terminado el incipiente dialogo con estas palabras: “Zinny: los estudian-
tes egresan sabiendo lo que hay que saber”. La segunda, obtenida mucho después y
todavia en vigencia, suele ser de un tenor parecido al siguiente: “Estd bien, escribano,
esta bien, los conocimientos adquiridos no son los que merece el esfuerzo desplega-
do, pero ello se debe al estado lamentable en que los estudiantes llegan a la universi-
dad y a que estudian poco”.

En lo que a mi respecta, desde mi primer libro, Casos notariales, editado por
Depalma en 1983, vengo sosteniendo que el problema es otro y consiste en que los
estudiantes egresabamos, hace cincuenta afios -y egresan hoy-, habiendo olvidado la
mayor parte de lo estudiado a lo largo de la carrera. Y que esto ocurria hace cincuen-
ta aflos me consta porque yo egresé en aquella época y este olvido era una inquietud
compartida, que dejabamos de lado por razones varias: asi, la alegria de haber obte-
nido el titulo, la preocupacién por encontrar un lugar donde ejercer la profesion o,
en su caso, la responsabilidad del inmediato ejercicio. Y que ha seguido ocurriendo y
ocurre hoy me consta por el reconocimiento de exalumnos y alumnas, el de mis hijos
y el de los amigos de mis hijos.

;Lo ignoran las autoridades? No. No lo ignoran. Las de nuestra facultad, como
ejemplo, tienen muy claras las dificultades que genera el volumen de los conocimien-
tos que pretendemos ensefar, como lo prueba la reunion que hace veinte dias y por
iniciativa del sefior decano mantuviéramos los integrantes de las catedras con él y la
secretaria académica. En esa reunion el sefior decano aludi6 al articulo del diario La
Nacién del 18 de enero del corriente afio, donde el autor, Héctor Masoero, miembro
de la Academia Nacional de Ciencias de la Empresa, se pregunta: “;Cudnta informa-

* Esta resefia contiene una adaptacion de las palabras expresadas por Mario Antonio Zinny en el acto de pre-
sentacion de su obra, que se llevd a cabo el 18/3/2014 en el Aula Magna de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Nacional de Rosario. El autor del libro es miembro correspondiente de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, miembro de niimero de la Academia Nacional del Notariado, pro-
fesor titular de Derechos Reales de la carrera de Abogacia de la Facultad de Derecho de Rosario (Universidad
Nacional) y director de la carrera de Notariado en dicha casa de estudios.
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cién y conocimiento se generan a diario en el mundo?”. Enseguida, citando a James
Appleberry, de la Universidad Estatal de California, nos da a conocer que “desde el
inicio de la era cristiana, el conocimiento tard6 1750 afios en duplicarse por primera
vez; luego, duplicé su volumen cada ciento cincuenta afios y, mas adelante, cada cin-
cuenta afios. Actualmente, el volumen del conocimiento se estaria duplicando cada
cinco afos’.

;Cudles serian las causas del olvido que nos viene frustrando? La primera con-
siste en la falta de sintesis y consiguiente desmesura de los programas de buena parte
de las asignaturas, con bibliografias que hoy incluyen varios tratados de mil paginas
cada uno, para que los estudiantes elijan el que prefieren, junto a los resimenes y
apuntes de clase, redactados muchas veces por sus compaiieros.

;En quién me apoyo para sostener que la extension de los programas perjudica
la retencién de los conocimientos? Antes que nadie, en José Ortega y Gasset, quien
en 1930, en Mision de la universidad, dijo:

Aun reducida la ensefianza al profesionalismo y la investigacion, forma una masa fabu-
losa de estudios. Es imposible que el buen estudiante medio consiga ni remotamente
aprender lo que la universidad pretende ensefarle. Sin embargo, este principio de la fic-
cién inspira todos los planes y la estructura de la actual universidad. Por eso yo creo [...]
que en vez de ensefar lo que segtin un utépico deseo debiera ensenarse, hay que ensefiar
lo que se puede aprender. Es preciso, concluye, que no prosigan la dispersion y complica-
cion actuales del trabajo cientifico sin que sean compensadas por otro trabajo cientifico
especial inspirado en un interés opuesto: la concentracion y la simplificacion del saber.

Y si Ortega y Gasset no nos basta, pensemos en la neurociencia, que, como bien se-
fala la doctora Perugini Zanetti en el prélogo, nos ensefia que la atencién y la memo-
ria tienen sus limites. En el caso de la atencion, porque a los veinte minutos de es-
cuchar a un orador inflexible los oyentes dejan la cara puesta para dedicarse a vagar
por las alegres comarcas a las que su imaginacién los conduce. En mi experiencia,
los estudiantes ponen una cara ante la cual conviene distraerlos para que recuperen
fuerzas y sigan prestando atencion. En el caso de la memoria no ponemos cara algu-
na porque, cuando ella se colma de antecedentes, leyes y figuras, un conocimiento
ingresa y otro se va sin que lo advirtamos.

Y si esto no es suficiente, presten atencion a lo que dice Héctor Masoero en el
citado articulo de La Nacion:

Asi como el ropero tiene un limite que de vez en cuando nos obliga a despojarnos de
las cosas que ya no usamos, asi también los programas académicos deben actualizarse
periddicamente, priorizando los contenidos mas utiles y necesarios para la formacién
profesional y, ademas, los que resulten aplicables a diversas areas y problemas.

A estos contenidos de los programas de estudio imposibles de retener por su exten-
sioén hay que sumarle el caracter asistematico de la ensefianza, con la mayoria de las
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materias ensefladas como si ocuparan compartimentos estancos porque los conoci-
mientos de una no se aplican en la otra y por eso el estudiante, a medida que las va
aprobando, en vez de sumarlos los resta porque ya no le sirven, con un resultado la-
mentable: aprobada la ultima, apagado el ruido de los festejos y transcurridas dos o
tres semanas, el estudiante advierte que ha quedado con las manos vacias, vacias de
los conocimientos estudiados y expuestos en cada uno de los examenes que aprobd.

“No importa si no nos acordamos de nada; lo que verdaderamente importa es la
practica, y ella vendra con el ejercicio de la profesion”. Esta idea, que mantiene buena
parte de su absurda vigencia, se desmorona en cuanto uno se pregunta: ;el mecanico
es practico porque estd en la fosa con el pantalén manchado de grasa? Respuesta: no.
El mecanico es practico porque cuenta con los conocimientos que le permiten ser
préactico. Y por eso no confunde a la carroceria con la rueda ni al freno con el acele-
rador (confusién en la que nosotros caemos cuando confundimos al mandato con el
apoderamiento, al apoderamiento con el poder y al poder con el documento que los
prueba).

De alli que debamos abandonar esta idea, comprendiendo que la practica sin
teoria es rutina, y que la rutina no sirve para nada. Por otra parte, cuando la teoria
ilumina y dota de sentido a la practica, ésta, a su vez, enriquece y amplia los conoci-
mientos; lo que explica que cueste tanto llegar a jurista sin estar en contacto con la
vida y los casos.

Habiendo identificado las causas del olvido que nos frustra (desmesura en la ex-
tension de los contenidos y falta de sistema en la ensefianza), la solucién se pone al
alcance de nuestra mano. Aunque una cosa es que ella esté a nuestro alcance y otra
que sea posible alcanzarla. Pero a mi me basta con darla a conocer por si yo tuviera
razén y algun dia cambian las circunstancias que hoy la impiden. Y bien. La solu-
cién consiste:

1) En sintetizar los contenidos de las materias hasta reducirlos a limites razonables,
derivando lo suprimido, si corresponde, a las especializaciones de posgrado.

2) En ensefar las materias sistematicamente, a partir de una base comun que se
vaya enriqueciendo con el aporte de cada una (como hacen en Medicina a partir
de Anatomia).

3) La solucién se completa brindando a los estudiantes un manual de cada materia,
de alrededor de trescientas paginas, redactadas con la colaboracién de la cate-
dra, que respondan punto por punto al programa, incluyendo asi lo que los es-
tudiantes deben saber para aprobar; con lo que de paso les evitaremos la azarosa
tarea de elegir bien el material de estudio.

;Qué es un tratado, preguntaba yo en la obra de Alfredo Soto Temas estructu-
rales del derecho internacional privado! que tuve el honor de prologar? Y respondia:
segun el diccionario, es un escrito que comprende las especies concernientes a una

1. Soro, Alfredo M., Temas estructurales del derecho internacional privado, Buenos Aires, Estudio, 2009.
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materia determinada. ;Y un manual? El mismo diccionario nos explica que es un
libro donde se compendia lo mas sustancial de una materia. Y con esto basta para
confirmar que la diferencia entre uno y otro radica en la extensién: mayor en el trata-
do, menor en el manual.

;A quiénes se destinan los tratados? A los profesores que recurren a ellos para
ampliar sus conocimientos y a los profesionales y magistrados interesados en resol-
ver el caso atipico que les ha tocado en suerte. ;Y los manuales? Los manuales se
destinan a los alumnos. Qué facil seria todo si bastara plantearlo asi para resolverlo,
pero a nosotros nos gusta complicar las cosas. Y por eso hay autores que le llaman
manual a un libro de novecientas paginas y otro que a uno de los tomos de su obra,
de seiscientas setenta y ocho paginas, le llama compendio, olvidando que compendio
significa “breve exposicion de una materia’”.

El grave error de publicar los manuales valiéndonos de un editor. Los estudian-
tes no pueden pagar los libros, lo que los obliga a fotocopiarlos. Y esto no es bueno,
ni para el editor ni para nadie. Entonces, es mejor dejar tranquilo al editor y recurrir,
directamente, a una de las fotocopiadoras de la facultad, para que en ella se encar-
guen de imprimir, copiar y anillar los ejemplares, que asi pasan a costar treinta y cin-
co pesos en vez de doscientos.

;De qué base comun a incluir en los programas estoy hablando cuando propon-
go ensenar sistematicamente las materias? De la que esta constituida por los concep-
tos generales que se incluyen en la secuencia situacion juridica-hecho-situacion ju-
ridica, a la que en 1959 aludi6 Emilio Betti en su Teoria general del negocio juridico?,
donde nos ensefia que “el esquema logico del hecho juridico, reducido a su expresion
mas simple, se obtiene mostrandolo como un hecho [...] que incide en una situacién
inicial para transformarla en una situacién nueva”

En idéntico sentido, Francesco Carnelutti habia sostenido en 1955 en su Teo-
ria general del derecho® que “el estudio de la estructura del derecho se hara segin la
distincidn entre estdtica y dindmica, que desde las ciencias fisicas ha pasado ya a las
econdmicas y puede rendir dptimos servicios al estudio del derecho”. Lo que en 1973
fue ratificado por Juan Vallet de Goytisolo, quien en su Estudios sobre derecho de co-
sas* dijo: “La distincion entre vision estdtica y dindmica, situacion y hecho [...], tan
magistralmente expuesta por Carnelutti [...] ilumina muchisimas cuestiones”.

;Cuales son los conceptos generales incluidos en esta secuencia donde cada uno
ocupa su lugar y desempena su cometido? a) En la situacion inicial, estética, se ubi-
can la capacidad legal de obrar y la legitimacion de los sujetos, acompafiadas de un
objeto iddéneo (cosa corporal o incorporal). b) En el hecho, dindmico, que es vida
que transcurre y pasa, estan la forma, el contenido y la causa, que son sus elementos

2. BETTI, Emilio, Teoria general del negocio juridico, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1959, p. 6.
3. CARNELUTTI, Francesco, Teoria general del derecho, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1955, p. 21.

4. VALLET DE GOYTISOLO, Juan B., Estudios sobre derecho de cosas, Madrid, Montecorvo, 1973, p. 19.
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constitutivos. Y el documento que prueba el hecho antes de que a éste se lo lleve la
corriente (dirfa Herdclito). ¢) Y en la situacién nueva ocupan su lugar los efectos del
hecho y sus eventuales vicisitudes (nulidades, mera ineficacia, porque si bien todo lo
invélido carece de sus efectos, no todo lo ineficaz es invalido).

Por otra parte, esta secuencia y sus conceptos generales se dan y repiten antes y
ahora, todos los dias, en Occidente y en Oriente, en todo orden juridico, en la teoria
y en la practica. Y aqui cabe agregar que estos conceptos no solo sirven para ensefar
el derecho, formando juridicamente a quienes los estudian; porque a la vez y como
veremos son utiles para compararlos con los de otros ordenamientos.

;Sirven estos conceptos generales para ensefiar el derecho? Si. Y mds sirven
porque no se trata de estudiarlos en forma aislada, encerrados en cajitas, una separa-
da de la otra, porque asi, irremediablemente, acabaremos por olvidarlos. Se trata, en
cambio, de estudiarlos dentro del sistema al que pertenecen, con cada uno ocupando
su lugar y desempefiando su funcién, con lo que bastara recordar a uno para que éste
nos brinde la imagen del que le sigue. Y asi sucesivamente, como los médicos, que
oyen cabeza y piensan en el cuello. Y oyen tronco y se acuerdan de los brazos. Mas
todavia, si se mira bien, nuestros conceptos generales se dan y repiten en la mayoria
de las materias, aunque en alguna como el derecho penal se den con otras denomi-
naciones.

Asi, la capacidad se llama imputabilidad; la legitimacién, condiciones objetivas
de punibilidad; el objeto idéneo, bien juridico tutelado; la forma, exteriorizacion; el
contenido, tipicidad; la causa, antijuridicidad; los efectos, potestad del Estado para
imponerle una pena al delincuente; la nulidad, impunidad; y la ineficacia, causas de
justificacion.

sPor qué no evitar que el olvido nos frustre, adoptando la soluciéon que esta al
alcance de la mano? Imposible adoptarla mientras nuestros companeros especialis-
tas sigan creyendo, con toda su alma, que la mejor facultad de derecho es la que mas
ensefia y exige, siendo que no es asi, porque la mejor facultad de derecho es la que
ensefia mejor. Y ésta es la que logra que sus estudiantes egresen sabiendo.

;Y los estudiantes? No se dan cuenta, captados por otros temas que ellos juzgan
mas importantes. Ensefiar y aprender es una cosa que a los estudiantes, lamentable
y curiosamente, no les preocupa demasiado. Pero llegara el dia en que advertiran
cuanto mas facil, entretenido y util resulta que el profesor anticipe que para la proxi-
ma clase deben estudiar tales paginas del manual que les ha brindado. Y ya en la cla-
se, en vez de recitar o explicar lo que no hace falta recitar ni explicar porque lo tienen
sintetizado y escrito, dedicarla a poner en escena, con los propios estudiantes como
actores principales, el concepto, la institucion o figura de que se trate.

Y los casos, casos sencillos y practicos, destinados a asentar los conocimientos.
Y no complejos, complicados, indescifrables, porque éstos sdlo sirven para igualar
para abajo, ya que nadie los resuelve.

La importancia de que nuestros estudiantes aprendan sin desgastarse. Hacién-
dolo asi podran estudiar con ganas y les quedara tiempo para inquietarse por ese
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tema que de pronto les interesa y a partir del cual algunos iniciaran el camino que les
permitira superarnos y aportar su grano de arena para lograr un mundo mas justo.

Los estudios comparados

A comienzos del afo pasado mi hijo Ignacio puso en mis manos el libro de Enri-
co dell’ Aquila titulado Introduccién al estudio del derecho inglés, traducido y editado
por la Universidad de Valladolid en 1992, con proélogo de José Luis de los Mozos. Li-
bro éste en cuya primera parte el autor sostiene que no se debiera hablar de derecho
comparado sino de estudios comparados de los diferentes ordenamientos juridicos,
porque no existe ni puede existir un derecho comparado en el mismo sentido en que
se habla de derecho romano, inglés o espanol. Existe, si, la comparacion de las di-
ferentes instituciones, normas, reglas, criterios y principios en vigencia en distintos
paises y hasta en distintas regiones de un mismo pais.

Comparar diferentes ordenamientos es una tendencia tan vieja como el estudio
del derecho en si, ya que desde la antigiiedad se manifesto el interés de los juristas
en aprovechar la experiencia juridica ajena para elaborar el derecho propio. En este
sentido se pronunciaron Aristoteles y la tradicion transmitida que sostiene que el es-
tudio y la actualizacion de las leyes griegas, sobre todo las de Soldn, habrian posibi-
litado la redaccion de la Ley de las Doce Tablas. En contra, la actitud despectiva con
que Cicerén considero las leyes griegas de Licurgo, Dracdn, el mismo Solén vy el ius
civile de los demas pueblos y naciones.

Sea como fuere, los estudios de cardcter comparativo se volvieron mas frecuen-
tes y sistematicos recién en el siglo XIX, ayudando a entender mejor el derecho pro-
pioy, ala vez, a conocer y comprender los derechos ajenos. Con lo que estos estudios
se constituyeron en un medio indispensable para la aplicacion del derecho interna-
cional privado. Mas todavia, los principios generales a los que ellos permiten acceder
pasaron a constituirse en la fuente del derecho internacional publico toda vez que los
tratados no regulan el tema (Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia de las Na-
ciones Unidas, art. 38¢; tratado que instituyé el Mercado Comun Europeo, art. 215,
parrafo 2).

Esta comparaciéon —contintia nuestro autor- cuenta con una importancia for-
mativa extraordinaria al permitirnos aumentar nuestros conocimientos juridicos a
través del espacio, asi como la historia del derecho nos permite enriquecer nuestra
cultura con referencia al tiempo.

Por otra parte, los estudios comparados:

1) Se constituyen en uno de los esfuerzos mas interesantes para volver a darle a la
ciencia juridica el sentido de lo universal.

2) Son imprescindibles para comprender el vocabulario juridico de los demas pai-
ses y representan la premisa para la formacion de un lenguaje juridico interna-
cional, ya que éste tiene que ser en cierta medida uniforme.
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3) Por ultimo, la formacién de un lenguaje de este tipo se constituye, a su vez, en la
premisa para la unificacién de, por lo menos, algunas ramas del Derecho, o para
la elaboracion de una legislacion uniforme de determinadas instituciones juri-
dicas, lo cual es deseable para el desarrollo del comercio y hasta para la pacifica
coexistencia entre las naciones.

En el ambito de la comparacion, cabe distinguir la micro-comparacion (don-
de como ejemplo se compara la capacidad legal de obrar) de la macro-comparacion
(donde se comparan principios). Hasta ahora los comparatistas se han venido ocu-
pando, casi exclusivamente, de la primera. No obstante, la macro-comparacion pue-
de resultar util y estimulante para comprender mejor las bases ideolégico-culturales
que representan el substrato o punto de partida de uno y otro ordenamiento.

Siempre segun Enrico dell’ Aquila, para clasificar los derechos a comparar hay
que comenzar por dejar de lado el prejuicio que conduce a incluir en la clasificacién
solo a los derechos europeos o de derivacion europea, es decir, a los pertenecientes al
mundo occidental, excluyendo de la civilizacién a Oriente.

Y por eso es que el punto de partida correcto consiste en agruparlos segun la
esencia que los distingue, a saber:

1) Los que han sido elaborados sin depender de una verdad tradicional, de orden
religioso o filoséfico, como en el caso de los que pertenecen a los paises euro-
peos.

2) Los que han sido construidos dependiendo de esa verdad, como ocurre en los
paises de Oriente.

En los paises europeos y en los que han recibido la influencia de su cultura se ha
venido pensando que existe una neta separacion entre las normas juridicas y las nor-
mas morales (asi, Giorgio Del Vecchio y Hans Kelsen). Y ello estd relacionado con
el camino que habria recorrido la civilizacién occidental en los ultimos siglos de su
historia, hasta llegar a un punto en el que no parece arriesgado afirmar que las actua-
les colectividades de Occidente se nos presentan en su conjunto como si estuvieran
edificadas sobre la ausencia de cualquier principio que no sea el de conseguir el bien-
estar econdmico de la sociedad.

Las consecuencias sociales que de esto resultan, entre las cuales se destaca el
asombroso descenso del nivel moral de la colectividad, estdn hoy a la vista de todos,
sostiene dell’ Aquila, quien agrega que esto vale tanto para los derechos que pertene-
cen al drea romanista (asi, entre otros, los derechos espanol, francés, italiano, aleman,
etc.) como para los derechos que, pese a no derivar del derecho romano, han sido in-
fluidos en alguna medida por éste, como ocurre con el derecho inglés y los derechos
escandinavos.

Y vale también para el derecho de los paises donde se establecié una organiza-
cion social inspirada en el marxismo-leninismo, como sucedié en Rusia, donde las
normas juridicas, lejos de estar relacionadas con una tradicion religiosa o filosdfica,
fueron elaboradas con el fin de hacer efectivos ciertos intereses econdmico-sociales,
en perjuicio de otros intereses.
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Frente a todos ellos, se sitia el grupo de los derechos intimamente conectados
con una moral tradicional de origen religioso o filoséfico, grupo que esta constituido,
fundamentalmente, por los derechos hindd, judio, islamico y chino.

Con el libro que presento tengo la esperanza de contribuir a crear las condicio-
nes que nos permitan emprender una doble comparacion:

1) La comparaciéon macro de las fuentes de nuestro ordenamiento con las del orde-
namiento extranjero de que se trate, fuentes a las que he dedicado los diez capi-
tulos de la primera seccion, respectivamente destinados a los principios éticos,
las normas juridicas, la legislacion, la analogia, los principios generales, la equi-
dad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina, asignando el ultimo capitulo
ala interpretacion de la ley.

2) La comparacién micro que involucre a nuestros conceptos generales (son los
incluidos en la secuencia situacion inicial-hecho-situaciéon nueva), a los que he
destinado el resto del libro. Lo hago inspirado en las palabras de René David,
quien en su Tratado de derecho civil comparado® nos ensefia:

El derecho comparado proporciona al jurista el alejamiento necesario para contemplar
el derecho propio en sus rasgos esenciales, para separar y aislar las ideas generales y las
tendencias principales por encima de una reglamentacién a menudo exuberante, entre
la que corremos el riesgo de perdernos.

5. DavID, René, Tratado de derecho civil comparado, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1953, p. 93.



