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Resumen

En la actualidad, la ensefianza del Derecho Romano, en especial, del Justinianeo,
permite cumplir con dos funciones importantes que contribuyen en el proceso de
aprendizaje: construir conocimientos que permitan reconocer la continuidad del
derecho en la tradicion juridica romano germanica (de la cual forma parte el derecho
peruano) y poder realizar una critica del derecho positivo vigente, de modo que se
pueda mejorar el ordenamiento juridico actual,

Palabras Clave: ensefianza, Derecho, Romano, funcién, formacién, critica,
construccion

1. Introduccion

Nos podemos preguntar si el estudio histérico de conceptos, reglas e instituciones de un
ordenamiento juridico — como el peruano — tiene utilidad en la actualidad, dadas las caracteristicas
de nuestro mundo globalizado.

Considero que conocer los antecedentes que han llevado a asumir algunos conceptos, establecer
algunas normas para regular determinadas situaciones y consolidar instituciones juridicas no es
un mero ejercicio de erudicion. Este conocimiento es importante para poder identificar cuéles son
los elementos que, cual “patron genético dominante”, se han mantenido vigentes en nuestro
derecho en derecho peruano hasta la actualidad.

El reconocimiento del aporte del Derecho Romano a la configuracién actual del derecho peruano
reviste una gran importancia pues permite identificar los ejes fundamentales de nuestro sistema
juridico y plantear su prospectiva. Este aporte, debido a su importante contribucion en la evolucién
de la tradicion juridica romano-germanica, debe ser tomado en cuenta frente a cualquier intento de
realizar una “cirugia estética” o “injerto” (sea a nivel de conceptos, instituciones o principios) en el
derecho peruano, para que el cambio propuesto sea consistente.

Por lo anteriormente sefalado, estimo que el Derecho Romano también puede tener una funcion
importante en una ensefianza de calidad del Derecho en la actualidad. Para sustentar mi posicion,
voy a compartir algunos planteamientos a partir de mi experiencia docente, especialmente en el
curso Bases Romanistas del Derecho Civil.

Quiero precisar que esta comunicacion no apunta a profundizar el analisis de las categorias
juridicas presentadas; su objetivo es proponer que, a través de la ensefianza del Derecho
Romano, se puede lograr un aprendizaje significativo del Derecho.

2. Sobre el curso Bases Romanistas del Derecho Civil.

Quienes son admitidos a seguir la carrera de Derecho en la Pontificia Universidad Catolica del
Perl tienen que aprobar previamente los Estudios Generales Letras antes de incorporarse a la
especialidad.

Bases Romanistas del Derecho Civil es un curso obligatorio de tres créditos y esta programado en
el primer ciclo del Plan de Estudios de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru. Fue creado por el Doctor Marcial Rubio Correa a inicios de los afios ochenta con el fin



de conocer y comparar los principales conceptos e instituciones del Derecho Civil Romano y
peruano. Actualmente este curso es un pre-requisito del curso obligatorio Derechos Reales,
correspondiente al segundo ciclo.

He tenido la oportunidad de tener a mi cargo este curso desde inicios de los afios noventa de
manera ininterrumpida; también el curso Derecho Romano a nivel de pre y posgrado de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Sin embargo, es a partir de mi experiencia docente en
Bases Romanistas del Derecho Civil que me he convencido de la importancia de la ensefianza del
Derecho Romano para mejorar el aprendizaje del derecho y desde el inicio de la carrera.

3. Fundamentos historicos para el estudio del Derecho Romano.

Desde hace siglos se ha entendido que el estudio del Derecho Romano resulta formativo para que
los estudiantes puedan conocer las principales instituciones del Derecho, especialmente las
relacionadas al derecho civil.

No obstante, hay que tener presente que el Derecho Romano abarcaba la regulacién de todas las
relaciones juridicas, no sélo las civiles o de derecho privado. De este modo, se puede contar con
un derecho penal romano, un derecho constitucional romano (desarrollado especialmente durante
la Republica), un derecho procesal romano, entre otros.

Pero quiero precisar que, si bien el Derecho Romano regulaba materias de derecho privado y de
derecho publico, son las de derecho civil las que suelen resultar mas facil de comprender para los
estudiantes de primer ciclo de Derecho, ya que pueden relacionarse con sus propias experiencias.

Los fundamentos histéricos para el estudio del Derecho Romano en el Per( serdn presentados a
continuacion.

3.1 El Derecho Romano es uno de los ejes fundamentales que configuran nuestra
tradicion juridica romano germanica.

La tradicion juridica [1] agrupa a los ordenamientos juridicos de distintos Estados que tienen
elementos culturales, historicos y juridicos comunes. Estos elementos comunes se han
configurado a través del tiempo y han dejado una huella indeleble que permite diferenciarlos de
los derechos que pertenecen a otras tradiciones juridicas.

La tradicién juridica romano germanica [2], a la cual pertenece el derecho peruano, se caracteriza
por agrupar en torno a si a ordenamientos internos que tienen en comdn lo siguiente: se basan
principalmente en normas escritas, las que pueden variar segun lo disponga el poder legislativo, y
la solucion de controversias estda en manos de un juez que aplica el derecho.

El Derecho Romano es considerado uno de los elementos mas importantes de la tradicion juridica
romano germanica [3]; en términos histéricos, es considerado el mas antiguo. Al estudiar esta
tradicion juridica, se puede afirmar que el Derecho Romano es el punto de partida y, a su vez, el
componente mas importante de ésta a lo largo de su desarrollo.

El Derecho Romano tuvo su propio proceso de evolucion desde la fundacion de Roma (754 a. C.)
hasta la caida del imperio oriental (1453 d. C.). A lo largo de los siglos, tuvo un proceso continuo
de evaluacion de sus normas, tratando de lograr soluciones justas y equitativas para los
problemas que se planteaban en Roma. Por ello, el Derecho Romano no puede verse como una
legislacion unica y acabada; por el contrario, es este proceso de desarrollo el que le brinda mayor
riquezay lo coloca a la base de la tradicion juridica romano germanica.

3.2 Lainfluenciade lajurisprudencia romana en la tradicion juridica romano germanica.

Si se tiene en consideracion qué fuente tuvo gran influencia en el desarrollo del Derecho Romano
e incidié en los fundamentos de nuestra tradicion juridica, se debe mencionar la labor de la
jurisprudencia romana.

La jurisprudencia en Roma se caracterizO por estar construida a partir de la opinién de los
jurisconsultos (como Gayo, Papiniano, Ulpiano, Paulo, Modestino, entre otros), quienes eran



especialistas del Derecho y tenian gran prestigio por su “conocimiento de las cosas divinas y
humanas con la ciencia de lo justo y de lo injusto” (1.1.1.1).

Con sus respuestas a problemas y casos practicos que se les planteaban, los jurisconsultos
fueron desarrollando la doctrina desde una perspectiva practica; pero sin perder su sustento en un
razonamiento juridico consistente. Asi, la jurisprudencia romana constituye en un aporte valioso y
fundamental para el Derecho Romano.

Por ello, el estudio del Derecho Romano debe incluir aquellos aportes brindados por la
jurisprudencia a través del tiempo, lo cual ha permitido el desarrollo de una serie de conceptos,
reglas y principios que no solo se validaron en el ambito te6rico; estos también tuvieron en cuenta
las necesidades de justicia de la sociedad.

3.3 Lacodificacidén de Justiniano en la tradicién juridica romano germanica.

Desde la fundacién de Roma, el conjunto de fuentes del derecho fue en aumento y se generé una
gran confusion que hacia dificil de su aplicacion por los operadores del Derecho [4]. A lo largo de
los siglos, en varias ocasiones se intentd dar una codificacion que ordenara de modo claro y
completo el Derecho Romano; pero no se logré una solucién satisfactoria a este problema.

Teniendo en cuenta las experiencias anteriores, la labor de codificacion de Justiniano |
(emperador de la parte oriental del Imperio Romano) se orienté a dar un orden definitivo a todo el
derecho existente, como se sefiala en la Constitucién Deo Auctore [5]. De este modo, se logré
codificar tanto la jurisprudencia (iura) como las constituciones imperiales (leges) en cuatro textos:
el Digesto, las Instituciones, el Cédigo y las Novelas, los que sirvieron para que floreciera el
estudio y analisis del Derecho Romano en el imperio romano oriental y Europa occidental.

De este modo, el Derecho Romano, a través de la codificacién de Justiniano |, se proyect6é a
espacios donde el Imperio Romano no ejercia un poder efectivo. EI Derecho Romano Justinianeo
contd con tal consistencia y justicia que fue asumido por los pueblos barbaros que pelearon contra
el dominio de Roma.

La Peninsula Ibérica estuvo bajo el gobierno de Roma. Luego de un proceso de
desmembramiento y caida del imperio romano occidental, el Derecho Romano Justinianeo
subsistié y sirvio de base para el ius commune. Por su parte, el derecho espafiol tuvo como
elemento fundamental al Derecho Romano, el cual luego traslado a sus colonias, llegando el
estudio de las Instituciones de Justiniano y del Digesto a las universidades del Nuevo Mundo. El
Peru también se vio influenciado por el Derecho Romano, especialmente el Justinianeo, desde la
normativa espafiola y en el estudio del derecho dado en las universidades [6].

4. Funciones del estudio del Derecho Romano.

Segun Pierangelo Catalano, el estudio y ensefianza del Derecho Romano Justinianeo tiene dos
funciones que se pueden sintetizar de la siguiente manera: “...una funcién de explicacion de la
continuidad del sistema y al mismo tiempo de critica y por tanto de progreso del sistema...” [7]. A
continuacion, se explicaran estas funciones.

4.1 Apreciar la continuidad en la tradicion juridica romano germanicay en los conceptos,
reglas e instituciones de nuestro derecho.

La primera funcién del estudio y ensefianza del Derecho Romano apunta a conocer e identificar
cuales son los conceptos, reglas y principios comunes de los ordenamientos juridicos que forman
parte de la tradicion juridica romano-germanica en la actualidad.

Ello significa hacer un estudio directo de las fuentes juridicas romanas que han tenido una
incidencia directa en la formacién del jurista (como la codificacion de Justiniano 1) con el fin de
identificar los principales conceptos, normas aplicables e instituciones establecidas que, a su vez,
son recogidas en el derecho peruano.

Dada la razonabilidad y consistencia de los planteamientos romanos, se puede afirmar que
muchos de sus conceptos, reglas y principios forman parte de un sustrato comdn a los



ordenamientos de la tradicién juridica romano germanica; en el derecho peruano también los
encontramos.

Lo anteriormente sefalado permite plantear el siguiente ejemplo: se entiende que los elementos
del contrato de compraventa son el precio y el bien que han sido acordados por las partes.

Estos elementos (precio y bien) ya eran considerados como sustanciales en el contrato de
compraventa en el Derecho Romano Justinianeo (1.3.23.pr.); en donde se precisaba que el precio
debe ser una suma de dinero (1.3.23.2). De este modo, se diferenciaba la compraventa del
trueque.

Si se tiene en cuenta lo establecido en los ordenamientos internos, como en el articulo 1529 del
Cadigo Civil Peruano de 1984, se puede apreciar que ambos (precio y bien) son considerados
elementos esenciales del contrato de compraventa y el precio es en dinero. De este modo, se
puede apreciar que hay un fondo comun que comparten distintos ordenamientos de la tradicion
juridica romano germanica.

La razonabilidad de la exigencia de estos elementos hace que sean aceptados incluso por
ordenamientos pertenecientes a otras tradiciones juridicas. De este modo, los elementos precio y
bien son entendidos como necesarios para que se dé un contrato de compraventa a nivel
internacional, tal como se desprende del articulo 14 de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (1980). Este articulo, producto
de la negociacion de representantes de Estados pertenecientes a distintas tradiciones juridicas,
permite apreciar el logro de un consenso juridico al respecto, recogiendo los elementos romanos.

4.2 Criticar y mejorar los actuales conceptos, reglas e instituciones de nuestro derecho.

El estudio del Derecho Romano también permite contar con elementos conceptuales suficientes
para analizar y, si es necesario, criticar y mejorar el ordenamiento juridico existente.

Un estudio del Derecho basado exclusivamente en la exégesis de las normas resulta insuficiente
para el abogado de hoy. El derecho positivo vigente es resultado de varios factores extra juridicos,
asi como exigencias sociales determinadas. Sin embargo, la norma escrita debe ser materia de
discusion y andlisis para su mejor adecuacién en la busqueda de soluciones justas.

¢ Coémo contribuye el Derecho Romano para conocer y criticar las normas actuales? Este permite
establecer cuales han sido los antecedentes de la norma, determinar su contenido y alcance
actuales, apreciar su consistencia dentro del sistema juridico e identificar sus deficiencias, con el
fin de mejorar la normativa existente.

Un ejemplo de cémo el Derecho Romano permite criticar y mejorar el derecho positivo actual se
aprecia en el analisis del concepto de prenda. En el Derecho Romano Justinianeo, el contrato de
prenda permitia que un acreedor reciba un bien y éste sirviera de garantia del cumplimiento de
una obligacién principal (1.3.14.4);de este modo, un préstamo de una suma de dinero podria tener
como garantia un contrato de prenda.

En el Derecho Romano Justinianeo, se podian dar en prenda tanto bienes muebles como
inmuebles (D.20.1.1.2 respecto a la prenda de predios). Un bien mueble era aquél que puede
trasladarse de un lugar a otro, mientras que un inmueble, no. Dentro del planteamiento romano, la
prenda se constituia cuando el deudor entregaba el bien al acreedor; no importaba si el bien
materia de prenda era mueble o inmueble.

Inicialmente, el articulo 1055 del Codigo Civil de 1984 establecia que la prenda se constituia sobre
un bien mueble, a diferencia de lo establecido en el Derecho Romano Justinianeo. Ello trajo como
consecuencia que no haya prenda sobre inmuebles. Por su parte, el articulo 885 numeral 4 de
este Codigo establecia que las naves y las aeronaves eran bienes inmuebles, por lo que no cabria
prenda sobre éstos. De este modo, se negaba que la movilidad fuese una caracteristica propia de
naves y aeronaves, lo cual era desvirtuado por la realidad; y éstas deberian ser entendidas como
bienes inmuebles.

De otro lado, algunos bienes muebles son utilizados para desarrollar actividades econémicas
(como equipos, maquinas, entre otros); por ello, el deudor no esté dispuesto a hacer la entrega
fisica de dicho bien al acreedor, ya que lo emplea para generar recursos con los que, por ejemplo,
podria pagar la deuda contraida. Para hacer frente a esta realidad econémica, el articulo 1055



antes sefalado contempla la llamada “entrega juridica” del bien, que consiste en registrar la
garantia que grava el bien.

Dadas las inconsistencias e imprecisiones conceptuales de la prenda, en el Pera se derogo6 el
articulo 885 numeral 4, los articulos 1055 y siguientes del Cédigo Civil Peruano de 1984 por la Ley
N° 28677 (Ley de Garantia Mobiliaria) en el afio 2006, lo cual permitia corregir algunas
deficiencias de las normas del Codigo Civil: asi, el articulo 2 numeral 4 de dicha Ley establecia
gue las naves y aeronaves eran bienes muebles y la definicion de garantia mobiliaria (articulo 3 y
siguientes de la Ley) resulté mas técnica.

En cuanto a como sirve el Derecho Romano para aclarar algunos conceptos y aportar elementos a
la discusion actual, podemos encontrar algunos ejemplos; voy a referirme al ius gentium, conocido
también como derecho de gentes. Este era entendido como el derecho comin de todos los
pueblos y estaba basado en la razén natural (D.1.1.9 — 1.1.2.1); Gayo lo ubicaba dentro del
Derecho Romano.

Actualmente, la expresion “derecho de gentes” sigue siendo utilizada pero con un significado
distinto: es entendido como sinénimo de Derecho Internacional Publico.

Es importante precisar que el ius gentium formaba parte del Derecho Romano y era aplicable a las
relaciones juridicas entre ciudadanos y extranjeros [8]. No se trataba de un derecho extranjero ni
era producto de la comparaciéon de derechos; sus reglas eran entendidas como pertenecientes al
Derecho Romano. Por ello, los romanos asumian que en el ius gentium se expresaba el conjunto
de normas comunes de los pueblos, resaltando su caracter universal; su fundamento era la
naturalis ratio (razén natural), la cual es propia de los seres humanos.

La naturalis ratio era el principio de la razén universal, inmanente a la naturaleza y de observancia
absoluta, que no puede ser desconocida por los hombres que habitan los pueblos del mundo: por
ello, se afirma que la razén civil no puede corromper los naturalia iura (D.4.5.8). De este modo, se
admite la existencia de un minimo juridico comun aplicable a los seres humanos. Este minimo
juridico comun supera las particularidades de los ordenamientos locales, se impone a todos los
pueblos y esta vigente pese a la voluntad de los gobernantes; ello significa que no requiere ser
pactado por los pueblos para que las normas de ius gentium se apliquen a todos.

Sin embargo, el Derecho Internacional Publico difiere del ius gentium [9]. Aln en nuestros dias, el
Estado mantiene su protagonismo y rol en la creacion de normas internacionales, sea a través de
tratados o costumbre internacional. Si bien se han logrado avances en los intentos de establecer
normas de ius cogens y principios generales que limiten la voluntad del Estado, todo esto aln esta
en proceso. Por ello, hay temas en los que los intereses de los Estados no permiten grandes
avances en la produccién de normas de alcance universal, como en materia de medio ambiente.

En el proceso de globalizacién que actualmente vivimos, la aparicion de nuevos actores en las
relaciones internacionales que tienen intereses y preocupaciones globales lleva a la necesidad de
respuestas rapidas y eficientes. En este contexto, el Derecho Internacional Publico pareciera estar
a la saga de este proceso. Pero regresar al concepto de ius gentium podria brindarnos
herramientas para construir un derecho mas flexible y adaptable a los requerimientos de la
sociedad internacional y de las poblaciones del mundo. Por ello, si se propone retomar el
concepto de ius gentium romano en la actualidad. éste nos permitia enfrentar mejor algunos retos
de la globalizacién, tanto en materia de la nueva lex mercatoria, la proteccion efectiva de los
Derechos Humanos individuales y colectivos, la tutela ambiental, entre otros, con miras a
establecer relaciones juridicas mas justas y sin depender principalmente de la voluntad estatal.

5. La enseflianza del Derecho Romano como instrumento para un aprendizaje del
Derecho.

Hasta este momento, se ha puesto énfasis en la importancia del estudio del Derecho Romano
desde un punto de vista formativo e institucional. Sin embargo, cabe preguntarse como las
funciones propuestas (apreciar la continuidad del Derecho y criticar el ordenamiento juridico)
pueden articularse a un proceso de ensefianza-aprendizaje en la educacion superior.

Para poder dar una respuesta, tenemos que considerar que el proceso de ensefianza-aprendizaje
parte de la planificacion del curso, teniendo en cuenta los objetivos pedagdgicos. Sin abundar en



algunos aspectos que también son importantes para el aprendizaje, quisiera incidir en los
siguientes puntos:

5.1 El Derecho Romano como una herramienta para la construccion del conocimiento
juridico.
Si bien el Derecho Romano es complejo y amplio, puede servir para que el estudiante construya

sus conocimientos. Como se mencioné anteriormente, el Derecho Romano Justinianeo esta
codificado pero recoge el desarrollo jurisprudencial, especialmente en el Digesto.

El estudio directo de las fuentes romanas justinianeas permite que el estudiante se aproxime de
modo personal a los textos normativos romanos. Luego de la lectura estos textos y a partir de
situaciones practicas que se le propongan, cada estudiante podra identificar problemas juridicos,
precisar el marco conceptual y las normas aplicables, desarrollar la argumentacion juridica y lograr
una solucién consistente. Esto es, cual jurisconsulto, cada estudiante buscara desarrollar los
argumentos que permitan fundamentar su posicién y sostenerla. De este modo, reforzara el
conocimiento y manejo de conceptos, reglas e instituciones juridicas.

A través de la construccién de conocimientos juridicos romanos, entonces se contara con un
manejo adecuado de los antecedentes de nuestra legislacion, lo cual permitird: conocer mejor la
institucion actual e identificar el fondo comun que subyace en los ordenamientos de la tradicion
juridica romano germanica.

Por ello, se considera que la ensefianza del Derecho Romano, especialmente el Justinianeo,
puede ser muy util en la construccion del conocimiento juridico en el Pera.

4.2. El Derecho Romano como herramienta de criticay mejora del derecho actual.

Si bien es importante que el estudiante participe en la construccion del conocimiento, también es
fundamental que tenga capacidad critica para evaluar y buscar la mejora del marco legal
existente.

La posibilidad de cuestionar un determinado dispositivo legal por ser inconsistente con los ejes
principales del ordenamiento juridico y con el fondo comin consolidado en la tradicién juridica
romanista permitira enriquecer la argumentacion juridica y aportar con soluciones que puedan
resultar novedosas y hasta mas flexibles que las dadas por el derecho positivo.

Para ello, no bastara conocer e identificar los problemas existentes. A partir de los conceptos,
normas y principios juridicos, sera necesario desarrollar una investigacion adecuadamente
estructurada que apunte a brindar una solucién juridica mas alla de las normas vigentes.
Apartandonos de una metodologia de interpretacion meramente exegética, se podra llevar a cabo
un analisis histérico que permitird detectar inconsistencias y brindar elementos para mejorar la
normativa existente.

6. A manerade conclusién

La ensefianza del Derecho Romano, en especial, del Justinianeo, permite cumplir con dos
funciones importantes: construir conocimientos que permitan establecer la continuidad del derecho
en la tradicion juridica romano germanica y poder realizar una critica del derecho positivo vigente,
de modo que se pueda mejorar el derecho peruano actual.

En un contexto mundial y nacional cambiante, el estudiante de Derecho requiere conocer el
tronco juridico comdn del cual surgié el ordenamiento vigente, construir sus conocimientos
juridicos con herramientas eficaces y evaluar las normas vigentes, de modo que pueda dar
aportes para la mejora del derecho peruano.

En el curso de Bases Romanistas del Derecho Civil, se trata de brindar las herramientas que
permitan desarrollar estas funciones y lograr los objetivos pedagdgicos trazados.

Una propuesta de ensefianza del Derecho Romano que dé prioridad a su estudio e investigacion y
gue apunte a la construccién del conocimiento sin duda sera muy provechoso y til para mejorar el
derecho en nuestro pais.
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