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En los libros andalusies de jurisprudencia aparecen con cierta frecuencia
expresiones como al- ‘amal ‘inda-na bi-I-Andalus «la préctica vigente entre
nosotros en al-Andalus». La palabra ‘amal (usus fori, practica judicial) no
necesariamente hay que entenderla en el sentido de que existieran aqui
unos usos legales que podamos calificar de exclusivamente andalusies. Ge-
neralmente, con esa palabra sélo se indica que, ante dos soluciones diferen-
tes propuestas dentro de la escuela maliki, los tribunales andalusies se in-
clinaban habitualmente por una de ellas . Es decir, la «singularidad juridica»
que algunos han creido ver en nuestros alfaquies fue muy relativa, y la tra-
dicién de Cérdoba no introdujo cambios significativos en el corpus de doc-
trina maliki, a pesar de que Lépez Ortiz haya llegado a decir que los alfa-
quies «espaifioles» imprimian a la jurisprudencia maliki una tendencia
propiamente «nacional». Aserto que €l basa en la afirmacién de Ibn Jaldin
de que no se podia considerar a un jurista competentemente formado en la
escuela de Malik mientras no fuera capaz de distinguir los matices que se-
paraban, dentro de esa corriente, las «facciones» andalusi, iraqui e ifriqui 2.

Pero, como digo, tales «matices» solian permanecer dentro de la orto-
doxia maliki. Nos han llegado afirmaciones de sabios andalusies de los
primeros siglos, que dan a entender que la hegemonia de la doctrina legal de
Malik y sus discipulos (especialmente Ibn al-Qasim) fue casi total y practi-
camente imposibilit6 el desarrollo de otras soluciones juridicas diferentes de
las traidas aqui por los padres del malikismo andalusi. Un jurista de los pri-

! Me he ocupado de este punto en mi trabajo «Acerca del influjo de la jurisprudencia an-
dalusi en el Magrib», Revista del Instituto Egipcio de Estudios Isldmicos, 26 (1993-94), 138-9.
El ‘amal andalus{ ha sido también estudiado por Chalmeta Gendrén, P., quien, en «Acerca del
‘amal en al-Andalus: algunos casos concretos», Anuario de Historia del Derecho Espariol, 57
(1987), 339-364, ha establecido la lista de los datos al respecto que aparecen en el K. al-Wata’iq
wa-I-siyillat de Ibn al-‘Attar.

2 Lépez Ortiz, J., «La recepcion de la escuela malequi en Espafia», Anuario de Historia del
Derecho Espariol, 7 (1930), p. 160.
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meros tiempos como Ibn Bagir (m. 198/814) afirmaba que si alguien emitia
un dictamen (fatwa) apoyandose en una doctrina contraria a la transmitida
por Ibn al-Qasim se hacia merecedor de la desaprobacién general y era
considerado de criterio poco fiable. Al-I3bili (autor que no he podido iden-
tificar con exactitud) sefialaba que, entre los alfaquies de al-Andalus, «esta-
ba prohibido (mamnii‘)» que un cadi escogiera, para fundamentar alguna de
sus sentencias, una doctrina legal que no fuera la de Malik.

Algo mas matizada es la visién del cadi Muhammad b. Ayytib b. Bassam
(m. después de 1126), quien afirmaba que, en época de los grandes maestros
(al-3uyij), éstos permitieron seguir opiniones distintas de las de Malik,
aunque termina diciendo que, después de ellos, se lleg a la situacién de que
ninguln dictamen juridico se atenia en al-Andalus a otra doctrina que no fue-
se la de Malik, y, ademds, tal como ésta fue transmitida por Ibn al-Qasim 3.

As{ pues, «nuestra» supuesta singularidad se vio casi siempre reducida a
aprovechar las discrepancias entre los propios transmisores de las ensefianzas de
Malik, que a veces le atribufan respuestas dispares a una misma cuestion, o a
proponer soluciones a casos que no constaba que Malik o Ibn al-Qasim hubie-
ran previsto. Pero, en algunas ocasiones, las fuentes nos hablan de la existencia
en al-Andalus de précticas legales no conformes con la doctrina de Malik, es
decir, con la doctrina undnimemente aceptada como suya. No fueron muchos
los puntos de discrepancia con Malik, pero ese dato llam¢ tanto la atencién que
son numerosas las fuentes que lo mencionan, al igual que se menciona también
en varias ocasiones el hecho de que existiesen unas cuantas cuestiones en que
los andalusies no siguieron los criterios del principal de los discipulos de Malik
y el més cualificado transmisor de su doctrina: Ibn al-Qasim.

EL TEXTO ATRIBUIDO A AL-GARNATI

Una de las listas que contenian tales divergencias es la que Lépez Ortiz
encontré en un brevisimo texto drabe que él dio a conocer en 19304, y que
ha sido de nuevo editado por J. Aguilera Pleguezuelo en 19875. Se trata de

3 Estas tres citas proceden de al-Sa‘bi, Ahkam, ed. S. Haloui, Beyrut, 1992, p. 114, niim. 97.

4 Ed. y trad. en «Recepcién...», pp. 162-7.

5 «Manuscrito nim. 1.077, en lengua arabe, de la Biblioteca del Real Monasterio de El Es-
corial, sin titulo, del que es autor el jurista granadino y juez de Mallorca Abi Ishaq Ibrahim Ibn
‘Abd al-Rahmin al-Garnéti del siglo XIv», Misceldnea de Estudios Arabes y Hebraicos, 36
(1987), 7-20. En este trabajo J. Aguilera edita y traduce los dos primeros folios y el dltimo del
manuscrito. En el dltimo folio est4 el texto que aqui nos interesa.
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una concisa enumeracion (apenas una pagina) de 22 cuestiones juridicas:
cuatro cuestiones en que los andalusies no siguieron la doctrina de Malik, y
otras dieciocho en que se apartaron de la de Ibn al-Qasim. El autor del
optsculo seria, segiin J. Lopez Ortiz, Ibrahim b. al-Hayy Ahmad b. ‘Abd al-
Rahman b. ‘Utman al-Ansari. Este alfaqui, conocido por al-Garnati, nacié
en Granada en 1102 y ejercio el cadiazgo en diversas regiones, siendo la dl-
tima la de Mallorca bajo administracién almordvide; fue famoso por sus en-
sefianzas y escritos, y considerado muytahid; muri6 en 1183 6. Aguilera
también tiene a este sabio por autor del texto y, como se ha visto’, afirma
que Abi Ishaq vivié en el siglo x1v, sin indicar en qué fuente se basa, aun-
que quiza sea la fecha que €l lee en el colofon del manuscrito la que le in-
duce a creerlo asi.

La razén por la que Lépez Ortiz y Aguilera Pleguezuelo consideran al
cadi de Mallorca autor de tal texto es el hecho de que este documento se ha-
1la incluido, como tltimo fas! o apartado, en una obra de Abi Ishaq conser-
vada en la biblioteca de El Escorial, concretamente en el cédice niimero
1.077 (Casiri, 1072)2. Sin embargo, el mismo escueto documento aparece,
también a modo de Apéndice, al final del Mufid li-I-hukkam del cordobés
Ibn Hi¥am (m. 606/1209)°. El que esté incluido en todas sus copias descar-
ta que se trate de la iniciativa de algiin copista, o el deseo de algtin propie-
tario de ver enriquecido su ejemplar con tal texto. Ademas, estd colocado an-
tes del colofén, y sin apenas variantes entre las diferentes copias, mientras
que entre dicho apéndice del Mufid y el texto de Abu Ishdaq hay divergencias
notables: por una parte, ambos escritos ofrecen numerosas variantes de re-
daccién, que no alteran el contenido, aunque a veces lo completan; por otra
parte, Ibn Hi¥am omite cuatro de los parrafos que aparecen en el docu-

6 Sobre este sabio, véase Takmila, ed. Cheneb, nim. 400, p. 190; cfr. Al-Nubahi, Al-
Marqaba al-‘Ulya, ed. E. Lévi-Provengal, El Cairo, 1948, pp. 116-7. La contradiccién entre am-
bas fuentes ya fue aclarada por A. Cuellas Marqués en su tesis doctoral sobre la Margaba al-
‘Ulya, Universidad de Granada, 1984, p. 400, nota 651.

7 Ennota 5.

8 Puede verse la descripci6n de dicho cédice en Garcia-Arenal, M., «Algunos manuscritos
de figh andalusies y norteafricanos...», Al-Qantara, 1 (1980), 11-12.

° Sobre este autor y su obra, véase mi trabajo «Ibn Hi¥am al-Qurtubi y su Mufid
li-l-hukkam», Quaderni di Studi Arabi, 5-6 (1987-8), 120-139. En mi tesis doctoral (Granada,
1986) traduje los dos primeros kutub o capitulos del Mufid. Ademds, he traducido pasajes de
esta obra en «Los adab al-qudat...», Homenaje al profesor Juan Torres Fontes, 1, Murcia, 1987,
235-243; «La correspondencia oficial entre jueces en el Mufid de Ibn Hi¥am de Cérdoba», Ho-
menaje al profesor Bosch Vild, Granada, 1991, 497-509; «Contribucién al estudio de la doctri-
na juridica acerca del gasb en el Occidente islamico medieval», Actas del III Coloquio Hispa-
no-Marroqui (en prensa); «La preclusién (fa yiz) en el derecho procesal maliki: un texto del
Mufid de Ibn Hisam», Homenaje al profesor Justel Calabozo (en prensa).
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mento del cadi de Mallorca, afiadiendo, por el contrario, un pérrafo final que
no se halla en el texto editado por Lépez Ortiz.

Por tanto, habida cuenta de las numerosas omisiones, descartamos que el
autor de tal texto pueda ser el mismo que el del Mufid, que ademas no lo in-
cluye en el «Sumario» que coloca al principio de su obra. Pero, quiza, tam-
poco lo sea Abi Ishdq. Tengamos en cuenta que, cuando Lépez Ortiz le atri-
buyé la paternidad del escrito, desconocia que éste se encontrara igualmente
en otro cédice. También al-Nubahi (ob. post 1390) cita, con las mismas pa-
labras que en el Mufid y en el fasl del granadino, las cuatro cuestiones en
que los andalusies no siguieron la doctrina de Malik, pero no nombra ni a
Abu Ishaq ni a ningiin otro como su autor . Hay un dato que me parece
muy de tener en cuenta a la hora de dilucidar si al-Garnati puede ser autor
de tal texto, y es el hecho de que €l mismo alude en el citado manuscrito (fo-
lio 220a) a la cuestién de las divergencias que los andalusies tuvieron con
respecto al madhab de Malik, y €l dice allf que dichas divergencias fueron
seis (afiade una cuestién sobre la llamada del mu’addin y otra sobre el re-
parto del botin) y no sélo cuatro, como se dice en el texto incluido al final
del manuscrito que contiene su optsculo.

Tanto J. Lépez Ortiz como J. Aguilera y otros arabistas han visto en este
documento una lista de las peculiaridades que caracterizaron a la jurispru-
dencia andalusf a lo largo de toda su historia. Sin embargo, los verbos prin-
cipales del texto estdn en pasado. Lépez Ortiz traduce: «Cuestiones en las
que se separan los espafioles de la escuela de Malik», infiriendo que tales pe-
culiaridades juridicas caracterizaron todo el periodo andalusi; pero el texto,
sin duda escrito antes del siglo xu, dice: al-mas@il allati jalafa fi-ha al-an-
dalusiyyan madhab Malik , «cuestiones en que se separaron los andalusi-
es...». No se dice, por ejemplo, «dan por vélido...», sino «dieron por vali-
do...», etc. Y, ademds, el sujeto de estos verbos es una tercera persona del
plural («los andalusies») y no la primera del plural. Lo que, a mi modo de
ver, quiere decir que o bien el texto estd escrito fuera de al-Andalus, o bien
se alude en €l a andalusies de tiempos pretéritos. Me inclino por lo segundo,
siguiendo a al-Nubahi, quien dice: «Las cuatro cuestiones en que los habi-
tantes de al-Andalus se apartaron antiguamente (gadim®) de la doctrina
(madhab) de Malik son...» ..

No considero 16gico que ningtin andalusi, al describir la practica juridi-
ca de su época, diga, por ejemplo: «Los andalusies no admitieron...» Aunque

10" Al-Margaba al-‘Ulya, p. 51 (pp. 115-6 de la citada tesis de A. Cuellas).
" Ibidem.
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cabe la posibilidad de que lo que en aquellos primeros tiempos no fue ad-
mitido siguiera después sin serlo, o que una norma contraria al parecer de
Malik o de Ibn al-Qasim, que estuviera vigentes entonces, haya continuado
en vigor durante toda o la mayor parte de la historia de al-Andalus. Pero, en
todo caso, lo tinico que all{ estd explicitamente dicho es que tal singularidad
fue caracteristica del figh cordobés «antigunamente», por emplear la expre-
si6én de al-Nubahi.

Asf pues, el constatar que el texto se refiere a la doctrina de los intro-
ductores de la doctrina maliki en al-Andalus nos plantea el siguiente inte-
rrogante: ;pervivieron todas o algunas de estas particularidades a lo largo
de 1la historia hispano-arabe? Las pdginas que siguen son el fruto de mi
biisqueda por algunas colecciones de jurisprudencia andalusi intentando
responder a esa pregunta. El lector podra comprobar que la fortuna de ta-
les «peculiaridades» ha sido varia. Veremos c6mo antiguos debates fueron
superados y algin que otro ‘amal no fue mantenido, y también lo contra-
rio.

Sobre todo en el caso de una préctica juridica en desuso o casi olvidada,
cabe plantearse la pregunta de cudl era el interés de recordar tal discrepancia
en textos que no parecen de mera erudicién, sino de derecho aplicado. Creo
que la respuesta se halla en un pasaje de los Ahkam de al-Sa‘bi (402/1012-
497/1104) en que este autor cita otros Ahkam, los de Tbn Ziyad (m. 312/924) 12,
donde se alude (como en tantas otras fuentes) a la controversia sobre si era
licito corroborar con juramento el testimonio de una sola persona. Y se
concluye: «Discreparon los juristas acerca de la licitud de sentenciar en
base a ello, y si los juristas discrepan acerca de algo, el juez tiene la opcién
de atenerse a la opinién de quien mejor le parezca, segiin su propio razona-
miento ( ‘ala l-iytihad). Asi lo dijo Tbn Lubaba» .

Ofrezco a continuacién mi edicién del breve texto atribuido a AbiiIshaq
al-Garnati. Aunque éste ya fue editado por J. L6pez Ortiz 4, dicha edicién
contiene algunas erratas. Posteriormente, como ya he mencionado, este tex-
to fue objeto de otra edicién por parte de J. Aguilera Pleguezuelo, edicién
que corrige las erratas que aparecen en el trabajo de Lépez Ortiz ', pero des-

12 Se trata del cadi de Cérdoba Ahmad b. Ziyad, al-Habib, que reunié «un conjunto de sen-
tencias (ahham) para consulta e instruccién de alfaquies y cadies (...) es la obra conocida
como Ahkam Ibn Ziyad, que es una de las principales fuentes de los Ahkam al-Kubra de Tbn
Sahl» (Fierro, M. 1., «Tres familias andalusies de época omeya apodadas Banii Ziyad», Estudios
Onomdstico Biogrdficos de al-Andalus, V, p. 124).

B Al-8a‘bi, Ahkam, p. 114, ntim. 96.

4 Véase nota 4.

15 Salvo en un punto, ambos leen hawliq (sic) en lugar de hawlayn.
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graciadamente en su publicaci6n faltan las tdltimas lineas del manuscrito. Era
necesaria, pues, una ediciéon completa del texto, que sefialara las variantes
mas significativas de las dos fuentes de que por ahora disponemos (el ms.
1077 de El Escorial y los diversos mss. del Mufid). Tras el texto drabe in-
cluyo mi traduccién de cada parrafo o cuestion, seguida de la jurisprudencia
al respecto que he hallado en mi investigacion.

EDICION DEL TEXTO ATRIBUIDO A AL-GARNATI
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TRADUCCION Y COMENTARIO *

LAS CUATRO CUESTIONES EN QUE SE APARTARON DE MALIK

1. No tomaban en consideracién, cuando juzgaban un pleito, la
existencia de relaciones mercantiles previas (julta) 3.

Se entiende por julta, en este contexto, la «relacién habitual de negocios
o intereses, entre dos personas». De acuerdo con la doctrina medini, es re-
querida la existencia de tal relacién entre actor y demandado para poder de-
ferir el juramento decisorio a este wltimo *°. Dicha doctrina se basa en una tra-
dicién que consta en el Muwatta’*°, segin la cual si ‘Umar b. ‘Abd al-‘Aziz
advertfa que habia entre demandante y demandado relaciones mercantiles fre-
cuentes (mujalata), tomaba juramento al demandado; en caso contrario, no.
Asf pues, si un querellante no pudiese aportar pruebas, ni tampoco justificar
transacciones mercantiles habituales entre €l y el demandado, no podria de-
ferirle el juramento denegatorio, con lo que la causa seria sobreseida.

En el formulario de Ibn al-Attar (330/942-399/1009) # encontramos un
modelo de documento para dar fe de la existencia de las relaciones llamadas
mujalata «que hacen —segtin alli se dice— obligatorio el juramento de
acuerdo con la doctrina de Malik, quien opinaba que no habia obligacién de
prestarlo si no se probaba que existia julta». En su comentario a este for-
mulario, Ibn al-‘Attar no dice que fuera otro el usus fori en al-Andalus, ni si-
quiera menciona otra doctrina legal distinta de ésta; pero el hecho de que en
el largo titulo de esa watiga un jurista maliki como Ibn al-‘Attar deje dicho
que tal procedimiento notarial se acoge a la doctrina de Malik parece indicar
que existia o habfa existido un ijtildf, otra posibilidad legal, que serfa, sin
duda, no tomar en consideracién la existencia o no de julta.

En el siglo x1 el malaguefio al-Sa‘bi (m. 497/1103) expone cudl es el pro-

7 Ms 1077 om.: ... Gllalt e Lgan gl

* La traducci6n de los pérrafos del texto va en negrita y, a continuacién, mi comentario.

3 Para otra interpretacién, completamente diferente, de esta frase, cfr. Fierro, M. L., «Los
malikies de Al-Andalus y los dos arbitros (al-hakamani)», Al-Qantara, V1 (1985), p. 79 y nota 2.

3 Véase Santillana, Istituzioni di Diritto musulmano..., Roma, 1925-38, p. 627.

40 Beirut, 1988, t. II, pp. 103-4, ndm. 11.

4 K. al-Wata’iq wa-l-3iyillat, ed. P. Chalmeta y F. Corriente, Madrid, 1983, p. 323.
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cedimiento que le parece mas conveniente en este punto diciendo: «Si el de-
mandado es persona de orden, no se le puede obligar a prestar juramento, a
no ser que haya julta; pero si fuera alguien que no aparentara ser persona de
respeto, entonces deberd prestar juramento, aunque no haya julta» *. Por
tanto, al menos en una circunstancia si consta que en esa época era tomada
en consideracién la julta.

Los tratados juridicos andalusies de época califal o posteriores 43, a dife-
rencia de lo que se dice en el texto en cuestion, no sélo no ignoran la julta,
sino que se preocupan por garantizar en qué circunstancias habra de ser to-
mada en consideracién, haciendo suya la doctrina de Asbag segtin la cual «la
existencia de una relacion habitual de negocios o intereses (julta) s6lo puede
ser tenida en cuenta a partir de intercambios repetidos» 4, y dan normas sobre
c6mo probar dicha relacién. Como explica Averroes en su Bidaya®, era ésa
una doctrina de Malik y de los siete juristas (fiigaha’) de Medina, mientras que
la generalidad de los tedricos de otras escuelas sostenfan que el demandado de-
bia jurar sin esperar a que el demandante probara que existia julta entre ellos.
Pero no menciona Averroes en absoluto que ésta dltima fuera también la nor-
ma en al-Andalus, con lo que parece darnos a entender que, al menos los tri-
bunales andalusies de su época (s. X11), tomaban en consideracion la julta.

2. Ni admitian el juramento en apoyo de un testimonio insuficiente.

Tal medio de prueba —es decir, el testimonio tinico corroborado por el
juramento de quien se beneficia de ese testimonio— es admitido en las
cuestiones patrimoniales no sélo por Malik y los medinies, sino también por
los fundadores de otras dos corrientes juridicas: al-Safi‘i e Ibn Hanbal. Por el
contrario, le niegan validez, en cualquier causa, Abu Hanifa, al-Awza‘i y al-
Layt“®. Y es esta segunda opinién la que siguen en al-Andalus destacados
alfaquies de los primeros tiempos de la dinastia omeya; por ejemplo, de un
cadi que conoci6 a Malik, Muhammad b. Bagir (m. 814) se dice en la Mar-
gaba (p. 50) que «no era partidario de sentenciar en base al juramento en

42 Ahkam, p. 223, nim. 376.

# Por ejemplo, el Kitab muntajab al-ahkam de Tbn Abi Zamanin, Estudio, traduccion y edi-
cion critica del sumario y del libro I, tesis doctoral de M. Arcas Campoy (Granada, 1982), I, nim.
10, y el Mufid li-lI-hukkam, de Ibn Hi¥am (Estudio preliminar, edicion critica y traduccion..., te-
sis doctoral de A. Carmona Gonzilez, Granada, 1986), f.° 9a del ms. del Sacromonte.

“ Mufid, £.°9a.

4 Ed. El Cairo, 1394-1974, t. 11, p. 506.

46 Asi consta en la Bidaya, 11, p. 501.
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apoyo de un solo testigo (...), aunque Malik si era partidario de ello». Entre
los padres del malikismo andalusi, consta el rechazo de tal practica por
parte de Yahya b. Yahya al-Layti (m. 234/849)47; sin embargo, Ibn Habib se
mostraba partidario de poder adjudicar un derecho «en base a un testigo y un
juramento», y transmiti6 los hadices en que se apoyaba tal practica y la doc-
trina de Malik al respecto 5.

Ya en tiempos de Ibn Lubaba (225/840-314/926), junto a los jueces que
en este punto todavia se atenian a la préctica tradicional andalusi (vigente
«desde que entraron los drabes en este pais»), habia otros que se inclinaban
por aplicar la doctrina de Malik y sus seguidores. Asi se desprende, a mi jui-
cio, de una farwa de Muhammad b. Lubdba *°, en que este jurisconsulto deja
libertad al cadi para seguir uno u otro criterio. En cuanto a €l mismo, se con-
fiesa indeciso al respecto, «dada la corrupcidn de la gente y la poca fiabili-
dad del testimonio», con lo que aparentemente nos quiere decir que el testi-
monio dnico, aun corroborado con juramento, no le ofrecia suficientes
garantias como prueba decisoria.

Mis adelante, en época califal, el alfaqui Abd Ibrahim (m. 352/963 6
354/965) fue consultado acerca de las criticas que algunos seguidores de Ibn
Masarra* (m. 319/931) hacen a los alfaquies de al-Andalus en dos puntos muy
concretos: la cuestién de «los dos drbitros» °! y la del testimonio insuficiente
corroborado con juramento. Los seguidores de Ibn Masarra consideraban
que, en el primer caso, se desobedecia un precepto cordnico, y en el segundo
se ignoraba una tradicién que procedia del propio Mahoma, pues se tenfa
por cierto que el Profeta habfa admitido, en un litigio que hubo de dirimir, la
validez del testimonio tnico acompaiiado de juramento. En su respuesta Abi
Ibrahim defiende decididamente los argumentos en que se basaron aquellos
primeros malikies de al-Andalus, pero no nos dice nada sobre la practica ju-
dicial en su época respecto al testimonio de un solo testigo corroborado con
juramento. Reconoce que tal costumbre era el usus fori habitual en Medina y
en el Hiyaz, aunque no estaba legitimada por un isnad fiable (la bi-sihhat al-
isnad), pues no se habfa hallado una cadena de transmisores que llegase al Pro-
feta ni a ninguno de los cuatro primeros califas. Lo mds atrds que se habian

4 Véase Fierro, M. L, «Los malikies de al-Andalus y los dos drbitros (al-hakamani)», Al-
Qantara VI (1985), p. 80, nota 8.

48 Al-Nubahi, Margaba, p. 50.

4 Reproducida por Ibn Ziyad en sus Ahkam y parcialmente citada en la Margaba, p. 50.

¢ En el texto se lee «Ibn Maysara».

51 Véase Fierro, M. L., «Los dos arbitros...», 79-102; sobre el mulawar toledano Aba
Ibrahim, véase ibidem, 89-92.
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podido remontar los tradicionistas era a un escrito de “‘Umar b. ‘Abd al-‘Aziz
(que fue califa de 717 a 720) en que ordenaba a ‘Abd al-Hamid b. <Abd al-
Rahman que admitiera ese tipo de prueba. Sin embargo, los seguidores iraquies
de Malik rechazaron tal practica argumentando que ni se encontraba en el
Libro de Dios, ni era un hadit auténtico fuera de toda duda, ni habia constan-
cia de que hubiera sido aprobada por ninguno de los cuatro primeros califas >2.

Del siglo x1 he encontrado dos testimonios a este respecto: el del cor-
dobés Ibn Fajjar (m. 1028) y el de Ibn ‘Attab (383/994-462/1069). El primero
de ellos se muestra, con reservas, partidario de aceptar el testimonio tinico
acompaiiado de juramento. Pero afirma que los expertos en la tradicién
discrepaban en cuanto a la autenticidad (tubiit) del hadit que permitia que el
juramento completara un testimonio insuficiente 3. En cuanto a Ibn ‘Attab,
en la biografia que Ibn Baskuwal °* le dedica, sefiala: «Decia respecto al
abandono entre nosotros de la norma que permite adjudicar un derecho en
base a un testimonio tnico corroborado con juramento: ‘Si encontrase a al-
guien que juzgara aplicando esa norma, mi dictamen juridico serfa favorable
a él en eso (law wayadtu man yaqdi bi-dalika la-aftaytu-hu bi-hi)’».

En tiempos de Ibn Ruid, el Abuelo, la doctrina de Malik a este respecto
parece ya muy seguida en al-Andalus, tal como se desprende de algunas de
las consultas que se le hacen al célebre alfaqui cordobés %; pero no del
todo: asi se constata en uno de sus dictdmenes %, en que Ibn Ruid se dirige
a un cadi que le consulta, diciéndole: «Si eres de los que admiten como
prueba el testimonio tinico corroborado con juramento, basandote en lo que
nos ha llegado acerca de esto del profeta (...); pero, si no fuera doctrina ad-
mitida por ti la de sentenciar favorablemente en base a un testigo mads jura-
mento, segtin la prictica que adquiri6 vigencia entre nosotros ( ‘ala ma yara
bi-hi I-‘amal ‘inda-na)...».

Siguiendo en esta misma época almoravide, existe otro testimonio: el del
propio Abii Ishaq al-Garnati (el cadf a quien se ha atribuido la paternidad del
documento que examinamos), quien se muestra contrario a aceptar que un
testimonio tnico pudiera ser validado como prueba suficiente mediante un
juramento ¥’

52 Apud al-Sa‘bi, Ahkam, pp. 193-5 (nlms. 285-6).

% Apud al-Sa‘bi, Ahkam, p. 186, nim. 272.

34 Al-§ila, ed. de El Cairo, p. 546, nim. 1194.

3 Véase Ibn Ruid, Fatawa, ed. al-Mujtar b. al-Tahir al-Talili, Beyrut, 1987, p. 1145, nim.
356 y pp. 1161-4, nim. 367.

% Fatawa, pp. 1416-7, ndm. 517.

9 Folio 220a del ms. 1077 de El Escorial.
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Mais tarde, a finales del siglo xu, el Mufid afirma que el juramento de la
parte beneficiada en apoyo de un testimonio insuficiente era una préctica ad-
mitida al menos en las causas patrimoniales, y da normas sobre cémo y
cuando aceptar su legitimidad 3.

3. Reputaron licito pagar el precio del arrendamiento de tierras
con una determinada parte de los frutos obtenidos de ellas. Esto y lo an-
terior es doctrina de Layt b. Sa‘d *°.

En el Muwatta’ %° Malik afirma que es condenable (makrith) la practi-
ca que consiste en ceder una tierra bayda’, es decir, una tierra en que no
hay nada sembrado, a cambio del tercio o de la cuarta parte de lo que pro-
duzca, pues este contrato es aleatorio por el riesgo que comporta ya que la
contraprestacién es incierta. En el formulario de Tbn Mugit® (m. 459/1067)
aparece prohibido —a partir de un hadiz del profeta— el contrato llamado
mujabara, que consiste en «arrendar la tierra a cambio de parte de lo que
produzca». Tal practica no debi6 de ser aceptada legalmente durante mu-
cho tiempo, pues, aunque se admitié en al-Andalus cierta discrepancia en
cuanto a si el arriendo de un terreno podia pagarse con productos de esa
misma tierra (como digo a continuacién), en lo que todos los juristas, al
menos a partir del siglo X, estaban de acuerdo era en afirmar que esa can-
tidad no podia ser nunca una parte proporcional de la cosecha .

En la Mudawwana se afirma® que la tierra no se arrienda a cambio de lo
que crece en ella, sean cosas comestibles o no, excepto la lefia, las cafias y el
sandalo. Por el contrario, <Isa b. Dinar (m. 212/827), uno de los padres del
malikismo andalusf, sostenia que era licito su arriendo a cambio de cosas de
cualquier género, exceptuando todo aquello que se vuelve a echar en la
tierra y germina. Y habia igualmente quienes afirmaban que el tnico medio
de pago vilido para el arriendo eran los dinares y los dithemes. Frente a esta
dltima opinién, Ibn Habib (m. 238/853) —quiz4 el més influyente de los tres
introductores del malikismo— aseguraba que ese pago en metélico no era li-

8 Ibn Hisam, Mufid, £.° 27b.

% Corrijo el original, donde se lee «Sa‘id».

0 11, p. 78, ndm. 4.

! Ibn Mugit, Al-Mugni‘ fi ‘ilm al-Surut, ed. F. J. Aguirre Sddaba, Madrid, 1994,
p. 263.

62 Asi se dice explicitamente en el Mufid, £.° 162b.

63 Al-Mudawwana al-Kubra, ed. El Cairo, 1323-1905, t. XI, p. 185.

(c) Consejo Superior de Investigaciones Cientificas http://al-gantara.revistas.csic.es
Licencia Creative Commons
Reconocimiento 4.0 Internacional (CC BY 4.0)



AQ, X1x, 1998 LAS DIFERENCIAS ENTRE LA JURISPRUDENCIA 79

cito. Pero, repetimos, en lo que todos los juristas estaban de acuerdo era en la
no-admisibilidad de repartir la cosecha: una determinada parte para el due-
fio de la tierra y otra para el colono .

Pero parece que la prictica social, en lo que respecta a la prohibicién de
repartir la cosecha, no siempre sigui6 la doctrina de los alfaquies, quienes
intentaban apartar de ese tipo de contratos a los musulmanes, poniendo en
la lista de los réprobos e indignos de ser testigos a quien «arrendara su tie-
rra contra una parte de la cosecha: una sexta, una cuarta, una octava parte o
cualquier otra; por mas que al hacerlo siga la doctrina de aquellos tradicio-
nistas (ahl al-hadit) % que lo permiten, y ello, siempre que supiere que tal
practica no estd permitida» %. Este anatema indica, sin duda, que existia,
mas o menos extendida, una practica social que se intentaba atajar. E indi-
ca también que la mayoria de juristas no admitia la licitud de dicha précti-
ca, a pesar de que, por lo que nos dice el texto, fue tenida por valida en cier-
ta época.

Todo ello queda patente en la siguiente farwa de Ibn Ruid, al-Yadd ¢
le consultaron acerca de alguien que cultivaba la tierra a cambio de un
cuarto o de un tercio de la cosecha, en lugar de que el duefio de la tierra le
asignara una parte concreta del sembrado (min gayr an yay ‘ala la-hu rabb
al-ard nasib™ min al-zari ‘a)®, y le preguntaron si ese hecho tan criticable
hacia que fuera recusable su testimonio aun en el caso de que ignorara la
ilegalidad de aquello. En su respuesta, Ibn Ru¥d admite de hecho la posi-
bilidad de discrepar de tal prohibicién: «Es opinién de algunos (qad gila)
que su testimonio no es vélido, al haber contravenido la tradicién segtin la
cual ‘Abd al-Rahman b. ‘Awf cedi6 a Sa‘d b. Abi Waqqgas una tierra para
que la cultivase a cambio de la mitad (del producto) y el profeta le dijo:
‘¢Deseas incurrir en usura (riba)?’ y prohibi6 aquello %. Lo que nosotros
opinamos es que si el labrador actud asi por ignorancia o apoyandose en la
interpretacion diferente que nos ha llegado (muta’awwil® li-ma ya’a fi-hi
min al-jilaf)...».

¢ Informacién sacada literalmente del Mufid, {.° 162b.

% Sobre los «tradicionistas» puede verse Marin, M., «Baqi b. Majlad y la introduccién del
estudio del hadit en al-Andalus», Al-Qantara, 1 (1980), pp. 165 y ss.

6 Mufid, £° 12a.

¢ Fatawa, pp. 1367-6, nim. 486.

% Como se verd mas adelante, esta otra modalidad seria el contrato de muzara‘a, por el que
alguien labra toda la tierra, obteniendo a cambio lo que crece en una parte de ella.

% Es Sahnin quien transmite dicho hadit en la Mudawwana, t. X1, pp. 186-7.
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4. Permitieron plantar drboles en las mezquitas, en lo cual siguie-
ron la escuela de al-Awza‘1.

Efectivamente, se sabe que, a final del siglo vii, «se plantan —segtn Ibn
al-Faradi ™ —drboles en la mezquita [de Cérdoba], conforme a la doctrina de
los sirios, cosa que reprobaba Malik y su escuela»; pero no he encontrado en
las fuentes examinadas jurisprudencia alguna respecto a esta cuestion.

LAS «DIECIOCHO» CUESTIONES EN QUE SE APARTARON DE IBN AL-QASIM

En cuanto a las dieciocho cuestiones en que los introductores de la doctri-
na maliki en al-Andalus no siguieron los puntos de vista de Ibn al-Qasim, hay
que decir que en realidad son mds, pues algunas de esas cuestiones encierran
dos o tres aspectos o normas. Por otro lado, en varias de estas cuestiones la di-
vergencia no es solo con Ibn al-Qasim, sino también con Milik, que en reali-
dad aparece en la Mudawwana y en otras fuentes como la autoridad doctrinal
que garantiza tales normas. Por ello, me sorprende que esta lista consigne la
discrepancia sélo con respecto a Ibn al-Qasim, que la mayoria de las veces no
es mas que el transmisor.

Como he hecho en el caso de las «cuatro divergencias», he intentado
averiguar si esas normas (que el malikismo andalus{ del siglo IX convirti6 en
reglas aplicadas por los tribunales en base a un consenso local) sobrevivie-
ron en las siguientes generaciones.

1. La exigencia, al concertar un matrimonio, de igualdad en bienes
y en situacion.

A principios del siglo x el andalusi Ibn Abd al-Ra’af exigia la igualdad
entre los esposos sélo en el aspecto religioso (din), lo que podria parecer un
abandono de la costumbre de los primeros tiempos, y una aceptacién de esa
minima exigencia de igualdad, que es la tinica que aparece en la Mudaw-
wana. La exigencia méxima de igualdad estaria expresada con la férmula:
kafa’at al-din wa-I-nasab wa-1-hal wa-I-mal™. Sin embargo, Ibn al-‘Attar

™ Ta’rij ‘ulama’ al-Andalus, ed. Codera, p. 208, nim. 608.
7' Véase Chalmeta, P., «El matrimonio segiin el K. al-Wat@’ig de Ibn al-*Attar...», Anaquel
de Estudios Arabes, 6 (1995), p. 38 (nota 48).
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(m. 399/1009) 7 e Ibn Mugit (m. 459/1068) ™ nos han dejado constancia de
que en su época se exigia una paridad fi [-hal wa-I-mal. ITbn Mugit expone
que si dos testigos diesen fe de que alguien no fuese de igual rango que la
mujer con la que hubiere pactado casarse, el juez deberia impedir dicho ma-
trimonio, aunque contara con la aprobacién del wali. Este autor proporcio-
na incluso un formulario de atestacién para casos semejantes ™.

Lo mismo opina Ibn Ruid, el Abuelo, a quien le consultaron sobre una
joven para quien su madre concerté un matrimonio desventajoso con un ma-
rido que no era su parigual (zawy gayr kaf’), y afirmé que el matrimonio po-
dia declararse nulo si dos testigos daban fe de la situacién del marido ™.

2. Siuna mujer dueiia de su persona se hubiera obligado, para ob-
tener el divorcio consensuado (jul‘), a asumir la manutencion de su
hijo después de cumplidos los dos afios, tal clausula seria valida y vin-
culante. Esta norma y la anterior siguen la doctrina de al-Majziui.

En el siglo x1 al-Sa‘bi (m. 497/1102) afirma que el hecho de que la mu-
jer asumiera la manutencion de su hijo después de los dos afios normales de
lactancia, descargando de esa obligacién al marido, era una préctica admitida
en al-Andalus 8. Lo mismo sucedia en época de Ibn Rusd al-Y add; también
entonces se seguia admitiendo en al-Andalus que una mujer obtuviera su di-
vorcio aceptando como condicién su compromiso a asumir la manutencién
de su hijo més all de los dos afios de lactancia. Asi se deduce de una con-
sulta que se le hace, en que ni consultante ni mufti ponen en duda la legali-
dad de tal cldusula™.

En su comentario a esta farwa de Ibn Rugd, al-Jattab dice 8: «Este dic-
tamen se basa en la doctrina (gawl), que considera licito el divorcio jul‘ con
la condicién de que la mujer se comprometa a asumir la manutencién del
nifio después del periodo de lactancia. Tal es la doctrina de Ashab, Ibn Nafi,
Sahnin, Ibn al-Mayi¥tn y al-Majzimi. Y, segiin Ibn ‘Arafa, es también la
opinién de al-Mugira y de todos los orientales (masrigiyyin). Dice Ibn

7 K. al-Watd’ig, p. 12.

3 Ibn Mugit, al-Mugni‘, p. 52.

™ Ibn Mugit, al-Mugni’, p. 52.

S Fatawa, pp. 283-4, nim. 51.

76 Al-Sa‘bi, Ahkam, p. 115, nim. 99.

" Fatawa, p. 1277, ndm. 428.

8 El texto de al-Jattab ha sido incluido en nota a pie de pagina (p. 1277) por el editor de las
Fatawa de Ibn Ruid.

(c) Consejo Superior de Investigaciones Cientificas http://al-gantara.revistas.csic.es
Licencia Creative Commons
Reconocimiento 4.0 Internacional (CC BY 4.0)



82 ALFONSO CARMONA GONZALEZ AQ, X1x, 1998

Habib: ’Es la doctrina que seguimos nosotros y la generalidad de la gente, y
la que sostuvo también Ibn Dinér’. Dice Ibn Salmin: ’Sobre esta doctrina se
cred la practica judicial’. Dice Ibn Sahl: «Nuestra préctica se atiene a la doc-
trina de Sahnin y de quienes lo siguen en eso, y apoydndose en ella se
emitieron fatwa-s que aprobaban la separacién amistosa de los esposos con
la condicién de que la mujer o cualquier otra persona se comprometiera a la
manutencion del nifio més all4 de los afios de la lactancia. Y en base a ello
redactaron los notarios sus documentos. Pero, en cambio, la doctrina de
Malik y la de Ibn al-Qasim es que tal clausula no es licita’.»

3. Y no consideraban vinculante para el marido la clausula por la
que se obliga a proporcionar servidumbre a la esposa, excepto en el caso
de que ella fuera persona que lo requiriese por su condicién . Seguian
en ello la opinién de Ibn al-Mayisin.

La cldusula por la que el marido se obliga a proporcionar servidumbre
(ijdam)?° a la esposa en el supuesto de que ella fuera «de las que no se sir-
ven a si mismas» 8! fue objeto de debate entre los alfaquies a lo largo de la
Edad Media. Se debatié si era una clausula licita o si, por el contrario, anu-
laba el contrato matrimonial en caso de ser incluida en €l antes de la consu-
macién del matrimonio; entre los que admitian su licitud, se discutié si era
una clausula de inclusién obligatoria en el supuesto contemplado en el tex-
to, 0 si no era, aun en este caso, nada mds que una estipulacioén voluntaria y,
por tltimo, estaba el ijtilaf que consta aqui, es decir, si una vez incluida en el
contrato era de obligado cumplimiento en toda circunstancia.

El cadi ‘Iyad, en una consulta que realizé a Ibn Ruid en 519/1125, le
pregunta acerca de qué le parecia la opinién de algunos «modernos» (mu-
ta’ajjirin) que consideraban ilicita tal cldusula. En el texto de su pregunta,
‘Iyad dice haber visto que Ibn al-Hindi (m. 399/1008) consideraba licita di-
cha estipulacién y que ni siquiera mencionaba que fuese una estipulacién
voluntaria, mientras que Ibn al-‘Attar veia més acertado que fuera volun-

™ El texto dice: illa fi dawat al-hal, lo que queda explicado en el modelo de contrato ma-
trimonial de Ibn Mugit, donde se lee: anna-ha majdima li-hali-ha wa-mansibi-ha (Mugni‘, ed.
F. J. Aguirre, p. 22).

8 1 6pez Ortiz ley6 esta palabra como ajdam y vio en ella un hipotético plural de jadim, y
dice: «El texto indica una pluralidad de personas afectas al servicio de la mujer; en esta plura-
lidad estd la oposicién con la doctrina de Abenalcasim» («Recepcién», p. 163, nota 850).

81 Fista es la expresién que emplean Ibn al-*Attar e Ibn Mugit en sus modelos de contrato
matrimonial.
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taria. (En efecto, en el primer modelo de contrato matrimonial que figura
en el formulario de Ibn al-‘Attar esta clausula aparece entre las volunta-
rias) 82. En su respuesta, Ibn Rudd aduce una cita de Ibn Habib segin la
cual el marido est4 obligado al ijdam si tiene medios para ello y si la esposa
es de las que lo requieren por su condicién y, si €l no tuviera medios, no le
obliga tal cldusula, aunque ella sea de las que siempre han sido servidas.
Ahora bien —continda diciendo Ibn Habib—, si ella no es de esa catego-
ria, no tiene €l obligacién de proporcionarle servicio doméstico, aunque tu-
viera medios para ello ®. Es este dltimo punto el que no admitia Ibn al-
Qasim.

Por tanto, para eludir la obligacién del cumplimiento de dicha cldusula,
serfa preciso probar que la esposa no tenfa la categoria requerida. Es, sin
duda, para evitar tales contenciosos, por lo que Ibn al-‘Attar, en el modelo de
contrato matrimonial ya mencionado, hace preceder dicha estipulacién de
dos reconocimientos explicitos por parte del esposo: 1) él queda enterado de
que su mujer es de las que no se sirven a si mismas, y 2) €l afirma tener me-
dios suficientes para proporcionar servicio doméstico ®.

4. Consideraron licito percibir honorarios por presidir las ora-
ciones obligatorias y las supererogatorias, de acuerdo con la doctrina de
Ibn ‘Abd al-Hakam *.

El cadi ‘Iyad, en su Tkmal ®, recuerda que s6lo Ibn Abd al-Hakam en-
contraba licito cobrar un sueldo por presidir la oracién. Todos los demads, en-
tre los que nombra expresamente a Ibn Habib, consideraban nula la oracién
realizada detras de un imam que cobrase un sueldo por ello. Sin embargo, en
el Mi‘yar (VII1, 253-4) encontramos mencionados varios pleitos contra ve-
cinos de diversas partes de al-Andalus que se negaban a pagar al imam
mientras que sus conciudadanos sf lo hacian.

8 Véase Carmona Gonzilez, A., «Aportacién al estudio del contrato matrimonial en el Oc-
cidente islamico medieval», Miscellanea Arabica et Islamica, Lovaina, 1993, p. 58; Chalmeta
Gendrén, P., «<El matrimonio segun el K. al-Wata@’ig...», p. 48.

8 Fatawa, pp. 1486-7, nim. 545. Este texto de Ibn Habib estd también recogido en al-
Mi‘yar de al-Wan3arisi, t. III, p. 106; cfr. ibidem, pp. 384-5.

8 K. al-Wat@’ig, p. 8.

8 Creo que, a diferencia de algunas traducciones que encuentro, lo correcto es interpretar
al-farida wa-l-ndfila como esos dos tipos de plegaria piiblica, y no como «reparto de las he-
rencias y del botin obtenido en la guerra santa».

8 Apud al-Mi‘yar al-mu‘rib, ed. M. Hay¥i et alii, Rabat-Beirut, 1981, t. VII, pp. 370-1.
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Asi, por ejemplo, en una consulta efectuada a Ibn Rusd al-Y add, los mo-
radores de un hisn afirman que no encontraban imam que presidiera la ora-
cién del viernes en su mezquita si no era a cambio de salario. En su res-
puesta, el abuelo de Averroes no niega explicitamente el derecho del imam a
reclamar un salario, pero afirma que ningn fiel esta obligado a pagar la par-
te que le correspondiere si no se habia obligado €1 personalmente a ello, y
que si, por negarse a pagar, no habia imam para el viernes, estaban obligados
a ir donde se efectuara ese rito o a permanecer en un lugar de donde no hu-
biera obligacién de desplazarse para asistir al rezo del viernes.

De ese mismo pasaje de la obra de al-Wangarisi se desprende que, si ese
punto no generaba mds conflictos, era porque frecuentemente el imam era
pagado no por los vecinos, sino con cargo a las fundaciones pias (ahbas). Ibn
Mugit dictaminé que, en el caso de que los fieles no quisiesen determinado
imam y éste recibiese su salario con cargo a bienes habices, habia que de-
mostrar fehacientemente su indignidad, pero que, si eran ellos quienes le pa-
gaban directamente, no era necesario demostrar tal extremo.

5. (Y también consideraron licito percibir honorarios) por la en-
seiianza de la gramatica y de la poesia. En ello seguian la opinion de Ibn
Habib.

En la Mudawwana se expone el parecer de Malik sobre la contratacion de
un profesor para la ensefianza de la poesia a un nifio. Ibn al-Qasim dice que
dijo: «No me agrada eso (la yu ‘yibu-ni hada)» ¥ . A continuacién, Sahnin le
pregunta a su maestro por su opinién acerca de si era licito contratar un escri-
biente (katib) que le escribiera a uno poesias y lamentos funerarios (nawh), e
Ibn al-Qasim responde que no oy6 a Malik decir nada al respecto, pero que a €l
personalmente no le parece aceptable aquello (la yu ‘Yibu-ni), porque Malik en-
contraba censurable que se vendieran libros de figh, cuanto menos de poesia.

Dice Ibn Mugit ® que «Malik consideraba abominable (kariha) el esti-
pular un precio por la ensefianza de la gramatica, la poesia, el derecho y el
reparto de las herencias, y que, sin embargo, Ibn Habib consideraba licito
percibir honorarios por la ensefianza de la gramatica, la salmodia de la lec-
tura (tarsil), la poesia y las gestas de los drabes, siempre y cuando la poesia
no contuviera cosas censurables».

87 X1 (vol. VD), p. 62.
8 Mugni’, p. 200.
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6. Permitieron la compra-venta de los libros de figh, ateniéndose a
la doctrina de la mayoria de los seguidores de Milik

En la Mudawwana® Tbn al-Qasim afirma que Malik consideraba cen-
surable la venta de libros de figh. Por tanto, se trata de una diferencia mds
con respecto a la doctrina de Malik, de la que Ibn al-Qasim es sélo el trans-
misor.

Ibn Mugit se ocupa de esta cuestién en su Mugni‘ (p. 201) y cita a Ibn
Sahniin, quien escribe que «no estd permitido alquilar libros de figh, puesto
que Malik reprobaba su venta, ya que contienen las opiniones contradictorias
(ijtilaf) de los ulemas». El argumento de Ibn Mugit y otros es el siguiente:
puede comprarse y venderse el Coran *°, porque en €l todo es verdad; pero
no un libro de figh, porque lo alli contenido es posible que sea acertado y es
posible también que sea erréneo, y —en todo caso— cuando aparecen opi-
niones enfrentadas, unas necesariamente contendran errores, y permitiendo
vender libros de figh se permitiria vender el error.

7. Daban por validos los actos del incapaz (safih) que no hubiese
sido puesto bajo tutela, siguiendo en eso lo dicho por Miilik en el Libro
del Deudor. Ahora bien, las compras o ventas efectuadas después de la
incapacitacion eran nulas.

Es decir, para Malik los actos del incapaz, por més que lo fuese de hecho
y fuese manifiesta su incapacidad, seran validos si la autoridad judicial no lo
ha puesto bajo tutela (wildya). Por el contrario, Ibn al-Qasim sostenia que es
la verdadera condicién de cada cual la que hace que la venta que efectiie sea
vélida o nula®’; asf pues, en el caso de que, siendo capaz (rasid) estuviese
sometido a tutela, esta verdadera condicién (hala) suya hard efectiva la
venta que lleve a cabo, y viceversa. La mayor parte de los juristas malikies
siguieron la opinién del Imam Malik. En al-Andalus, tan s6lo Ibn Lubaba
(m. 314/926), que sepamos, mantuvo el mismo parecer que Ibn al-Qasim,
mientras que, segun se afirma, la prictica juridica ( ‘amal) se atenia exclu-
sivamente a las tesis del fundador del madhab.

8 Tomo XI (volumen VI), p. 61.

% La compraventa del Cor4n esta autorizada en la Mudawwana, t. X1 (vol. VI), p. 60. Acla-
ra Ibn Wahb (ibidem) que, tratdndose del Coran, en realidad «sélo es vendible la tinta, las hojas
y el trabajo».

1 Asi lo dice el alfaqui Abu ‘Abd Allah al-Bayi en sus Wata’ig (apud Mufid £.° 21a).
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Ibn al-Hindi, en el siglo X, menciona esta divergencia en el seno de la
escuela maliki y confirma que inicialmente la prictica de al-Andalus se
atuvo a la doctrina que varios transmisores atribuyeron a Malik °2; pero que
el califa al-Hakam II (m. 976) ordené al cadi Muhammad b. Ishédq Ibn al-
Salim que aplicara la doctrina de Ibn al-Qasim, y que a partir de entonces los
actos del incapaz realizados antes de que fuera declarado como tal fueron te-
nidos por nulos, pasando dicha norma (es decir, la de la retroactividad de la
declaracion de incapacidad) a ser la nueva practica judicial. A modo de
solemne promulgacion, el propio cadi voce6 la nueva norma un viernes a las
puertas de la mezquita mayor *.

Un coetdneo de Ibn al-Hindi, Ibn al-‘Attar, confirma en todos sus extre-
mos la informacién anterior. En su K. al-Wata’ig (p. 337) sefiala que, aunque
existiera un documento en que los testigos afirmaran que sabian que deter-
minado individuo era safih un nimero determinado de afios antes de la fecha
del documento, los actos de tal individuo en ese espacio de tiempo eran vali-
dos, de acuerdo con la doctrina de Malik y sus discipulos, con excepcién de
Ibn al-Qasim y de Mutarrif. S6lo serfan nulos, segtin dicho criterio mayorita-
rio, a partir de la fecha del acta notarial o de la resolucién judicial, asignandole
tutor. Y afiade: «En nuestro pais se dictaminaba antiguamente ateniéndose a la
opinién de Malik, hasta que el califa al-Hakam al-Mustansir bi-Llah, al co-
mienzo de su califato, ordené a Muhammad b. al-Salim, a la sazén gadi I-
Yama‘a en Cérdoba, que persuadiera a la gente para que se siguiese la opinién
de Ibn al-Qasim y Mutarrif en lo relativo a los actos del incapaz que no hu-
biera sido puesto judicialmente bajo tutela. Y asi se dictaminé en esta cuestién
hasta el final de su califato, abandonandose la opinién de Malik.»

Ibn al-‘Attar relata también (p. 338) que le habia sido referido a Malik el
caso de un principe cordobés, cuya tendencia a la dilapidacién (safah) era tan
grande que un dia lleg6 a pulverizar una perla, cuyo valor era de mil dinares
y se la bebi6 en una copa de vino, y que cuando se le pregunt6 (a Malik) por
la validez de los actos del prédigo (safih) que no hubiera sido puesto bajo tu-
tela, repitié que eran vélidos mientras aquél no hubiera sido incapacitado por
resolucién judicial, y, dirigiéndose a los andalusies alli presentes, afiadio:
«Aunque fuera como ese principe vuestro.» E Ibn al-‘Attar apostilla: «Se re-
feria al de la perla.»

Tal como nos da a entender la cita del autor del K. al-Wata’ig, ese aban-
dono de la doctrina de Malik fue provisional y s6lo duré hasta el final del

92 La cita de Ibn al-Hindi aparece en los Ahkam de al-Sa‘bi, p. 337, ntim. 689.
93 Ibidem, niim. 690.
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mandato de su promotor. Tenemos la confirmacién en los Akkam de al-
Sa‘bi, quien, en la segunda mitad del siglo xi, afirma que, por lo que res-
pecta a esa cuestion (que nos recuerda que habia sido objeto de divergencias
entre los alfaquies de tiempos pasados), los jueces de su época consideraban
vélidos los actos de compra-venta del sometido a tutela siempre y cuando los
hubiera realizado antes de su incapacitacién legal **. En ese mismo texto de
al-Sa‘bi el cadi Ibn Bassam afirma haber presenciado cémo el cadi Ibn
Badr no aplicaba en este punto la doctrina de Ibn al-Qasim %.

8. Permitieron vestir ropas de seda en las campaiias militares, si-

-Ae

guiendo la opinion de Ibn al-MayiSin.

La mayoria de la escuela maliki encontraba reprochable vestir a los
varones, especialmente a los nifios, con seda (harir), aunque admitian el uso
de 1la seda cruda (jazz). Segiin Ibn Abi Zayd al-Qayrawani *, Malik dijo
también: «No hay que vestir ropa de seda en las campafias militares, ni en
ninguna otra ocasi6n.» Esa misma prohibicién es recordada por Ibn Yuzayy,
jurista granadino (693/1294-741/1340)%". Aho/{a bien, el alfaqui de Medina
Ibn al-Mayisin (segiin afirma el mismo Ibn Yuzayy %) admitia la ropa de
seda en el yihad «para intimidar al enemigo». Sabida la influencia de Ibn al-
Mayisin entre los primeros seguidores andalusies de Malik, es muy proba-
ble que fuese siguiendo su opinién como tal doctrina se introdujo en al-An-
dalus. Doctrina que no excluye la prohibicién general de la ropa de seda
entre los varones, y asi sabemos que Ibn Habib, el principal valedor de las
ideas de Ibn al-Mayisin en al-Andalus, condenaba el empleo de la seda en la
ropa masculina .

9 Ahkam, p. 118, ndm. 107.

9 [bidem, nim. 108.

% K. al-Y ami‘, ed. Abdel-Magid Turki, Beirut, 1990 (2. ed.), p. 260, nim. 185.

7 Véase Serrano Niza, D., «Los vestidos segtn la ley isldmica: la seda», Boletin de la
A. E. 0., 39 (1993), pp. 158 y 163.

% Ibidem, p. 164.

% Ibidem, p. 163.
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9. Y permitieron la mejora (de una parte alicuota) en el contrato
de aparceria agricola (al- muzara‘a), si las partes no habian acordado
que se sufragase el arrendamiento de la tierra con cereales u otro pro-
ducto agricola, ya que tal aparceria es un arrendamiento, no una so-
ciedad, siguiendo la opinién de ‘Isa b. Dinar.

Ibn al-Qasim consideraba la aparceria agricola un contrato de sociedad
en el que el precio o valor de la cesién de la tierra y el de la realizacién de
las labores agricolas debian ser considerados equivalentes, y los demds gas-
tos (simiente, transporte...) corrian a partes iguales por cuenta de los con-
tratantes; los beneficios se habian de repartir también a partes iguales, o en
todo caso proporcionales a las respectivas aportaciones '°°. Como indica el
texto, ‘Isa b. Dinar (m. 212/827) permitia, con la condicién expuesta, una
excepcion a esa doctrina general. También Sahniin, en Ifrigiya. Consta que
en al-Andalus legitimaron también esta préctica los siguientes juristas, todos
ellos del siglo X y primera mitad del x: Muhammad b. Yahya b. ‘Umar, Ibn
Lubaba (m. 314/926), Ahmad b. Jalid (siglo IX), ‘Ubayd Alldh b. Yahya (m.
298/911) y Qasim b. Muhammad (m. ca 277/890) 101,

Ibn al-‘Attar (m. 399/1009) expone en sus Wata’ig (p. 61) que, segtin la
doctrina de Malik, el duefio de la tierra puede imponer al aparcero, como
contrapartida, ademds de su trabajo, una serie de prestaciones, siempre y
cuando todo ello fuera equivalente al valor del arrendamiento de la tierra,
pero que, segiin la opinién de ‘Isa b. Dinar, se permitia que la contrapartida
del aparcero fuese de un valor menor que el del arrendamiento de la tierra, si
se completaba el precio de dicho arrendamiento con una mayor participacién
en el reparto de la produccién o con la percepcion de otro tipo de productos.

La expresion li-anna-ha kira’ la Sarika, «porque es un arrendamiento, no
una sociedad», aparece en el manuscrito de Abii Ishaq, no en el del Mufid, y
alude al debate que hubo sobre esta cuestion y sus implicaciones legales en-
tre los discipulos de Malik. Asf, por ejemplo, Asbag consideraba la muzara‘a
un caso de arrendamiento, e Ibn al-‘Attar (pp. 62-63), que se inclinaba por la
opinién de Asbag, argumenta: «Ya que el duefio de la tierra le cede al la-
brador (‘amil) la mitad de la tierra para que la cultive para si mismo, o la
parte que hubieran pactado, a cambio de que él trabaje para el duefio la otra

190 'Véase la opini6n de Ibn al-Qasim expuesta en el Mugni‘, p. 263. En esta misma obra de
Ibn Mugit (p. 264) se describen otras posibilidades de muzara ‘a. Por ejemplo, una que Malik
también consideraba viélida: los dos contratantes ponen la tierra a medias, y uno pone la semi-
lla y el otro la labor, siendo el reparto a partes iguales.

101 Estos nombres, excepto el de Ibn Lubéba, constan en el Mugni‘ de Ibn Mugit (p. 264).
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mitad de su tierra o la parte restante. Es como si le arrendara la mitad de la
tierra a cambio de su trabajo en la otra mitad, y ello es un arrendamiento que
incluye una sociedad (wa-huwa kira’ wa-3arika fi nafsi l-kira’)» 1°2.

10. Y no se consumia entre ellos el contrato de aparceria agricola
(muzara‘a), sino con el comienzo de las labores agricolas, tal como sos-
tiene Ibn Kindna ',

Esta norma daba la posibilidad, a cualquiera de los contratantes, de dejar
la sociedad y recuperar su inversion, incluso después de establecido el con-
trato, si atin no habia comenzado la cava o la siembra. En el caso de una
aparceria prevista para varios afios, esta doctrina permitia abandonar el
compromiso antes de las labores de cada afio, no una vez iniciadas.

Ibn Salmiin ' nos informa de que la entrada en vigor inmediata del con-
trato era defendida por Ibn al-Qasim, mientras que el uso (‘amal) de Cér-
doba no consideraba que la muzara ‘a estuviera vigente hasta que no se hu-
biera empezado el trabajo. El cadi Ibn Zarb sostenia explicitamente esta
doctrina tradicional andalusi, en contra de Ibn Lubaba, que era de la misma
opinién que Ibn al-Qasim 5. Pero, pese a este ‘amal cordobés, Ibn Rusd (el
abuelo de Averroes) defendia la posibilidad legal de acogerse a otras solu-
ciones.

11. No permitieron dividir la casa en tanto no le quedara a cada
uno de los copropietarios una parte de las habitaciones y del patio que
fuera aprovechable y que le permitiera aislarse de los otros.

En la Bidaya '°%, dice Averroes que hay discrepancia entre Malik y sus
discipulos respecto al caso de una copropiedad que, al dividirla, se llega a
porciones que ya no tienen ningtin aprovechamiento. Malik opinaba que ha-
bia que repartirla si uno de los derecho habientes asi lo reclamaba, aunque

192 Cito segiin el texto de al-Sa‘bi (p. 333, niim. 677), donde este parrafo estd mas comple-
to que en el K. al-Wata’iq, ed. P. Chalmeta y F. Corriente.

103 J. Aguilera («Manuscrito, nim. 1.007...», p. 14) da de este pérrafo la siguiente traduc-
cién, que me parece sorprendente: «Segin jurisprudencia de Ibn Kinana, no extender formal-
mente los contratos, ni incluso en la fase de ejecucién de los mismos.»

104 Kitab al-‘Iqd al-munazzam, El Cairo, 1301-1884, 11, p. 9.

105 Apud al-8a‘bi, Ahkam, p. 329, nim. 670.

1% T. 11, p. 266.
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fuera hasta el punto de que resultaran de ahi porciones sin ninguna utilidad,
donde no cupiera més que un pie. Segiin Averroes, ningin discipulo de Ma-
lik, salvo Ibn Kinéna, sigui6 esta opinién. Opinién que fue también la de los
fundadores de otras escuelas, Abii Hanifa y al-Safi‘i. Por el contrario, Ibn al-
Qasim dictaminé que no se efectuara la divisién a no ser que le correspon-
diera a cada uno de los copropietarios algo que tuviera algtin provecho y
cuya utilidad no hubiera sido destruida por el hecho de la particidn.

En eso la practica judicial andalusi estaba de acuerdo con Ibn al-
Qasim. En lo que no le seguia era en que, en el caso de que las habitaciones
de la casa fueran susceptibles de particién, y el patio no, Ibn al-Qasim obli-
gaba a compartir el patio —que habrifa de mantenerse, por lo tanto, indivi-
so—, mientras que los andalusies no admitian el disfrute comiin del patio de
la casa. Por consiguiente, si no era posible distribuir aquel espacio en partes
que pudieran tener entrada independiente y aislamiento suficiente, era pre-
ciso vender la casa y repartir el precio. Tal divergencia con respecto a Ibn
al-Qasim consta en la obra de Ibn al-‘Attar 17,

Esta norma implicaba la necesidad de aportar prueba pericial de que la
casa era divisible sin perjuicio, antes de proceder a su divisién. Asi se de-
duce de una consulta efectuada a Ibn Rusd el Abuelo '8.

12. Consideraron ejercitable el derecho de retracto en bienes que
no son susceptibles de particién, como el baiio piblico y el molino. Esa
era la opinién de Malik.

La opinién de Malik respecto al retracto del proindiviso (3uf‘a), tal
como estd expuesta en el Muwatta’ (11, p. 89), se basa en un hadit segin el
cual el Profeta concedi6 el derecho de retracto «sobre aquello que no habia
sido dividido entre los copropietarios (fi-ma lam yugsam bayna I-3uraka’);
pero si se hubieran establecido limites entre ellos, no habria opcién a exigir
el retrato (fa-ida waqa ‘at al-hudiid bayna-hum fa-la Suf*a fi-hi)». Cabria su-
poner que entre lo que no ha sido objeto de particién se encuentran los bie-
nes indivisibles; pero mds adelante (II, p. 93), Malik aclara: «Solamente se
puede ejercer el derecho de retracto sobre aquello que admite validamente
ser dividido (inna-ma l-3uf*a fi-ma yasluhu anna-hu yanqasimu).» Por tanto,
esta doctrina de Malik seria la contraria de la que se le atribuye en el texto

107 Tbn al-‘Attar, K. al-Wata’ig, p. 190.
18 Fatawa, p. 1359, ndm. 481.
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que comentamos, salvo que entendamos la frase referida sélo al caso del
bafio o del molino, dos supuestos no contemplados en el Muwatta’, sobre los
que hubo discusidn acerca de si eran bienes divisibles o no 1.

Es en la Mudawwana donde consta que Malik consideraba que era ejer-
citable la uf‘a en el caso del hammam (lo que quiere decir que él veia el
bafio piiblico como un bien no dividido, pero divisible). Ibn al-Qasim era de
la opinidn contraria (es decir: para €l el hammam era una propiedad indivi-
sible) 1. Sin embargo, respecto a la postura de Ibn al-Qasim, al-Sa‘bi dice lo
siguiente: «Segiin Yahya, Ibn al-Qasim era de la opinién de que no hay re-
tracto en lo que no es divisible; pero en la Mudawwana él obliga al retracto
en el caso del hammam, y eso que el bafio es, segiin su parecer, de las cosas
que no se dividen» '!!.

Segun al-Ju%ani, la practica de los uyiyj de al-Andalus se atenia a la doc-
trina de Malik "2 Lo cual estd corroborado por hechos como el siguiente: en
Ceuta, que entonces dependia de al-Andalus, el alfaqui Yahya b. Tammam
quiso comprar la parte de alguien en la propiedad de un bafio publico y, para
evitar que el copropietario pudiese ejercer su derecho de retracto, se simuld
una donacion (sadaga), pues sélo asi se podia obviar la reclamacién del so-
cio. Y, efectivamente, cuando éste denunci? el trato, los alfaquies de Ceuta
respondieron negandole el derecho de retracto por tratarse de una sadaga.
No conforme con ello, el copropietario recurri6 tal resolucién ante los alfa-
quies de la metrépolis (Cérdoba) e Ibn al-Makwi (324/936-401/1011) dic-
taminé que la donacién habia sido una argucia y que el derecho de retracto
era ejercitable en ese caso '5.

Sin embargo, Ibn al-‘Attar (330/942-399/1009) cuenta lo siguiente: en
tiempos de ‘Abd al-Rahman III, el cadi Muhammad b. Ishiaq Ibn al-Salim
comprd una participacién en un determinado bafio. Entonces, el otro con-
dueifio pidi6 ejercer su derecho de retracto y acudié al juez, Mundir b. Sa‘id,
qadi l-yama‘a en Cérdoba 4, quien solicité el asesoramiento de los alfa-
quies. Aquellos juristas dictaminaron que, segin la jurisprudencia de Ibn al-
Qasim, no era posible el retracto tratindose de un hammam. Ante ello, el

109 Véase Ibn Ruid, Bidaya, 11, p. 258.

10 Apud al-Wansarisi, al-Mi‘yar, 1981, t. VI, p. 112.

Ut Ahkam, p. 166, nim. 215.

12 Ibidem.

3 Mi‘yar, t. VI, p. 115; cfr. Cano Avila, P., «Dictamenes juridicos del sevillano Ibn al-
Makwi», Boletin de la A. E. O., 39 (1993), pp. 147-8.

114 Quiz4 sea interesante sefialar que el comprador, Muhammad b. Ishiq, habria de ser pre-
cisamente el sucesor del cadi Mundir; véase al-Juani, Qudat Qurtuba, ed. 1. al-Abyari, El Cai-
ro-Beirut, 1982, pp. 237-8.
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conduefio que intentaba el retracto apel6 al califa de Cérdoba, haciéndole sa-
ber que se habia sentenciado en su contra basidndose en una doctrina distin-
ta de la de Malik. Inmediatamente, ‘Abd al-Rahman escribié de su pufio y
letra al cadi Mundir b. Sa‘id indicdndole que debia aplicar la doctrina de
Malik y fallar a favor del retrayente. El juez volvié a reunir a los alfaquies y
les pidi6 su dictamen diciéndoles: «;Cuadl es la doctrina de Malik al respec-
to?» Le respondieron: «Malik es de la opinién de que en este caso cabe el re-
tracto.» Y el juez Mundir b. Sa‘id fall6 otorgandole el derecho de retracto
sobre la parte del bafio que habia sido vendida .

En cuanto al molino, parece que hay unanimidad en tener por divisibles
todos sus elementos (solar, edificaciones...) menos la piedra de moler '*®. La
postura de Ibn al-Qasim al respecto esta confirmada por un texto de Ibn Abi
Zamanin '7 en que este autor afirma que Ibn al-Qasim opinaba que era
ejercitable el retracto en el edificio del molino y en todas sus utilidades, pero
no en la piedra con la que se muele, si se vendiera sola. Ibn Abi Zamanin
opina que éste es también el caso del molino que no estd asentado sobre un
solar, sino colocado en medio de la corriente fluvial, es decir, que no es ejer-
citable en él el derecho de retracto 8.

En época califal, al jurista Ibn al-Makwi, que ya hemos mencionado, le
consultaron acerca de un hombre que compré una parte (nasib) en un moli-
no hidrdulico, en cuyo casal habia una sola muela, lo cual hacia que, si se
procedia a su particién, ya no serfa posible la molienda. A raiz de eso, los
copropietarios exigieron ejercer el derecho de retracto sobre la parte que ha-
bia sido vendida. El jurista respondié que, segtin su criterio, tenfan opcién a
exigir el retracto, pero que en tal cuestién no habia unanimidad entre los al-
faquies '°.

13. También lo consideraron ejercitable en el caso de bienes sujetos
a cargas u obligaciones, de acuerdo con la doctrina de Ashab.

Segtin Ibn al-Hindf (320/932-399/1008), el hecho de que determinado
patrimonio esté gravado con alguna carga (lo més frecuente es que estuviera
afecto al pago de pensiones) no anula el derecho de retracto, y, segin él, a

5 Apud al-Sa‘bi, Ahkam, p. 71, ntim. 7.
16 Tbn al-‘Attar, Wata’ig, p. 191.

' Apud al-Sa‘bi, Ahkam, p. 73, nim. 12.
18 Jhidem., nim. 13.

9 Apud al-Sa‘bi, Ahkam, p. 86, ndm. 41.
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ese criterio se atenia la practica judicial de su época'?’. Sin embargo, segin
nos da a conocer al-Sa‘bi en sus Ahkam (p. 85, nim. 38), eran varios los
que opinaban lo contrario, pues asimilaban el retracto a una venta, y la mis-
ma regla que impedia adquirir unos bienes gravados con una pensién im-
pedia acceder a ellos ejerciendo el derecho de retracto. Entre quienes asi
pensaban estaba el cadi Muhammad b. Yabga b. Zarb (m. 381/991), quien
aducia a su favor la autoridad de Ibn al-Qasim. El mismo Ibn Zarb nos ex-
plica que la razén por la que Ashab considerd ejercitable la Juf‘a en ese
caso era que consideraba licita la venta de bienes afectos al pago de una
pension.

14. No aceptaban garante de una deuda si éste no se habia com-
prometido ante dos testigos. Era doctrina de Sahniin.

No he encontrado alusién a este punto en la jurisprudencia andalusi
que he examinado. En la Mudawwana se admite el contrato oral y sin espe-
ciales requisitos 1!,

15. Y obligaban (al deudor) cuyo patrimonio no fuera conocido, a
aportar un fiador que garantizara que presentaria prueba testimonial
suficiente acerca de sus bienes. Si no disponia de tal fiador y si sus tes-
tigos no residian en aquel lugar, era encarcelado. En esto seguian la opi-
nién de Ashab '22,

Se trata de una aplicacion de la hamalat al-nafs o daman al-wayh («cau-
cion de comparecencia»), uno de los dos tipos de fianza (el otro es la
hamalat al-mal o al-haqq, es decir, el aval que responde de la solvencia eco-
némica del deudor, mencionado en el parrafo anterior del documento). Es,
sin duda, la fianza que Averroes menciona de pasada en su Bidaya (11, p.
298), dandole el nombre de kafalat al-mayhil, admitida por Malik y recha-
zada por al-Safi‘. La obligacién del hamil al-wayh es asegurar que el deu-
dor estara presente cuando venza el plazo que se le dio para pagar. Si el deu-
dor es forastero y tiene que ir a buscar a quienes certifiquen acerca de €I,

120 Apud al-Sa‘bi, Ahkam, p. 251, nim. 447; cfr. ibidem, p. 71, niim. 8.

121 Asi lo dice Lopez Ortiz en «Recepcién...», p. 165, nota 860.

122 Mj traducci6n de este péarrafo difiere bastante de la que Lépez Ortiz publicé en su
«Recepcién...», pp. 165-6.
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necesitard un fiador que responda de que volvera4; si no, habra de ser encar-
celado para asegurarse de que no escapara.

La opini6n de Ashab que aqui se menciona sigue la doctrina de Malik,
transmitida por Ibn al-Qasim en la Mudawwana '*3, segiin la cual no debe
encarcelarse al deudor que no satisface su deuda, excepto en dos casos: 1)
que se tema que esté escondiendo dinero, y entonces habra de permanecer en
prision hasta que lo entregue, y 2) que se ignore su verdadera situacion pa-
trimonial, y en ese caso también estd prevista la cdrcel, mientras se investi-
ga sobre él; en este tltimo supuesto se le permite librarse del encarcela-
miento poniendo un fiador (hamil). Pero consta en la misma Mudawwana '**
la siguiente opinién personal de Ibn al-Qasim: el demandante no puede
exigir que su demandado aporte un fiador mientras busca la prueba a su fa-
vor, lo cual es aplicable al caso contemplado en este punto del documento.

No he encontrado mencién a este ijtilaf en la jurisprudencia andalusi que
he podido consultar.

16. Entre las cuestiones (en que se separaban de Ibn al-Qasim) es-
taba la de que la cosa reivindicada entraba en la responsabilidad *° de
aquél de quien era reivindicada y (por tanto) sus frutos o beneficios le
pertenecian %5,

Efectivamente, Ibn al-Qasim no era de este criterio, pues en la Mudaw-
wana '*" afirma que los productos de la cosa reivindicada van a quien ob-
tiene la reivindicacion.

En cuanto a la préctica andalusi, existe el siguiente testimonio de Ibn
al-‘Attar (p. 509): tratdndose de una tierra y habiéndose resuelto la reivin-
dicacién a favor del demandante, si dicha tierra estuviera sembrada y fuera
la época de la cosecha, ésta habria de ser para el que la cultivé. Si en la sen-
tencia el demandado fuera calificado de usurpador (gasib), deberia pagar el
precio del arriendo de la tierra, pero no entregar sus frutos. Ahora bien, si en

123 Tomo XIII (vol. VII), pp. 54-5.

12 Tomo XIII (vol. VII), pp. 122-3.

125 Dice Averroes en su Bidaya (I, p. 326): «Entiendo por responsabilidad (daman) el he-
cho de que si la cosa se perdiera estando en su poder, se perderia a su costa (A ‘ni bi-I-daman
anna-ha takitnu min jasarati-hi ida halakat ‘inda-hu). »

126 T 6pez Ortiz («Recepcién», p. 166) entiende esta frase de la siguiente manera: «En
materia de fianzas aceptan también que si la cosa debida a su acreedor es afianzada por perso-
na que es, a su vez, acreedora de éste, puede haber lugar a compensacién» (sic).

127 Tomo XIV (vol. VII), p. 85.
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la sentencia fuera considerado poseedor de buena fe, ni siquiera tendria
que satisfacer ese alquiler. Pero, en el caso de que dicha tierra estuviera plan-
tada de arboles, los frutos serian para el demandante una vez que le hubiera
sido reconocida la propiedad de los 4rboles, pues se consideraba que esos
frutos eran parte del bien reivindicado; no obstante, si el demandado habia
invertido alli dinero o trabajo, tendria derecho a que se le reembolsase.

17. Y consideraban obligatorio el secuestro preventivo de la cosa
reivindicada, de modo que apartara de su disfrute a su poseedor, siem-
pre y cuando los derechos del demandante fueran (inicialmente) con-
firmados por dos testigos. Lo dijo Malik en el Muwatta’ y lo dijo otro en
la Mudawwana.

La doctrina de Malik, tal como aparece en el Kitab al-Sahadat de la Mu-
dawwana '8, es que para obtener la retenci6n judicial de la cosa reivindica-
da no basta con la simple demanda, sino que hay que fundamentar la recla-
macién con los dos testigos preceptivos, necesarios. La razén de que el
bien no le sea entregado inmediatamente al reclamante es el hecho de que, a
partir de ese momento, el demandado tiene un plazo para presentar contra-
prueba o prueba a su favor; de ahi la necesidad del secuestro preventivo para
que la propiedad en cuestién no sufra menoscabo.

Sobre la opinién de Ibn al-Qasim al respecto, encuentro lo siguiente en
el Muntajab de Ibn Abi Zamanin ?°: en la ‘Utbiyya refiere “Isa que Ibn
al-Qasim fue preguntado acerca de alguien que reclamaba la propiedad de
unos olivos presentando inicialmente s6lo un testigo y pidiendo que se le de-
jara designar un apoderado (wakil) que vigilara el fruto en el momento de su
recoleccién y de su prensado. En su respuesta, Ibn al-Qasim opinaba que, si
el testigo era ‘adl, el juez podia tomar juramento al demandante y entregarle
el fruto, y si dicho magistrado fuera de los que no sentenciaban en base al
testimonio tinico corroborado por juramento, entonces deberfa permitir la de-
signacién de apoderado y la retencién judicial.

128 Apud Ibn al-*Attar, Watd’ig, p. 513.
129 Tesis de M. Arcas, pp. 454-5.
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18. Quien negaba adeudar algo y luego lo reconocia y aportaba la
prueba de que habia satisfecho su obligacion, dicha prueba no le servia.
Asi opinaban Ibn Dinér, Mutarrif e Ibn al-Mayi§im. Es el caso de aquél
a quien le reclaman una indemnizacion, un depésito o una deuda y
niega tener tal obligacién, y posteriormente lo reconoce y aporta prue-
ba de haber entregado lo que debia; tal prueba no le sirve por cuanto la
habia desmentido previamente con su negativa a aceptar los hechos.

En el Muntajab al-Ahkam, Ibn Abi Zamanin '*° incluye una cita del libro
de Ibn Habib que nos muestra a este alfaqui como introductor en al-Andalus
de dicha doctrina, oida a Mutarrif e Ibn al-MayiSan.

Ibn al-‘Attar, en sus Wata’ig (pp. 505-6), explica que se trata del caso de
quien empieza negando el hecho mismo del trato o negocio, pero luego,
cuando le prueban que tal trato existi6, aporta un documento liberatorio de
deuda. E indica que ante ello habia dos doctrinas: la de quienes opinaban
que el juez debia negar validez a su prueba, pues sus testigos demostraban
que €l habia mentido al negar la raiz de aquel litigio (el documento que co-
mentamos dice lo contrario: que €l habfa desmentido previamente la prueba),
doctrina aplicada en al-Andalus, y la de quienes reconocian validez a su
prueba testifical a condicién de que declarase que aquello se le habia borra-
do de la memoria y prestase juramento sobre cuanto recordase al respecto.
Esta segunda opinién Ibn al-‘Attar se la atribuye a Malik (ruwiya ‘an Malik)
y no a Ibn al-Qasim.

19. A la hora de determinar, en su ausencia, la situacion, en cuan-
to a pobreza o riqueza, de quien se hubiere ausentado de su mujer, di-
cha situacion sera la del momento de su partida '*'. Asi lo dijo Ibn
Nafi‘,

No he encontrado jurisprudencia respecto a este punto.

130 Tesis de M. Arcas, nim. 46.

131 No sé qué quiere decir J. Aguilera («Manuscrito, nim. 1.077...», p. 15) cuando traduce:
«El considerar a quien se ausenta de junto a su esposa, durante el periodo de ausencia, como al
sujeto a impedimento.»
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20. Y obligaban a corroborar con juramento colectivo el testimo-
nio de un grupo de personas no habilitadas como testigos.

Respondiendo a una pregunta sobre qué sentencia debfa recaer sobre al-
guien acusado por el testimonio de varias personas no adules, Ibn Rusd
al-Yadd 32 dice que si tales personas eran conocidas como recusables (Suhiid
gayr ‘adil tu‘raf yurhatu-hum) no se podia condenar a nadie en base a tal
testimonio. Ahora bien, si tales personas no habian recibido la habilitacién
como testigos, pero tampoco se supiese si eran indignos o aceptables, habia
dos opiniones, ambas atribuidas a Malik, segtin Ibn Ruid: 1) que se admi-
tiese su testimonio, precedido o seguido de juramento colectivo (gasama), y
2) que se rechazase tal testimonio porque en ese caso no era legal la gasama.

21. No daban validez al testimonio acerca de la firma de un testigo,
con la Ginica excepcion de los casos de habices inalienables establecidos
en favor de la posteridad, siempre que ese testimonio fuera acompaiia-
do de la pablica notoriedad ** [de que ese habiz fue instituido en la for-
ma en que se testifica].

Aqui no parece que la particularidad lo sea sélo respecto de Ibn al-
Qasim, sino también respecto de Malik y muchos otros. En efecto, tal
como el cordobés Ibn Zarb (m. 381/991) afirma 4, «es vilido el testimonio
acerca de la firma, de acuerdo con la doctrina de Malik, en toda clase de
asuntos»; pero, a continuacién, afiade: «Mas la prictica que estuvo vigente
entre nosotros fue darle validez s6lo cuando se trataba de habices estable-
cidos en favor de la posteridad de alguien». El uso del verbo en pasado en
la cita del cadi Ibn Zarb (yara bi-hi I-‘amal ‘inda-na) ;indica que habla de
una norma que ya no estaba vigente en la época de este cadi? En todo
caso, estd atestiguado que en tiempos de los primeros emires omeyas de al-
Andalus habia quienes no admitian tal testimonio. Se sabe que el cadi cor-
dobés Muhmammad b. Bagir se negé a admitir una atestacion sobre la letra
o firma, lo que impidié que se le reconociera cierto derecho a un tio del
emir al-Hakam I.

32 Fatawa, p. 1365, nim. 484.

133 Difiero de la traduccién de J. Lépez Ortiz, que pone en forma negativa este segundo
enunciado: «Pero no cuando concurran por esta razén testimonios de mera fama piblica.»

134 Apud Mufid, £.° 19b.
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Sa‘id b. ‘Abd Rabbi-hi (m. 356/967) e Isma‘il b. Muhammad (m.
357/968) opinaron que el testimonio acerca de la firma es débil. Por su par-
te, al-Jusani (m. 371/981), que vivi6 en la misma época que Ibn Zarb, afirma
que, aunque la licitud del testimonio sobre la letra de un testigo habia sido
algo muy debatido entre los seguidores de Malik, la costumbre que habian
heredado los jueces de Cérdoba de sus predecesores era la de admitir su va-
lidez (qad yara l-‘amal mina l-qudat bi-baladi-na Qurtuba bi-iyazat
al-Yahada ‘ala jatt al-3ahid). Y afiade lo siguiente: «Hemos comprobado que
ese ha sido el proceder de los jueces antiguamente y en nuestros dias. Y nun-
ca he oido, ni ningtin jurista me ha dicho que distinguieran entre el testimo-
nio acerca de la escritura en asuntos de bienes habices y el testimonio acer-
ca de otros asuntos, en ninguna circunstancia. Y presencié cémo
Muhammad b. Abi ‘Is3, juez mayor de Cérdoba, sentenci6 en base a la va-
lidez del testimonio sobre las firmas de unos testigos entonces difuntos, en
un asunto de dotes matrimoniales de las mujeres» '3,

Pese a las afirmaciones de al-Ju3ani, el alfaqui granadino Ibn Abi Za-
manin (m. 399/1008) atestigua: «La préctica judicial de nuestros dias re-
chaza el testimonio acerca de la firma, salvo, exclusivamente, en asuntos de
bienes habices (...). Ademads, tal testimonio no constituye prueba plena
mientras no presten testimonio testigos que afirmen que nunca han dejado de
ofr que aquello acerca de lo cual atestiguan es un habiz, del que se tomé po-
sesi6n cumpliendo los requisitos legales» 1. Otro jurista de la misma época,
el notario cordobés Ibn al-Hindi (m. 399/1008), «el alfaqui més aventajado
de su tiempo», sefiala respecto a esta cuestion que «quien admite dicho
testimonio en los habices antiguos se ve obligado a admitirlo en los demés
casos, pues los derechos son todos iguales ante Dios» 7.

Al-Sa‘bi (s. x1), al abordar esta cuestién, cita a Mutarrif, quien transmi-
te la doctrina de Malik segtin la cual era licito el testimonio acerca de la fir-
ma de un testigo difunto o ausente. Al-Sa‘bi no cita a nadie que se oponga a
esta doctrina, y tan sélo recuerda que hay discrepancia en cuanto a deter-
minar a qué distancia habria de encontrarse el testigo para ser considerado
ausente 138,

35 Mufid, £.° 19b.

13 Muntajab al-ahkam, 1, p. 529, nim. 26.

137 Encuentro esta cita en la nota 2 a la pagina 1347 de la ed. citada de las Fatawa de Ibn
Ruid.

138 Ahkam, p. 181, ntm. 255.
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22. Y omitian en los contratos la ;firma? (fahliya) '*° y la descrip-
cion de la persona contra la cual era invocable el testimonio *°.

No he encontrado jurisprudencia respecto a esta cuestidn; tan sélo he ha-
llado la norma de que era imprescindible la identificacién del demandado
(‘ayn al-matlib) por parte de los testigos 1.

23. No autorizaban al tutor a tutelar también a los hijos del inca-
pacitado puesto bajo su tutela, excepto si disponia para ello de autori-
zacion judicial expresa.

Le preguntaron a Ibn ‘Attab (m. 462/1069) por este caso, es decir, el de
un tutor en cuyo documento de designacién no se mencionaba a los hijos
menores del tutelado, y respondi6 que lo que se desprendia de la doctrina
maliki era que debia velar por ellos e intervenir sus compras y ventas. Y ter-
mina diciendo: «Pero la costumbre entre los jueces fue (Yara bi-hi I-‘amal
‘inda l-qudat) la de considerar que no le estaba permitido tutelarlos» 42.

24. Se obligaba en al-Andalus al que prestaba juramento, en el
caso de que estuviera obligado a jurar, a hacerlo puesto de pie en la di-
reccion de la alquibla. Asi lo dice Ibn al-Mayistn, y es la norma que se

sigue.

Esa obligatoriedad de jurar puesto de pie cara a la alquibla no consta que
fuera nunca mencionada expresamente por Malik, quien tan sélo afirmé
que debia jurarse en la mezquita aljama en los lugares mas solemnes

139 1.a equivalencia més admisible, en el contexto de la frase, que dan los diccionarios para
esta palabra es «descripcién», concepto que ya estd expresado mas adelante con la palabra sifa;
sin embargo, encuentro el término tahliya en otros textos con el significado de «inscripcién
—con finalidad ornamental— de una frase en un objeto», lo que me hace preguntarme si alguna
vez no ha significado «firma» palabra que cuadra perfectamente en este contexto, pues, ademds
de los dos testigos, la firma del que adquiere una obligacién puede ser muy util a la hora de una
reclamacién.

40 No puedo mds que considerar disparatada la siguiente traduccién que Lépez Ortiz
(«Recepcién», p. 167) hace de esta frase: «Toleran el matrimonio en el que el que da por espo-
sa a la mujer se reserva una parte de la dote (el padre o el hermano), siempre que se haga cons-
tar por escrito esta estipulacién y se observen todas las cldusulas restantes.»

4! Tbn Ruid, Fatawa, p. 1586, nim. 596.

“2 Apud al-Sa‘bi, Akkam, p. 180, nim. 253.
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(a‘zam). Y cuando Sahniin le pregunta a Ibn al-Qasim por la doctrina de
Malik respecto a si se debia jurar de cara a la alquibla, responde que nunca
oy6 a Malik decir eso y que €l personalmente no opinaba que aquello fuera
una obligacién 3. Pero fue el medini Ibn al-Ma§i%tn quien inculcé en sus
discipulos espafioles la obligatoriedad de tal prictica, que consta como la
unica vigente en al-Andalus.

A MODO DE CONCLUSION

El corpus de doctrina juridica maliki es, pese a lo que a veces se cree,
plural y hasta podriamos decir flexible. Por un lado, algunas opiniones de
Malik no son aceptadas por determinados ulemas que se llaman seguidores
suyos y, por otro, las divergencias entre los diferentes doctores del madhab
son frecuentes. Sin embargo, ante tal situacién de falta de unanimidad doc-
trinal, jueces y mufties de al-Andalus, en lugar de tener libertad para aplicar
la opinién que mejor les pareciera, se veian de hecho obligados a seguir, de
entre esos criterios enfrentados, aquél que se solia aplicar en el lugar en que
ejercian su funcién 4. Ello es bastante coherente y esperable, pues la situa-
cién contraria engendraria desorden juridico, ya que los ciudadanos no sa-
brian a qué leyes concretas estaban de facto obligados. Por esa razén, cuan-
do se decidia empezar a aplicar otra norma, se anunciaba piiblicamente;
como sucedié cuando al-Hakam II dispuso que la incapacitacién tuviera
efectos retroactivos. No obstante, la posibilidad de aplicar una norma inusual
en la regién, pero defendida por alguna autoridad doctrina maliki, no se vefa
como algo totalmente rechazable, tal como se desprende del hecho de que
para anular una sentencia en base a su ilegalidad era necesario mostrar que el
juez no habia aplicado una norma sobre la cual no habia divergencia entre
los ulemas 5.

La lista que hemos editado, traducido y comentado no recoge todas las
divergencias ni con respecto a Malik ni con respecto a Ibn al-Qasim. Pese a lo
cual, el ms. 1077 dice claramente en su titulo (y el Mufid lo da a entender)
que esas eran las cuatro y las dieciocho cuestiones en que los andalusies se
apartaron de Malik y de Ibn al-Qasim respectivamente. Ignoro por qué tal re-

4 Mudawwana, X111, p. 49.

14 Una buena muestra de ello son los numerosos casos recogidos por P. Chalmeta en su tra-
bajo sobre el ‘amal andalusi (véase nota 1).

15 Véase Ibn al-‘Attar, Wata’iq, pp. 638 y ss.
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lacién parcial pretende pasar por exhaustiva. Como también desconozco
cudl fue la razén por la que alguien se decidid a establecer ese catdlogo de
usos juridicos. Muy probablemente tenga que ver con la época en que fue re-
dactado. Pero sobre la fecha de composicién tampoco nos podemos pro-
nunciar con total seguridad. Al haber aparecido en una obra de Abu Ishaq al-
Garndti, no puede ser posterior a la época almordvide, aunque no me parece
que haya que descartar totalmente que sea anterior 6.

De los materiales que he podido acumular para realizar este trabajo, se
desprende que las divergencias con respecto a los criterios de Malik no per-
vivieron més alld de la época almoravide, aunque no parece que sea porque
bajo ese régimen se decidiera restablecer la pureza maliki, sino porque desde
tiempos atrds eran cada vez més numerosos los ulemas que decidian seguir la
opinién del fundador del madhab. Por el contrario, muchas de las discrepan-
cias con respecto a Ibn al-Qasim las encontramos todavia en el siglo xu, y
tengo la impresién de que se mantuvieron hasta el final del reino nazari de
Granada. Pero sobre esa cuestién no puedo ser tajante hasta haber examina-
do un nimero de textos mayor del que he manejado en esta ocasion.

RESUMEN

El ms. drabe nim. 1.077 de El Escorial contiene una obra de Abii Ishaq al-Garnati
(ob. 1183), cuyo tltimo capitulo lo constituye la enumeracién de veintidés normas ju-
ridicas, en cuatro de las cuales los andalusies no siguieron la doctrina de Malik, y en
las dieciocho restantes se apartaron de la de Ibn al-Qasim. Ese mismo texto aparece
también al final de K. al-Mufid del cordobés Ibn Hisam (ob. 1209). En este articulo su
autor, tras definir el concepto de ‘amal local (usus fori), plantea la cuestién de la au-
torfa del citado texto, ofrece una edicion critica y traduccién del mismo a partir de las
dos fuentes mencionadas y hace un estudio diacrénico de la aplicacién en al-Andalus
de esas controvertidas normas. Dicho estudio muestra que tales diferencias con res-
pecto a Mélik o Ibn al-Qasim no siempre se mantuvieron, sino que caracterizaron mas
bien el figh «temprano» andalusi.

ABSTRACT

In the Arabic manuscript n.° 1077 from El Escorial we find an Abu Ishaq
al-Gharnafi’s (ob. 1183) work whose last chapter consists of the enumeration of

146 Si lo suponemos de tiempos almordvides, podemos quizd ver en €l una especie de
«circular» para ayudar a los cadies no andalusies, tal como me sugiere M. 1. Fierro, quien ha te-
nido la gran amabilidad de leer el original de este trabajo y hacerme algunas muy dtiles obser-
vaciones y correcciones, que le agradezco piblicamente.
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twenty-two juridical rules: in four of them the andalusiyyiin did not follow Malik’s
doctrine, and in the other eighteen they disagreed with Ibn al-Qasim. The same
text appears also at the end of Ibn Hisham al-Qurtubi’s (0b. 1209) K. al-Mufid. In the
present article, its author, after explaining the notion of local ‘amal (usus fori), raises
the problem of this text’s authorship, presents a critical edition and translation of it
from the two aforementioned sources and makes a diacronic research into the appli-
cation in al-Andalus of those controversial norms. The research shows that those di-
vergences with regard to Malik’s or Ibn al-Qasim’s opinions not always remained in
force but rather characterized the «early» Andalusian jurisprudence.
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