LA JURISPRUDENCIA Y EL ESTILO DE LOS
TRIBUNALES MUSULMANES DE ESPANA

Pasa para muchos como cosa definitivamente comprobada
¢l anquilosamiento de la ciencia juridica mwusulmana a partir
de la tercera o cuarta generacidon posterior a la de los fundado-
res de las escuelas; se supone que el faclid, el seguimiento de
una direccién escolastica determinada, hubo de matar cualquier
genero de iniciativa cientifica personal; se toman al pie de la
letra las categorias esquematicas de mochtahidin, investigado-
res, de que hablan los juristas musulmanes, los alfaguies, dan-
doles un valor histérico. Y no pudiendo, por otra parte, desco-
nocerse ¢l hecho de la evolucion de la vida juridica, en el Islam
como en cualquier otro sistema o cultura, se concluye que las
obras de Derecho musulman de fic, sobre todo las mas recien-
tes, son tan soOlo una trama de disquisiciones tedricas, represen-
tativas a lo sumo de un ideal de islamismo, en cuyas posibilida-
des de realizacion no llegan a creer del todo suts mismos autores.

Un gran investigador, a quien principalmente se debe el que
los estudios sobre el Derecho musulman se hayan encauzado
cientificamente, Snouck Hurgronje, ha popularizado en el mun-
do culto 1a idea del divorcio entre la teoria de los alfaquies v la
practica juridica de los paises islamicos*. Segtn él, la ciencia -

—— - M

1 Expucsta esta idea repetidas veces por S. H., por ejemplo, en el ar-
ticido Le Droiwt Musulman, publicado en la Reviue de UFistoive des Réli-
gions y luego en Verspreide Geschriften, 11, Bonn u. Leipzig, 1923, pagi-
nas 302 y sigs., o en sus conferencias sobre Politique musulmane de lo
Hollande, publicadas en Rewvue due Monde Musulman, vol. XIV, pdgs. 424~
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juridica musulmana tiene un mero valor pedagbgico en la gran
mayoria de las materias que abarca; el valor practico le perdie-
ron hace mucho tiempo, si es que alguna vez le tuvieron; “ses
enseignements sont, omnium consensu, inaplicables, ils n’auraient
pu I'étre que pendant les années 632 a 661 de notre ére, ou ne
pourront I'etre qu’au temps du Mahdi futur” 2

kstas palabras transcritas, seguramente no reflejan fielmen-
te el pensamiento de Snouck Hurgronje; el momento, el estilo
de la conferencia en que fueron pronunciadas y aun la cons-
truccion de la clausula, no aconsejan tomarlas excesivamente al
pte de la letra. El gran conocimiento del mundo oriental que
posee el insigne investigador holandés le facultaba para hacer
destacar con los colores mas vivos el hecho de que en él, y
en muchas materias, los libros de Derecho son letra mwuerta;
pero clertamente la afirmacién de que en todo el decurso de la
historia ha ocurrido lo mismo, no es de las que acostumbra a
hacer Snouck Hurgronje sin documentarla sobreabundante-
mente.

Itsto no obstante, en tales palabras se plantea, sea cual sea la
opmion personal de su autor, un problema cuya solucion es de
innegable interés. Las obras juridicas musulmanas se asemejan
a las fuentes legales occidentales, en que, como ellas, aspiran a ser
norma de conducta juridica; debe, pues, respecto a éstas, como se
hace respecto a aquéllas, cuando se las hace objeto de un estu-
dio historico, tratarse de averiguar en qué medida han consegui-
do esta tinalidad. El problema adquiere una mayor significa-
cion en paises en los que, como en el nuestro, se ha vivido du-
rante siglos en una cultura juridica musulmana, cuyas posibles
influencias en la otra, en la que reputamos desde nuestro punto
de vista como la genuinamente espanola, son atin tema por es-
tudiar. ¢Hasta qué punto el material de obras juridicas musul-
manas, aun redactadas en nuestra patria, es documento utiliza-
ble, no ya para apreciar influencias cientificas —no muy proba-
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32; ha sido aceptada cn el flandbuch des islamischen Gescizes, de Th.
W. Juynboll, obra devotamente cefiida e todo su desarrollo al pensamien-
Lo del maestro. Véase, ed. 1910, Leiden w. Leipzig, pags. 62-0.

2 Verspreide Geschriften, 11, 302,
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bles en las €pocas en que, en hipdtesis, hubieron de producirse—
sino las mas verosimiles y siempre mas fecundas, de roce y
contacto de usos y practicas?’

A prior: esta pregunta puede tener una contestacion, al me-
1os parcial: las mismas obras juridicas, sobre todo las posterio-
res, no se desdeflan de recoger este derecho vivido, contrastan-
dole con los principios de que es desarrollo o a los que, mas o
menos, se opone °. No nos encontramos, pues, tan faltos de hilos
conductores en esta posible investigacion, ni tenemos por que
relegar cste material de obras cientificas a los dominios de la
mera curiosidad literaria. Para nuestra historia juridica cons-
tituven un material de valor inapreciable estas abundantes refe-
rencias a usos locales o territoriales vy a otras manifestaciones
de lo que fué el fic en la practica, como son los dictimenes de
los jurisconsultos —fetuas— y las sentencias judiciales *. El tra-
‘bajo de depuracion critica, y aun, provisionalmente, el de mera
recopilacion de estos datos dispersos, es de los que urgen inapla-
zablemente a nuecstra investigacién nacional. Pero no solamente
a la nuestra; la valoracidn de las referencias aludidas a usos,
judiciales o no, dentro de un sistema como el musulman, susci-
ta 1ha cuestion, no circunscrita al interés de la historia juridica
espafola: el uso, la jurisprudencia, las fetuas, ipueden, en bue-
na doctrina juridica musulmana, considerarse como una fuente

u —

3 IListe hecho es reconocido por Santillana en su obra Istitusiont
di Diritto Musulmano Malichita, I, Roma, 1926, pags. 62-3. Por otra
parte, el que esto ocurra en la escuela malequil, sobre todo, nada tiene
de particular, ante el precedente de la Almoata, inspirada mas, quiza, que
en el material tradicional, en los usos de la ciudad de Medina. Al revisar
este trabhajo compruebo, con agrado, que coincido en apreciar las posi-
bilidades de evolucidén del Derecho musulméan con O. Pesle. Véase sn
obra Le Contrat de Safqa au Maroc. Rabat, 1932, pags. 147 y &.

4 Omito de propodsito los formularios, cuya redaccidon erudita sus-
cita a primera vista un complejo problema, de cuyo planteamiento me
ocupé de pasacda en el trabajo Algunos capitulos del Formulario notarial
de Abensalmiin de Granada, en ANUARIo, 1V, 32517. Por resolver alin
la cuestion, aunque algan dato aportarin estas paginas que siguen para
irlo haciendo, utilizaré alguno de ellos en este trabajo, considerandolos,
provisionalmente, mientras del contexto no se deduzeca ofra cosa, como
obras juridicas corrientes.
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juridica, distinta de las clisicamente reconocidas por tales? Y
st no dentro de la doctrina musulmana, ;lo han sido de hecho
Queda atin el problema histérico del ambito cronolégico y es-
pacial en que el fendmeno se ha producido.

En las piginas que siguen no acometo la cuestién en toda:
su amplitud; son mas bien un avance v al par una insinuacion.
Aspiran a legitimar un punto de vista provisional del problema
v al mismo tiempo a dar una muecstra de las posibilidades fecundas.
de su estudio a fondo . Me limito, ademas a la costumbre de los
tribunales, considerada en su doble aspecto: de uso propiamente
tal —estilo de la curia— v al de la sentencia, como norma de ca-
sos similares que puedan producirse —jurisprudencia— ambos
elegidos entre los atribuidos a nuestros tribunales espafioles.

Cabe figurarse e priovi el camino recorrido por la sentencia,
hasta llegar a conquistar el valor normativo, que acabo de sefia-
lar, en casos distintos del por ella resuelto; se le abria la misma
estructuracion tradicional del fic, con su fundamental concepto
de la sunna; las sentencias judiciales del Profeta no podian me-
nos de considerarse como fuente genuina de revelacién; las de
sus discipulos inmediatos, como documento precioso para inter-
pretar lo revelado ®. Las que emanaron de los grandes doctores
debieron gozar del mismo prestigio doctrinal que sus escritos
tedricos, de los que habia derecho a suponer eran corporeiza-
cion tangible, o rectificacién, de no menor interés, en otro caso.

No es preciso avanzar mucho en nuestra historia musulma-
na para empezar a encontrar sentencias alegadas en el foro y
con exito: Moavia ben Salih, seguramente antes de ser nom-
brado juez, hubo de defenderse en juicio contra Jusuf el Fihri,
el tltimo de los valics, que intentaba reivindicar una esclava,
de fa que ya Moavia habia tenido un hijo; hizo su defensa ale-

5 Se trata de una comunicacién elaborada rapidamente para la Se-
mana de Historia del Derecho, con las indispensables correcciones vy
ampliaciones. ] estudio aludido en el texto ha de requerir atin Dastante
tiempo.

6 La Almoate, en su caracteristica mezcla de datos {radicionales y
de usos medineses, coutiene una ahundante enumeracion de sentencias de
esta clase en el desordenadisimo libro dedicado a los juicios. Véase ed.
Cairo, 1343-1024, 11, 100 y sigs.
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gando el precedente de una sentencia de Abuzahiria; por cierto
torzando la analogia de su caso con el resuelto por el venera-
ble cadi. |

Inserta en su Crénica :Aljoxani la narracion de este litigio,
cgarantida por el recuerdo del mismo y de las personas que en él
mtervinieron, que se conservaba en Coérdoba, v con tal género
de detalles, que parece no debe haber ningtin escriipulo en admi-
tirla, pese a lo que de mseguro hay en otros puntos de-la bio-
cgrafia de Moavia. Hav que fechar este dato ciertamente antes
de 157-773, techa de la muerte de Moavia, v aun antes de 138-753,
en que probablemente murid Yusuf *. Con anterioridad, desde
luego, a los primeros tanteos de la escuela malequi en Iispafia.
i Formo, efectivamente, jurisprudencia en Fspafia esta sentencia?
Kl texto no es lo suficientemente claro para que se pueda con-
cluir sin vacilaciones en tal sentido.

No es ¢ste el anico texto de Aljoxani que nos revela la im-
portancia doctrinal de las sentencias —en el que se va a expo-
ner no se trata va de sentencias extranjeras, como en el ante-
rior, sino de espafiolas—: IGlhabib Ahmed ben Mohamed ben
Ziyad, nombrado cadi de Cérdoba en 291-go3, empezd a co-
leccionar providencias y sentencias para formar con ellas tomos
o voltimenes, que pudieran servir de informacion a los que qui-
steran estudiarlas ®*. Compruecha este segundo dato un valor cien-
titico de las sentencias no despreciable, aparte de que explica
como fueron introduciéndose estas sentencias en las obras ted-
ricas, y garantiza, en tesis general, la autenticidad de las referen-
cras a las mismas.

Del valor tedrico de la sentencia es ejemplo una famosa de
Averroes, dictada en Cérdoba en 561-1122, y que, segun el
Guanxarisi, que es el ue nos la ha conservado, causé la mayor
emocién en todo ¢l mundo musulman, por apartarse del sentir tra-
dicional malequi, atribuyendo la venganza del homicidio, y en
consecttencia la aportacidn de la prueba de cojuradores v lag

-

7 Hastoria de los jucces de Céordoba, por Aljoxani, ed. y trad. J. Ri-
hera, Madrid, 1914, pdg. 46 de la trad. y 37 del texto. Sohre Moavia ben
Salih, véase mi estudio La recepcion de la escucla malequi en Espafia,
en ANGARIo, VII, 36-0.

8 Aljoxani-Ribera, 217-8.
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participaciones posibles en la indemnizacién pecuniaria, que por

via de composicién puede ser impuesta, no al tutor de los here-
deros menores de la victima, sino suspendiendo el fallo del asun-
to hasta que éstos, llegados a la mayor edad, puedan por si mis-
mos ejercitar estos derechos ®.

Pero no es sélo el interés doctrinal lo que acredité las sen-
tencias ; la realidad de cada dia iba presentando a los tribunales
casos ntievos no previstos por la sutileza de los constructores de
s'stemas; la solucion de dos mismos fué recogida en los trata-
dos de fic con el mismo esmero que la de otros en que se diri-
mian discordias tedricas entre los maestros de las escuelas. Ante
los cadies de Toledo se presentaron repetidas demandas contra
los explotadores de hornos, que rehusaban prestar sus servicios
a algunos de sus convecinos; el principio del libre acuerdo, ni
otros conplementarios en materia de contratos de arrendamien-
to, no bastaban para suministrar la solucién equitativa de estos
contlictos y los cadies toledanos no tuvieron inconveniente en
obligar al hornero a admitir a cocer el pan de cualquier vecino
¢ue lo solicitase, mediante el precio que habitualmente recibian
de los demas. Esta sentencia, comentada por Abensalmin de
Granada, sirvié en Espafnia de precedente para casos analogos ™.

Va desapareciendo la autoridad especulativa del doctor que
redactd la sentencia; ésta se comenta como jurisprudencia im-
personal de tal ciudad, de tal comarca. La autenticidad historica
de la atribucién a determinada persona o lugar de una orienta-
cion jurisprudencial no podra ciertamente garantizarse en todo
caso; pero el hecho de la introduccién en las ohras juridicas de
nuevos elementos y soluciones es de toda evidencia, como tani-
buen su origen judicial.

Un nuevo paso en este camino es la discusion de la juris-
prudencia; llega un momento en que la sentencia corrientemente

- -

- 9 La Picrre de touche des fetwas de Ahmad Al-Wanscharisi, trad.
L. Amar,, en Archives Marocaines, vol. X1I, Paris, 1908, pig. 284. Ll
cadi aludido, por la fecha de la sentencia, es Averroes el filosofo. La posi-
cion normal de la escuela puede verse en Jalil, Il Muhtasar o somario de
Diritto malichita, trad. Santillana, vol. 7T, Milano, 1919, pags. 697-8-

1o Tratado notarial, ed. Cairo: en margen a la Tabsire de Aben-
farjin, r302-1885, 1, 2006.
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alegada no satisface doctrinalmente al expositor; éste no la re-
chaza, no la excluye de su obra: la discute. En Abenfarjtin se
encuentra un caso tipico: ante el Juzgado de Coérdoba presentd
demanda una mujer contra un hombre que habia secuestrado a
un hijo de ésta; comparecié el demandado y dedlard que el mu-
chacho secuestrado era hijo de él también y que la demandante
era su mujer; ella no negd esto, pero tampoco pudieron pro-
bar suficientemente el matrimonio; el juez estimo el hecho como
delictivo ; consultdé a los mufties v mandd encarcelar al deman-
dado. Y Abenxahl, de cuya obra toma cl dato Abenfarjin, se
pregunta, verdaderamfente extrafado, oomo seria posible que
juzgara asi aquel cadi y que sus asesores lo consintieran. Debid
haber insistido en la prueba del matrimonio, ya que, si no se pro-
baba, habiendo ambos confecsado que el hijo era de ellos, no se
trataria de un delito de usurpacidn violenta, por el que ¢l varén
debera ser encarcelado, sino de un caso evidente de fornicacion,
por el que ambos debieron haber sido sometidos a la pena legal
establecida para este delito **.

Abhenmogunit, en su Formulario notarial, recuerda una sen-
tencia en un litigio, al que parece no haber sido del todo extra-
fio —tal vez fué el cadi sentenciador—: la huertana, virgen, es
requerida para manifestar su consentimiento matrimonial, 1n-
terpretandose por tal su silencio. ¢ Pero y s1, ademas de no ma-
nifestarle expriesamente, llora? En Toledo se decidié en un
pleito de nulidad de matrimonio, en el que se alegaba este llanto
como indicio de uty defecto de consentimiento, y conforme a au-
toridades tedricas respetables, que no habia de interpretarse este
llanto en tal sentido, “pues el llanto pudiera venir —dice Aben-
moguit— de que piense: De vivir mi padre tratariamos mas ve-
ladamente estas cosas”. Sin embargo, el buen Abenmoguit no
se da por completamente convencido de su interpretacidén, ni
menos de la justicia de la sentencia **.

Pero no es preciso, aunque no esté¢ demas, buscar compro-

p—— oyl

11 Tabsira, ed. citada en nota anterior, II, 125-6.

12 Abenmoguit, Formulario notarial; capitulo del matrimonio, trad.
5. Vila, en Axvarro, VIILI, 82, Kl original se conserva inédito en el Ms.
de la Acad. de la Hist,, XLIV bis, colecc. Gayangos. Véase fol. 10 a.
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vacion detallada al hecho de la inclusiom de la jurisprudencia em
las obras de fic. Abenfarjin se preocupa de él desde un punto
de vista de casuistica interpretativa: Quid, se pregunta, de esas
referencias tan frecuentes en los autores notariales y en general
cnt todos los modernos, a los usos, a la practica judicial v a las
fetuas? *°. lLa respuesta no interesa va directamente a nuestro-
asunto; admite tan sélo estos datos como suplemento a las re-
olas de interpretacion, a base del faclid, en los casos en que exis-
tan dos opiniones tedricas igualmente venerables. De la exacti-
tud de su apreciacion respecto al uso que los autores notariales
hacen de la jurisprudencia son testimonio elocuente dos de ellos:
Abenmoguit de Toledo v :All ben Yahya ben Alcasim de Alge-
ciras, al hacer resaltar en el mismo préologo de sus tratados la
preferencia que han de conceder a las soluciones consagradas.
por la jurisprudencia 4,

Iin la referencia incidental que hace Santillana *® a estos nue-
vos elementos vivificadores de la ciencia juridica musulmana,
insinua, ademas, una delimitacién terminoldgica: “consuetudine
(urf) pratica del foro (amal)”. Ciertamente no es dificil com-
probar el uso de la palabra amal en el sentido que le asigna el in-
vestigador italiano *°. Como cosa distinta de esta practica curial

13 Tabsira, 1, 45-7.

14 Respecto a Abenmoguit, Anvario, VIII, so. Ms. 1 a. Que lo
anunciado en el prologo corresponde al contenido salta a la vista; sélo
en el capitulo del matrimonio, que es lo traducido por Vila, alega en 25
lugares la jurisprudencia: pags. 5o, 65, 70 (dos veces), 71, 72, &9, 92,
05, 102, ICYy, I1I, 114, 116, 117 (dos veces), 122, 125, 128, 1306, 137, 145,
I5T y 168,

Abulhasan Ali ben Yahya ben Alcasim, es el autor del tratado no-
tarial conservado en el Ms. V de la Junta para Ampliacion de Estudios;
¢l lugar citado en el fol. 1 h. Este jurisconsulto, de origen africano, re-
s1d16 luego en Espafia, en Algeciras, donde muridé en 583-118¢. Véase
Manuscritos drabes y aljemiados de la Junia, por J. Ribera vy M. Asin,
Madrid, 1912, pag. 23. Por no salir del periodo espafiol omito referen-
cias a obras hoy usuales en el Islam, tituladas genéricamente amal o
amaliya, colecciones de sentencias y usos judiciales.

15 Istitugiond, T, 62-3.

10 Nada menos que con Ahenalcasim podria decirse que se inicia el
uso de la palabra amal en el senlido indicado, si la cita de Abensalmin
— 1, 200-— se toma como literal y auténtica, y 10 se desvirduara con
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se podrian anotar las alegaciones a la jurisprudencia, designa-
das con diversos circunloquios: “en este sentido se ha sentencia-
do en tal lugar™ o “conforme a lo que corrientemente se senten-
cia” ', Pero la precision de matices no es tanta como podria pa-
recer ; encontramos calificado de gmal no sélo el uso de los tri-
bunales sino cualesquiera otros; en contraposicion con ellos se
adjetiva de judicial a algunos de estos usos, mientras en otros
lugares no se emplea la palabra amal para referirse a ellos, sino
otra, ada, reputada como ila mas expresiva para calificar el Dere-
cho consuetudinario en genecral; y aun en otros se opone el amal
a la jurisprudencia **.

Dentro de tales fluctuaciones, icabria interpretar la relati-
va fijeza del término amal, en contraposicion a otros, como in-
dicio de que el Derecho musulman conocio, aungue horrosamer:-

el empleo de la misma palabra en otros sentidos, refiriéndose a usos no
procesales, como se ha de ver en las notas siguientes.

Como mero ejemplo, comprobatorio de lo que en el texto se dice, ya
que las referencias podrian aumentarse indefinidamente, basten las si-
guientes: Tabsira, 1, 203-5 v 7. Abenasim de Granada: La Tohfat d'ebn
Acem, ed. y trad. Houdas y Martell, Alger, 1332, pags. 35 v 57. Aben-
salmtn, II, 208, Tasuli, Comentario a la Tohfa, ed. Cairo 1344-192%5, 1,
100 v las Glosas a la misma del Tagudi, editadas al margen del anterior
comentario, I, 52, g9, etc.

17 Ejemplo de la primera férmula, Abensalman, I, 296 y 300, la
segunda es la usual en Abenmoguit, apuntada ya en el prologo, trad.
Vila, Anvarro, VI1II, 50, ms., fol. 1 a.

18 En las rabricas de la Almoata se emplea la palabra amal inva-
riablemente en el sentido de uso, sin distinguir los generales de los cu-
riales, por ejemplo: I, 39, 60, 62, 65, 76, etc. (edic. Cairo, 1343-1924).
Pero cabe preguntar: ja quién han de atribuirse estas ribricas? Kl
texto, que parece revelar el modo de expresarse de Malic, utiliza para ex-
presar la misma idea, bien la palabra sumnae, o bien el circunloquio “la
cosa entre nosotros es asi”. ;Serin las rdbricas del redactor de esta re-
cension, el espafiol Yahya ben Yahya? ;Tal vez posteriores?

Amal, como derecho consuetudinario en general, se cncuentra con
tanta frecuencia como en el sentido expresado en nota 16; por ejemplo,
Tabsira, 1, 46-7, adjetivado de judicial; ibid., 45.

Ada, adjetivado de judicial, también en Tabsira, I, 297. Sobre el
valor y usos de este término vease Juynboll, Handbuch des islamischen
Gesetzes, 025,

Amal, opuesto a jurisprudencia en [absira, 11, 255.
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te, una diferencia entre las sentencias, que pasan en autoridad
de jurisprudencia y los estilos curiales? Aun desde nuestro pun-
to de vista es esto poco factible, dada la frecuencia con que el
mstrumento de fijacion de la practica curial son las sentencias;
mnsinuacion evidente de ello es nuestra frondosa jurisprudencia
procesal, suponiéndola trasplantada a un sistema carente de
rito legistado. Dejaré como mera posibilidad, por de pronto, este
aspecto, no exento de interes, aceptando como usos judiciales,
estilos, aquellas normas, introducidas tan sélo por la practica, o
bien confirmadas por sentencias —cosa no muy factible en un
proceso de tnica instancia y sin recursos, a lo menos ordina-
rios— de contenido directa o indirectamente procesal, y pres-
cindiendo de las insinuaciones del tecnicismo, no ciertamente
despreciable, pero de un valor limitadisimo de orientacién.

Claro es que la linea divisoria entre lo procesal v lo no pro-
cesal no es de tal manera precisa tampoco que el criterto sen-
tado resulte en absoluto definitivo. La discusién no cancelada
hoy desde el punto de vista tedrico, ni aun desde el practico, so-
bre ciertas instituciones: accion, prueba, por ejemplo, sugtere la
dificultad que para estas precisaciones ofrecerd un sistema mu-
cho menos elaborado que los que hoy son presupuesto de las
diversas posiciones. Fsto aparte de la repercusidon que siempre
puede tener una forma procesal en el Derccho por ella especial-
mente garantido, mucho mayor en la técnica musulmana, uno
de cuyos objetivos mas salientes en casi todas sus instituciones
es la regulacién de la carga de la prueba.

Veamos algunas de estas situaciones intermedias :

Hasta qué punto la buena fe precisa para que se consolide
la posesion v tenga lugar la prescripcron adquisitiva de propie-
dad puede presumirse, es cuestion resuelta por la escucla ma-
lequi con gran amplitud **; la buena fc ha de presumirse, salvo
prucha en contrario. Pero en Hspafia se introduce ¢l uso proce-
sal de obligar al poseedor a confirmar la existencia de su buena
e mediante juramento 2°.

[.a responsabilidad del depositario por el depésito no llega,

o Y T = Rl

19 Véase Santillana, Isttlusion:, 1, 273.
20 - IDid,, 273, con los textos utilizados
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ciertamente, a los casos en que éste se pierde sin culpa suya. Ale-
gando que la cosa se perdid por caso fortuito, ;bastarad que jure
(e habia procedido con la debida diligencia? En Espana se exi-
gia prueba del caso fortuito y de que en él precisamente pereci&:
la cosa *.

Solucién semejante se adoptod respecto a la responsabilidad del
artesano por los materiales a él encomendados para transior-
marlos, en el contrato de arrendamiento de obra. Il caso es pre-
visto por Abensalmin como consecuencia de otro corrientemen-
te tratado por los juristas musulmanes **. Cuando un artesane
toma a jornal un obrero v se pierde la cosa a ellos confiada v en
la que habian de trabajar, jcontrac alguna responsabilidad el
ohrero? No, clertamente, conforme a la buena doctrina malequi
Pero respecto al artesano, a quien propiamente se encargé el traw
bajo, la cosa no es tan -clara: se planteé en Cordoba Ia cuestion,
en tiempos de Abenaiman, m. 330-491 **, en un caso en el que a
un artesano se le quemé el taller. Abenaiman condicionaba tamn
solo su exencion de responsabilidad a que jurara que las mercan-
clas sc encontraban en su taller cuando se quemod. La resolucion
judicial se apoyd en otros fundamentos: era preciso suministrar
nrueba fehaciente de que se quemaron precisamente los materia-
les que tenia en su poder el artesano *“.

Dentro de las posibilidades de actuacién del uso curial, sin
invadir directamente la esfcra del derecho substantivo, aunque
dandole las maximas garantias de actuacién, se puede considerar
un caso de desplazamiento de una actuacién judicial; se trata
del taachis, solemnidad preclusiva, mediante la cual el cadi pone
fin a la prictica de la prueba de cada una de las partes, concedién-
doles un dltimo y definitivo plazo para alegar la que pueda
restar *°; de adelantar esta diligencia puede surgir un procedi-

-

21  Guanxarisi-Amar, Archives Maroc.,, XII, 498. La teoria co-
rricnte de la responsabilidad en Jalil-Santillana, II, 407, sobre todo la
nota 4. _

22 Por ejemplo: Jalil-Santillana, 11, 517,

23 Sobre este personaje, véase Recepcion de la escuela wmalequi,.
ANuvario, VII, 115-6.

24 Abensalmiin, I, 300.

25 Considero como complementarios los dos ritos del idar, o pre-
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miento sumario aptisimo para llenar un fin de urgencia, como el
de la demanda de obra nueva. Abenlobaba le describe de la si-
guiente manera: “La practica de Cérdoba, cuando alguno em-
prende una obra de la que pueda derivar dafio para otro, DOT
ejemplo, un horno, en que el actor presente demanda, llevando
ante el juez al mismo tiempo testigos idoneos; si entre ellos hav
por lo menos dos acreditados de tales ante el juez —adules—,
se concede ur plazo al demandado para alegar en contestacidén v
probar lo que sea oportuno; si no lo hace satistactoriamente, que-
da obligado a hacer desaparecer el dafio, aun demoliendo la obra,
S1 es preciso *°,

La extension de este procedimiento hubo de ser grande,
dado el concepto espafiol de los dafios, germen de la doctrina de
las servidumbres prediales. Una especial jurisprudencia, origi-
nada en Toledo y difundida luego por toda Espana, reputa
como perjudiciales, perturbadoras de la pacifica posesion de los
que tengan en cierto radio propiedades, las industrias ruidosas
{fraguas, carpinterias, etc.), atribuyendo a estos propietarios el
derecho a evitar que se establezcan tales talleres *'.

Se conservan en estas referencias a usos judiciales datos tan
interesantes como el que recuerda el Guanxarisi, tomandole de

Abenabirrabihi.

En Cordoba, en las demandas entre judios, cuando uno de
los litigantes acudia a los tribunales musulmanes, pretendiendo

o

gunta solemne, sobre la prueba que pueda quedar por realizar, y este
del taachiz, propilamente tal; sobre ambos puede verse Jalil-Santillana,
II, 604. Luego se verd como alrededor de la oportunidad del idar cn
determinadas clases de litigios, se resuelven también cuestiones de im-
portancia, al parecer ajenas a la institucion.

20 Santillana, Istituziont, I, 208.

277 Ibid., 2077, No obstante, se did en Cordoba, respecto a los hornos,
un precedente sentado por el juez Soleiman ben Asuad, hombre amigo
del istthsan —equidad— (Aljoxani, ed. Ribera, pag. 137 del texto), con-
sistente en obligar al hornero a elevar la chimenea de suerte que el hu-
mo no molestara a los vecinos. Aljoxani reputa esta decisién como uno
e los casos caracteristicos de istihsan. Véase ibid,, pags. 137-8 del tex-
to y 160-70 de la traduccion.




Los tribunales musulmanes de Espaiia. 225

el otro que fueran los de su confesidn los que decidiesen, se op-
taba por remitir el proceso a los tribunales judios **.

Otro uso judicial, alegado por :\benmoguit *, nos instruye
acerca de ciertos criterios de valoracidn de prueba. En el caso de
que diversas personas se crean con derecho a ejercer el valiaz-
go —tutela matrimonial— de la mujer, si el de parentesco mas
lejano concluye el matrimonio, v los mas proximos, despuds de
consumado éste, pretenden anularle, alegando que el marido con
(uien casd a su pupila no se encuentra en las condiciones de pa-
ridad con ésta —social, religiosa y econdémica— que la ley requie-
re: presentada la prueba por ambas partes, si es de mas valor por
una que por otra, conforme a clla se decidira; pero si se equili-
bran, el juez resolvera libremente. No es, pues, valido en esta ma-
teria el principio de actore non probante...; aunque en el fondo
lo que puede ocurrir es que la situacién posesoria que supone el
derecho musulman como protegible, salvo argumentos que la des-
virtten, no se da aqui claramente, ya que parece por un lado evi-
dente el mejor derecho de los valies preteridos, mientras que por
€l otro la consumacion del matrimonio da a éste una especial fir-
meza; el litigio se plantea evidentemente sobre un tema scecun-
dario, que no obstante puede ser decisivo, si aparece claramente
probado; de no ser asi queda el juez ante la complejidad del pri-
mer problema, agravada por la desigualdad; en tal caso se de-
jaba en LEspana al juez en el caso de buscar en su sentido de lo
equitativo el camino de la solucidn.

'n casos tiene el uso judicial alegado hasta el valor preciso
local, contrapuesto a otros. Abenxahl *° confronta los usos que
ha visto en Cordoba v en Sevilla; en la primera de estas curias
los testigos —notarios— al autenticar, mediante un acta, testi-
montos, orales o escritos, mas bien esto tltimo, anteriores en bas-
tante tiempo, no solian poner la fecha de esta dacién de fe. En
cambio si fechaban los sevillanos.

Srewrale

28 Wanscharisi-Amar, drchives Marocaines, X1I, 482. El Abenah-
-derrabihii parece que no cs el autor del famoso Libro del Collar sino
-un jurista cordobés que muridé hacia el 430-1038.

29 Trad. Vila: Axuvario, VIII, pag. 7o.

30 El texto de Abenxahl, reproducido, al parccer literalmente, en
Labswra, 1, 293,
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Hste 1150, en el que se supone como ambiente un extraordina-
rio desarrollo de la documentacién procesal, ya que los testimo-
nios parecen en absoluto significar actas, requiere como expli-
cacion lo que es objeto, si no principal, al menos muy importante,,
de este estudio. Me han parecido, en efecto, tener particular in-
terés, entre los numerosisimos usos judiciales espafioles que se
encuentran aducidos en las obras de fic, los relativos a la forma
escrita, que el proceso musulman va adoptando poco a poco.
Por otra parte, concretado va el estudio a este tema en par-
ticular, a mas de poder servir de comprobacién al aserto (e
le sirve de tesis, podra contribuir a esclarecer este interesante:
aspecto de nuestro proceso, y aiin remediara parcialmente la
tatiga de la alegacion de datos, de que no es facil prescindir.,

Al hablar de forma escrita no intento plantear el problema de
s1 el proceso en el Islam ha sido o llegado a ser un proceso es-
crito en el sentido técnico de la palabra; de st en €, principal~
mente en nuestra época espanola, llegaron a constituir los es-
critos de las partes y la documentacion judicial los materiales
sobre los que exclusivamente habia de recaer la sentencia —“ quod
non est 1n actis non est in mundo”—, al modo como ocurrid, por
ejemplo, en el proceso romano-candnico *, celosamente conser:
vado por nuestra ley de Injuiciamiento civil. A pesar de la pre-
ponderancia de los escritos en el actual proceso norteafricano, ne
exento ciertamente de influencias europeas, sobre todo en los te-~
rritorios poseidos o protegidos por IFrancia, no seria prudente
pronunciarse en un sentido resueltamente decidido sobre el parti-
cular **. Mucho menos lo seria respecto a nuestra época cspanola,
de la que s1 bierw no faltan datos, no llegan, como es de suponer,
a los que del proceso marroqui, por ejemplo, se pueden manejar..

r a

31 Véase Salvioli: Storia della procedura civile e crimanale en lar
Storia del Diritto lialiano de del Giudice, Milano, 1927, vol. IlI, par-
te 2.2, pags. 232-5.

32  Acerca del proceso marroqui, Vasel, Uber marokkanische Pro-
sesspraxis, en Mitt, des Sem. fiir orient. Sprachen zu Berlin, 1902, Res--
pecto al mismo tema sugicere observaciones concordantes con el trabajo.
de Vasel 1a lectura de los formularios ustiales de redaccion curopeizante,.
por ejemplo, ¢l de Giraud, Jurisprudence ¢t procedurc musulmanes, Ca~
sablanca, 1025,
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Con todo, tampoco intento presentar el problema como insoluble,
ni micho menos, y ain he de hacer, de pasada, alguna insinua-
cion utilizable para, si con més datos, fuera viable abordarle.

Punto de partida, no solo de oralidad como sistema sine
como practica exclusiva, ofrece la justicia patriarcal, del Profeta
como de los primeros califas ®®, Aun conserva esta impresién la
supuesta carta de Omar a un cadi, documento de gran antigtiedad,
ciertamente, aunque lo preciso del tecnicismo no autorice a supo-
nerla tanta como le atribuyeron los que le aceptaron como au-
téntico **.

IEn la primera literatura malequi se va notando la transiciém.
La Almoata, prescindiendo de su aspecto de coleccidén de jadices,
en el que es documento de la justicia patriarcal; aun en lo cue
reileja el uso medinés, nos muestra un proceso de extraordina-
ria sencillez. La sistematica es ademdis rudimentaria en extremo:
en el libro de los juicios estudia conjuntamente las diversas solu-

ciones que a las distintas clases de litigios ha de dar el juez %, sin

——

o

33 Este caricter de patriarcalidad, extendido a la administracién de
justicia, se detalla con colorido, a base de narraciones de buena anti-
guedad, en Kremer: Geschichte der Herrschenden Ideen des Islams, Leip-
z1g, 1868, pags. 318 y siguientes.

34 Editada y traducida por Margoliouth: Omar’s Instructions to
the kadi, en Journal of the Roy. Asiat. Socyety, 1910, pags 307-26. Es
raro el tratado procesal en que no se la incluye. En la Tabsira, 1, 20,
al hacer su encomio nos da un dato Abenfarjiin, mediante el cual po-
demos adelantar un poco el término ad quem, que para su redaccion fija
Margoliouth —=255-869, ya que, segtin tal referencia, habia sido esta fa-
mosa carta utilizada en sus escritos por nuestro Abenhabib, m. 233-852.
Veéase Recepcion de la Escuela malequi, Axuario, VII, 86.

35 Al hablar de la Abmoata, me refiero a la recension Yahya ben
Yahya, fechable como obra de Malic antes de su muerte, 179-795, v e
aspecto de mera redaccién, mity proximamente antes de esta fecha, si son

verdaderos los datos de los historiadores que nos relatan los viajes de
Yahvya a confrontar sus manuscritos con Malic; en cualquier caso, antes.
de ila muerte de Yahya mismo, 234-%49. Pcro dada la existencia de la.
multitud de recensiones de la Adlmoaia, que se conservan o a 1o menos
que se mencionan, es de suponer la existencia de un fondo comiin, oral
al parecer, pero suficientemente fijo, atribuible a Malic; debe, en conse-
cuencia, considerarse esta obra, v un examen interno de la misma lo co-
rrobora, como indice de la mentalidad juridica medinense en la initad
del siglo 1. Véase Recepcidn... en ANvario, VII, 70 y sigs., v el ar-
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omitir por ello, en algunos ofros tratados, un capitulo final tra-
tando de los litigios que sobre el asunto se pueden presentar *°.
Ly cambio la Almodaguana ®', en lo que por ahora nos inte-
resa, mnsinua va la existencia de un divan o registro judicial ; ad-
mite como prueba el acto escrito en que consta la confesién de
una de las partes, v se preocupa de las comisiones rogatorias de
cadi a cadi, suponiéndolas hechas por escrito **. Aunque no se
plantean todavia problemas como los que pronto apasionaron a
nuestros malequies espaiioles. Por otra parte, se ve suficiente-
mente claro ¢l caracter oral del testimonio, aun en el caso, antes
comeniado, de que un testimonio anterior haya de ser utilizado
en juicio por referencia de nuevos testigos .

De esta época, afortunadamente, empezamos a tener datos
espaioles, en la Crinica de Aljoxani, mucho mas elocuentes que
las alusiones o citas de las obras doctrinales; estos datos se han
de colocar entre mediados del siglo 11 v principios del 1v, sin gran-
des precisiones dentro de tales limites *°. Ciertamente en algunos
casos da Aljoxani, para fechar la iniciacidon de alguna nueva prac-
tica, una data concreta; en otros puede servir de orientacidon la
persona del cadi a que se atribuye; pero en muchos cabe la sos-
pecha de que el autor refleja mas bien su concepto juridico, o la
mentalidad de su época, que los que pudieron dominar en el no-

ticulo de Schacht: Malic ben Anas en Encyclopedie de Ulslam, 111,
200-21,

En el libro aludido en el texto la materia procesal propiamente se limi-
taria a I1, z00-2, exposicidn del usits medinés sobre prueba testifical y ju-
ramentos, totalmente oral, sin que aparezca rastro ninguno que deje sos-
pechar documentacion.

36 TPor ejemplo, I, 179; 11, 132.

37  Redaccidn definitiva de las ensefianzas de Abenalcasim, m. I9I-
806, por Sahndn, m. 240-858. Ista obra, redactada en la forma defini-
tiva después de la muerte de Abcnalcasim, recoge la interpretacion de
Ahenalcasim a las ensefianzas de Malic, sin excluir las apreciaciones del
mismo Sahniin v encuadra perfectamente en el pensamiento juridico de la
escuela en los principios del siglo 111. Véase Brockelmann: Geschichic der
arabischen Litteratur, I. Weimar, 1803, 177.

38 Abmnodaguana, ed. Cairo, 1323-1905, vol. XIII, pags. 145-0.

39 Abmnodaguana, X.I1I, 9-11.

40 Concretamente entre ¢l cadiazgo de Tarif el Yahsobi, m. antes
del 157-773. Véase Recepeion de la Escucla malequi, ANuarto, V1, Pa-
gina 40, v el de Ahmed ben Baqui, m. 324-935; ibid., 117.
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mentos de los hechos que refiere; aun retrotrayendo la infor-
macion al momento en que se redactd la obra, cuando Alha-
quem Il era atn principe heredero, nos encontramos atin a pri-
meros del siglo 1v, antigiiedad nada despreciable.

Lo lejos que estaba ya de la época patriarcal nuestro juzga-
do cordobés se comprueba en la mera descripcién de la manera
de 1r al juzgado Amer ben Abdala, algo después del 250-864,
acompanado de quien le llevara los documentos *. Ya antes se
rectierda de Mohamed ben Baxir m. 1g8-813 %%, que acostum-
braba a escribir de su propia mano “la mayor parte de lo que
tenia ue escribirse”, al parecer no poco.

Procesos totalmente escritos eran aquellos cuya sentencia se
reservaba al Principe como los entablados contra los jueces —es-
pecie de juicio de residencia— v los de herejia. IEn ellos se recogia
por un juez instructor la informacion de testigos, cuyas declara-
ciones constaban en las correspondientes actas, y luego el sumario
concluso, se elevaba al soberano, que requeria dictAmencs, tam-
bién escritos, a los mufties (consejeros oficiales de los cadies), v
terminaban con sentencia, de la cual el mismo soberano dictaba
la mmuta *°.

Kl mnforme —fetua— escrito parece se hizo obligatorio en to-
do caso, v precisamente de pufio y letra del mufti, desde 219-903,
y no —como tal vez sucediera antes— por relacion del mismo
juez o secretario **,

La sentencia se menciona siempre como acto escrito, autenti-
cado con la firma de testigos, y al parecer registrado en el di-
van o protocolo judicial #°. Alhaquem I, contrariado por una sen-
tencia dictada contra stis recomendaciones por el cadi Almosab
ben Imran, se lamenta de su miserable condicidén al tener que to-

lerar que “la pluma del juez le pegue en el rostro “°”.

41  Aljoxani-Ribera 147. Los péginas se refieren a la traduccion;
cuando excepcionalmente me refiero al texto lo hago constar expre-
samente.

42 Recepcion de la Escuelea malequi, ANUARIO, VII, 60. El texto
de Aljoxani, pag. 67.

43 Aljoxani-Ribera, 103, 128 v 163-4.

44 Ibid., 217.

45 Ibid., 53, 54, 66 vy 140.

46 Ibid., 6o0.
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A base del documento escrito se lleva a ejecucién, después de
mucho tiempo pasado, una sentencia *'.

De otras actuaciones judiciales de menos monta llevadas tam-
bien por escrito conservamos asimismo recuerdo por Aljoxani.
El turno de los negocios se hacia por sorteo, mediante papeletas,
en las que se escribia el nombre de los litigantes v que se extraian
de una bolsa, en que previamente se habian insaculado * v esto
por lo menos desde Mohamed ben Baxir. Este mismo juez hacia
que el secretario tomara nota de las personas a quienes se entre-
gaba ¢l scllo judicial para, mediante é], hacer comparecer al de-
mandado, asi como de los datos personales y domicilio de este
segundo *°.

De estas actuaciones judiciales, como ya se ha insinuado, se
tormaba un divan o protocolo, y andando el tiempo archivo, cu-
ya entrega simbolizaba la toma de posesion del cargo de cadi v
del que se incautaba la autoridad cuando el Juzgado quedaba va-
cante °°. En estos registros no dejaron de hacerse falsificaciones,
((ue acarreaban no pequefios trastornos, indicio de la importan-
cia que esta documentacién tenia. ‘Aunque, frecuentemente, a lo
que se alude al hablar de estos fraudes es, no al archivo judicial,
sino a los que los jueces llevaban, en su calidad de administradores
de habuses —fundaciones piadosas— o de bienes de huérfanos,
en tutela del cadi.

De actuaciones tipicamente orales (ue insensiblemente se ¥
transtormando en orales, como después lo demuestran los for-
mularios notariales, no faltan datos en Aljoxani; asi vemos que
el yjuramento, por el que se garantiza la honorabilidad de las per-
sonas que pueden ser admitidas como testigos, se hace mediante
acta, redactada por el secretario; ante Mohamed ben Baxir se
hacla una de estas informaciones, mostrandose un tanto reacios

47 Aljoxani-Ribera, 106.

48 Ibid., 68, 117, 147. Abenalcasim de Algeciras, en su Formulario
notarial, Ms. V de la Junta para Ampliacion de Estudios, fol. 118 a., en-
tre las obligaciones del juez para ordenar las audiencias, le impone la
de tomar nota de los nombres de los litigantes que comparecen ante €l
pero deja a su libre eleccion el designar el orden en el que han de ac-
tuar, Il turno por sortco se recomienda cn Jalil-Santillana, 1, 600.

49  Aljoxani-Ribera, texto arabe, zs.

50  Aljoxani-Ribera, 139, 143, 174, 170, 178 v 215,
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20s garantes del testigo a prestar juramento. “No escribas hasta
que realmente juren”, ordena el cadi a su secretario .

El después tan debatido asunto de la demanda escrita y tras-
lado de su copia al demandado parece que se resolvia en Cor-
aoba con un criterio de obligatoriedad normal, que luego hemos de
ver alegar como uso en apoyo de determinada opinién tedrica. Un
personaje a quien el juez Mohamed ben Ziyad (m. después del
240-3854) transmitié oralmente noticia de una demanda, presen-
tada contra ¢€l, se crey6 en el caso de quejarse al Emir porque
se habia quebrantado respecto a él la practica de notificarsela en-
viandole copia de la misma. El Emir ordend al juez que lo hi-
ciera asi, y €ste hubo de alegar para exculparse ante el soberano
y mantener su criterio las graves razones en que se apoyaba *.

Otra cuestion discutida, aunque desde el particular punto de
vista que luego se ha de exponer, es la de la prueba escrita; en
fa discusion se aducen precedentes espafioles, que entronican con
lo que recuerda Aljoxani. Son concretamente dos los lugares en
que a esto se reficre nuestra Cronica: el primero fechable poco
despues del 250-864 % y el segundo alglin tiempo después **. En
ambos lugares parece que se contiene la narracién de un solo he-
cho, atribuido por diversos transmisores a dos distintas perso-
nas; ambas narraciones se aducen como ejemplos de la manse-
dumbre de los respectivos jueces, que toleran a un litigante, re-
querido para que presente un documento, que lo arroje violen-
tamente al rostro al magistrado. Lo singular es que en las dos
aparece ¢ste obligando al litigante a exhibir el documento, resis-
tiéndose a hacerlo el tal litigante; ¢se trataria de documentos de
que a €l le viniera perjuicio, por ejemplo, acta de confesion ex-
trajudicial o algin otro por el estilo? Esto parece lo verosimil,
aunque nada dice sobre el particular Aljoxani.

Quizd de mas peso que estos —o este— datos es la insinua-
cién de la dilatadisima practica notarial de estos tiempos que

F ] —

£1  Aljoxani-Ribera, 77.

gz Ibid.,, 125. Sobre Mohamed ben Ziyad, Recepcién de la Escuela
malequl, ANUARIO, 70.

53 Aljoxani-Ribera, 150.

54 Ibid., =zo0.
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ofrece nuestra Cronica y confirman los diccionarios biografi--
cos. Alfaradi, por ejemplo, con la abundantisima lista de alfa-
quies, que conserva, que desempefiaron cargo notarial, o que eran
peritos en estas materias °°,

Aljoxani, ademas de dar como cosa natural la existencita de
notarios, suministra detalles de interés acerca de las relaciones
de éstos con el cadi. Antes de 260-873, el juez Soleimédn ben
Asuad reputa como deber suyo includible castigar a Abenelmo-
16n, notario tramposo y enredador que florecia por aquellos tiem-
pos y que, al saber que el juez se habia percatado de sus artes,
se apresura a buscar la proteccion de los personajes mas inilu-
ventes en la Corte *°. La inspeccidn: judicial pesando sobre los.
notarios se deja ver en otros lugares®’, va ejercida en persona
por el juez, ya delegada en otras personas de su confianza. Ello
nada tienc de particular, teniendo en cuenta que la habilitacion
oficial de los notarios no era en el fondo otra cosa que su re-
conocimniento como personas honorables —adules— cuyo testi-
monio era aceptable en juicio *°.

De singular interés es la narracion de Ahmed ben Abdala el
Roaini, recogida directamente por Aljoxani, en la que se deta-
Ila la actividad notarial del cadi, a la que, como se ha de ver, no:
faltan luego alusiones.

Se aduce para justificar una apreciacion general previamente
sentada: “Ahmed ben Baqui era hombre que poseia instinto cri-
tico y sagacidad especial en materia de redaccién de contratos.
No ponia su firma para autorisar mngun documento a menos.
que lo leyera integramente” °°. Por lo que cuenta el Roaini, €l

— ' -

55 Historia virorum doctorum Andalusice, ed. Codera, tomos VII
y VIII de su Bibliotheca Arabico- Hispana, biograiias, por ejemplo, 714,
718, 723, 745, 1229, 1231, 1248, 1250, 1281, 1338, 1341, 1343, 1345, 1345,
1348, 1350, 1350, 1377, etc.

56 Aljoxani-Ribera, 166-7. Véase también 175 para el limite cro-
nologico apuntado. De notarios poco honorables habla también Alfa-
radi, por ejemplo, biografia, 673.

57 Aljoxani-Ribera, 1006, 245.

58  Véanse algunos datos acetca del notariado musulman en mi tra-
bajo Algunos capitulos del Formulario notarial de Abensalmiin de Gra-
nada, ANvarro, 1V, 319-23.

50 Aljoxani-Ribera, 245




Los tribunales musulmanes de Espaiia. 233

habia redactado una escritura en la (que se contenia, al parecer..
una coniesion de deuda a su favor: en ella —es el interés anec-
dotico de la narracién para Aljoxani— habia una cliusula que
podia originar dificultades. Presentada la escritura al juez, y
presente el deudor, el juez lee v tropieza con la cliusula escabro-
sa; retlexiona un rato y da con la férmula de solucién. “:De lo.
que tengo que dar fe —pregunta al deudor— es de que t tie-
nes tal cantidad, que es propiedad de fulano, y que has de de-
volverla en tal plazo?” Ante la confesidon del deudor, “escribis
st testimonio sobre estas palabras, no sobre las demdas” .

e los textos, que luego he de comentar, acerca de esta mate-
ria, ninguno tiene la precision y claridad que éste; sin &, confie-
so que dificilmente me hubiera orientado en este tan interesante
cuanto mexplorado rincén de nuestros usos curiales. Eviden-
temente nos muestra al cadi, en funciones de tal, preparando un
verdadero testimonio judicial sobre un documento, que ha de
adquirir por este medio un valor especialisimo. Sin duda por
ello los IEmires cuidaban de hacer autorizar sus documentos ju-
drcialmente “*.

[X] procedimiento de autenticacion, como se ve, tiene analo-
o1as —que conviene anotar para formarse del mismo una idea
lo mas clara posible— con el longobardo para obtener testimo-
nio judicial v con el franco para confirmacion de escrituras, es-
tudiados por Brunner ®%, productos todos de la aspiracidén natural
de los litigantes a disponer de prueba preconstituida, en estos mo-
mentos, paralelos, de transformacion de procesos primitivos,

-
e - rerak

60 Aljoxani, texto, 197-8. Traduccion 246.
61 Aljoxani-Ribera, 171-2. ; Qué clase de documentos eran c¢stos?

Fl texto, pag. 138, tampoco lo esclarece; usa la palabra general 45, no
otras, que en sentido mis técnico designan los documentos de contenido
de orden privado. Cabria que se tratara de documentos administrativos,
aunque en estos casos eran autorizados, con toda solemnidad, por la
Cancilleria. La conservacion de la practica de la autenticacidén judi-
cial en Marruecos se consigna en Vasel, Uber marokkanische Process-
proxis, 177.

62 DBrunner, Das Gerichtszeugnis und die frinkische Konigsurkunde,
en. 'estgabe fiir Heffter, 1373, pdgs. 142 v sigs., v Deutsche Rechtsges-
chichte, vol. 11, 2. ed., por Schwerin, 1928, pags. 331-2 v 638-0.
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producida en un ambiente de economia que empiezan a sentir
1a necesidad de bases de seguridad juridica.

I“n este marco, dibujado tal vez con alguna mavor amplitud
que la que lo que va a encuadrar exige, se pueden ahora ir ex-
poniendo los datos que, en forma de alegaciones al tiso judicial,
van acumulando los juristas posteriores en sus contiendas sobre
detalles dudosos del rito procesal. Servira, ademas, de compro-
bacion de esta especial argumentaciéon v sobre todo de base cro-
nologica tirme, aun cuando no sea mas que extremandola hasta
principtos del siglo 1v. No es cllo poco teniendo que manejar un
material en el que el sentido ahistérico de los alfaquies baraja
nombres v sucesos separados por siglos, enfrentandolos en un
dialogo de actualidad intemporal.

Ante lo impreciso de la referencia, mas aiin ante la insegu-
ridad de la atribucion de los datos a personas o épocas determi-
nadas, y faltando en algunos periodos jalones seguros de obras
en ellos redactadas, serd preciso por ahora renunciar a buscar
la linea de la evolucion de una institucion determinada. Aun cuan-
do sea factible colocar cronolégicamente una serie de datos, hay
que advertir previamente que en los pocos casos en que a esto
se llegue tampoco hay que tomar muy al pie de la letra la orde-
nacién, ni aventurarse a construcciones histéricas sin mas que
esta hase.

Fuera de esta scrie inconcreta merece colocarse, como otro
de los puntos solidos de ferencia, la formula de sentencia en un
litigio matrimonial que incluye ‘Abenimioguit en su Tratado nota-
rial. Fste singular documento se encuentra un tanto desplazado,
sin relacién con el contexto, constituyendo, con sus comentarios,
un a modo de apéndice al libro del matrimonio, antes de em-
pezar el del repudio ®. Mas que férmula general aplicable a
cualquier litigio parece un caso real; en él, el demandante que
ha aportado prueba msuficiente del pretendido matrimonio, no
ohstante la inactividad de la demandada, y sin llegar a exigir a és-
ta juramento el cadi, ve rechazada su demanda. Parcce como si

a
T L T al

63 Termina este capitulo adicional en el Ms., fol. 25 a, con ¢l co-
lofén, que hien pudiera baber sido el que separa ¢l capitulo antertor, del
lihro, (ue a continuacién empieza: “Termina el Libro del Matrimonio.
oea Alall alabado, v empieza el del Repudio.”
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se tratara de un documento copiado del archivo judicial v que
por su valor didactico inserté Abenmoguit, sin preocuparse mu-
cho de hacerle un hueco apropiado en la sistematica de su tra-
tado. Puede considerarsele, pues, mas que como formula, como
tuna sentencia propiamente tal, datable antes de 439-1066, fecha
de la muerte de Abenmoguit ®,

LLa sentencia contiene, en calidad de antecedentes, la relacion
detallada de lo ocurrido en el proceso: la comparccencia de de-
mandante y demandada, sus afirmaciones, las pruebas que apor-
taron, los plazos que les fueron concedidos, con el aditamento de
que para el vencimiento de los mismos se suministraba fianza de
comparecer, etc.

La particularidad mas saliente de la f6rmula o sentencia es
que deja ver que respecto a cada diligencia, coincidente al pa-
recer con cada dia de sesidn del tribunal, se hace constar expre-
samente su documentacion, con dacion de fe y el concepto ju-
ridico que lo actuado ha merecido del juez .

A continuacion de este resumen de lo actuado —algo asi
como nuestros resultandos— hace constar el cadi que ha pedido
su dictamen —fefua—, a los matfties °°, fetua que incluye lite-
ralmente en la sentencia; timalimente, acogiendo como buena
la doctrina en ella contenida, falla con arreglo a la misma.

El valor de este documento, como testimonio de lo que real-
mente se practicaba en los Tribunales, parece, ademas, s6lidamen-
te comprobado por los comentarios con que le explica Abenmo-

64 S. Vila, Abeumoguit, Anvario, VIII, pag. 6; el texto comen-
tado, pags. 128-31, en el Ms. 24 a, 25 a.

65 “Que ambas afirmaciones estin debidamente garantidas ante el
juez por los testigos...”; “el testigo fulano requiere testimonio de to-
dos ellos, teniendo lugar la prestacion del suyo en tal fecha”... “KEl
cadi acepta el testimonio...”, pag. 128 a. |

66 Nbétese que, como insinfia Aljoxani —trad. Ribera, pag. 101—,
las fetuas son efectivamente pedidas por el cadi; el mufti es un auxi-
liar técnico del juez. Adn sc estd a distancia considerable de la de-
formacion de las feluas en alegatos de abogado, aducidas por los 1-
ticantes para atraer al juez a su punto de vista juridico, como acon-
tece en ¢l proceso marroqui. Véase Vasel, Marokkanische Proscsspra-
xis, 183-4, v afin mds plasticamente en el Formulario de Giraud Juris-
prudence et Procedure musulmanes, pags. 238 v 241, en que uno de los
liticantes presenta trece fefuas, y el otro, en contra doce, pig. 243.
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guit, que tienen, por otra parte, el interés de avanzarle a una bas-
tante mayor antigtiedad. ,

Ya los antiguos cadies de Codrdoba hacian constar en sus
sentencias la regularidad procesal de las afirmaciones de las
partes y la firmeza que a las mismas atribuian, dandoles por
vinculadas por las mismas °7; pero la férmula empleada, si-
gue dictendo Abenmoguit, era un tanto imprecisa en un prin-
cipio, va que no especificaba quién fuera el afirmante ni quicn
el que negaba; esto ocurrié hasta que fué nombrado cadi
Ahmed ben Baqui, el cual diferencié ya debidamente, en la
formula judicial de documentacién, las posiciones de las dos
partes; en conformidad con este proceder siguicron luego los
sucesores de Ahmed y tal es el uso ahora®. Pero no limita a
cata observacion, de importancia doctrinal suficiente para jus-
tificar que se detenga en ella, sus comentarios; el estilo de sen-
tencia debia de estar de tal mancra {ijado, que hasta cree deber
recordar qué partes de la sentencia cran escritas por cl secretario;
y culles se reservaba para estamparlas de su pufio y letra el
mismo cadi; el pasaje que en tiempos de Abenmoguit, siguren-
do la tradicién cordobesa iniciada por Almondir ben Said, re-
queria ser escrito por el mismo juez, cra la autenticacién final .

La continuidad del formulario sefialado no es dificil luego de
comprobar en tratados notariales y procesales posteriores; por
su mayor coincidencia baste sefialar el Formulario de Abenal-
casim de Algeciras ™.

Lo

67 Extremo éste de importancia en Espafia, segin Abuishac de
Granada. Véase Recepcidn de la Escucla malequi, ANuario, VII, 160.
Abensalmiin se refiere también, tratando de la cuestion, a la Escuela cor-
dobesa, Formulario, 11, 196.

68 S. Vila, Abenmoguit, Axuario, VIII, 130. Véase, sobre Ahmed
ben DBaqui, mas arriba, nota 4o.

69 El mismo dato que comenta Abenmoguit —lugar citado en nota
anterior— es también recogido y comentado por el Tasuli, II, 41, aun-
que atribuyéndole distinta transmisién a la referencia. Sobre Almon-
dir ben Said, primer cadi dahiri de Coérdoba, m. 353-960, véase Recep-
cion de la Escucle malequi, Anuarro, VII, 113-0.

70 Ms. V de la Coleccion de la Junta para Ampliacién de Estu-
dios, fols. 119 b, 120 b v 122 a. El Formulario judicial, abundante cmn
esta y otras obras requiere un estudio mas detenido, que cspero poder
tener preparado sin tardar mucho.
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Uno de los problemas que por efecto de la invasion de los
escritos en €l proceso tienen que plantearse pronto los tedricos
del Derecho musulman es el de la demanda, cuando se presenta,
no va como mera alegacion oral ante el cadi, como en la época
patriarcal, sino por escrito. &l demandado no debe ser constre-
nido a contestar inmediatamente, sin estudiar la alegacidén del
demandante; jtendra derecho a que se le conceda un plazo para
cllo? iPodra exigir una copia del escrito? l.a admisibilidad de
la demanda escrita no es objeto de discusion, es un hecho consu-
mado; Ahenasim recomuienda mcluso presentarla en esta forma
en asuntos de cierta complicacion o de cuantia elevada *t. Las
dificultades surgen solo respecto a las dos preguntas mas arriba
formuladas, que suelen resolverse conjuntamente, atendida la
gravedad del asunto o la extension del escrito. Respecto a asun-
tos graves o dificiles o escritos largos, existe cierta unanimi-
dad en conceder el plazo y ¢l derecho a la copia. Respecto a los
demas casos las opiniones se dividen ™.

La alegacion mas antigua, si es que es auténtica, al uso espa-
nol, para resolver el asunto, es la de Abenalhindi, m. 399~1008;
en sus tiempos la obligacién de dar copia se imponia y el plazo
se concedia aun cuando ni la extension de la demanda ni Ia im-
portancia del asunto lo requirieran en manera especial 2.

Abenxahl, m. 486-1093, no recoge este uso, que sefialaria Abe-
nalhindi; se limita a hacer constar que en sus tiempos la practica
estaba de acuerdo con la opinién dominante, en o de dar plazo
v obligar a copia en los asuntos importantes, segimn lo que de su
obra recoge IHixem de Cordoba ™. Segtin la referencia de Aben-
salmun, ¢l personalmente dudaba respecto a las demandas es-
critas, en asuntos de pequefia importancia *°.

e

71 Tolfe, ed. y trad. Houdas y Martell, pag. 28.

72 Ibid., 27 v sigs.

73  LEncuentro el texto que utilizo de Abenalhindi citado en las
Glosas del Tagudi, ed. Cairo, de 1344-1925, en margen al comentario
del Tasuly, I, 52. Sobre Abenalhindi, puede verse Pons, Ensayo biobiblio-
grifico sobre los historiadores y geégrafos ardbigo-espaioles, Ma-
drid, 1893, pag. 06s.

74 Ms. escurialense, nim. 1066, fol. 6 a. Sobre Abenxahl, Dibach
de Abenfarjan, ed. Cairo, 1329-1911, pig. i181.

75 Formulario, ed. Cairo, 1302-188s, 11, 196,
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En los tiempos de Hixem de Coérdoba, m. 606-1209 y en
los de Abensalmin de Granada, m. 767-1365 7, la practica de
los Tribunales es la que indica Abenxahl.

Abenasim no toma partido por ninguna de las dos opiniones,
ni alega uso ninguno en pro ni en contra **.
¢ Bs que reacciond la teoria contra la practica de los tiempos
de Abenalhindi —que parece ser la de los antiguos jueces cor-
dobeses, en los de Mohamed ben Ziyad *—, logrando deste-
rrar este uso y sustituyéndole por el que era mas frecuentemen-
te defendido por los alfaquies? Seria curioso poder seilalar con
toda certidumbre este proceso regresivo, en que a una practica
excestvamente avanzada se impone el puritanismo de la doctri-
na; pero la poca seguridad de la referencia, tan tardia, del Tasuli
—al que Iuego hemos de ver trastrocando otro pasaje de estos
tiempos— no da gran base para garantir esta construccién. Ll
dato de Aljoxani tampoco resulta lo suficientemente claro. E}
asunto acerca del cual se origind el contlicto en que se vié Moha-
med ben Ziyad ipodria incluirse dentro de los que los alfaquies
constderan de importancia suficiente para justificar el cambio de
escritos entre las partes? En tal caso la reclamacion del deman-
dado se fundaria en que, atendida esta importancia, tenia de-
recho a copia. Hay que resigharse, mientras no vayan siendo
accesibles a la 1nvestigacién ohras de épocas mas antiguas, a
dejar en el terreno de la hipdtesis, todo lo probable que se quiera,
lo que es facil que, andando el tiempo, pueda ser suficientemen-~
te contrastado.

Ya he indicado mas arriba que el problema de la prueba es-
crita suscitd grandes controversias entre los juristas musulma-

s

70 Acerca de Hixem de Coérdoba, Bull. de Corr. Afr., 1885, pa-
gina 472 ; que el uso en sus tiempos era el indicado se deduce de la lec-
tura del pasaje antes aludido, Ms. escurialense, 1066, fol. 6 a.

77 Sobre Abensalmiin de Granada, véase Algunos capitulos del
Formulario notarial de Abensalmiun, ANuario, 1V, 332. Expone con-
cretamente el uso de sus tiecmpos conforme al cual emitian sus fefnas
los mufties v actuaban los jueces, en su Formulario, II, 1g6.

7% . Tohfa, ed. y trad. IToudas y Martell, pdgs. 27 v sigs.

70 Véase Aljoxani-Ribera, 125, y las observaciones hechas antes
sobre cste pasaje.
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nes; ante ellos y ante el Islam en general hubo de plantearse
en modo semejante al en que se presentd a los germanos al
irse arraigando en los territorios del Imperio Romano *°. Ne:
llega el Islam a una concepcidon de la fe notarial, como la que
claboraron los glosadores y comentaristas italianos ™ y hoy nos
es familiar; el Derecho musulman no reconoce propiamente las
escrifuras phblicas si no es con Ia limitacién que mas abaje
he de exponer. De aqui la desorientacién de algunos exposito-
res del Derecho musulman, como Marneur® y su propensid
a quitar importancia a la prueba, escrita. Las dos cuestiones ptie-
den separarse; cierto que mayor importancia parcce que ha de
tener o documento si su valor es «edisivo, como ocurre con
los nuestros notariables; pero aun careciendo de él puede te-
nerle grandisimo y ser su uso todo lo frecuente que se quiera.

A falta de esta firmeza preconstituida es preciso buscar otra,
en el caso de que la escritura no sea aceptada, sin mas, por aquel
a quien se opone. La doctrina musulmana distingue a este efec-
to tres categorias de escrituras —divisidn a primera vista un
tanto artificiosa **—: escrituras que contienen una confesion; es-
crituras cuyo autor —notario— reconoce la letra, pero no re-
cuerda el contenido, y escrituras cuyo autor —notario— o ha
muerto o estd ausente. Fundamentalmente estas categorias sé
reducen a dos: las del notario que puede testificar personalmen-
te sobre el contenido de la escritura y las del que, por cualquier
razon, no puede hacerlo. Si se habla separadamente de las de
confesion es por causa del valor especial que este modo de obli-
garse tiene en el Islam, en consecuencia del cual sin discusion
ninguna se admite que, presentada una de estas escrituras, si el

pa—

80 Véase Brunner-von Schwerin, Deutsche Rechisgeschichte, II,
2. ed.,, 560 y sigs.

81 Salvioli, Storia della Procedura civile e criminale, 11, 442, en
Storia del Dir. It. de del Giudice, Milano, 1927, vol. IFI, parte 2.2.

82 Essar sur la Théoris de la Preuve en L'voit musulman, Paris,
1016, pags 296-305. Por lo demas, esta obra relativamente voltuminosa,
basada en un estudio rapido del material traducido a lenguas europeas;
es bastante superficial.

83 Abenfarjin, Tebsirae, 1, 295-302. Jalil-Santillana, vol. ITI, 632-3.
Contentario del Harxi a Jalil, ed. Cairo, 1317-1899, vol. VII, pag. 200..
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contesante no la reconoce, basta con que testimonien dos pet-
sonas fidedignas sobre la autenticidad del documento para que
¢ste resulte prueba plena ®*

En las escrituras en las que el notario reconoce que ¢él es el
que las ha autorizado, ha de testificar ante el juez acerca del con-
tenido de las mismas, v si su honorabilidad es de mayor excep-
€101, la escritura hace también prueba plena *°. Si no recuerda el
asunto de que trata con algin detalle, aunque reconozca como
escrito por el mismo el documento, las soluciones se dividen den-
tro de la escuela malequi, no faltando quienes, aun en este caso,
las concedan pleno valor .

Il caso mas discutido es el de la escritura de notario que
no puede confirmarla ante el tribunal; ésta, como las de confe-
s1011, para ser eflcaz en juicio necesita ser confirmada por dos
testigos, que han de testimoniar precisamente acerca de que es-
tan redactadas efectivamente por el notario que aparece como
autorizandolas, v que éste pertenecia a la categoria de los adules
cuando las redactd y siguioé perteneciendo hasta su muerte *".

¢ Pero se puede admitir siempre este testimonio? l.as solu-
ciones varian desde los que le rechazan en todo caso, exceptuan-
do, sin discusiones, cl de confcsion, hasta los que le dan por
admisible en toda clase de asuntos, sin excepcidn, pasando por
los que limitan su admisibilidad a los asuntos patrimoniales, o
dentro de éstos tan sbélo a confirmar la existencia de un Aabus,
en relacion con su tabla fundacional.

St se pudiera aceptar sin mas la referencia de los dos comen-
tadores de la Tolifa, el Tasuli v el Tagudi, el uso espanol ha-
bria aceptado el confirmar toda suerte de escrituras y en toda
clase de asuntos, desde los tiempos de Abenharit, m. 361-971,

j—

84 Obras y lugares citados en nota anterior, concretamente de la
Tabsira, 208-301.

35 Tolhfa, Houdas y Martell, 5o.

80 Tabsira, 1, 301.

87  Tabsira, 1, 208. Esta habilitacion como adul —hombre cuya ve-
racidad hace que su testimonio sea aceptable en juicio, hecha por ¢l
juez, es ¢l fundamento de la institucidén notarial islimica—. Véase Al-
gunos capitulos del Formulario notarial de Abensaliniin de Granada, en
Anvario, 1V, 320-3.
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hasta los de Abenasim, m. 829-1426, o sea, poco mas o menos,
toda nuestra época espaflola ®. Pero esta noticia, que podria re-
trotraerse a época mas antigua, la de Mohamed ben Abiisa, juez
de Cérdoba, m. 339-950, no parece del todo exacta *°. En fuen-
tes mas cercanas y de mejores posibilidades de informacion se
encuentra una version distinta; lo que referia Abenharit de
este cadi cordobés ¢s que admitid el testimonio autenticador de
escrituras en litigios sobre las dotes de las mujeres casadas ™.
Por otra parte no faltan testimonios, bastante proximos a
la época de que se trata, de los que se deduce que el uso no era
de tanta extension; Abenzarb, m. 331-991 ¥, recoge la practica
de su época, que era admitir la confirmacion de testigos de que
se viene hablando tan sélo en lo referente a habuses, aun cuan-

T i walel "]

88 ‘Tasuli, I, 99-100. Tagudi, Ibid. Abenharit es Mohamed ben IHa-
rit Aljoxani, el autor de Los jueces de Cordoba; sobre él véase, a mas del
prologo a la edicion de esta obra por J. Ribera, pags. vii-viii, la obra
de Pons Historiadores y Gedgrafos, pags. 76-30.

89 Sobre Mohamed ben Abiisa, véase Aljoxani-Ribera, 252-6, y
Addabi, Desiderium quaerentis..., ed. Codera y Ribera, en Bibliotheca
Arabico Hispana, 111, Madrid, 1885, biogr. 218. Que se trata de Aben-
abiisa, a pesar de que, tanto en este lugar como en los que voy a citar a
continuacion, se le llama sencillamente Abenisa, me parece claro por
las siguientes razones: No he encontrado ningtn personaje de este nom-
bre que haya desempefiado el cadiazgo en Cérdoba, lo cual, siendo el
-origen de la referencia nada menos que el historiador de los jueces de
esta ciudad, seria extrafiisimo. Atn en otro caso, ;cémo explicar que la
biografia de un cadi, que por otros conceptos ha merecido pasatr a la
historia, se pasase a la diligencia de los bidgrafos! Existié ciertamente
un Mohamed ben Isa en Coérdoba, de no pequefio renombre, pero no
“Ilegd a ejercer el cadiazgo —de él me he ocupado en Recepcidn de la
Lscuela malequi, Axtvarro, VII, 1o2—. Por otra parte, ya para sus pri-
-meros bidgrafos, arriba aludidos, el Abiisa empieza a oscurecer su nom-
bre completo, que era Mohamed hen Abdala ben Abiisa; ;jqué de particu-
dar tiene que en épocas posteriores se deformara este denominativo?
Ademas, no resulta improbable la mayor atencién que este cadi conce-
diera a la prueba escrita, procediendo de la carrera administrativa, de
los divanes de Hacienda, entre cuyos registros y expedientes habia oas-
“tado gran parte de su vida.

00  Abensalman, Formulario, 11, 208. Hixem de Cordoba, en Ms,,
-escurialense, 1060, fol. 14 b.

or Alfaradi, biogr. 1301.

16
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do reconociendo que la escuela malequi antigua la extendia a.
toda suerte de asuntos %

Abenabizamanim, m. 388-9g8 %, también atestigua que el
testimonio confirmatorio de escrituras, conforme a los usos de-
sus tiempos, s6lo era admisible en asuntos de fabis 4.

Abenathindi, m. 399-1008 *°, no era personalmente partida-
r10 de estas limitaciones. O se admitia en todo caso este género:
de testimonios —argumentaba— o0 en ninguno, ya que todos
los derechos son iguales ante Alah®®; pero en cuanto al uso de
su tiempo reconoce que era limitar la admisibilidad a asuntos de
habis v a los demas patrimoniales *".

La cuestiéon hubo de apasionar en Espafia. Abenmoguit, m..
459-1006, alude a las discusiones de los maesiros cordobeses
sobre el asunto *®.

Abenxahl, m. 486-1003 *°, era partidario decidido de la no-
admision en absoluto del testimomio confirmatorio; pero tam-

bién reconoce que, dada la practica constante, no hay mas re-

medio que admitirle en lo referente a habus **.

La practica parece que seguia orientada en el mismo senti-

do en tiempos de Hixem de Cérdoba, m. 606-1209 *°*.
Abuishac de Granada, m. antes del 708-1308 **, sefiala como

g2 Segiin la referencia de Abensalmun, 11, 203.

03 Pons, Historwadores vy gedgrafos, 98-9.

94 Hixem de Cérdoba, Ms. y fol. citados en nota 9o, y Tabisira,.
I, 297.

05 Véase, sobre Abenalhindi, nota 73.

96 Tabsira, I, 200.

g7 1Ibid.; Tasuli, I, 200, ¥y Tagudi, ibid.

g8 Hixem de Coérdoba, que es quien nos da la referencia, parece que-
utiliza una obra distinta del Formulario de Abenmoguit. De ella tam-
poco se encueniran datos en los bidgrafos. Véase S. Vila: Abewmoguit,.
en ANUuarto, VIII, 67. El pasaje citado de Hixem, en el Ms. de Kl Es-
corial, 1006, fol. 14 h.

99 Véase, sobre Abenxahl, nota 04.

100 Tabsira, 1, 297.

101 Véase Ms. 1000, de Il Escorial, lugar repetidamente citados;
se deduce de todo el contexto que los usos judiciales seguian de acuerdo
con la doctrina que &1 expone y comenta. Sobre el autor de esta obra se
dan referencias en nota %0.

102 Recepeion de la Iscucla malequi, ANuarto, VII, 101-
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‘una de las particudaridades de la escuela malequi espafiola la li-
mitacion del testimonio confirmatorio de esta clase de escrituras
al Zabus **.

Fn tiempos de Abensalmun, m. 767-1365, en Granada **, se
admitia en todo lo referente a asuntos patrimoniales, no en los
de repudio ni en los de emancipacién de esolavos, ni en general
en aquellas materias en que no se admite el testimonio de un
solo testigo, confirmado por juramento, o el ‘de mujeres (posi-
cion también muy frecuentemente sostenida por la teoria).

Finalmente, Abenasim, m. 820-1420, nos ensefia que en las
postrimerias del I[slam espanol habia triunfado el uso de admi-
tir que en toda clase de asuntos se pudiera confirmar en juicio
el documento de notario muerto o ausente, por dos testigos **°

En estas discusiones no aluden los juristas musulmanes a una
clase distinta y no menos interesante de escrituras, que podian
valer en juicio; las confirmmadas previamente ante el juez: se
limitan a las que necesitaban ser garantizadas en juicio al que-
rerlas utilizar como medio de prueba, vy éstas evidentemente no
necesitan tal requisito; pero no dejan de ocuparsc de ellas en
otros lugares. Es posible seguir la trayectoria de la doctrina ju-
ridica para conseguir el resultado, que ya en el pasaje de la Cro-

nica de Aljoxani, que mas arrtba he comentado, aparece como

perfectamente logrado *".

Fe hecho notar también, en la f6rmula de sentencia de Aben:-
moguit *%7, ¢émo respecto a cada una de las actuaciones judi-
ciales, sobre todo las afirmaciones de las partes, hacia constar
el juez que quedaban debidamente acreditadas ante él; la frase
que usa el texto tiene una precisidon técnica (ue no conviene

103 Recepcion..., 107.

104 TFormulario, 11, 203.

105 7Tohfa, ed. y trad. Houdas y Martell, pag. 61. La frase “c’est
I'opinion qui prevaut aujourd’houi” no es suficientemente precisa; li-
teralmente traducida suena: “es el uso hoy”. Véase acerca de Abenasim,
Brockelmann, Gesclichte der arabischen Litteratur, 11, 264. Véanse asi-
mismo los comentarios del Tasuli y el Tagudi sobre este lugar de la
Tohfa, 1, 100.

106 Aljoxani-Ribera, 246.

107 S, Vila, dbemmoguit, ANvario, VIII, 128-9.
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echar en olvido
juez..,” %,

Veamos como se hacia esto, atin con mas claridad que en la
sentencia de Abenmoguit. En el Formulario de Abenalcasim de
Algeciras se describe de la siguiente manera el modo de actuar
el cadi . “Hace tomar asiento con ¢l a dos adules, uno de los
cuales puede actuar de secretario... v pregunta al demandado lo
que tiene que responder al demandante. Si é confiesa, hace el
cadt documentar la confesién y testificar acerca de ella a los dos
adules; no dehe contentarse (el cadi) meramente con oir (las
afirmaciones de las partes)...” Supuesto esto, se plantea Aben-
alcasim el problemia juridico: ;Procede, ante esta confesidn, asi
firme, hacer a la parte confesante la pregunta ritual, idar *°, de
s1 la resta algan medio de pruecba?

No debe contar, para resolver esta cuestion, la opinidn fa-
vorable a que el juez sea creido por su sola afirmacidn respecto
a lo que pueda ocurrir en su audiencia, que registra Abenasim ***;
nos encontramos ante un documento autenticado por los adules v

al cadi mismo.
Abenalatar, m. 390-1008 ™ v despiés de ¢l Abenxahl, se

-

oponen a cue en tal caso se haga la pregunta ritual, alegando
en confirmacién de su modo de ver el uso de su época ™°. Es,

oMl e el Yqueda firme ante el

fro—

108 Ms., fol. 24 a.

100 Ms. V de la Junta para Ampliacion de Estudios, fol. 119 a. El
derecho de la parte, a cuyo favor confiesa el adversario, a documentar
fehacientecmente csta confesién, se reconoce también en Jalil-Santi-
llana, II, 6o2. Ademas se impone al juez la obligacion de advertir a la
narte de este derecho.

110 Véase sobre el i¢dar, Halil-Santillana, II, 6o04.

111 Tohfa, ed. v trad. Houdas vy Martell, pags. 23 v 61. Vcase el
comentario del Tasuli, I, 40-2; donde se acenttia la oposicién a que cl
juez proceda por su conocimiento personal, punto al que atribuyen gran
1mportancia los tedricos posteriores, quizd por imposicion del valor que
iba conquistando la documentacion autenticada. Ast lo insinfia el Ma-
zarl, citado en Tabsira, I, 28.

112  [Dibach, pag. 2609,

113 Los testimonios de ambos s¢ recogen, en coincidencia casi 1i-
teral, en Tabsira, X, 134, v en el Formulario de Abensalmtin, II, 200, El
texto, un tanto impreciso de Abenalcasim de Algeciras, Ms, V de la Jun-
ta, fol. 119 a, queda, con cstos datos, convenientemente esclarecido.
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en consecuencia, una prueba decisiva; no cabe, respecto a lo por
ella establecido, otro cualquier intento de argumentacion —en
contra, se supone, ya que seria el confesante el que en hipotesis
habria de utilizarla—. Se puede objetar que esto que se expone
se limita a sentar el principio de que lo actuado ante el juez le
sirve directamente de mmformacion, si se (uiere exigiendo el re-
quisito de documentarlo fehacientemente. O bien, siendo el ob-
jeto del documento una confesidn, lo inico que se deduciria cla-
ramente es la vinculatoriedad de la misma, que excluve como in-
util cualquier otro medio de prueba, al estilo de nuestra ley de
Linjuiciamiento.

Pero no par6 en esto, ctertamente, la practica; los mismos
alfaquies, que se pronuncian por la no admisibilidad del 1dar en
estos casos, se plantean a renglon seguido el problema de otros
documentos similares, redactados por los adules, pero fuera de
la audiencia judicial, en los que recogen también confesiones;
respecto a ellos exigen con todo rigor el idar ***.

s0O1uid de estos documentos, si ademas de estar redactados
por los adules estan confirmados por el cadir

Cabe esta confirmacion. Aparece al fin la palabra técnica,
antes apuntada w5, Tales confirmaciones merecen una consi-
deracion especial en la Tabsira™®, en la que les consagra Aben-
farjun dos largos capitulos, en el segundo de los cuales intenta
tan solo distinguirlas debidamente de las sentencias propiamen-
te tales. Aqui ya no se limita a contesiones, se refiere a toda cla-
se¢ de negocios juridicos.

Asi se justifica la actividad notarial de los cadies, de que corx
tanta frecuencia se encuentran ejemplos. Averroes la da por su-
puesta al hablar, como de cosa conocida, de los contratos que re-
dactan los cadies, acerca de los cuales propone cuestiones que
por ahora no interesan al objeto de que se viene tratando **°.

Un formulario, mrera coleccion de formulas, a diferencia de
los corrientes, sin comentario ninguno juridico a las mismas,
que se contiene en el ms. 1077 del Escorial, incluye abundantes

114  Formulario de Abensalmin, lugar ltimamente citado: de 1a
Tabsira merecen tenerse en cuenta también las piginas siguientes a las
aludidas en la nota anterior.

115 I, 86-92.

116  Citado en el Formulario de Abensalman, I1, 2or.
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modelos de tales confirmaciones ***, que no suelen faltar en ios
demas **°.

>e conserva hasta el recuerdo de habilidades notariales de
los cadies cordobeses. En la controversia acerca de si es prefe-
rente el derecho del tutor testamentario a actuar de tutor ma-
trimonial, sobre el de los parientes proximos de la desposada,
vy para evitar la posible nulidad del matrimonio, introdujeron
una formula ecléctica, apareciendo como otorgante de la escri-
tura el proximo pariente, “en nombre y con consentimiento del
tutor testamentario...” **°.

las funciones de contratar —o redactar contratos de matri-
monio—, que como propias del cadi sehala Averroes, parece que
deben interpretarse en este segundo sentido y explicarse por la
trecuencia con que tan trascendentales contratos se llevarian a
autenticar por el juez **°. Asi se explicaria también la institucion
del cadi de los matrimonios, escrivano principal, provisor de
obispo, segtin Alcala **', como especializacién, en que hubo de

a—

.

117 Fols. 4a,5by6a,7a-8a 10byila.

118 Por ejemplo, Abensaimin, I, 87; LI, 223, 239. Incidentalmente
en Tabsira, 11, 4. En 1, 140, se¢ estudian las posibilidades del formulario
para estos casos. También pueden acercarse a este tipo las formulas de
Abcnalcasim de Algeciras. Ms. V dela Junta, fols. 122 b a 125 b, Aunque
mas bien se trata de verdaderos expedientes de jurisdiccién voluntaria.

119 Abensalmiin, Formulario, I, 48. Véase tambien Abemmoguif,
trad. Vila, Axvarto, VIII, 71 v Ms,, fol. 7 a.

120 Bidaya, ed. Cairo, 1335-1916, 11, 278 y trad. Laimeche:
Averroes Lo Bidayae. Des donations, des testaments, des succesions, des
Jugements, Alger, 1928, pag. 89. Las palabras que emplea cl texto gy
%~-53 O pueden traducirse, como lo hace Laimeche: “il conclut les
unions matrimoniales”, y se referirian al caso en que, por carecer la
mujer de tutor matrimonial, hubiera de actuar ¢l cadi cn tal concepto,
o mas bien, dada la generalidad de la expresiom, a sus funciones cuasi-
notariales de redactar el documento.

121 Véase Dozi: Suplement auyx dictionnaires arabes, 11, 22 ed,
Leide, Taris, 1927, pag. 363, con los numerosos textos alegados en
confirmacion de la interpretacion propuesta. Pueden afadirse atn mas;
por c¢iemplo, Wanscharisi: La picrre de touche des Fetwas, en Archi-
ves Marocaines, XIT, 207, Sin concretarse a la significacion téenica de
log términos con que se designa a esta especie de cadies, pero mucho
mis cloctiente en cuanto a sus {unciones v a la frecuencia con que las
cjercitaban, estd el hiecho de que en las Mil v una noches no se celdbre
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desdoblarse la actividad judicial, dada la frecuencia, poco me-
nos que umiversalidad, del uso de procurarse el acta matrimo-
nial autorizada por el cadi.

No estaria de mas para terminar, recoger alglin otro dato a
mas de este tan elocuente del cadi de los matrimonios, revelador
del uso extensisimo que se hizo en nuestra Espafia musulmana
de la prueba escrita.

Respecto a lo matrimonial, en un caso que he comentado,
al principio de este trabajo, de jurisprudencia controvertida, dejé
de aludir a un detalle de la ciitica que de la sentencia estudia-
da hace Abenxahl: habiéndose celebrado el matrimonio en Coér-
doba —era el lugar donde se celebraba, el juicio—, dice, icomo
era posible que no tuvieran como prueba para demostrar su
existencia la ecscritura, o a lo menos el testimonio del vali ma-
trimonial v los testigos instrumentales? 22,

S1 en caso de matrimonio era usada la prueba escrita, no lo
era menos en otras materias. Para el éxito de la accion reivin-
dicatorta era exigencia corriente de la escuela malequi que ¢l
demandante confirmara su pretension mediante juramento ; pero
en HEspafla, cuando se trataba de inmuebles, no se exigia tal ju-
ramento ; se le reputaba innecesario, ya que en tales casos solia
siempre haber prueba escrita **°.

De especies de contratos en los que se empleaba corriente-
mente v aun el uso llegd a requerir la forma escrita, habla tam-
bien Abenasun '

Pero no hay por qué insistir en este extremo; basta conside-
rar la abundancia de la literatura notarial v la extension de la
institucidn del Notariado en toda nuestra €poca. espafiola para fi-
gurarse, sin necesidad de otro argumento, lo que habia de signi-
ficar la escritura en la vida juridica. Hay formularios que es-
pecialmente lo revelan; el ejemplar de Abenmoguit que conserva
la Biblioteca Nacional *** acusa un uso dilatadisimo y un cuida-

ni un solo matrimonio sin requerir la presencia del cadi. Véase, por
ejemplo, la retraduccion Blasco de Mardras, vol. VI, 229 y VII, x=o.
122 Tabsira, 11, 1260.
123 Santillana: Is#itustoni, I, 341, con los textos alegados.
124 Véase Tohfa, ed. Houdas y Martell, pdgs. 431, 745 v 759.
125 Kl XLIV Dhis de la coleccion Gayangos, hase de la traduccion
de 5. Vila, v frecuentemente utilizado a lo largo de este trabajo.
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do exquisito en su conservacién; se deteriord a fuerza de mane-
jarle; pero su poseedor le restaurd meticulosamente; varias ge-
neraciones de notarios que le utilizaron fueron ademas anotan-
do al margen variantes de formulas, con que mas facilmente sa-
fistacer las demandas de los contratantes. El 1077 del Escorial
contiene en un solo ejemplar y copiados de tna misma mano, a
mas del Tratado de ‘Abensalmiin, otros dos formularios méas
breves, uno de ellos el mas arriba aludido, ya sin comentarios
juridicos, auténtico Liber usualis de notarios, poco picados de cu-
riosidad teodrica.

De la significacion de esta literatura y practica notarial dan
una muestra mas algunas alegaciones de jurisprudencia, inter-
pretando frases o clausulas notariales, que se encuentran ya et
Abenmoguit *2°.

Que esta especial jurisprudencia, como otros géneros de ella,
también aludidos de pasada, y aun todo el demas material de
usos judiciales exige un mas detallado examen, base para una
sistematizacion mas amplia y fundada, soy el primero en reco~
nocerlo. La indole de este trabajo y lo limitado de las fuentes
que he podido manejar escasamente me han permitido otra cosa.
‘Tampoco seria justo echar toda la culpa a esta escasez de me-
dios de mmformacion; posiblemente se podra obtener de ellos
bastante mas fruto que el que yo he logrado.

Hay que ser siempre tolerantes con los qute se arriesgan err
esta clase de sondeos por regiones inexploradas, consintiéndo-
les que echen por delante, con modestia obligada, reconocimien-
to de limitaciones y deficiencias, preparativo de exculpaciones

para cuando suene la hora de revisar. A esta tolerancia me aco-
jo en ultimo término.

jostt LopreEz ORTIZ,

120 En los tratados de matrimonio y repudiacién, que es lo tradu-
cido por S. Vila, Anvario, VIII, véanse como ejemplo las pags. 92,
102 y 137. Podrian clertamente cstos casos suponerse mera interpreta-
cion de términos técnicos escritos, o hien pronunciados oralmente;
enn este sentido aparecen en otros obras tedricas —o a lo menos puedent
asl interpretarse—. Aqui el contexto parece apoyar la interpretacion
que doy en el texto: en las demas obras habria que examinar si no
scrid, en definitiva, la misma solucidn la que haya de prevalecer.



