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OR el caracter doctrmal y tecnzco de la obra, del mayor mteres

..para los hlstorladores del Derecho espanol y con el prop031to de
lograr un perfil lo més aproxnnado posfole del malikismo espariol
—falto .ain de la traducmon y andlisis. de las obras basmas del
mismo-- abordo en esta monografia el contemdo del manuscrito n.°
' 1077 de la szhoteca dei Real Monasterlo del Escomal del que fue
autor el Jurista granadmo y juez de Ma}lorca en ei s1glo XIV Abi ‘Ishag
Ibrahim Ibn ‘Abd .Al-Rabman_ Al- Garnatz , .

Este jurista granadino, sobre el que apenas contamos con datos, se
nos presenta como autor de una obra clave para la historiografia juri-
dica hispano-drabe. En su época tiene ya una perspectiva histérica
suficiente como para proporcionarnos en su-obra una visién global de
lo que habia sido el Derecho Isldmico maliki en su aplicacién en Al-
Andalus alo largo de siete siglos y de las modalidades deé st aphca-
cién en niiestro pais. Malik B. 'Anas ef st doctrina habia previsto una
adaptacién del Derecho a las necesidades sociales de cada paifs. A tal
fin y como recurso técnico formula el prmczplo 3ur1d100 de “al-magalih
al—mursala , que podrfamos traducir como principio de libre aplica-
cién o de toierada adecuacxén Este prmmpzo se apllco en la Espafia
musuhnana, de aquf las discrepanczas que han subrayado siempre los
autores entre el Derecho teérico y el Derecho real que se aphco en Al-
Andalus.

* ‘Départamen'to .de Historia del Derecho. Universidad Complutense.
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Abd Ishdq Ibrahim ‘Abd Al-Rahman Al-Garnati, por otra parte,
comienza a asistir al inicio del renacimiento del Derecho Islamico, que
se produce premsamente a partir del siglo XIV en todo el imperio
espiritual que preside el Islam, después de un largo proceso de copia y
decadencia que se extiende desde el siglo X al siglo XIV. Su obra es,
en efecto, un loable intento de sintesis y revisién contra los excesos
contrarios a la letra y al espiritu del Derecho a que habian llegado los
distintos autores de los formularios notariales hispano-musulmanes en
detrimento de las propias normas juridicas que se proponian aplicar.

En mi intento de dar a conocer las fuentes del Derecho Islamico
aplicado en Al-Andalus —y hasta el momento en que pueda dispo-
nerse de una edicién y completa traduccion de la obra de Aba Ishaq
Ibrahim B. ‘Abd Al-Rabmén Al-Garndti— he estimado que era del
mayor interés que los estudiosos e investigadores del Derecho Isld-
mico en Espafia contaran con este nuevo apoyo para la andadura del
conocimiento de ocho siglos de vida juridica en una de las partes en
que estuvo dividido nuestro viejo solar hispdnico. Al final de la traduc-
cién castellana de los parrafos de la obra de Abi ‘Ishagq —sin titulo
por cierto en-el manuscrito de la Biblioteca escurialense— se incluyen
16s textos drabes correspondientes con el propdsito de que pueda ser
compulsada la exactitud efectuada en cada caso, '

La obra de Abt ’Ishaq comienza asi:

“En nombre de Dios Clemente y Misericordioso! {Dios los bendiga y salve a
nuestro Sefior Muhammad y sus compafieros! ‘

“El muy noble Alfaqm juez Abi ’Ishaq "Torahim B. ‘Abd ALRahman
Al-Garnati, de quien Dios —ensalzado sea— tenga misericordia por
sus vn‘tudes..., afirma que: (..). .

“Habiendo observado en los redactores de formulanos notanales un exceso
de retdrica y de abundantes invenciones en las que se mezclan Ja practma
juridica sobre lo legal e ilegal con cuestiones litigiosas, decidi desbrozar
dichos formularios, y resumir la jurisprudencia en forma no llevada a cabo
con anterioridad por nadie,’ al tiempe que reunia algunos casos
curiosos.

“No he hallado forma méas condensada y especifica de hacerlo: reu-
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nir los diferentes apartados y establecer los principios en forma racio-
nal y lo més acertada posible. '

“Hay quien dice que el fruto de la jurisprudencia son los formula-
rios, al igual que hay quien dice que la prosa o el verso son el resul-
tado de la literatura. Pese a todo, en la literatura el verdadero fruto es
la comprensién del Cordn y de la tradicién del Profeta, al inducir de
ambas fuentes las normas que conducen al camino recto. De la misma
manera, el fruto de la ciencia juridica debe ser para quienes se ocupan
de ella el temor al Sefior Creador, segin !as propias palabras de quien
tiene en su mano el poder y el castigo: “que téngan temor de Dios sus
siervos los doctores de la Ley”. Esta es, por otra parte, la actitud que
debe obsei'var toda persona inteligente antes de que le alcance la
muerte, a través de la cual accedemos con su poder y su gloria, a la
misencordm 'y bondad dei Altisimo...’

“Sobre la exhortacién a que consten por escrito los documentos juridicos”

“Afirma el Sefior —ensalzado sea—: “{Oh creyentes, si contraéis

una .deuda a término conocido, hacedla constar por escrito”.

‘Tbn. Mas®id comenta al respecto: “Cuando oyes a Dios el ensal-
zado decir: jOh creyentes, poned atencién!” es que va a mandar o pro-
hibir algo”. El alfaqui Abi Ishdq abunda en el sentido de que este
precepto es aplicable a todas las ciencias del Derecho. :

- “Yo, por mi parte; hago constar la bondad del Libro Divino por
siempre, ya que éste al hablar de “si contraéis una deuda”, esta afir-
mando la legalidad de la deuda, de las transacciones a crédito del
préstamo de bienes muebles o semovientes, pues Dios no establece
distincién entre las distintas deudas, con lo cual permite todas las
adquisiciones a crédito, asi como los préstamos en alimentos, bienes
muebles o similares (...)”.

“Al hablar Dios —ensalzado sea— de ‘término conocido—, estd
prescribiendo la obligatoriedad de esta determinacién temporal, y, al
aludir a que se haga constar por escrito, se refiere a la preceptiva
constancia por escrito para la presentacién de demandas, recogida de
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testimonios, atribuciones, delimitacién, determinacién numeérica de
testigos, etc...

“Cuando Dios preceptia que sea un testigo instrumental quien
redacte los documentos, alude a que tal funcién es preceptiva en la
misma proporcién que puede serlo la guerra santa, la oracién funeraria
y el entierro, la bisqueda del saber, la memorizacién del Cordn al
nivel minimo, la prestacién de testimonio, la realizacién del bien, la
evitacién del pecado, la asuncién del puesto de Imdn o el llamamiento
piblico a la oracién”.

“Sobre los emolumentos de quienes redactan los documentos”

“Cualquier obligacién individual o colectiva es licito que sea remu-
nerada. Asf pues, el estipendio del redactor de un documento notarial
serd por cuenta del titular del derecho y de aquel a quien incumba la
obligacién. Caso de que sea de una colectividad la titularidad del
derecho y el obligado sea una persona individual u otro grupo o, inver-
samente, que el derecho pertenezéa a una persond y la parte obligada
sea otro individuo o colectividad —aunque sean diferentes las
cuotas-— el precio 'a pagar por redaccién ‘del correspondiente docu-
mento Jundlco sera abonado por igual. Esta sera la pauta a seguir en
la'redaccién de documentos 'de divisién; deuda de” sangre hmpxeza de
servicios comunes (letrinas, basuras, pozos y-acequias) asi como en-el
pdgo de peritos en cuestiones de divisién, en productos agricolas, bie:
nes, alimentos v reparto en sociedades'de caza o pesca. Lo contrario
regxré en los contratos de-adquisicién ‘de la:propiedad mediante com-
petisacién econémica determiinables’ ‘medianite cudtas: cosechas: pro-
ductos agrlcoias, beneﬁcms de socms y‘ manumlsmn conjunta de
esciavo & S DR e o &

“Sobre la oblzgacwn de someter a mterdr,cczon al mdtgno

“Las palabras del Senor exhortando a practmar la- Justicla supone
la. obhgatonedad de sometér  a interdiccién al ‘que cayé. en: la
indignidad”. z
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“Sobre la testificacion documental”

“El precepto divino ordenando atenerse a las manifestaciones del
demandado y que el demandante habrd de aportar dos testigos varo-
nes, indica que no es valido el mero testimonio documental. En efecto,
en el pasado han existido discrepancias en torno a tres cuestiones: el
testimonio escrito del declarante;” que es el mas sélido; el testimonio
del ausente respecto a hechos 1o relacionados con actos de devocién o
muerte 'y, en tercer lugar; el testlmomo sobre acto documental pI'OplO,
que ‘es el méas débil”.- - - S

“Sobre la licitud de la tesmﬁcaczén”

“Se deduce, igualmente, que serd 11c1to e} testzmomo del hombre
de campo .en contra del de la ciudad, en oposicién a lo manifestado
por. Ibn Wahb como. 01do a Mahk B. 'Anas. . .. ..

”Se aboga asnmsmo por la licitud del testlmonm del padre en
favor de su hijo,.. T

”El requenmiento de _test;monxo puede ser reahzado respecto a
toda clase de derechos

‘I)tscrepancms de las gentes de Al-Andalus con la doctnna de Malzk en
algunos ‘supuestos” "t e i - s

" ”No basta el juramento con tn solo testigo, ya que, si ello bastara,

no-se mencionaria al otro. En ésta uha de las cuestiones especificas en
que dlscrepaban las gentes de’ Al- Anda}us de la doctrma de Mahk a
quien ‘Dios tenga en su misericordia. : B -

- "La’ segunda pecuharldad s que no regularon 3ur1dlcamente las
hlpéteszs legales de confusuﬁn patrunomal Tal pecuhandad derlvaba
de la doctrina -de” Layt B. Sa‘id. '

S La tercera materia de diferencia’de los ardbigo- andaluces con la
doctrina de Malik B. *Anas era la admisién del alquiler de la tierra con
parte de sus frutos, como én los sipuestos de aparcerza y prestamo
Ello’ derivaba ‘también de la doctrina de Layt. :
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"La cuarta diferencia es que permitieron plantar drboles en las
mezguitas, de acuerdo con las doctrinas de Al-’Awza‘l

"La quinta diferencia entre lo aplicado por los. andalusies y la doc-
trina maliki era que el almuédano elevase la voz en la primera llamada
a la oracién al decir “Dios es el mas grande!”.

”La sexta era que en el reparto del botin correspondiera al jinete
dos partes, de acuerdo con la doctrina de Abt Hanifa.

"También era peculiar de las gentes de Al-Andalus la licitud del
testimonio del ciego, en contra de lo prescrito al respecto por al-Safi‘L.
Por otra parte, se fallaba en los supuestos de evidencia sin necesidad
de juramento.

“Los supuestos de testificacion vy réplica”

“Cuando Dios prescribe que testifiquen un hombre y dos mujeres,
esta sefialando con ello la licitud del testimonio prestado por las muje-
res. No obstante, tal testificacién sélo serd Heita en tres materias: a)
El patrimonio; b) legados, muerte o heridas accidentales, robo en
cuanto atafie a los bienes sustraidos, mandatos de ¢ontenido patrimo-
nial y post-mortem en los supuestos no contemplados en la herencia y
el patrimonio; y ¢) en las cuestiones en que las mujeres se hallan mas
impuestas que los hombres: natalidad, abortos, embarazos, malforma-
ciones femeninas, lactancia, nupcias y cuestiones que se suscitan en
los baios.

. ”Se estimar4, asimismo, que es valido el testimonio de la persona
que olvida el contenido del mismo y postenormente lo recuerda.

Bl precepto del Seiior en el que se dice: * aqueilos testigos que
aceptéis”, indica que no todas las personas son idéneas para testificar.
No es viélido, por ejemplo, el testimonio del nifio, de la persona con la
que existe enemistad, de la persona de dudosa moralidad y del infiel.
Con ello, por otra parte, se observa lo que Dios recomienda: o dos per-
sonas no musulmanas, con lo cual se tiene en cuenta la condlcxon de
ser creyente —contrariamente a la opinién sostenida por Sahnin—,
dado que la referencia a la aceptaci6n de los testigos alude a la presta-
cién de fe por aquéllos después de inquirir su condicién. La cuestion,
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de todas formas, se dejard al buen entender del Juez; caso de que se
pusiera de manifiesto negligencia o duda en el testigo, serd rechazado
su’ testimonio.

”Se deduce de todo ello la facultad de actividad deductiva (igtihad)
en las resoluciones del Derecho Isldmico. Asi, el término “el que reco-
noce a fulano” es considerado como una aceptacién. Basta, pues, con
dos testigos fidedignos. Esta figura del testigo fidedigno es, asimismo,
una de las nueve peculiaridades de la Escuela malik{ en Al-Andalus.
Se produce, como decimos, la aceptacién, evitando el testimonio del
sujeto a enemistad, parentesco, dependencia, amistad, de quien haya
sido huésped o vivido con aguel a quien favorece el testimonio, socio
en cuestiones distintas de las comerciales y testimonios viciados por
exceso o defecto en la prestacién del mismo.

¥Sobre el contenido de las nueve cuestiones”

"No sera valido el testimonio en favor de quien se haya establecido
un arriendo, salvo que sea de su familia.

”No existird excusa legal para el testigo que conoce hechos no
divulgados, salvo, segin jurisprudencia, en los supuestos de enemis-
tad. Serd vélido, por lo tanto, el testimonio de quien manifiesta que
sabe que fulano vendid, comprd o hizo tal cosa por voluntad propia.
También es licita la manifestacién denegatoria a solicitud de parte,
aunque en este punto la opinién no sea undnime (..)"!

"No es véalido-el testimonio del esclavo, al que le estd vedado hacer
manifestaciones en estrados a favor de su Sefior.

"Capitulo sobre las cuestiones en que las gentes de Al-Andalus discre-
pan de la doctrina de Malik” '

"Las cuestiones en las que las gentes de Al-Andalus han discre-
pado con la doctrina maliki son cuatro: no juzgar en los supuestos de
confusién, cuando se aporta un solo testigo o mediante juramento,
permitiendo al propio tiempo el pago del alquiler de la tierra con los
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productos de la misma. Tal normativa procedia de la doctrina de Layt
B. Sa‘id. ‘ :

?Los naturales de Al-Andalus, por otra parte, permitieron plantar
arboles en las mezquitas, procediendo tal norma de la doctrina de Al-
"Awza‘l

"Discreparon los andalusies de Ibn Al-Qasim ! en dieciocho cues-
tiones: ‘ "

”En lo que al matrimonio se refiere, considerar la adecuacién de la
condicién social y el patrimonio.

”La obligacién de la mujer divorciada, propietaria de bienes, des-
pués de consumado el divorcio, de sufragar los gastos del hijo. Ello se
acuerdo con la doctrina de Al-Mahzumin. El marido no quedaba obli-
gado —segtn Ibn Al-May&%in— a concederle servidumbre o medios
materiales adecuados a su rango.

Permitir la remuneraciéon del Iméan por los actos religiosos y por el
reparto del botin obtenido en la guerra santa, seglin norma de Ibn
‘Abd Al-Hakam.

”Segln Ibn Habib, permitir la ensefianza de la gramatica y la
poesia.

?Permitir la venta de los libros de Derecho, segin doctrina de la
mayor parte de los discipulos de Malik B. ’Anas.

”Considerar validos los actos del prédigo hasta tanto no haya sido
declarado como tal, de acuerdo con la prescripcién de Malik sobre la
materia, quien, en el libro sobre la deuda, afirma que después de tal
declaracién no sera vélida la compra o venta realizada por el mismo.

"El permitir ponerse vestidos de seda durante las campafas mili-
tares contra paises enemigos, segin Al-Mag&in.

” Autorizar la mejora gratuita en el contrato de aparceria, si se lle-
vara a cabo en forma de arrendamiento de la tierra por trigo o por pro-
ductos de la cosecha, considerandolo como un arrendamiento, no una
sociedad, segin precepto de ‘Isa B. Dinar.

Segiln jurisprudencia de Ibn Kinana, no extender formalmente los
contratos, ni incluso en la fase de ejecuciéon de los mismos.

No autorizar la divisiéon de las casas, de forma que uno de los

1 Discipulo de Malik B. "Anas.
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copropietarios de las habitaciones y patio pudiera beneficiarse de su
cuota en las mismas y conservar su intimidad.

Decretar la obligatoriedad del derecho de tanteo en las propieda-
des de caracter indivisible, como los bafios y molinos, seglin norma del
propio Malik, pero extendiendo tal derecho de tanteo al patrimonio
asignado a un fin, segin norma de Ashab.

”No obligar al garante de un derecho a aportar dos testigos, segln
doctrina de Sahnin. '

”Obligar a aportar prueba testifical de sus bienes al garante cuyo
patrimonio se desconozca. Caso de serle imposible tal aportacién y a
falta de la prueba, sufrird prisién, segin Ashab.

“Entre las discrepancias de las gentes de Al-Andalus respecto a la
doctrina de Malik B. ’Anas figuraba también que la cosa debida era
garantia y provecho del acreedor. Caso de probarse a través de dos
testigos, se adoptaran las debidas medidas cautelares, seglin doctrina
de Malik en la “Al-Muwattd” y de otros autores en la “Al-Mu-
dawwana”.

"Bl que, cuando alguien afirma algo, lo declara y presenta prueba
testifical, no podra después refractarse, segin jurisprudencia de Ibn
Dinar, Mutarrif e Ibn Al-Mag&in. De igual modo, quien fuera deman-
dado por un empréstito, depdsito o deuda y lo negara, aunque des-
pués declare y aporte testimonio de su pago, no le valdra, ya que lo
invalidé con su primera negacién en falso.

"F] considerar a quien se ausenta de junto a su esposa, durante el
periodo de ausencia, como al sujeto a impedimento, segtin doctrina de
Ibn Nafi‘a.

”Obligar al juramento cuando los que depusieran fuesen testigos
“lafif” o no instrumentales. El testimonio escrito no se admitird més
que en los supuestos de bienes religiosos diferidos...

No especificat ni describir en los contratos lo testimoniado.

No conceder al sodomita la tutoria de los menores, salvo mediante
la presentacién de otra persona a la que se pueda recurrir.

Cuanto antecede lo declaré el alfaguf juez Abi "Ishaq, a quien Dios
tenga en su misericordia y lo perdone, segin lo expuesto al comienzo
del presente manuscrito... La alabanza sea para el Sefor, Dios de los
Mundos! Que la oracién y la paz recaigan sobre Muhammad, el Gltimo
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de los Profetas e Iman de los enviados, asi como sobre su familia v
compafieros y sobre todos nosotros hasta el Juicio Finall...

Terminada la copia, con la alabanza del Sefor y su ayuda, por el
copista, el siervo indigno e implorante de Dios, de quien éste tenga
misericordia, Muhammad B. Sa'id Mas‘id, el viernes veinticinco de Di
1-Qa‘da del afio ochocientos (?) de la Héjira 2

Z Marzo de 1398.
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