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musulman siguiendo fundamentalmente la obra de Ibrahim al-Halabi, de la
escuela hanefi. Los principales temas tratados son los siguientes: conceptos
generales (intencidén y declaracidn, moras y condiciones, representacién, va-
lidez y nulidad); personas (capacidad, situacién juridica de la mujer, de
los esclavos y de los no musulmanes); bienes (susceptibles de apropiacion,
propledad y posesidn, prenda, inmueble, el agua); obligaciones y contratos
(enriquecimiento injusto, responsabilidad, extincién de obligaciones, plura-
hdad de contratantes, reconocimiento de deuda, compraventa, arrenda-
miento, sociedad, préstamo, donacidon, garantia, compromiso bajo juramento,
gestidn sin mandato, danos y perjuicios); familia (matrimonio, vinculos fa-
miliares, régimen matrimonial), sucesiones, derecho penal y procesal (juez,
acciones judiciales, presunciones, prueba testifical y juramento, ejecucién y
accién personal, proceso criminal) y naturaleza del derecho 1slamico.

La obra concluye con una tabla cronolégica de los principales aconte-
cimientos del Islam segin la era musulmana y la cristiana, una selecta bi-
bliografia de las obras aparecidas hasta 1966 ordenadas de acuerdo con la
cxposicion de la obra (se senalan con una cruz los estudios que se¢ conside-
ran indispensables y con una asterisco los espectalmente utiles) e Indices
de materias, de términos técnicos arabes y general.

Aunque hubiéramos deseado una mayor atencién a los aspectos filolégi-
cOs y criticostextuales de las obras literarias en las que se basa el Derecho
musulman, creemos que se trata de una guia segura para iniciarse en el conocl.
miento de este derecho, elaborado por un verdadero especialista de recono-
cimiento internacional. Esperemos que la publicacién de obras de este tipo
contribuya a despertar en nuestra patria el cultivo de una parcela que no
guarda actualmente la altura que se merece por su importancia histérica.

A. PErRcz MARTIN

T1ERNEY, B.: Religion, law, and the growth of constitutional thought,
1150-1650 (Cambridge, University Press, 1982). xii-114 pags.

Este libro trata de la historia de varios principios constitucionales en
el tiempo comprendido entre mediados del siglo xr1 y mediados del si-
glo xvil. Se admite comunmente que algunos pensadores del siglo xvii
influyen en las ideas del siglo xx sobre derecho constitucional. Pero no
es tan comun el conocimiento de los antecedentes medievales del pensa-
miento y de las instituciones constitucionalistas de la decimoséptima cen-
turia. Las 1deas tienen unos antecedentes histéricos, a la vez que unas
conexiones con los hechos contemporaneos. Esto es lo que el autor trata
de desvelar en este libro, sin pretender que los problemas, el pensamiento
y las instituciones de una época se identifican con las de otra. Aunque
el historiador debe estudiar el pasado en funcién y desde la éptica del
pasado, esto no le debe impedir de abordarlo también en funcion del
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presente. Las dos cosas son verdad: las diferencias y las semejanzas entre
pasado y presente. Este libro gira en torno a la doble conviccién de que
es imposible entender la formacién del derecho constitucional de Occi-
dente, si por un lado no se estudia conjuntamente la eclesiologia y la
teoria politica, y por otra parte no se considera el periodo 1150-1650 como
una utnica época histérica en continuo desarrollo. Los conciliaristas del
siglo XIv-xv sentaron para la Iglesia y para la sociedad principios como
el de la monarquia limitada y otros que fueron asumidos por los pensa-
dores posteriores hasta el siglo xvii, y a su vez los conciliaristas se inspai-
raron en doctrinas de los canonistas del siglo X11. Por su parte, la contra-
rreforma y reforma del siglo Xvi insistieron mas y mdas en la monarquia
papal absoluta, basiandose igualmente en otra teoria medieval, concreta-
mente en la teocratica. Los origenes del derecho constitucional estan, pues,
en la casuistica del siglo xII, y no en la tradicién germanica o anglosajona
ni cn el sistema feudal. El que haya una linea evolutiva de pensamiento
desde la canonistica del siglo x11 hasta el siglo xvii, pasando por los con.-
ciliaristas y reformadores del! siglo xvi, no significa que cada autor haya
cido conscicnte de los diferentes antecesores en quienes se inspira. Las
mas de las veces este conocimiento es mediato: los autores del siglo XiIr
son conocidos por los del siglo x1Iv-Xv, y éstos a través de los del siglo xvI.
Asi, pues, el producto final del feudalismo fue un estado autoritario y
absolutista v no un estado constitucional.

El pensamiento y la accién del siglo xvi estan condicionados por tres
elementos: la tradicién heredada de la alta Edad Media y el renacimiento
de la antigua Grecia (Aristételes) y Roma (Derecho romano). Esto se con-
creta en dos sociedades con dos cabezas, que se influencian mutuamente:
el Estado copia de la Iglesia y ésta del Estado. De esta interrelacion surge
cl modelo de estado y de sociedad occidentales, como algo distinto de
cualquier otra 4rea como pudiera ser el Islam, los incas, los aztecas, la
India, la China o Japdn.

Los canonistas medievales constituyen una élite intelectual en una socie-
dad vigorosamente creativa. Graciano y los decretalistas trabajan sobre
textos de la primitiva Iglesia, que tratan de decisiones colectivas y sc
encuentran ante una sociedad con dos cabezas, eclesiastica y secular, que
ce limitan mutuamente. Los clérigos canonistas estian al servicio de las dos.
Por debajo de estas dos cabezas supremas hay toda una serie de corpo-
raciones, sobre todo en la Iglesia, donde el poder se ejerce de forma algun
tanto compartida o colegial Los canonistas hablaron del derecho divino
del que manda, pero también del dcrecho divino de la comunidad. Tra-
taron de los supremos poderes del Papa, pero insistiendo en el hecho de
que al recibirlos de Cristo, representa a la comumdad de fieles. Insisten
en la soberania del Papa, pero también en la indefectibilidad de la comu-
nidad. Si el Papa yerra, unos dicen que puede deponerle el concilio o los
cardenales, vy otros que cesa ipso iure. Hay en toda esta realidad un ma-
crocosmos, que es la Iglesia universal, y un microcosmos, que es cada



718 Bibliografia

corporacion dentro de ella. Con lo primero rima bien Ia doctrina del
corpus mntysticum, y con lo segundo el binomio obispo-cabildo En este
contexto cobran sentido especial los principios de la maior et santor pars,
plena potestas o plena auctoritas y Quod omnes tangit ab omntbus appro-
bari debet, cuyo significado rebasa el que tenian estos principios ¢n el
Derecho romano. En esta época se aquilata el concepto de jurisdiccion,
distinguiendo el doble sentido del poder del juez y de la soberania. En
este segundo sentido se estudian sus relaciones con el oficio o persona,
con las 6rdenes sagradas y con la propiedad. Esta clasificaciéon se hace
definitiva hacia el 1300. La jurisdiccién asi entendida, es decir, como poder
supremo del que gobierna, sélo puede provenir u originarse del consenti-
miento de los gobernados, de la sociedad o comunidad. Esto no esta en
coniradiccién con la tesis de que el poder viene de Dios, siempre que Ssc¢
afirma que viene a través del pueblo. El avance en esta materia no ha
sido rectilineo, vy un ejemplo de ello puede verse en el hecho de¢ quec la
teoria del consentimiento ha servido histéricamente igual para la demo-
cracia que para el absolutismo.

Althusius, en el siglo Xvii, es considerado como el padre del derecho
constitucional cn su forma federalista de poder central y local. Pero esta
teoria tiene unos claros antecedentes medievales. El populismo, entendido
como la teoria que considera que el poder reside irrenunciablemente ¢n
el pueblo y que sc puede conceder, pero no transferir definitivamente a la

persona que gobierna, se basa en la experiencia de los municipios 0 comu-
nes italianos que emergen con fuerza desde el siglo Xx11, en el concepto
canonistico de Iglesia indefectible en la fe y como comunidad siempre
superior a cualquiera de sus ministros, y sobre todo en los romanistas
particularmente en la doctrina de Azdén. Este autor subraya con fuerza el

sentido popuiista de los principios del Derecho romano de que las leyes
obligan, porque el pueblo las acepta o0 aquel otro de que lo que place al
principe tiene fuerza de ley, «porque el pueblo le confirié su poder e i1m-
perios. Obviamente este matiz populista cobra una fuerza en el civilista
Azén, que no tenia en el Derecho romano de la época imperial. Incluso
los sucesores de Azén echan pronto en olvido este sentido, hasta que en
el siglo x1v-xv, autores conciliaristas como el cardenal Francesco Zabarella
aplican a la Iglesia esta doctrina.

Otra de las notas del federalismo es el pluralismo, aspecto que aparece
fuertemente puesto de relieve en el contexto de la controversia entre el
clero seculai v los mendicantes, desde mediados del siglo xi111, por Gui-
llermo de Saint-Amour y sus seguidores. Por otras razones, estas doctrinas
episcopalistas encuentran eco con motivo del conciliarismo en el siglo xv.

Para mayor ilustracién del tema del populismo y del pluralismo se cita
el pensamiento de dos escritores, como Nicolas de Cusa y Althusius.
Sin que el segundo cite para nada el primero, las coincidencias son noto-
rias, como también son evidentes las divergencias de punto de partida,
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condicionamientos y coordenadas historicas desde las que cada uno escribe.
El Cusano era catélico, conciliarista, y escribia en el siglo xv. El segundo
es calvinista, escribe en el siglo xvir y pertenece a un mundo diferente.
En todo caso, es obvia la supervivencia de ciertas ideas fundamentales
para el pensamiento constitucional a partir del siglo XII, aunque una
misma formulacién no siempre evoque necesariamente identidad de pensa-
miento ni de praxis en épocas diferentes.

El ultimo apartado de este libro se refiere al gobiermo corporativo y
al sistema de constitucion mixta en sus formulaciones del siglo Xxvii y dc¢
sus antecedentes medievales sobre todo canonisticos, referidos sobre todo
a Ja experiencia inglesa. Jean Gerson aparece aqui como un buen divul-
gador, que no creador, del pensamiento conciliarista sobre el particular,
como George Lawson fue un pensador representativo de la Inglaterra dec
los tiempos de Cromwell.

Tal es, a grandes rasgos, el contenido del presente libro, cuya lectura
resultard sugerente y estimulante.

A GARcCIA ¥ GARCIN

ToRRENT, Armando: El negocio juridico en Derecho romano. Ovie-
do, 1984. 106 pags.

Armando Torrent, a mi entender uno de los mds eruditos romanistas d«
la Europa actual, ofrece en este libro una exposicién rigurosa y moderna
dc la materia a que el titulo alude que, entre otros aciertos, se nos presenta,
de mancra novedosa en relacién con otras exposiciones de conjunto, como
nitidamente romano-clisica en cuanto a su contenido, que trasciende asi la
necesaria (y aun hoy deseable) sistematizacion romanistica.

El libro consta de una Introduccién y tres amplios capitulos; en el pri-
mero de ellos trata el A. una serie de cuestiones, el hdbitar iusfiloséfico de
la institucién negocial; el segundo se refiere a la naturaleza, clases y ¢€s-
tructura del negocio juridico; el tercero se ocupa de las anormalidades ne-
gociales e instrumentos sanatorios.

Ya desde la Introduccién da muestras el A. de su buen hacer en la refle-
xién romanistica, que sera, por demas, denominador comin de todas las
cuestiones tratadas en la obra. Dos son, a mi entender, los valores preferen-
temente destacables de esta Introduccién, a saber:

a) Se contiene en ella una reivindicacién ponderada de la trascendencia
de Viehweg en lo tocante al recto entendimiento del método aporético de
los juristas romanos. Creo que desde el afio 1953 hasta nuestros dias ha
transcurrido un perfodo lo suficientemente dilatado como para que las
encendidas criticas al pretendido método tépico de los juristas romanos va-
van transformandose de frontai antitesis (en sentido cuasthegeliano), en una
conveniente sintesis que no impida la cabal comprension de la actitud mental



