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Con un gran rigor sistematico se hace el estudio de todos estos pro-
biemas, llegando a la conclusiéon de que la posesién de los tres afios 1la-
mada cn los documentos portugueses medievales “juz de testemunhas™,
era una ‘‘categoria puramente procesail”, cuyvo origen ha de buscarse
“e¢n la jurisprudencia de la Tdad Media, todavia dominada por las
concepeiones imperfectas de un Derecho barbaro, v, por tanto, més ger-
manico que romano”, mientras que la posesion de los diez afios —+fczi-
po—, ast como la de los treinta v los cuarenta afios —frastempo—, vi-
gentes con la recepeidn del Derecho romano justinianco, constituyen va
un verdadero titule juridico de adquisicidon de la propiedad.

Tal es, a grandes rasgos, el contenido doctrinal de este interesan-
te folleto del profesor Cabral, altamente estimable, no tanto por la
novedad «le sus investigacitones como por el acierto metodoldgico can
que han wido expucstas.

-

Jost ALY OTs,

Hrerrexixg, W.—Das islamisclic Lremdenrecht bis zu den 15la-
nusch-Frankischen Staatsvertrdgen, publicado en Beitrdge
sum Rechts-und TVirtschaftsicben des islamischen Orientes.
Vol. I; xx-219 pags. IHannover, 1925,

[Temos de saludar en esta primera publicacion @ la biblioteca que
dirige el profesor Helfening y que, de lograr sus aspiraciones, tan-
to puedc contribuir a un conocimiento perfecto de las instituciones
islamicas entre nosoiros, que tanto lo nccesitamos para la recons-
truccion de nuestra Ilistoria nacional. IEs ocioso insistir en lo que
con tanta justicia expone en el prologo-introduccion respecto a 12
urgencia de una labor monografica en este campo, tan distante atn
de 1a posibilidad de miradas de conjunto, vy no es tampoco nuestre
intencién adelantar esperanzas, que parccen fundar los titulos de las
disertaciones en preparacién y los encargados de desarrollarlas. St
todos estdn a la altura de esta primera, el servicio que han de pres-
tar a la clencta esperamos sea de todos reconocido.

Hasta ¢l presente, nos viene a decir cl autor, ya entrado e ma-
teria (pags. 3 v sigs)), se ha representado el Derecho musulman con-
forme a un corte transversal, ahistorico; lo poco que se ha hecho en
sentido histérico se ha limitado al nacimiento del Derecho, cuandoe
atn no e hahia desprendido, ni aun metodolégicamente, de la teo-
logia ~—(oldziher—, o se ha atendido mAas bien a valorar lo que el
pensamiento juridico © la practica administrativa musulmanas m
maron <e sistemas anteriores —Becker, Schmidt—. Heffening -
tenta un corte longitudinal en la ‘misma medula del Derecho islamico,
comprensivo de toda la realidad del problema; exposicién de la mayrcha
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cvolutiva del pensamiento juridico, investigacion de la realidad prac-
tica de este Derecho en su aplicacidon a la vida, o de lo que cn clla 12
substituyd. Para ello ha seguido el método del estudio separado del
Derecho v el de los datos historicos —no influidos por ¢l fadit—. Pa-
rece que hubiera sido mas fecunda la yuxtaposicién inmediata de am-
bas aportacioncs; no lo ha creido asi ¢l autor. Al aislar el estudio del
derecho es posible separar, con garantias de acierto, lo que c¢n su evo-
fucion se debe al desarrolly de sus principios fundamentales coin-
forme a su intuna estructura 10gica v lo que aparece en esta elabora-
c1on de anormal, de extrafio, debido, sin duda, a la presion de la rea-
lidad, a la aceptacién por la doctrina de usos juridicos, imposibles de
desconocer. Con este criterio, en algtn caso contrastable con afir-
maciones precisas de obras historicas, se logra en los demas suplir las
numerosisimas lagunas que dejan los historiadores al silenciar lo que
por sobra counocido no reputaban digno de especial mencidén., sta-
blecida sélidamente esta metodologia, apreciados sts primeros resul-
tados, es cuando se pucde abordar seriamente el problema de los ori-
genes de Derecho musulmin sin exponerse al apriorismo de compa-
raciones fragmentarias entre tal o cual obra juridica e instituciones
de otros pueblos, criterio también aplicable, quizd en mayor medida,
al problema inverso, de la descendencia de otros derechos, ¢l nuestro,

por ejemplo, del musulman. '

Ha limitado Heilfening los limites cronoldgicos de isu trabajo, en
los siglos v v v, ya que el enorme matcerial que hubicra tenido que
manejar para épocas posteriores hubiera hecho cambiar de aspecto la
disertacion sin gran utilidad que lo compensara.

El estudio del material contenido en las obras juridicas se funda-
menta con un primer capitulo (pags. 9-13), dedicado exclusivamente
a la terminologia, de no pequefio interés: el derecho de extranjeria
se¢ ha de referir a los smustamin, no a los dunmies; son estos Hltimos
los sometidos a la supremacia musulmana, que residen permancnte-
mente en territorio musulman; los maestamin son los no musulmanes
admitidos en territorio musulman mediante el amdn. IEn el estudio
meramente verbal se acusa ya la cvolucidn que va sufriendo el con-
cepto del amidn, que se va precisando como atribucidon exclusiva de
los jefes del Estado, sin perder ¢l significado religioso que ch un
principto prepondera en ¢l Dentro va del aspecto juridico propia-
mente tal, encuadra Heffening el amdn —mno olvidemos que esta cs
la forma juridica que requiere la admisién de extranjeros cn terri-
torios musulmanes— dentro del derecho de la guerra; el amdn cs
la seguridad que da uno de los combatientes a su enemigo, que cun
los primeros tiempos se presenta como facultad individual de cual-
quier musulman, con obligacién por parte de todos los demdas de re-
conocer csta concesion de cualquiera de ellos. Mas tarde se¢ concreta
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csta fTacultad, que vueda reservada finalmente a la autoridad publica.
Fsta forma juridica ¢ garantia se transporia del Derecho militar a
las rclaciones de cualquier género con infieles, conira los que, en prin-
cipio, seria obligatoria la gucrra; de no ingresar los tales en tferritorio
isiamico con la garaniia del emdn, cualquier musulman tendrd dere-
cho a darles muerte y apropiarse de sus bienes en calidad de botin
we guerra. Este género especial de aimmdn esia ya, sin género de duda,
reservaco a la autoridad, que le concede en condiciones y con conte-
ndo que es objeto del siguiente capituio; solo haremos notar en esto
una limitacion en orden al tiempo en la que insisten los juristas; la
permanencia mediante amdn en territorio musulman no puede pro-
iongarse mas de un afio; pasado ¢l cual obliga el tributo wspecial de
los dimmics, gc pasa de la categoria de mustamin a esta otra. El ca-
pitnlo o seccidén destinado al estudio de los derechos que ¢l aman
confiere (37-81) contiene toda la materia del Derecho internacional
privado de los extranjeros en tierras musulmanas —haremos obser-
var la identidad de fecha de esta obra v la de Santillana, que desde
distintos puntos de vista coinciden en la elaboracion de semejantes
materiales—, El fundamento de todosz estos derechos estd en la mvio-
iabtlidad de la persona y bicnes del asi protegido, garantizada con
una penalidad especial a los que en su persona, mediante una com-
posic1dn especial, o en sus bicnes, mediante la penalidad normal del
hurto, molesten a los snastamin,; incluye también esta proteccién un
recontocimiento de la libertad religiosa del extranjero y la libertad
de movimiento y comercio; en la libertad de movimiento suscitan du-
das los juristas acerca de si estd incluida la de penetrar en los terri-
tor1os sagrados de las ciudades de la Meca v Medina. La situacidn
juridica del smustamin estd coartada por reglas generales e interés
publico: prohibicidon de comerciar con objetos prohibidos, como cosas
sagradas; ejemplares del Alcoran, etc.; estando, en cambio, autorizado
para contratar con musulmanes, incluso para pactar sociedades; queda
sometido a ciertos tributos indirectos, como el de aduanas. Interes
cspecial suscita su situaciéon en lo referente a administracion de jus-
ticia; la determinacién de la competencia, cn la que tanto influye,
segtn la jurisprudencia musulmana, la profesidén religrosa, da lugar a
tanteos teoricos en los que discrepan las cscuclas, sin que de las diver-
sas doctrinag pueda cextraerse un principio geueral, cquivalente en su
rigor 1ogico a los de territorialidad o personalidad, que desarrolld mas
tarde 1a doctrina oceidental ; aun cuando algo semejante apunte la teoria
de algunos juristas; objeto también de debates es la capacidad para testi-
ficar, que cn buenos principios s6lo a musulmanes correspoude, pero (ue
aceptan algunas escuelas también cn los extranjeros. Las mismas dis-
cusiones origina la situacién de estos extranjeros ante el Derecho penal,
en particular en los referente a las penas con que se garantizan las dis-
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posiciones con que, segun la téenica musulmana, se defienden los Hama-
dos derechos de Ala.

En el Derecho privado, gucedan excluldos de la propiedad territorial,
as1 como de los derechos nacidos de la invencion de un tesoro o de ¢o-
sag perdidas. En la propiedad de esclavos sufren la hmitacidén nacida de
la proteceion aue otorga ¢l Bstado musulmén a los dercchos g la liber-
tad, que pucden originarse contractualmente; los esclavos que adquic-
ren un derecho imicial a la libertad no pucden ser sacados de territorio
musulman, esto aparte el principio de que los musulmanes no pueden
ser posetdos como esclavos por infleles. En derechos de familia v su-
cestones se respeta la ley personal del exiranjero; en cambio en contra-
tacion no se reconoce la validez de las estipulaciones celebradas cn te-
rritorio infiel.

El origen historico de la institucion se estudia en las pags. 87 a 113.
1 derecho de amdn es en el fondo un desarrollo de usos preisldmicos; el
extranjero e¢s acogido por los beduinos bajo su proteccidn, amdn, que
puede ser otorgada por cualquier miembro de la tribu v debe ser res-
pctada por todos los demds. IEstos usos tienen un primer desarrollo en
la republica de la Meca, interesada en el desenvolvimienio del comer-
ci0, adquiriendo en este momento un primer desarrollo religioso con
la mstiiucion de los cuatro meses de la paz sagrada. Mahoma incorpora
todas estas ideas a la nueva religion, substituyendo la proteccidén de la
iribu por la de la comunidad de los creyentes; aunque con una falta de
tozica, que pudo resultar en extremo peligrosa para la institucidn, a
onsecuencia de la segunda peregrinacion después de conquistada la
Meca, declard que ningun cxtrafio podria penetrar en las fronteras de
los territorios islamicos; por fortuna, las acomodaciones de los tedricos
posterwores limitaron el efecto de esta declaracidn a los gue en ¢l mo-
mento eran territorios musulmanes, los de las ciudades de la Meca v
Medina —causa de las discusiones a que mas arriba aludimos—; ademas,
¢l mismo exceptud a los que se encuentran bajo la proteccion de Ala
vy su proieta, frases ambiguas, aplicables tanto a los dimmics como a los
mustamin, Nuevos datos van aportando los historiadores y gedgrafos
para complementar la doctrina: cn ella nada consta de la forma de la
concesion del qmdn; éstos nos describen con toda extension el pasa-
porte de que se han de proveer los extranjeros para hacer constar su
condicion de mustamin; en é1 se incluye, en algunos periodos, desde el
itinerarie, no modificable, hasta el plazo de su duracidén, sobre ‘odo
bajo los omevas; los abasices, en cambio, parcce siguieron una politica
mas ioerante.

T.as influencias que en este organismo juridico, reconstruldo con
datos ya complementados, hubieron de influir (pags. 117 ¥ sigts.), son
de las mas variadas: al Derecho romano se deben, junto con alpunas
practicas administrativas, como el pasaporte y las aduanag, una idea
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de lo que mas tarde se habia de calificar de estatuto personal v terri-
torial, que sc¢ encontraba en germen en el Derecho romano v gue se
manifiesta en principio en la compectencia absoluta de los tribunales
musulmanes dentro del territorio de su jurisdiccidn y en ¢l recomno-
cimicnto, en el derecho de familia, de la ley personal. Al referirse a
tribunales se ha de observar que el mustamin estd sometido no a los
islamicos sino a los de los dimmies, resto de las antiguas jurisdiccio-
nes privilegiadas del Imperio bizantino en lo tocante a cristianos, 1o
mismo que cn lo referente a judios. Del Talmud se conserva la idea fun-
damental de identificar al hombre de otra fe con el extranjero. Claro
que con la diferencia de que el principio musulmin pudo tener una
realidad por haberse constituido en Estado el pueblo musulmin, cosa
que no ocurrid con las tcorias talmiidicas.

Un daltimo brevisimo capitulo (pdgs. 125-133) consagra Heffening
a la cvolucion del derecho de extranjeria con posterioridad a los Iimi-
tes cronologicos que ha fijado a su trabajo; son ohjeto de él algunas
lmitadas manifestaciones, con preferencia el nacimiento de las juris-
diccrones consulares, desde luego con un desarrollo en extremo suma-
rio. Lin este capitulo, como en toda la obra, se nota la ausencia de fuen-
tes cspailolas; indudablemente la ciencia alemana reserva para los es-
pafioles todavia este campo. Sin emhargo, no es del todo disculpable cl
ignorar ciertas capitulaciones, a las que hace alusién el mismo Dozy,
ni siquiera los tratados que inserta Capmany cn apéndice a sus Memo-
ras histéricas sobre la marina, comercio v artes de la antiguo ciudad de
Barcelona. De 1o poco que conoce de IEspafia, a través de Amari, Max
Latrie y Lippmann, es lo referente a la renuncia al derecho de naufra-
gi0 por algin soberano espafiol, de no pequefia importancia, dado el ca-
racter de primi capientis que la jurisprudencia atribuye a las cosas que
cl mar arroja a la costa cu cualquicr forma que sea.

Complementan la obra tres apéndices: ¢l primero, de gran interés,
es un cstudio biobibliografico de las obras y autores musulmanes utili-
zados en la obra, o sea de los mas importantes juristas musulmancs de
los primeros cinco siglos del islam, estudio en el que tienen cabida los
(iltimos datos con que la investigacién ha contribuido a esclarccer c¢stos
problemas literarios, tan dificiles como descuidados. Fl segundo apéndi-
ce se consagra al estudio del primer tratado de paz musulman que se
conserva, ¢l pactado por ¢l mismo Mahoma con la Mcca; da de €l una
buena traduceidn, anotada v comentada, rectificando redacciones mm}?s
genuinas de algtin historiador tendencioso. El tercero s una coleccion
de textos arabes inéditos, fragmentos de obras juridicas conteniendo
los pasajes, en que se habla de la materia objeto del estudio; para esta
edicién ha manejado Heffening manuscritos de valor, cuyas variantes
anota cuidadosamente.

Josk 1.6z ORTIZ.



