Es necesario por ello referir el relato de Ibn al=-
Qasim, quien dijo que se pregunto a Malik sobre el caso de la -
percona que presté testimonio en su sano juicio diciendo: "Yo,=-
ciertamente vendi mi casa tal a mi mujer o a mi hijo o a mi he=-
redero, por una importante cantidad de dinero", sin que ningun
testigo viera el importe, pero continué en posesidén del vende-~
dor hasta su misma muerte. Entonces respondié Malik que eso no
era 1icito porque no era una venta, sino que se trataba de una

donacidén del tipo tawliIy, de un engafio o de una manda o legado

(wasiyya) al heredero, y esto se sefiala en la Nazila(34). Si se

demuestra que eso es una donacién del tipo tawlif mediante tes-
tigos, también se debe anular por acuerdo de los Jjuriatas.

El método o procedimiento para confirmar la donacidn
del tipo tawlif es que pronuncien los testigos(35) la férmula:
"Participé o fui mediador en el contrato" y una vez que ambos -
estuvierdn de acuerdo previamente en que, lo que se referia a -
la compraventa (bay¢) y a la donacién en pago de deuda (tasyIr)
era algo oido pero que no es verdad; o que digan: "E1 comprador
nos reconocié tal cosa" después de la compraventa. Si los testi
gos emitieran su testimonio diciendo: "Nosctros declaramos que
eso era un contrato tawl 2“ y no dijeran nada en relacién con =
las otras dos formas citadas, habria discrepancias en el asunto
y cabria preguntarse si ese testimonio era correcto o no, La =
opinién de la mayoria es que ese testimonio es nulo (Eé;ll). -
Tbn Zarb dijo: "Tali testimonio (3ahada) es perfecto, porque el

testigo Justo (Cadl) es responsable de ello y garantiza la ver-




dad mientras no se demuestre lo contrario.

En virtud de eso se escribiria, ateniéndose a la mane
ra acordada, un Contrato:

"Los testigos conocen a Fulano y Mengano y declaran =-
ﬁue estaban presentes con ellos dos en el momento de la celebra
cion (in‘igﬁd) de la compraventa efectuada entre ambos, en tal
sitio, que los dos se pusieron de acuerdo en que la compraventa
realmente no existiera, sino que se tratara de un contrato de =
donacion tawlIf, por lo que no se entregaban parte alguna del
precio y estéan al corriente de todo hasta este mismo momento,
haciendo constar en relacidn con ello sus testimonios en tal
fecha", O bien: "Los testigos conocén a Fulano, el comprador
‘ P.194
mencianado,/ﬁn tal sitio, quien manifiesta, después de la com=-
praventa, cue su padre le vendié tal cosa, tratidndose de un con
trato de donacidn tawlif, sin que le entregara parte alguna del
importe. Han escuchado est§ de é1 y hacen constar, en relacién
con ello, sus testimonios en tal fecha".

Comentario (bayan): Si se demostrara que en la compra
venta de tipo tawlIf 6 la mu?ﬁbat el comprador se habia quedado
con la propiedad vendida, gozando el vendedor de perfecta salud,
segin el modo de la usucapién (hiyaza), ;seria correcto que 81
hiciera eso, considerindose comic donacidn (hiba), o se anularia
norque no se parece en nada a la donacién? Sobre el particular

existen dos opiniones : Si no se demuestra la existencia de la

venta por beneficio (muh@bat), ni 1la donacién tawlif, es 1icito

por acuerdo de los juristas, tanto si goza de perfecta salud -




como si estd enfermo. En caso contrarin, al caer enfermo, los =
testigos tienen la obligacién de comprobar el importe de la com
pra, Y si no lo hacen seria una venta imperfecta., |

En los ﬁggiiii de Ibn al-U&?f existe un caso semejante
(36): "Un hombre murié y, como consecuencia, su mujer y los hi-
jos de otra mujer heredarcn sus bienes. Este hombre, estando en
fermo habia vendido un sirviente (jadim) a su mujer, entonces -
el albacea de los hijos bloqueé la venta diciendo que se trata-
ba‘de una donacidon del tipo tawlii y no de una adquisicién (éi:
géi), porque en el contrato de compraventa no se incluia el vis
to bueno (muayana) o comprobacién de los testigos en lo refe-
rente a la toma de posesidén del precio”.

Tbn ‘Attab emitié un dictamen juridico anulando la =
compraventa, reincorporandolo como parte de la herencia y lo =~
mismo dictamindé Ibn al-g5§§. Sin embargo, tanto Ibn Rusd como =
Asbag b. Muhammad (37 ) dicteminaron que esa compraventa debia en
trar eu vigor y que la esposa se quedara con el sirviente, Por
su parte, el cadi Ibn @adeh intervino en el asunto para inten-
tar solucionarlo, mediando un arreglo amistoso (iglég), dicien=-
do que la mitad del sirviente fuera para la mujer y la otra mi=-
tad para la herencia., Por mi parte, creo que ésta es la opinidn
que se debe escoger(38).

Si se demostrara que el vendedor tenia predileccidn -

por el comprador, se escribiria, en virtud de ello, un Contrato

como sigue textualmente:

"Los testigos conccen a Fulano y saben que tiene pre-




dileccién por su hijo Mengano, por el que siente un gran carifio,
siendo su preferido, e ignora a los demas hijos, de los que se
aleja. Los testigos no tienen noticia de que este estado de co-
sas haya cambiado hasta su muerte, ni tampoco hasta el momento
presente y hacen constar, en relacion con este caso, sus testi-
monios en tal fecha".

Si esto se demostrara, el comprador deberfia jurar que
habia realizado una compra legitima y entregado el precio segin
lo mencionado en el contrato, tanto si gozara de perfecto estado
de salud como si estuviera enfermo. Ademas, debe jurar que era
firme el contrato, de tal forma que si jurara la firmeza de la
conpraventa, ésta no seria anulada, excepto en el caso en gque =
se demostrara que se trataba de un contrato de donacién tawlif

o de una muhabat, a tenor de lo que ya hemos tratado.

Tanto la venta como la compra del enfermo(39) es lici

" ta si no existe ninguna demostracién de afecto, pero se reduce
a un tercio para el que no es heredero, a no ser que los herede
ros (warata) le permitan una cantidad superior, por lo cual se
convierte en una donacidn (ﬂigg) a la que le falta la prescrip-
cién adquisitiva (hiyaza).

Se considera como enfermedad (mgzg) la dolencia que = 195

se teme pueda llevar a la muerte(40). Si/fuera una enfermedad - .

crénica o larga como la lepra (iggég}, la pardlisis (jadar), la

tartamudez (iESEQ) o alguna otra parecida, todas las. personas =

afectadas por estas enfermedades tendrian capacidad juridica -

para obrar licitamente por acuerdo de los juristas, pero es




necesario observar las accionealdel enfermo ¢1 relacidén con la

venta por beneficio (mu?ﬁbét) en ei dia en que se lleve a cabo,
no en el dfa de la sentencin. Esto lo refirié Ibn Yunus(4l) e -
Ibn Mugif(42), sin embargo en lia W59iha se emite una opt1ién al
go diferente.

Tanto la venta como la compra del ciego (gﬁgé) son =
1icitas, en opinién de Malik, con la condicién de que el ciego
conozca la cosa objeto del contfato de compraventa, ya por el =
tacto, pof su descripcidn o por otros letalles, pero hay quien
opina que no es 1icito que compre, excepto si hubiera conocido
el objeto antes de que le sobreviniera su des_ racia. Por lo que

se refiere al que nacié ciego, no se le permite que compre ni -

venda nada.

Las mismas normas rigen la compraventa del sordo (as=

amm) y la del mudo (gbkam), quienes tienen capacidad jurica pa-
ra compragb vender licitamente,si comprenden y aseguran los tes
tigos que aquellos tienen pleno conocimiento del contrato y ex-
presan su voluntad de comprar por seias, Se escribiria, en vir-
tud de ello, lo que sigue textualmente:

"Los testigos dan testimenio de Fulano y de Mengano,=-
al que entienden por sus gestos", en relacién con lo que hemos
mencionado, si fuera mudo, y "en tal fecha'".

5i fuera sordo, mudo y ciego(43) no seria licita ven-
ta (mubdya‘a) ni transaccién comercial (mu€amala) alguna. Tampg
co podria casarse ni hacer ninguna otra cosa,por acuerdo de los

juristas (bi=-ittifaq).




=~ NOTAS AL CAPITULO DE LA CESION EN PAGO DE DEUDA =

cesién en pago de deuda (ﬁastg) corresponde al concep-

to romano de la datic in solutum. Entre los musulmanes es=

ta éonsiderada como un contrato de compraventa y, por lo =
tanto, sujeta a sus mismas reglas. E1 objeto del contrato
es un creédito y por esta razén debe atenerse a las reglas
que impiden la existencia de la usura (riba). En este con-
trato el vendedor es precisamente el deudor, qgue al pagar
hace desaparecer el crédito de la otra parte contratante.
SANTILLANA, Ist.,I, ™introd" VI; II, 86,107,207-209; JALTL,

II, 201-202.

Fn el Derecho musulmAn estéd totalmente pfohibido pagar un
crédito con otro crédito por la facilidad que ofrece este
contrato a las operaciones usurarias, de las que se deriva
el perjuicio de cualquiera de las dos partes contratantes.

SANTILLANA, 1Ist,, 11, 208.

mn caso de nulidad del wmatrimonio, de divorcio o de falle-
cimiento del marido, la mujer queda sometida a un periodo
de retiro legal de tres meses. [In el caso de la esclava el
periodo es de un mes. Se pretende con este retiro legal de
mostrar la vacuidad de la matriz o la raternidad del feto,
LOFPEZ ORTIZ, Der. mus,.. 161-162; SANTILLANA, Isi.,T, 199-

200; II, 361.

4.- Cuando uno de los objetos de una transaccién comercial no

estd presente, generalmente el que se vende, el comprador
tiene el derecho de opcidén (jiydr) a rescindir el contra-
to cuando haya visto el objetc. Mudawwana, 39-40,%5, n®s

1334-1435, 13%0; JaLTe, II, 188,

Puede ser Muhammad b. Jalaf (m. 519 6 520/1125 6 1126), =
mAs conocido por Ibn Fathin, miembro de una familia levan

tina de cadies.

Se trata .de una parte de la dote (mahr) cuyo pago ha sido

retrasado a un plazo impuesto por el marido, que oscila,

segin la costumbre local, de seis a veinte aflos a partir
de la conclusién del matrimonio. Hay juristas que declaran

1{cito un plazo de cincuenta afios. MILLIOT, Introd., 305.

La opinién de este jurista se aparta de la opinién mayori

taria de la escuela maliki,

En este caso, la jurisprudencia maliki del reino nazari -
sigue la tendencia general de la escuela basandose en Tbn
al-Qasim, cuya opinién se opone a la de Mutarrif y es di-

ferente a la de AShab.

Las discrepancias de los juristas malikies giran en tormo
a la cesidén del usufructo de un bien juridico como pago de
la deuda existente. La cuestidén sigue siendo debatida in-
cluso en este siglo XX. La prohibicién de tal hecho se ba
sa en la incertidumbre existente en el contrato, lo que -

daria lugar a un negocio usuraric y aleatorie., SANTILLANA,




Ist,,II, 208,

Tbn al-Mawwaz (m. 269/883), jurista maliki egipcio autor
de una obra fundamental para la escuela malik{, conocida

por al-Mawv3ziyya. Ln este caso se aparta de la opinidén -

mayoritaria representada por Ibn al=(asim,

Consiste en una liquidacidén de cuentas por compensacidén =
de las deudas que ambos contratantes tenfan reciprocamen=-
te, es decir, que los dos renuncian a sus créditos respeg
tivos. Presentamos la traduccidén del capitulo de la muga-
ssa mas adelante. Sobre este tipo de contrato véase: SAN-

TILLANA, Ist., II, 103-104, 192-196,

El tutor o ejecutor testamentario, ademés de ejercitar la
tutela sobre los hijos menores del de cuius, se encarga de
pagar sus deudas, restituir los depésitos y entregar los

legados. SANTILLANA, Ist., IT, 549-550.

El concepto y bibliografia que recoge este término técnico
han sido expuestos en la nota n? 2 del capitulo del dere-

cho de riego. Ademds, puede verse el glosario adjunto.

Se considera como usucapidén en el Derecho musulmén la po-
sesidén prolongada de un bien que es propiedad de otra per

sona. Lsta da lugar a determinados derechos a favor del -

poseedor. Véass el glosario y MILLIOT, Introd., 625, ss.

Opinién expresada per Ibn Salmun.

£l hafr o incapacidad juridica para disponer del patrimo=-




nio no sélo se aplica al pupile, sino que recae en otras
personas como el demente, el prédigo, etc. MILLIOT, In-

trod., 412, ss. § JALTL, II, 323-333; £I12, III, 52 SCHACHT.

Como regla general, cuando <1 donador estd enfermo su ca-

pacidad juridica se ve reducida, por lo que sdlo se le per
mite donar como maximo el tercio de su haciendé. Este caso
supone una excepcidén a la regla anterior. SANTILLANA, Ist.

IL, 399.

E1 reconocimiento de deuda puede ser judicial o extrajudi
cial, Forma parte de los contratos que transmiten la pro-
piedad del bien entregado y se ajusta a las reglas genera
les de la compravanta, En determinadas ocasiones la dona-
cién realizada por el padre o unc de sus hijos necesita -
el consenso de los deméds herederos, cﬁmo en el caso en que
exista un afeﬁto especial por ese hijo. SCHACHT, Introduc-
tion, 129; SANTILLANA, Ist., 1I, 220-222, 535=-536; EIz, -

ITI, 1105-1108, LINANT DE BELLEFONDS.,

Sobre la insolvencia véase SCHACHT, Introduction, 108,163;

JarTL, II, 305,322; SANTILLANA, Ist., I, 106; Mudawwana,

XIII, 76-91, n®s. 2021-2038,

1 mismo caso se encuentra mencionado en SANTILLANA, Ist,,

11, £33,

Obra también citada por Ibn Salmiin como al-§arh. Se trata
2T el 2 L

del Xitab al-BavAn wa l-tahsTl, extenso comentario que =

Ton Rufd realizé a la Mustajraja de al=-SUtbT.




véase el n® 22 de 1la "Relacidén de obras",

l.a kaldla representa un caso especial dentro de la heren-
cia. Consiste en el derecho a herencia que tienen los her
manos uterines y los parientes lejanos del fallecido cuan
do éste no haya dejado ascendientes ni descendientes., La
parte que les corresponde es un sexto del total, SANTILLA

Ni, Tst,, 1I, 511; Cordn M1 15,175.

casaba (pl. de iﬁ%ih)' Son los agnados, grupo consti-
tuido por los parientes varones de l1inea masculina directa
o colateral., En la époce preislamica eran los tnicos parien
tes que tenian derecho a la herencia del difunto; Con la
llegada del Islam siélo tienmen derecho a la herencia cuando

falten los herederos de cucta fija o legitima, o bien cuan

do éstos hayan recibido su cuota y aun sobre una parte de

la herencia. Los fasaba se dividen en tres categorias: 1.~

Los que tienen derecho a herencia por si mismos; 2.~ Los
que concurren a la herencia por causa de otro heredero, y
3.~ Los que reciben parte de la herencia con otro. Los gru
pos mencionados se subdividen en numerosos apartados orde
nados segin complicadas normas. Las reglas fundamentales
de la herencia estdn recogidas en el Corédn 4: 8,12,15,175;

véase tambhién SANTILLANA, Ist,, II, 495-496, 514=516.
{ 1R T ] ]

Bstos mismos casos estdn recogidos en JALIL, TI, 396;

dawwana, XIII, 54=-91, n®s. 1979-2038,




25.-

Consiste la muh@bit en vender qun lieredero o a otra persgo
i e
na algin bien mediante una tercera persona ficticia., Con
ella se pretende beneficiar particularmente al supuesto -
comprador bajo unas condiciones muy favorables que resul-
tan perjudiciales para los demds herederos o interesados
en dicho bien. Los juristas prohiben esta venta ficticia
por considerarla contraria a la ley. SANTILLANA, Ist.,II,

224,

Aunque no aparece en el texto, gquien refiere la pregunta

realizada a Malik es Ibn Rusd.

Lo que debe autorizar el padre es la entrega del importe

pequefio, no del superior.

No pudo ser discipulo directo de Malik, pero si de Ibn al=
Qasim, de quien recoge el caso que expone Ibn Salmun. En
este caso, como en los que a continuacién se presentan,

lo més importante es demostrar si la venta es real o fic-

" ticia; para ello los juristas se basan en el hecho de que

el comprador continue o no en posesion del bien supuesta-

mente vendido.

Se trata de la esclava que ha concebido y dado a luz un hi
jo de su duefio. A partir de ese momento la ley leotorga al-
gunos derechos, como el de ser manumitida a la muerte del
duefio, Mudawwana, 23=54; Muwaf?a’, Bh6=Uh7, 455; g1', 1v,

1066-1069 SCHACHT.




Se trata de Abli Muhammad Ibn €Attab (433/1041-520/1126),

hijo del célebre mufti y cadi AbQ €Abd Allah Muhammad b.

tAttab (m. 462/1069). Véase el n? 29 de la "Relacién de =

personas",

La verdadera intencién del vendedor era donar la casa al
supuesto comprador para perjudicar los derechos de otros
herederos. lLa razdén por la due se rescinde el contrato es
que el vendedor siga en posesidén del objeto vendido. Sobre
la usucapidén o prescripcidén adquisitiva (?ixaza) véase: =-
NIDO, Der. mus., 230-231; MILLIOT, Introd., 623-637; QUI-

ROS, Instituciones, 60; SANTILLANA, Ist., I, 262,

Son palabras intercaladas en el texto por Ibn Salmiin, quien
se considera discipulo de Ibn €Att@b y afiade las opiniones

de Asbag e Ibn Ru.”d.

El tawlii es una compraventa simulada que el Derecho musul
mAn prohibe por ser contraria a la ley. En realidad, se =
trata de una donacidén que el padre realiza a su hijo gene
ralmente, aunque también puede ser beneficiada su mujer.
En este contrato interviene una tercera perscna, que es -

la supuesta compradora. SANTILLANA, Iet., IT, ho,224,
Ignoramos de qué obra se trata.

Una de las cualidades fundamentales del testigo es su ho-
norabilidad, que es investigada por el juez para que el -
testimonio de aquéllos dedo en juicio no sea recusado. =

SCHACHT, Introduction, 160=161; MILLIOT, Introd., 732=-7Th2;




Mudawwana, XI1II, 2-27, n®s. 1899-1941,

E1 caso recogido por Ibn al-U5§§ es citado por Milliot ex-

poniendo, tambiém, las opiniones de todos los juristas -
agqui citados por ITbn Salwiin y algunos mds. le solucion -
que se estima mds correcta es la de la transaccidén propues

ta por Ibn Uamdin.

Asbag b. Muhammad (m. 505/1111), Fue uno de los mas desta
cados mufties cordobeses. Experto en la redaccidén de actas

notariales.

Opinidn expresada por Ibn Salmiin,con la que se suma al pa-

recer de Ibn gamdin.

La capacidad juridica del enfermo, en relacién con la com
praventa esta sujeta a reglas especiales que pueden obser
varse en SANTILLANA, Ist., I, 102-105; II, 221-222; JALIL,
395-396.

SANTILLANA, Ist,, I, 102,103; JALTL, II, 331; MILLIOT, In-

trod., 242-243; LOPEZ ORTIZ, Der. mus., 138.

Puede ser cualquiera de los juristas que presentamos con

el n? 61 de la "Relacién de personas"”,

Ahmad b. Muhammad (m. 459/1066-1067), conocido por Ibn Mu-
git. Muft{ y experto en la redaccidn de instmumentos pl-
blicos. Autor de un formulario notarial conocido por al=-

Mugni¢ y utilizado por Ibn Salmimn.,

Esta cuestidn esta recogida en SANTILLANA, Ist.,I, 107,




CAPITULO DE LA COMPRAVENTA (BAY®) DE LA CASA NO PRESENTE (GA?IBA) (1)

Pe195
Es 1{cito vender la casa no presente (gad>iba) y cual-

quier propiedad (milk) cuya descripecidn (gigg) sea facilitada =
por persona distinta del vendedor (pa2i) (2) o a tenor de una
visién precedente, sin que haya sufrido después ninguna modifi-
cacién, y en virtud de esto se escribiria el siguiente Contrato
(Seqd) -

“Fulanolcompra (i8tara) a Mengano toda la casa o la =
propiedad situada en tal lugar, cuyos limites (ggggg) son tales,
por tal precio", y sigues como se ha expuesto anteriormente. Lug
go dices: "Después de que el comprador (r 1td<) hubiera tenido
una visiés anterior de la misma, sin que haya sufrido cambio al
gunc: , 03 "Después de que la viera una persona de su confianza,
bajo su responsabilidad, conocedora de lo comprado, Quion se la
ha descrito detalladamente y ha ocupado su puesto para ver dicha
propiedad, pbr lo que queda al corriente de todo segin lo que =
- ha oido y ha visto. El comprador queda satisfecho y se obliga a
respetar lo acordado en el contrato., En virtud de ello, se fe-
quiere el correspondiente testimonio contra ambas partes en tal
fecha”,

Comentario (ggxag): Esta compraventa se puede realizar
segiin las dos formas precitadas.

51 no se impone como condicién el hecho de volver a =

verla de nuevo, el contrato entra en viger (1@zim)( 3 ), como su

cede en las demas compraventas (buyu€).




El pago en efectivo (nagd) impussto como condicion
(5253) es 1fcito( 4 ), segin la opinidn mayoritaria (ma¥kur),
siendo la garantia (gﬂgég) debida en el contrato por cuenta
del comprador, como opina Malik y sus discipulos( 5 ).

Si se entablara una disputa (tanaza®a) entre ambos,
en relacién con la descripcion de lo que habfian visto, se ten=-
dria en cuenta la opinidén (gawl) del vendedor(6 ).

S5i la éompraventa tuviera lugar conforme a la descrip
cién del vendedor o sobre o sobre una vision posterior seria =~
1{cita. Si la descripcién correspondiera a la realidad el con-
trato entraria en vigor (iazama), en caso contrario no seria -
1{cito. No es licito el pago en efectivo en este caso bajo con=-
dicidén y la garantia recaeria sobtre el vendedor, aunque hay -
quien opina que deberia recaer sobre el comprador, Y Se escribi
ria, en virtud de esto, un Contrato:

P.196

"Fulano compra/a Mengano toda la casa situada en tal

sitio, con tales limites (hudiid), cuya descripcion fye aportada

por el vendedor. La casa tiene una longitud tal y une anchura -
tal, y ha sido construida con yeso de tales caracteristicas, -
con techo de madera". Y debes mencionar las diferentes caracte=-
risticas o detalles de la citada medera, puesto que redundan en
el precio, y a continuacién dices: "Adguisicién (i8tira) legiti
ma valorada en tal precio gue se entrega en el momento y, en -
virtud de esto, se transmite al comprador el dominio (tamalluk)
de la misma, segin lo previsto en la Ley para seme jante caso".

Si correspondiera la descripcidn a la realidad del -




objeto comprado, quedaria obligado al contrato y, en consecusen
cia, le entregaria el importe y se terminaria asf: "Y en vire-
tud de esto, se requiere el correspondiente testimonio invoca-
ble contra ambas partes en tal fecha". En caso contrario, no =
existiria vinculo alguno.

Una de les condiciones (éggﬁ%) de 1a compravente de
la propiedad no presente es la que exige que ésta no se encuen
tre tan lejos como IfrIigiyya de Jur@asan(7 ), ni tan cerca que

se pueda ver sin ningun esfuerzo( 8 ), segin la opinién mayori-

taria. En cambio, serfa l1icito si hubiera que esforzarse para

poderla observar.




= NOTAS AL CAPITULO DE LA COMPRAVENTA DE LA CASA

NO PRESENTE =

L.- Para la validez de una compraventa se requieré que el obje
to sea Gitil, determinado y licito. Entre los objetos cuya

venta no se considera 1{cita se encuentran las cogas no =

presentes, como regla general, sin embargo su venta puede

ser 1eg{tima cuando el comprador se reserve el derecho a -
rescindir el contrate a la vista del bien adquirido. JALTL,
17, 185; Mudawwana, X, 39-40, n® 1333; 45, n? 1337; XI, 179,

ne 1688; SANTILLANA, Ist., IT, 117-118,

5i el comprador no se ha reservado la facultad de resolver

el contrato cuando vea 1a cosa comprada (jivar al-ru’yd),

también puede comprar el c¢bjeto mno presente descrito por -
una persona distinta del vendedor. Mudawwana, X, 45,138, n?
1337 y 1446. Hay algunos juristas que admiten la compraven
ta de objetos no presentes aceptando la descripcién del -
vendedor; en cambio, otros no la permiten, porque se trata
de una parte interesada y puede ofrecer una descripcidén no
exacta cue dé lugar a un fraude. Segin Santillana, la opi-

nién mayoritaria la admite. JALTL, II, 185, nota u° 116,

5i no se describiera el objeto comprado, ni se hubiera vis
to con anterioridad, seria necesario incluir una clausula

por la que se exigirfia la resolucién del contrato, en caso




de que no quede satisfecho cuando lo vea. En caso contra-
rio, es decir, si no se incluyera esta cldusnula, el contre
to seria aleatorio y , por consiguiente, tendria que ser -

anulado.

Tanto los muebles como los inmuebles se pueden vender por
un precio pagadc en efectivo cuando el contrato se ha rea-
1'zado sobre la base de la descripcion ya mencionada o de
su visidén anterior, con la condicién de que el pago sea -
espéntaneo y no estipulado. Mudawwana, X, 138, n° 14465 -
X1, 179, n® 1688, Si se condiciona el pago en efectivo en
la compraventa de bienes inmuebles no presentes, el contra

to no puede llevar la cléusula de resolucion impuesta has-

ta el momento en que le comprador vea el objeto y le agrade.

JaLTL, II, 18%.

La garantia recae en el comprador siempre que mno axista en
el contiato la clidusula resolutiva. Ademds, la compraventa
iebe realizarse mediante la descripcidén de tercera persona

o visidn anterior del! propio comprador.

Fn la compraventa de inmuebles, el comprader se hace cargo
de los riesgos del objeto comprado desde el momento del =
contrato, salvo que surjan discrepancias entre ambos con-
tratantes en relacidén con las condiciones del inmueble, -
caso en el gue la garantia debe estar a cargo del vendedor

obligatoriamente, por mediar incertidumbre.




i Se impone esta condicidén para evitar que el objeto compra-

(o=

do sufra transformaciones o, incl so, se deteriore dada 1a

gran distancia existente entre ambas regiones. JALTL, IT,

185, nota n® 117.

En este caso no es suficiente la descripcidn ni la vision
anterior del comprador; es necesario que éste se reserve -
el derecho de resolucién (jizEr} para evitar cualquier elg

mento aleatorio. !ludawwana, X, 46, n? 1337.
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CAPITULO DE LA COMPRAVENTA CON DERECHO DE

OPCION (BAY® AL-JIYAR)(1 )

p.196

La venta con derecho de opcién o rescisidon (jiydr) es
l1icita., Si se refiere a los bienes inmuebles (ggﬁ&l el plazo se
limita a un mes, pero también hay quien opina que a dos meses.

Si se refiere a los esclavos (ragig), seria una semana aproxima
damente, y si se establece en relacidén con otras cosas serian -
tres dias( 2 ). En cambio, si se acordara sin plazo (a¥al), se-
ria necesario fijar uno semejante a los citados anteriormente.

En esta compraventa no es licito el dinero en metdli-
co (nagd) impuesto bajo condicidn (Eggg). En consecuencia, jde-
beria anularse la misma si concurriera esta circunstancia, o no?
En esta cuestién se han de tener en cuenta dos opiniones.

La garantia (ggmgg) del contrato recae sobre el ven-
dedor( 3) y los frutos (galla) son para él cuando se impone con
la garantia. E1 derecho de opcién en la compraventa no existe,

a no ser que se estipule como condicién( 4), y ésta es la opinion
de los alfaquies en su totalidad.

Ibn HabIb dijo que el derecho de op~ién puede ser usa

do por los dos contratantes (mutabﬁyi‘ayn) mientras ambos esteén

atm reunidos (fI l-ma¥1is)(5 ).

Si alguien compra siguiendo el consejo de Fulano o -
bien segim su gusto o su eleccién, habra actuado con arbitrarige

dad, pero hay quien opina lo contrario.
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Se considera licita la compravanta con el derecho d»2
opcidn de los dos contratantes o el de s6lo uno de ellos, y, en
virtud de ello, se escribiria un Contrato (Saqd):

"PFulano compra (iStard) a Mengano tal cosa en su to-
talidad. Adquisicidén (iStird’) legitima, cuyo alcance juridico
aprecian ambas partes, segin compraventa con derecho de opcion
establecido durante tanto tiempo, o con derecho de opcidén que -
sélo puede ejercer el vendedor, o el comprador, durante tanto =
tiempo, cuvo precic es tal, del gue toma posesiodn (gaba?a) el -
vendedor inmediatamente, por voluntad del comprador, sin condi-
cion (éggg) alguna en lo acordado por ambos. El vendedor libera

al comprador de su obligacién y le transmite el dominio (tama:,

lluk) sobre los bienes comprados, por lo cual pasa a ocupar en
ellos el lugar correspondiente al dueiio en su propiedad (Eilk)-
segiin lo previsto en la Ley respecto a la compraventa que inclu
ye la cldusula del derecho de opcidn, después de haberlos visto,
examinado y teniendo conocimiento de todos sus defectos (igzgg).
En virtud de esto, se requiere el correspondiente testimonio in
vocable contra ambas partes en tal fecha".

Si se agotara el plazo del derecho de opcién quedaria
confirmada la compraventa(6 ) y lo mismo sucederia si ambos con
tratantes prefirieran confirmarla (imgﬁi) antes de agotar dicho
plazo y, en virtud de ello, se escribiria un Contrato:

"Fulano y Mengano requieren testimonio invocable contra
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si mismos de que/han confirmado la compraventa, celebrada entre

ambos en tal fecha, en cuyo contrato se incivnia la cldusula del




derecho de opcion sobre la misma; y deciden terminarla renun-
ciando (asgatﬁ) a la clausula del derecho de opcidn o a las con
dicicnes impuestas por el vendedor o el comprador sobre la op-
cién. Renuncia que es total, dandose cumplimiento, por tanto, a
la compraventa segin lo dispuesto. E1 comprador presenta el im=
porte acordado y se lo entrega al vendedor, quien toma posesidn
(gabada) de é1 liberdndolo de su obligacién. Asi pues, el com-
prador se hace cargo del bhien (mabi<) objeto de la transaccioén
y lo libera de la eviccién de la entrega de dominio (inz&l). En
virtud de ello, se requiere testimonio invocable contra ambas -
partes en tal fecha®,

Si, por el contrario, prefirieron rescindir (gggi) la
compraventa se escribiria, en virtud de esto, un Contrato { 7T js

"Los dos contratantes, Fulano y Mengano, requieren -

testimonio invocable contra si mismos de que resolvieron (hallﬁ)

la compraventa citada en tal sitio", o bien "Fulano, uno delosdos
contratantes, se desvincula del compromiso adquirido en el con-
trato, puesto que éste conllevaba como condicidén la cldusula del
derecho de opcidn. Disolucién que es total, por lo que la propie
dad vendida queda en poder del vendedor, siendo exonerado el com
prador de la responsabilidad (dimma) que tenia con respecto al
precic a pagar, sin que, por causa de esto, quedara vinculo él-
guno. En virtud de lo cuel, se requiere testimonio invocable -

contra ambos en tal fecha",




= NOTAS AL CAPITULO DE LA VENTA CON DERECHO

DE_OPCION =

1.- Los elementos y caracteristicas de la compraventa que in-

cluye esta clausula pueden verse en SCHACHT, Introduction,

130, passim; SURDON, Précis, 121; ABDUR RAHIM, Principles,
286, 297; SANTILLANA, Ist,, II, 162-166, passimj; LOPEZ OR-
TIZ, Der. mus., 2053 JALTL, II, 216-222; QUIR0OS, Institu-
ciones, 87-88; MILLIOT, Intred., 379, 655, 656; PFLTIER,
Ventes, 70-79; E.I.Z, V, 26, DELCAMBRE,

El plazo concedido sera de tres dias para bestias y muebles

y de una hora para la frut., segin QUIROS, Instituciones,®88.

SANTILLANA, Ist., II, 163; Mudawwarna, X, 17, 18, 88, n%s =~
MILLIOT, Introd., 655.

Jiyar ai-ma¥ylis tiene el significado de gque cualquiera de

los dos contratantes, nasta el momento en que se separen al

concluir el contrato de compraventa, tiene derecho a res-

cindir el contrato.
6.- Mudawwana, X, 30, 31, n? 1328; SANTILLANA, Ist., II, 164,

7.- JALTL, II, 221-222; Mudawwana, X, 15-19, n?s 1315-1318,




CAPITULO DF LA COMPRAVENTA CON DERECHO DE

RECUPERACION (TUNYA)(1)

P0197

La compraventa con clausula (!art) de derecho de recu

peracién (tunyd) es ilicita(2 ) y si la llevarfn a cabo tendrian
que rescindirla (fasaja) antes de oue pasara determinado tiempo,
pero podria corregirse mediante la entrega de una determinada =
cantidad, siendo los frutos (ggiig) producidos para el compra=
dor( 3 ). Tbn Ru$d dijo que este asunto es controvertido.

Si llegara a tener lugar la compraventa, algunos opi-
nan, como lo hace Ibn al-Qasim, que esta viciada (fasid) porque,
a la vez, es una compraventa (bay®) y un contrato de préstamo -
(salaf)( 4), por lo que debe rescindirse antes de que pase el =-
plazo convenido en esa compraventa viciada, ademas, los frutos
pertenecerian al comprador con la garantia (qaman) correspondien
te. Otros piensan que s6lo es un préstamo que lleva consigo una
contrapartida o ganancia {gggz), como expuso Sahnin en la Muda-
wwana, siendo ésta la opnidn de Ibn al-Mﬁ?igﬁn, entre otros., =~
Segiin esta ulltima opinidén, los frutos se deben entregar 21 ven-
dedor y no al comprador, porgua ése seria el importe del présta
mo realizado, pero eso esta prohibido (gggég).

Por su parte, Ibn “Abd al-Gatidr(5 ) dijo en el Istigna
Algunos dicen que la compraventa con derecho de recuperacidén es
t4 viciada y se debe rechazar (mardiid) siempre, tanto si pasara
el plazo como si no, porque esta prohibida al ser considerada =

como una de las ramas de la usura (riva?), que resulta incompa-




tible con las mercancias destinadas a la venta (biya€at), con -
las limosnas legales (sadag&t) y con los bienes instituidos co-
mo legados pios (gggég}, pere otros opinan que si se llegara
al plazo se convertirfa en un arrendamiento {kir&?), pues seria
como ia prenda que se da como depésito (;523)(6 ) , ¥ si se lle
vara a cabo sin agotar el plazo no habria arrendamiento en ello,
siendo ésta la cpinidén de la mayoria de los sabios. Sin embafgo,
tanto MAlik como Ibn al=Q&sim piensan que no seria arrendamien-
to, se agotara o no el plazo, porque eso es una compraventa vi-
ciada y conforme a esto actia la jurisprudencia (Camal) (T ).

En los Wata2ig ( 8) de Ibn Mugit existen opiniones -
discrepantes acerca de la compraventa con la clausula de recupe
racién, Ab{l l-llasan al-QabisI( 9) dijo que se debia considerar

el asunto antes de que se terminara el plazo del derecho de re-

cuperacidn, que estd incluido en el régimen legal (hukm ) de =

las compraventas legitimas y, de este modo, los frutos pertene-
cerian al vendedor porque es como una prenda dada en depésito,
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ya que si prescribiera el plazo/seria como una compraventa ili-
cita por estar viciada (fasida).

Alguien dijo que deberia ser anulada antes de que pa=-
sara el plazo y podria corregirse mediante la entrega de una dg
terminada cantidad, porque es iguai a la compraventa unida al =
préstamo, ya que el paso del tiempo en todos los articulos ven-
didos también afecta a los inmuebles y otros bienes cambiando =

su naturaleza y modificando el objetivo pretendido, como cons-

truir, destruir,plantar algo y modificaciones parecidas, cuando




el traspaso de dominio, po. medio de una venta licita, estd re-
lacionado con los derechos de los demds, como la prenda dada en
depésito y el alguiler. En cuanto al traspaso de deudas, es de=
cirla subrogacién (hawala), realizado en los mercados, se trata
de la prescripcién del plazo en los animales Yy las mercaderias

(uriid), pero no en los inmuebles, Ma&lik y sus partidarios son

favorables a esta opinién, pero A¥hab, al igual que hiciera As-

bag, dijo que los inmuebles son igua.2s a los demés bienes en -

este aspecto y la subrogacion (hawﬁla) realizada en los merca=-

dos tiene una prescripcidn del plazo.

Si realizan la compraventa en el momento, es licita ¥y
ei se acuerda voluntariamente el sometimiento a la cldusula del
derecho de recuperacién, después de realizar la compraventa, tam
bién se declararfia licito(10), y se escribirf{a, en virtud de es
to, el siguiente Contrato (€agd):

"Fulano requiere testimonio invocable contra si mismo de
que é1 acepta voluntariamente las instrucciones de Mengano, des
pués de celebrar la compraventa entre ambos, en tal fecha y se
lleca a la conclusién del trato (gﬂigg) segin la legitimidad =
vigente. Asi pues, cuando traiga el importe le entregara el bien
comprado a la terminacién del plazo estipulado, o se lo entrega
ra sin que haya plazo alguno., Esto es lo acordado para la con-
clusién del trato, en consecuencia, el objeto comprado se devol
veria ateniéndose a las caracteristicas que tuviera antes de la
compraventa, de forma voluntaria, conociendo el alcance juridico

de este documento, y se obliga a si{ mismo a la resolucion toma-




da. Er virtud de lo cual reocuiere testimonio contra s{ mismo en
tal fecha',

Este acto voluntario es licituv acompaiiado de un pla-
zo determinado, o sin 81(11). Si existiera plazo no seria 1l{ici-
to para el comprador que dejara pasar el referido plazo de la ~
compraventa, de la donacidén (Eihﬂ) o de otros asuntos, de tal =~
forma que si se dejara pasar se rescindiria el contrato cele-
brado.

Si trajera el montante dentro del plazo o muy poco -~
tiempo después, se podria disolver la compraventa, teniendo en
cuenta que se considera como tiempo cercano al plazo un dia més
o menos. Si se acabara el plazo y no hubiera aportado el precio,
prescribiria el derecho de recuperacion. En cambio, si no exis-
tiera plazo alguno, cuando el vendedor trajera el montante el -
comprador tendria que devolver el objeto vendido, tanto si hu-
biera transcurrido poco tiempo desde la fecha de la venta, como
si hubiera pasado mucho y, por su parte, el comprador podria -
disponer de ello para venderlo o hacer cualquier otra cosa, ade
més el vendedor no podria reclamar nada, a no ser que le hubie-
ra presentado el dinero cuando se lo requiriera el comprador -
por la compra ya pasada, caso en que el comprador negaria dicha
compra, con lo que quedaria obligado a disolverla(l2), Este acto
voluntario se escribiria en un documento independiente del con-
trato establecido con anterioridad, pues asi sera mucho mejor.

Si uno de ellos reclamara diciendo que este tratado =

tenia por origen una condicion existente en la misma compraventa




v el otro dijera que constitufia un acto totalmente voluntario,

en los Watd’ig (13) de Ibn =21~ “Attar se dice que la razén seria

de quien hubiera dicho que se habia realizado voluntariamente,
teniendo ademds que jurarlo, pero hay quien opina que el jura-
mento debe ir acompafiadg de pruebas concluyentes (baxxina), las
cuales demostrarian la voluntariedad del acto. Ademas, dijo Sah-

= / . " Pe199
nun que si/hubiera sospecha en un asunto como éste, tendrias que

jurar. En caso contrario, no seria obligatorio el juramento. En

el Kitab al-Istigma> dijo un consejero: El que reclamara (idda<a)
diciende que eso era una condicidén del mismo acuerdo, deberia -
jurar y, en consecuencia, se anularia la compraventa, como ocu-
rre habitualmente entre la gente y, en virtud de esto, se han -

dictaminado nuestras fetuas(1l4).




NOTAS AL CAPITULO DE LA COMPRAVENTA CON NERECHO DE

cuonoce también por el nombre de retroventa. El con-
cepto ¥ elementos expuestos en este capitulo se recogen

-

también en SANTILLANA, Ist., II, 158-162; JaLTIL, II, 203;

SUMDON, Précis, 121; NUIROS, Instituciones, 88,

Los malikies consideran ilicita tal venta de forma general,
pero la admiten cuando adquiere un caracter pignoraticio;
en este sentido se igualan las doctrinas juridicas malikies
y hanafies. Con el paso del tiempo este tipo de compraventa
es admitido, pero la clidusula de recuperacién debe ser acor-
dada al término del contrato, es decir, en un acto poster;or.
SANTILLANA, Ist., II, 159.

Los malikies no se ponen de acuerdo al tratar la cuestion
de los frutos producidos por el objeto comprado. Ibn ‘Kgim
afirma que los frutos corresponden al comgrador, porque el
debe responder ante los riesgos que sufra dicho bien, pero
otros juristas opinan que deben corresponder al vendedor,
porque dicho contrato tiene un caracter pignoraticio y, en
este caso, los riesgos corren a cargo del vendedor. Malik -

era partidario de la primera opinién y a él1 se suman Ibn -

Ru¥fd e Ibn Salmiin. SANTILLANA; Ist., TI, 161-162,

El contrato llamado salaf es el de préstamo de coisumo. El
objetc de este contrato es generalmente dinero, pero pueden
ser otros bienes, la uUnica excepcion son los inmuebles por-

que éstos constituyen una res certa, individualizada, mien-




tras que el objeto de este contrato debe ser genérico. E1

; 1
contrato salaf a veces es identificado con e' salam. EI ,

v, 92, JUYNBOLL.,
Creemos que se trata de Jalal b. Maslama(m, aprox. th/ -
10428-1049), conocido por Ibn €Abd al-Gafiir, autorfel Xit@b

al-istigna’,

Estos juristas aluden al caradcter pignoraticio de este con-
trato, per el que se considerabavalido y licito. Como en -
el depésito(gghﬂ), los frutos que se hayan producido en e=-
se periodo de tiempo pertenecen al vendedor. En este caso
esos frutos son el precio del arrendamiento, siempre en o=
pinion de esos juristas.

Se trata de la jurisprudencia granadina del s. XIV, que =
también en este caso sigue la opinién de MAlik.

Se refiere al prestigioso formulario notarial titulado al=-
Mugni€, obra del s. XI con decisiva influencia en siglos
posteriores, como los siglos XV y XVI, HOENERBACH, E1 nota
riado, 119, o
€A1 b, Muhammad(m. 403/1012-1013), conocido por Abi 1-Ha
san al-nabisI. Fue el director de la escuela maliki de -
Qayrawan a la muerte de Ibn AbI Zayd(m. 386/996). Véase el
n® 73 de la "Relacidén de personajes".

Esta férmula representa la ultima etapa de la evolucién -
que ha tenido el contrato de compraventa con clausula de
recuperacidén. E1 uso de este contrato es muy frecuente en

todo el mundo musulmdn, SANTILLANA, Ist., 1I, 160; QUIROS,




Instituciones, 88,

Cuando el plazo no haya sido determinado, la propiedad del
objeto vendido queda en suspenso, pero el comprador tiene
derecho # venderlo, aunque con las mismes condiciones que
é1 lo compré. SANTILLANA, Ist., II, 160,

El antiguo propietario puede recuperar el objeto que ven-
dié bajo estas condiciones hasta el mismo momento en que
el comprador haga piblica su intencidén de venderlo. Si el
primer propietario no ejerce su derecho de recuperacidn,
la nueva venta queda firme y el objeto pertenece irrevoca
blemente al nuevo comprador. SANTILLANA, Ist., II, 161.
Se refiere al formulario notarial de ese autor terminado
de componer a su vuelta de Oriente, es decir, despuéds del
afio 383/993. En é1 se basé, entre otros, Ibn Mugit.

Son palabras que, a imitacidén de una nota aclaratoria, in

troduce en el texto Ibn Salmiine Se observa la evolucién -

la evolucidéon de la jurisprudencia relativa a este ecaso. -

E1 Istignd’, posterior al formulario de Tbn al-‘A??Er, a=
dopta una resolucidén diferente a la de éste, y en ella se

basa Ibn Salmin.




CAPITULO DE LA RESCISION DEL CONTRATO POR

MUTUO ACUERDO (IQXLA) (1)

P.199

La rescisién del contrato por mutuo acuerdo (igala) =
es 1icita en los inmuebles (usiil) y en otros bienes y se consi-
dera como uno de los diferentes tipos de contratos que integran
el conjunto de las compraventas (buxﬁ‘). Se puede realizar con
el precio primero u'original, con uno menor o con otro mayor =
( 2). Sahntn dijo que si se realizara con el primer precio se -
consideraria como una anulacién de compraventa{3 ). En virtud -
de ello, se escribiria un Contrato:

"fulano rescinde (agdla) el contrato a Mengano, por =
mutuo acuerdo, de toda la casa o los bienes que le adquirid, si
tuados en tal lugar, Rescision perfecta por un precio igual al =
que se habia estipulado con anterioridad, que viene a ser de =

' tal cantidad, o tanto y tanto, que se lo entrega y queda libera
do de esa obligacién, transmitiéndole el dominio (tamallukj del
obieto vendido. El susodicho pasa a ocupar el lugar del propie-
tario en sus bienes, segim lo dispuesto en la Ley para semejan=—

te caso, con el derecho de eviccién y sar.eamiento (al—mar? bi=l-

darak) y, en virtud de esto, retorna a su propiedad segin lac =
condiciones que tenia antes de la compraventa, o habiendo suce-
dido tal modificacidén. Queda satisfecho y se responsabiliza de

ello. Por lo que se requiere el correspundiente testimonio invo

cable contra ambas partes, en tal fecha',
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Comentario (haxﬁn): 51 se encontrara en el objeto
vendido un defecto (‘be) nuevo (hadIE) tras su compraventa, se
podria devolver, pero si fuera entiguo o existiera antes de la
compraventa, y no lo supiera alguna de las dos partcs, no se -
podria devolver a no ser que se llevara a cabo una igala a lia =
que se afiadiria una compensaciodn (zivada). Por consiguiente, -
podria devolverse con ess2 increménto después de jurar que él1 no
conocia el defecto encontrado( 4 ).

Ibn Gy&in( 5) dijo en el Kitdb al-Istigna’ que quien

rescinde un contrato por mutuo acuerdo con otra persona, bien -
sec. de venta (bay®) o bien de adquisicion (ibtiyac<) y encuentra
gie el objeto de la transaccidn habia aumentado, disminuido o -
estaba pasado, sin temer conocimiento de ello, no tiene ninguna
obligacién en dicha rescisién, a no ser que se tratara de comes
tibles (}a‘ﬁm) o todo lo que sea semejante a estos, en cuyo ca-
so si sé le podria exigir una responsabilidad.

Di jo ﬁn consejero juridico (musawar) que no seria 1i-
cita la rescisidén de un trsbajo que modifique la materia prima
entregada, como puede ser la confeccidn de ropé, la cusrtiduria
de lac pieles, o trabajos parecidos; por consiguiente se anula-
ria dicha rescisidén, a no ser que dijera el revocante: "Te voy
a rescindir el acuarde a condicidon de que me entregues per ni -
confeccién, mi curtiduria o mi trabajo, tanta y tanta cantidad
de dinerc", y con esto quedara satisfecho el otro. Si no es asi,

no se llevaria a cabo(6 ).




Se pregunté a TIbn Rusd acerca del caso del hombre que
vendia su mercancia (sil€a) en el bazar de otro comerciante y -
cuando tomd posesién del prccio de los articulos dijo: "Quiero
gue me vendas esto a un plazo y por ello te daré una parte del
precio”, pero no ilegé a darsela.

Y dijo: "Si hubiera comprade eso vor el simple deseo
(nivva) que le surgio de comprarlo, después de haberlo vendido
y haber cobrado el precio en metdlico, dandose cuenta de gue no
queria venderlo, seria licito. En cambio, si no fuera por ese =
deseo o buena voluntad, no estaria permitido.

También se le pregunté por el caso de un hombre que -

vendié su casa por cien monedas al contado y cuando las recibiéd

le dijo al comprador:/"Véndemela por doscientos dinares en un -
plazo de un afio".ySeria licito esto?.

Dijo: "La respuesta es igual que en &1 caso anterior.
lLa rescisién {(igdla) no es licita en la venta de algo a un pla-
zo, dentro de ese periodo de tiempo, o habiendo transcurrido pg
co tiempo, por un precio menor en metalico, ni tampoco por un -
precio muy superior al primero habiendo pasado mucho tiempo des
de el término del plazo. Pero, seria licito en cualquier caso,
si se mantuviera el primer precio. Si le dijera el vendedor al
comprador: "Retén tu acémila y yo te daré un dinar", serfa lici
to porque se consideraria como un depésito (wadia), qué tiene
derecho a realizar( 7).

Si el comprador impone como condicida al vendedor, por

lo que se refiere a la rescisién, que en el caso de vender la -

propiedad en cuestidn a otro comprador después de dicha resci-
£ién, él podria volverla a comprar por el primer precio. Esto,
estd permitido segun la opinion de Ibn al=QaAsim( 8 ). Por su la
do, Ibnr Fatbﬁn habia presentado en sus Wata®iq, acerca de este
asunto, un contrato diciendo que si se vende a otro comprador =-
se anula esa COmﬁraventa e irfa a parar, la propiedad en cues-
tién, al primer comprador o5 revocante (mugfl) por el precie pri
mero, a no ser que se vendiera después de largo tiempo y no se
pudiera interponer ninguna acusacién (tuhma).

Si reclama (idda€d) uno de les dos contratantes (muta-
bayi®in) contra el otro, diciendo que existia una rescisién sin
tener prueba (baxxina) alguna, j(seria necesario que éste jurara
contra el gue niega la existencia de la rescision, o no?. Sobre
el particular existen dos opiniones.

Ibn Rusd dijo que constituia un caso de demanda (da‘w%)
de algo conocido (al=ma€®riif). Cierto sayj dice que cuando suce-
de respecto a las materias primas (EEEEEEE) no existen discrepan
cias vy que la idea de este asunto es que si esta cosa estuviera
en poder del demandante o éste tuviera algiin derecho sobru ellea,
tendria que jurar, perec si no tuviera ningin derecho no estaria
obiigado a ello vy esto es una buena aclaracion, pero se tiene =
que revisar y observar las distintas opiniones por la necesidad
de emitir una sentencia (gggm).

Por su lado, Ibn “Attdab e Ibn al-Qattan(9 ) habian -
dicho nque no era necesario que Jjurara el demandante (mudda‘f! -

en relacidn con la iqala, sino que presentara argumentos o prue



bas que consolidaran su demanda., Asi pues, el proceso que se =
sigue en este caso @s el de no jurar, porque la gente puede men
tir en este asunto si se les pide eso a cambio de dinero, y lo
consideran como uno de los capitulos del litigio o disputa (lg:
dad).

Si la reclamacidén parte de una persona de guien se =~
piensa que se le ha pedido mentir (batil) cabria sospechar de -
ella., Por el contrario, si partiera de una persons considerada
como sincera en su demanda (dawd), por su honorabilidad o impar
cialidad (tanazzuh), puede jurar sin tener que aportar prueba -
alguna. Se considera que el juramento de mAs valor en las rela-
ciones (mu€amala) anteriores es el de la persona que desde el -
primer momento se da cuenta de estos acuerdos confusos.

En las Masa?il de TIbn al-Ué?f se dice que no es lici-
ta l1a rescisidn cuando se trata de comestibles (ta€am) (10) para
devolverlos cuando falta una parte de ellos, tampoco en el caso
de que se haya recibido una parte, gquedando el resto por entre-IhQOI
gar,ni/en el caso de que al entregar este resto no exista lo an
teriormente recibido, habiéndose realizado o no el intercambio
del precio por los comestibles en todo este asunto. Esta opinidn
l1a expresé Ibn Rufd, que también dijo: Si hacen una rescisién -~
en los comestibles después de haber sido transportados, lo mas

justo es que el que devuelva los comestibles a la casa del ven-

dedoyéea el propio vendedor, porque el comprador se encargo de

llevérselos en el momento de la compraventa, por tanto, el wven-

dedor se debe hacer cargo del transporte en el momento de la =




rescisién. Y hay otro asunto que da lugar a nuevas discrepan=-
cins en torno a la rescision: gEsto es una venta o una anulacién
de venta?(1l).

Sobre la legitimidad ( awﬁg) de la rescisidon que recae
en los bienes que dan beneficios hay dos opiniones. Una de elleas
deriende quemno es licito porque s¢ considera como una condicidn

integrada en el mismo contrato de compraventa, aunque se
declare desligado después de la rescisidén con el conocimiento -

del vendedor, siendo lo contrario de la adquisicion. La segunda

defiende su legitimidad y con arreglo a eso se actta (SEmal)(12)

y asi opina la mayoria de los alfaquies y los conssjeros (muda-

warin). Sin embargo, algunos de ellos prefieren atenerse a la -
opinion que prohibe tal cosa y, por tanto, la compréventa debe-
ria ser anulada por ambas partes, si fuera su principio anulado
por la condicién del beneficio obtenido (wa?zf) de los bienes =
an cuestidén. En el contrato es necesario distinguir el conteni-

do del continente.




= NOTAS AL CAPITULO DE LA"IQALA"=

1.,- Los elementos y particularidades de este contrato se en-
cuentran en las siguientes fuentes y bibliografia: Mudaw-
wana, IX, 69, ssj XI, 145, n°® 16413 XII, 14, n? 1740; Mu=
watta', 364-365; JALIL, IT, 247-248; MILLIOT, Introd.,655)

SANTILLANA, Ist., II, 107-108, 196-199; SCHACHT, Introduc=-

o]
tfon, 126, 131; QUIROS, Instituciones, 87; EI", III, 1082-

1083, s.v. Ikala, LINANT,

Esta particularidad estd recogida también en QUIROS, Insti-
tuciones, 87.

La opinién mayoritaria de la escuela maliki considera que -
la ig@la es un nuevo contrato: la reventa de los objetos =
de un contrato anterior. Las condiciones deben ser las mis-
mas del anterior, EIZ, III, 1083, LINANT,

Véase SANTILLANA, Ist., II, 198,

Tbn € AySun(m. 341/952). Alfaqui y tradicionista toledano de
gran celebridad en su ciudad natal. Autor de varias obras =
juridico-religiosas.

La regla general en este tipo de contratos es que se devuel
va el mismo objeto del contrato anterior, por lo que estamos
ante un caso especial que se resuelve entregando una compen
sacidn econdémica a cambio del mayor valor adquirido por el
objeto, tras su manipulacién artesanal. SANTILLANA, Ist., IT,
197-198,

7.- El1 depésito es un contrato benéfico al que todo musulman es-




t4d obligadc pcr las reglas de mutua asistencia fraterna.

Lste contrato no impide la posterior resolucion del con-

trato de compraventa objeto de la iqdala.

Lsta condicidn impuesta por el comprador es practicamen-

te igual al derecho de prelacién o antelacidén, por el -

que el antiguo propietario de un bien puede volver a com-
prarlo cuando el nuevo prcpietario decida venderlo a una

tercera persona, Lste derecho estd admitido generalmente

en la escuela malik{, aunque algunos doctores lo conside-
ran nulo, como Ibn Rusd. ©®n el Muwatta' se considera ma=-

LN

krih, SANTILLANA, Ist., II, 158: JALIL, IT, 203, nota 303,

Ahmad b. Muhammad (m. %60/1068), alfaqui célebre por su -

pericia en la redaccidn de instrumentos pGblicos y por sus
profunc.s conocimientos en lo que se iefiere a las masa’ril.
Recordamos que los productos comestibles estan considerados
por el Derecho musulméan como unc de los bienes usurarios,
es decir, que pueden dar lugar fécilmente a la usura de al
guna de las dos partes contratantes.

El mismo texto situado al principio de este capitulo deja
claro que se trata de un nuevo contrato de compraventa, -
eso si, con las mismas condiciones que tiene el que se =
quiere rescindir. Recuérdese lo dicho en la nota 3 de este
capitulo.

Se expone aqui la jurisprudencia en vigor en la Granada -

del s, XIV a través de Ibn Salmin.

fansmeenssif




CAPITULO DE LA VENTA DEL PADRE (BAY® AL-aAB) (1)

P-QO].

La compraventa (bay€) que realiza el padre en repre-
sentacidén de los hijos menores (figar) o mayores de edad (kibZ&r)
que estén bajo su tutela (Qﬁiﬁ) es licita(2 ) y se escribiria,
en virtud de ello, un Contrato.

"Fulano compra (i¥tara)a Mengano, el vendedor, en re=-
presentacion de su hijo menor que esta bajo su tutela, llamado
Fulano, o de su hijo mayor de edad que se encuentra bajo su tu-
tela, por confirmacion (ta%dfﬂ) de la misma, en un momento que
exige realizar esta compraventa, toda la casa o los bienes si-
tuados en tal sitio" y contimias el contrato segun se ha expues
to con anterioridad.

El padre puede vender los bienes de su hijo que se en
cuentra bajo su tutela porque tenga necesidad de ello o por otro
motivo, siempre que quiera beneficiar a su propio hijo, realizan
do esta compraventa con la maxima correccién, hasta que se de-
muestre lo contrario, y entonces el hijo podria reclamar (gixﬁm)
contra la venta realizada por su padre, si pudiera demostrar que
le. intencidn de su padre no era la de beneficiarle ¥y que diche
compraventa constitufa un perjuicio (gabn) evidente para &1 t3);
pero si el perjuicio fuera inevitable no podria reclamar,

El padre también puede conceder bienes de su hijo en

donacién (hiba) onerosa( 4 ), hecho que no puede realizar el tu-

tor testamentario (wasi).

3i el padre comprara algunos bienes de su hijo para si




no se le podria impedir que lo realizara, ya sean tierras (‘agﬁr)
u otras propiedades (milk) que se le parezcan, a menos que Se =
demuestre su mala intencidén y resulte un perjuicio grave (£fahis)

como hemos mencionad® anteriormente.

EFn el Kitagb al-Istigna® se dice que si un hombre qui-

siera desplazarse de su patria, vender los bienes (m@l) de su hi
Per (2

jo menor de edad (sagir) y llevarse con él1 su importe,/seria 11

cito que lo hiciera. También puede vender los bienes de su hijo
menor para aprovecharse perscnalmente de la operacidén, siempre
que tuviera necesidad de ello, y se escribiria, en relacion con
la compraventa que realiza el padre de los bienes de su hijo para
aprovecharse personalmente de ello, lo que sigue textualmente:
"Fulano vende (b3€a) bienes de su hijo menor que esta
bajo su tutela, llamado Mengano, y compra para si mismo la pro-
piedad (milk) situada en tal sitio por tal‘precio,.on la inten-

cién de pagar a su requerimiento (bi=-rasm al-huliil). Obligacion

que contrae bajo su propia respmonsabilidad (dimma) y sus bienes
hasta que se libere de ello com lo que corresponda. Se el trasn
mite al padre el derecho de prepiedad (EﬂﬂﬂllEE) de los bienes
citados y pasa a ocupar el lugar correspondiente al del propie-
tario legitimo en su propiedad, segin la ley qgue regula este ti
po de contrates, con derecho de evicecién y saneamiento (al-marﬁ
bi-l-darak). En virtud de ello se requiere el correspondiente -
testimonio en tal fecha".

Si se incluyera en el contrato que "el precio se ajus

ta al que se exige en contratos similares" seria correcto, pero




en otro caso se corsideraria como una venta aceptable cuya unica
intencidn era la de beneficiar a su hijo, salvo aue se demuestre
que resultaba fraudulenta ¢ perjudicial y, en consecuencia, ol
hijo podria anular la mencionada compraventa.,

Si vendiera los bienes de su hijo sin menciconar que lo
hacia en nombre de éste, la compraventa se consideraria licita

y se consideraria en nombre de su hijo, aunque no hubiera mencig

nade su nombre en el documento (watiga), porque él era responsa

ble de los asuntos de su hijo y, a la vez, quien debia salvaguar

darlos.
3 . o w—
Lo mismo sucede con el alquiler (kird~), en el casc -

de que se dijera "yo alquilo" ¥ no dijera "en nombre de mi hijo"
J J




= NOTAS AL CAPITULO DE LA VENTA DEL PADRE =

1.=- El1 Derecho musulmadn hace recaer sobre el padre la tutela -
(wildya) de sus kijos, lo que nosotros conocemos con el -

nombre de patria po.estad. La tradicidén musulmana otorga a

la tutela un significado muy amplio por el que el padre se

ve investido de amplios poderes sobre sus hijus, ya en el
orden patrimonial, ya en el puramente personal. Para las =
reglas generales y las particularidades de las relaciones
entre padres e hijos, véase: LOPEZ ORTIZ, Der, mus., 1713

SCHACHUT, Introduction, 142; QUIR0OS, Instituciones, 34-35;

ABDUR RAHDM, Principles, 240-243, 345; NIDC, Der. mus., -
104, 134; SANTILLANA, Ist., I, 193; MILLIOT, Introd., 399-
401; JaLTL, TI, 169, 326; Mudawwana, XV, 132, n?® 2587; -
SURDCN, Précis, 84-85; y los documentos referidos a esta -
venta que se encuentran en 3LECO DE LUCENSs, Documentos, "in-
trod." XIIX, XIV, dec. n’s 16 ¢, 25, 26 ¢, 35, 65 b, 66 b,
59 By 73 b, 13 65 T80 B, 19, 19 2, 92,

Respecto a los bienes del hijo, el padre es considerado por
el Derecho musulméan como un doirinus y,como tal, posee plena
libertad para enajenar a titulo oneroso, alquilay,pignorar,
comprar para si los bienes de su hijo o realizar una divi-
sién de éstos sin estar sometido a la autorizacién del cadi,
ni al rendimiento de cuentas, S5Sin embargo, estos amplios po
deres, a veces propios de un jefe militar,se van reduciendo

con el paso del tiempo(sobre todo en este siglo XX).




7,- Este caso especial también se encuentra comentado en MI-
LLIOT, Introd., %27, ss.; SANTILLANA, Ist., T, 237; JALIL,
11, 326; AMAR, Fétwas, XIII, 10.
Lste tipe de donacidén onerosa se equipam a la compraventa
si la contraprestacidn estipulada tiene un valor aproximado
al de la cosa donada. Bl padre puede realizar esta donacid ,

pero no el wall, ni el tutor. SANTILLANA, Int., 1XI; 104 ﬁg-"

dawwana, XV, 79, 84, 129, n®s 2506, 2511, 2584 SALTL, Fi.

577-579; PESLE, Donation, 166-173; ET?, ITI, 362, LINANT.




» — 5
CAPITULO DE LA COMPRA DEL PADRE (SIRA’

0 DEL ALBACEA (wAST) (1)

P.207

En relacidén con la compra (Eigéi) del padre o del -
albacea (Eééi) a favor de los menores de edad (iiEEE) 56 seerl-
biria un Contrato:

"Fulano compra (igtara} a favor de sus hijos menores,
que estan bajo su tutela, Fulano, Fulano y Fulana, a partes =
iguales", o "Fulano, el albacea, compra a favor de los tutelados
(mahﬁiir) Fulano y Mengano, a partes iguales o en tal proporcién
(EEEEE).Y paga el precio con fondos procedentes de los bienes ¥y
propiedades de ellos,que 41 reconoce tener en posesién, obteni-
dos de la herencia (migé;) de su madre Fulana, o del producto =-
(gallZt) de los bienes de los tutelados ubicades en tal sitio,

o de los bienes que les ha donado, po. Dios elevado (intuitu -
Dei), (compra) a Fulano toda tal cosa que estd ubicada en tal -
sitio" y se continiia como se ha expuesto anteriormente (2).

Comentario (bayan): El caso por el que el padre com-
pra a favor de su hijo, tomando .o necesario de la hacienda =
(Eél) de su hijo, exige jque se concrete el origen o procedencia
de esos bienes (EEL), siendo obligatoria su inclusién en el do-

cumento (‘agd), pero, por el contrario, no seria necesario de-

p¢208

terminarlo en la compra del albacea, porque no se le puede/acu—

sar (Eyhma) de nada. Por lo que se haria constar em el contrato
este requisito antes de la fecha, a tenor de lo que sigue tex-

tualmente:




"Se sabe que el hijo mencionado recibié en concepto -
de la parte de la herencia de su madre Yya mencionada, determina
dos bienes que el padre reconoce (istagarra) que los posee, cu=-
vo valor no es elevado", o bien: "que el padre reconoce que los

posee vy que proceden de los frutos (gallﬁt) obtenidos de sus

bienes", o simplemente: "que son beneficios (fawﬁ)id!", "lo cual
equivale aproximadamente al precio (taman) mencionado de tal co
sa'.

Si no se redactase segin el texto anterior y en su
lugar se dijera que "se ha comprado tomandolo de los bienes de
su hijo", sin que se supiera que el hijo tuviera bienes, en este
caso se dividen en dos las opiniones:

Una de ellas mantiene que este contrato es licite y de
&7 emanarian los efectos correspondientes a favor del hijo,
siendo ésta la opinién de Malik =-Dios elevado tenga misericordia
de él- asi como la de la escuels (Eggggg) de Ibn al=Qasim, Se =
dice en el Istiﬁga’ que si el padre realiza una concesién vitali
cia (i®tamara) de los bienes, como el caso de una casa, y luego
la habita, es correcto y con arreglo a ello se actia( 3 ).

La segunda opinidn considera que no es correcta y, ade
més, dice que no tendria efectos sobre el hijo, ya que se consi
dera como un contrato tawlI¥( 4 ), siendo ésta la opinidén de la
escuela (madhab) de Asbag.

Si en la compra del padre o del albacea se dice: "to-

mandolo de los bienes del tutelado (mah%ﬁr) sin afiadir nada més,
[}

es necesario mencionar la parte que corresponderia a cada tute=-




lado en caso de que se tratara de un grupo, por temor a que -
muera sin conocerse la proporcién que corresponde a cada uno de
ellos, lo cual constituye una obligacién del albacea (!Egl) si
ain no lo hubiera mencionado, a tenor de la proporcién de la =
herencia (Eiggg) de cada uno. Asbag dijo que si se hubiera rea-

lizado la compraventa (ggri’) pagando todo con lot bienes de =~

los tutelados seria licito.

Por otro lado, si pagara con parte de esos bienes de-
beria ser el procio en partes igualss y, en el caso en yue ol -
padre no especificara la parte tomada de los bienes de sus hi-
jos, ni la parte que é1 los hsbia donado y no figurara nada de
eso en el contrato, deberia ajustarse al siguiente contrato (5):

Seria 1icito que el padre comprara a favor de su hijo
con bienes de éste y con otros que le habia donado, aunque no =
se conociera la donacidn (g;gs) antes del contrato, asi puses, -
éste entregaria el precio al vendedor y aquello comstituiria -
una usucapién (?1252&) perfecta, vy a esto se atiene la justicia
(gad®) (6 ).

A pesar de ello hay quien opina que ese hecho no se -
considera como usucapién hasta que el dinero salga de la mano -
del padre y se lo entregus a su hijo y luego vaya a comprar con
ese dinero, o bian, que el que ha recibido el dinero donado, ©
sea, el hijo, lo entregue al vendedor para que se realice la =~
compraventa,

Se le pregunté a Ibn al-Hayy sobre el caso de un hom-

bre que compra a favor de su hijo una casa, por un precio equi-




valente a la suma que é1 habia donado a su hijo, pero con la -
condicién de que entregaria el precio en un plazo de tres afios,
en el trasncurso de los cuales fallece el comprador,

Y dijo que no se anularia la compraventa (bayc¢), por
lo que el vendedor podria recibir el dinero de la horincla (EES?
ka) del fallecido, siendo entregado dicho precie (;gggg) inmedia
tamente y,como consecuencia, la casa paseria a ser parte de la
herencia del padre, a la qus tendrian derecho los herederocs.

Si esa persona hubiera comprado la casa a favor de umn
extrafio o tercera persona, éste estaria obligado a cumplir con
su responsabilidad (uhda) y ello seria licito. Em virtud de es
to se escribiria lo que sigue textualmente:

"Fulano compra (iltara) toda tal propiedad a favor de
Mengano, tomando lc necesario de los bienes y 1@ hacienda d§1 -
ltimo, el cual tiene gque responder bajo su propia responsabili
dad (Suhda) ante Fulano',/y se continiGa el contrato a tenor de
lo que ya se ha sdelantado al respecto. Luege dices, antes de -
presentar los testimonios: "El vendedor nuv reconoce lo que le
hab{a mencionado el comprador en relacidén a que hebia hecho 1la
compra en favor de otro, pero tampocn niega lo que habia vendi-
do, por lo que dicha tercera persona tiene que cumplir los tér-
minos del contrato bajo su responsabilidad (Suhda), aceptar los
vicios (Suyub) del mismo y comprometerse a pagar el precio (gg:
Egg). En virtud de lo cual, se requiere el correspondiente fes-

timonio invocable contra ambas partes en tal fecha".

P.209

1--

6.-

= NOTAS AL CAPITULO DE LA COMPRAVENTA DEL PADRE

O DEL ALBACEA =

La bibliografia recogida sobre este capitulo es bdsicamen- -
te la misma que la del capitulo anteriormente traducido, -
es decir, MILLIOT, Introd., 412-431; SANTILLANA, Ist., I,
232-241; NIDO, Der. mus., 128-138; SURDON, Précis, 82-91;

LOPLZ ORTIZ, Ders mus., 141-144; QUIROS, Instituciones, 3%4-

35; JALTL, II, 811-.816; EI1, IV, 1192=1194, s.v. wasiva , -
J. SCHACHT; ABDUR RAHIM, Principles, 240-243, 310-315, 345.
Tbn Salmlin quiere deciyiue se han de incluir las cléusulas
generales ya expuestas en el contrato de compraventa.

Se refiere Ibn Salmiin a una de las normas que estan en vi=-
gor en la Granada nazari del s, XIV, y a ella se atiene la
jurisprudencia en estos casos particulares.

Sobre el contrato cde compraventa tawliy véase la nota 33 =~

del capitulo dedicado al ta?xir Yy SANTILLAEA, Ist., II, 224,
Creemos que se refiere al caso que inmediatamente expone, -
aunque no presenta ningim contrato.

De nuevo sefiala Ibn Salmlin una de las normas a las que se

atiene la Jjurisprudencia de su época.



CAPITULO DE LA COMPRAVENTA DE FRUTOS (TIMAR) Y COSECHAS (GALLAT) (1)

p.248
El cuarto tipo estd constituido por los frutos (gimar)

y productos de la tierra (galldt) (2 ).

Se considera licita la venta de los frutos, los pcpi=-
nos( 3), las verduras y todo tipo de cosechgs si los frutos han
comenzado a madurar (galdh)( 4), pero si no ha aparecido la ma-
duracidn no estd permitida su venta sino cuando llegue la época

de cortarlos.

Si no se pusiera como condicidén el hecho de cortarlos,

existen dos opiniones al respecto: La opinién mayoritaria (mad-
Eﬁg) es la que sefiala que el fruto se debe vincular a la canti-
dad del mismo que alin permanezca en el arbol. El contrato se -
anularia si se hubieran caido al suelo. Si han comenzado a madu
rar y es manifiesto su buen estado o sazén , seria licita su =
venta tanto si permanece en el arbol como si no.

Y se escribirfa, en virtud de aquéllo, un Contrato:

"Fulano compra a Mengano todo el mostq de su vifiedo o
los frutos de su huerto situado en tal sitio, cuycs limites (DET
diid) son tales, después de gque hubieran empezado a madurar y =
se manifestaran en sazdn., Adquisicién legitima que aprecian am-
bas partes por un precio (faman) de tal cantidad, del que toma
posesién (gabaga) el vendedor,inmediatamente o a tal plazo (aval).
Por su parte, el comprador recibe los frutos comprados y se ha-
ce cargo de tal prodﬁcto después de examinarlo, verlo y quedar

satisfecho., En virtud de lo cual, se requiere el correspondiente




testimonio invocable contra ambas partes en tal fecha".

Comentario (bayZn): Se entiende por comienzo de la =~
maduracién en los frutos el crecimiento, su plena constitucidn
y la posibilidad real de sacar provecho (intif8¢) de los mismos. .

Si comenzara la maduracién de un solo arbol en el -
huerto o sazonara cierta variedad de uva en la vifia, seria 1ici
ta su venta. Si la madurez llega a un Unico género, de tal for=-
ma que este fruto del huerto fuera temprano y los demas géneros
tardios, entonces deben ser separados en la venta, ya que no se
puede vender el fruto del invierno mezclado con el de verano(5 ).

Ibn Rudd dijo que habia discrepancias en el limite -
que establece la legalidad en la venta de los frutos del huerto,
y que se recogen en cuatro corrientes de opinidn:

La primera de ellas no permite su venta hasta que se
generalice el desarrollo de los mencionados frutos.

La segunda permite su venta aunque no se hubiera exten
dido dicho desarrollo, en el caso de que se desarrollgran parte
de los frutos, estando el crecimiento de los demas préximo y =
consecutivo.

La tercera opinidn es partidaria de su venta siempre

gue una parte de los frutos se desarrolle, aunque no fuera pro-

ximo el desarrollo de los demAs, si continia el proceso de sazg

namiento, de tal forma que no se cortara el primer género hasta
que no empezara la madurez del segundo.
Por Gltimo, la cuarta opinion permite su venta, aunque

no se manifieste en los frutos su desarrollo. Y si se manifiesta




en los huertos de alrededor, sin que haya riesgo de calamida-
des o pérdidas involuntarias del producto y, sin embargo, los -
frutos no siguieran su proceso de maduracidon por un accidente,
como la aparicién de una enfermedad en la fruta que le impidie
va desarrollarse, o algo parecido, no hay duda de que no debe =
permitirse la venta del/producto de ese huerto. Pt
MBlik dijo que no habia impedimento en la compraventa
de todo lo que se crie en el interior de la tierra, como el pe=-
pino o similar, en el caso de gue haya aparecido el proceso de
maduracién de las tempranas y las plantas continuaran creciendo.
Por lo que se refiere a si crecen hasta un punto en el que se -
detuviera su desarrollo, para luego continuar el proceso, nrues
no estd bien y el comprador tiene total libertad (istigldl) pa-
ra esperar hasta que maduren.
En el caso de que ambos inicien un litigio en torno al

momento de arrancar los frutos, se tienen que ajustar a los dic

tados de la costumbre local (¢8da). Por otra parte, no seria 14

cito fijar un plazo en la venta de esos frutos, excepto si se -

tratara de frutos cuyo desarrollo no se interrumpe, como es el
caso del plétano, cuya produccién se prolonga durante varios =
afios sin interrupcién, siendo necesario, por tanto, la fijacién
de un plazo concreto en este caso, por acuerdo (bi-ittifﬁg) de
los juristas( 6 ).

La venta de los productos enterrados (gd?ib) en la -
tierra es l1icita, como el caso del nabo, la cebolla y productos

similaresy si llegan a madurar, se puede obtener provecho -




(intif&¢) de ellos y se conoce su estado. El riego de estos =
frutos vy de las verduras, de los alcaceles (gap21) y los frutos

que se les parezcan, estda a cargo del vendedor hasta que acabe

su maduracidén, aunque Sahnlin disentidé de esto, Yy se actia segun

la primera opinién(7 ).

Al1-TinisI( 8) dijo que en lo que se refiere al alca-
cel, el vendedor tiene la obligacién de regarlo y,si no procura
ra el aumento de su produccién, porque en realidad pretendia -
dejar su riego, se anularia el contrato pues el riego es una =
obligacion suya.

Se le pregunté a uno de los alfaquies contemporanecs
acerca de un hombre que vende alcacel por oro o comestibles, de
tal forma que el comprador lo recolecta, pero luego llueve abun
dantemente y brotan nuevos tallos, ipara quién serian los nue-
vos brotes?

Y dijo: El comprador sélo tiene derecwa la primera
cosechaj por tanto, los nuevos brotes pertenecen al vendedor, =
salvo que el comprador lo hubiera concertado bajoc condicién. Es
to se menciond en los Mas3?il de Ibn al-HarTri( 9) y de otros -
autores.

Por otra parte, se le permite al vendedor de la fruta
o de cualquiera de los frutos anteriormente mencionados, poder
excluir la cantidad que quiera de dicha fruta, sea la cuarta -
parte, la mitad o mds atn, de tal forma que la venta se podria
realizar sobre el resto, y debes decir en el Contrato: "Del -

mencionado fruto, vende la mitad, que esta junto a la otra




mitad, o la cuarta parte que tiene el vendedor con el resto'", -
Tbn Fathiin dijo en sus Wagé’ig que ¢ Abd al=Malik(10)
era partidario de que sélo le estuviera permitido al vendedor -
excluir la mitad o menos y también seria licito que excluyera -
un peso (wazn) determinado o una medida (kayl) determinada del
producto en cuestidén, con la condicién de que representara el =
tercio o mencs del producto. En consecuencia, no seria l{cito =
excluir mds del tercio de la fruta o del producto vendido.

En virtud de ello, se escribirfia lo que sigue textual

"gl vendedor excluye tanto y cuanto, que representa -
l1a cuarta parte de las uvas, o tal cantidad de'granadas o higos,
qgue equivale a tal parte de la totalidad o de una parte de la =
misma, por lo cual el comprador queda obligado (iltazama) a en=-
tregar esa parte como se ha mencionado, que debe corresponder a
menos del tercio de lo vendido".

p.250

Si hubiera,/en los articulos vendidos, diferentes gé-
neros de fruta seria lfcito excluir el tercio de cada uno de =
los géneros existentes o menos; pero, si se excluyera més canti
dad de la correspondiente en determinados géneros, de *al forma
que constituyera la parte excluida menos del tercio de la totali

dad, ;es licito realizarlo o no? Sobre el particular existen -

dos corrientes de opinién transmitidas a partir de Malik =-que

Dios elevado tenga en su Santa Gloria-. Tanto Ibn al=-Qasim como

AShab se mostraron contrarios a ello.

Si alguna calamidad (y&2ika) (11) ocasionara pérdidas




en la fruta, se tomaria la cantidad equivalente de la parte de

fruta excluida, pero hay quienes opinan lo contrario y afirman

que no se debe poner mnada de la parte excluida. Si las pérdidas

no alcanzaran el tercio del total no se recurriria a lo exclui-
do para reponerlas, por acuerdo de los juristas (Ei:ittifag).

En el caso de que se excluya una clase concreta de =
frutos, se consideraria la accidén como ajustada a la Ley, por -
acuerdo de los juristas, y no se podria considerar en este caso
la particularidad del tercio del fruto ni otra cantidad cualquig
ra, pues el fruto vendido es totalmente diferente al excluidoj;

y si no se especificara este punto, incluyendo la cliusula del

derecho de opcién (8art al-jiy3r) de forma concreta(12), seria
l1{cito, segin M&8lik -que Dios elevado tenga en su Gloria-, si
se trata del tercio o menos, pero no seria licito si sélo el
comprador tuviera el derecho de opcidn.

Por su parte, Ibn al-Qisim equipara al vendedor con
el comprador y piensa que tampoco seria licito que tuviera el -
derecho de opcion ni que pudiera excluir nadaj y él cree que se
puede vender algo, pero sélo se le permitiria al vendedor que =
vendiera la cantidad de un tercio o menos, por lo gue este pre-
cio habria que compensarlo con el primero, salvo que hubiera co
brado en metdlico dicho precio y, en ese caso, podria vender -
parte de ello con dinero contante, entregado en el acto o en un
plazo, a menos que fueran los dos frutos de la misma naturaleza
(13). Asi pues, quien vende el mosto de su vifia por oro no puede

legalmente tomar por su precio trigo, ni cebada, ni clase alguna




de productos comestilles,

Se le pregunté a uno de los alfaquies contemporéneos
acerca del hombre gue vende el mosto de su vifia por oro y al =
caducar el plazo no tiene con qué pagar, por lo que le dijo al
venledor: ".....te doy a cambio del precio la cantidad equiva-
lente en uvas pasas”.

Y dijo el alfaqui: Eso estéd totalmente prohibido, =
porque es usura (ribd)(14) propiamente dicha. Pero estd permi-
tido a quien de un fruto concreto a un hombre que se lo compfe
a cambio de cierta cantidad del mismo género de fruto y pague -
aquéllb en el momento que lo corte, con la condicion de que se
realice después de que se haya desarrollado el fruto y se impon
ga como condicidn que sean cinco cargas (wasq) (15) o menos, de

tal forma que si se sobrepasa no seria 1icito, pues se conside-

rarfa como la venta del fruto del arbol (%ariyya)(16), lo cual

estd recogido por la Sunna, que lo aprueba incluyendo la clau-

sula citada(17).




=NOTAS AL CAPITULO DE LA COMPRAVENTA DE FRUTOS Y COSECHAS =

1.- Las fuentes y bibliografia basicas para anotar dicho tex-
to son las siguiente: SANTILLANA, Ist., I, 252-2533; I1, -
133-135; JALTL, IT, 253-257; PELTIER, Ventes, 102-103,160-
163,167-175; Mudawwana, XI,176-177, n? 1684; Muwa??a‘, 330=-
332; NIDO, Der. mus., 148-149,353-3543; LOPEZ ORTIZ, Der. -

Mus., 176; QUIROS, Instituciones, 82; MILLIOT, Introd., -

603; ARIN’ Oper‘. USUI‘. ] 91"'96.

Tbn Salmiin divide, como otros juristas musulmanes, los bie
nes objeto de comercio en varias clases, que son: los in-

muebles, los muebles y los semovientes. De jando aparte los
inmuebles y los semovientes, nos detenemos en los bienes -
muebles porque a este grupo pertenecen los bienes que inte
gran este capitulo. Dicho grupo lo conforman -seginm Ibn -
Salmiin- cuatro categorias (gigi) de bienes, a saber: 12, -
los productos comestibles; 2%, las joyas, monedas y bienes

similares; 3%, la ropa, mercancias y el resto de los muebles

(Surfid), y 4°, los frutos y los productos de la tierra (ga-

118¢).
Representan a la cucurbitaceas en general,
JALTL, 3I, 259 v nota Bl6,

Tste caso, junto al anterior, estéd también recogido en JA-




LTL, 1I, 256 y nota 841, Se exceptia esta regla cuando se
trate de cereales porque se reguiere gue toda la cosecha
debe estar madura, ya que son comestibles de primera ne-

cesidad,
JALTL, TI, 2%u,

Ee la norma que se sigue en al-=Andalus en el siglo XIV y

se aparta de la opinidén de Sabhnin,

Abli Ishdq al-TinisI (m. 443/1051). Personaje polifacético
destacado en los estudios juridicos. Desarrolld su labor

juridico en Qayrawan.

Ibn al-HarIrI es un personaje del que desconocemos su iden

t idad ]

Creemos que se trata de Ibn HabiIb (m. entre 238/853 y 239/
854), discipulo de los cldsicos maestros orientales de la
escuela maliki y renovador de las ciencias juridicas en =

al=-Andalus.

Sobre las calamidades agricolas (y&’iha) véase la nota 17
del capitulo de la venta de inmuebles rusticos y, concre=-
tamente, JALTL, II, 259-262 y Mudawwana, XII, 25-39, n? -

1756—17?’4.

En paginas anteriores hemos presentado la correspondiente

traduccién del capitulo de la compraventa con clausula de
opcién, a la que se acompafia fuentes y bibliografia perti

nentes.,




SANTILLANA, Ist., II, 181-182,

Sobre la usura, véase,ademas de los manuales que utiliza-
mos frecuentemente, EI‘, I1I, 1227, SS., S.v. riba, J. -

SCHACHT.

Especialmente en SANTILLANA, Ist., II, 184, en relacidén =
con la condicidn de las cinco cargas. La medida arabe de
capacidad wasq equivale a 240 almudes del Profeta y, ade-

més, a 320 libras de a 16 onzas, véase VALLVE, Metrologia-
capacidad, 121.

Mudawwana, X, 90-101, n®%s. 1338-1403, en particular la -
pdgina 94, n? 1393; PELTIER, Ventes, 142-144, 151-159, -
donde se recoge exactamente este caso particular. Véase,

ademds, EI?, I, 654 JUYNBOLL-SCHACHT.

ARIN, Oper. usur., 96-103, con referencias a la obra de =

Peltier, que tanto nos ha servido en nuestra Tesis, deci-
cada al estudio de las tradicibnes proféticas en cuanto -

se refiere al libro de las ventas de al-Bujari.




CAPITULO DE LA COMPRAVENTA CON ANTICIPACION DE PRECIO_(SALAM) (1)

F+255

La compraventa con anticipacién de precio (salam) se

considera licita( 2 ), excepto en los bienes inmuebles (usiil) y

relme siete condiciones (Surfif) indispensables. La primera la -
cons iruye la garantia perscnal (ﬂiﬂﬂﬂ)' para que no se trate -
de cosas concretasj; la segunda consiste en que se conozca su -
cantidad; la tercera, que la descripcidn sea exacta; la cuarta,
que se fije un plazoj la quinta, que la mayor parte de la canti
dad se encuentre dadé al cumplirse el plazo establecido; la sex
ta, que haya capital (r¥s al-m8l) cuya entrega (taslim) sea 1i-
cita, y la séptima, que se realice cuanto antes la toma de pose
sién efectiva (gabd) del capital.

En virtud de esto se escribiria un contrato:

"Fulano se hace responsable y se obliga para con Men=-
gano en los bienes (Eél) de éste, por lo que presenta como ga-
rantia personal (gimma) tantos agddh( 3 ) de trigo de tal género,
maduTo y limpio y se lo entrega en su casa que se encuentra en
tal ciudad, pudiendo medirlos en el tiempo de la trilla del ve-
rano siguiente, en tal fecha o con tal plazo.

Compraventa con anticipacidén de precio, que es legiti
ma y perfectamente ajustada a derecho. El precio que se ha en=
tregado, tomédndolo de su capital, consfituye tal cantidad y se
atiene a lo previsto por la ley para semejante caso. En virtud
de lo cuél, se requiere el correspondiente testimonio invocable

contra ambas partes en tal fecha".




Comentario (bay@n): Ciertamente, este tipo de compra-
venta no es licito realizarlo con los inmuebles, porque las per
sonas pueden cambiar de opinidn sobre los tamas‘y tener difearen
tes intenciones o deseos.

Queremos decir en la primera condicién que es necesa=
ria la existencia de una garantia personal,para gue no haya una
venta de algo concreto a un plazo (afal) (4).

Nuestra opinion sobre la segunda condicion es que se

debe precisar la cantidad( 5 ), o sea, lo que acostumbramos a ha

cer por medio de la medida, el peso, el numero, la longitud u -

otras cosas semejantes. Si el comprador (muslam) impusiera como
condicién una medida de su propiedad u otra desusada,'una vasi-

ja o cualquier recipiente, no seria licita la compraventa salam,
segin la opinién de Ibn al-Q&sim, que habia tomado a su vez de

Malik al referirse a la compraventa,/porque la compraventa 2=;£gf.256
es mis ajustada o firme( 6 ).

ITbn Ruld dijo que si el wail fija una medida de exten
sién, la gente tiene que ajustarse a el1a(7 ), por lo que no =
seria 1{cito imponer como condicién la medida de un codo (gird®)
( 8) de un hombre concreto, como tampoco seria 1{cito dejar o =
rechazar la medida conocida y de uso habitual por otra descono-
cida, aunque la gente no tuviera la medida de un codo fijo. Hay
gquienes dicen que el codo medio vendria a ser como el codo fijo,
perc noc es licita la compraventa salam usando como medida el co

do de un hombre concreto; en cambio, si seria l1icitn el contra-

to salam usando un codo medio o un codo sin ser mencionado, y =
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én esta disyuntiva se eligiria unlcodo medio, siendo ésta la -
opinién de Ibn Uab!b;

Hay quien dice que no es igual el codo medio al codo
fijo o establecido, y que seria licito el contrato salam midien
do con el codo de un hombre concreto, o con el codo medio, como
es licita la adquisicién (8ird") de productos comestibles con -
una medida desconocida, en las aldeas o entre lo némadas cuando
no tengan una medida fija con la que realizar las compraventas;
y ésta es la opinién de Ibn al-Q3sim, recogida en la Mudawwana
(9). Si no mencionara nada, se tomaria la medida de un codo me
dio.

Queremos decir con la descripcién exacta(10), que es
la tercera condicién, que la descripcidén del género puede in-
fluir en el valor (g;gg) y esa diferencia establecida puede a=-
fectar o rebajarkl auténtico valor del producto y en este caso
habria que atenerse a las costumbres locales.Asi pues, debes -
describir,en los animales, su color, Sus caracteristicas Yy se-
flalar también si es macho o hembra. En cuanto a los comestibles,
debes especificar el tipo; en la ropa, la_suavidad y la aspere-
za o caracteristicas similares.

Ibn Fatbﬁn dijo que si no se menciona el tipb de comi
da, en el caso de una poblacién con comida variada, la compra-
venta salam estd viciada (f3sid) y se debe anular si hubiera en
trado en vigor. Si ocurriera en una poblacién con un solo tipo
de comida{1ll), también tendria la obligacién de mencionarlo. Es

ta opinién la tomé de Malik =Dios elevado esté satisfesho de él-

l

segun dos relatos diferentes. Si no lo hubiera mencionado, di-
jo Ibn ¢Abd al-Hakam, se rescindiria, aunque Asbag pensaba lo
contrario.

Respecto a la cuarta condicidén, que trata del plazo

(12), nuestra opinidn es aque se fije a un tiempo determinado,

que puede variar en los diferentes mercados (aswdq), y si no,
se rescindirfia el contrato, siendo el plazo minimo de quince -
dias(13). Ibn Wahb(1l4) dijo que era licito fijarlo en dos o =
tres dias, Por su parte, Ibn ®Abd al-Hakam dijo que también era
l1icito en un solo dia.
Si se impone como condicién la toma de posﬁaién (gggg)
en otra poblacién (balad), también es licito, pero con el acuer
do de ambos y siempre que fuera cercana, pues los distintos merxr
cados son diferentes entre si(15).
Di jo Ibn Fatpﬁn que si fuera ac rdado por los dos en _ -
un dia aproximadamente, deberian fijar un plazo y, ademds, si -
uno de ellos dice, refiriéndose al plazo, que se prolongara has
ta un mes, tiene que completarse treinta dias. Si dice hasta -
tal mes, terminaria con el primer dia del mes siguiente, pero =

también puede ocurrir que diga hasta el mes tal, y se cumpla =

con el Gltimo dia del mes.,
Pe257
Hay quien opina que,si transcurre la mayor parte/del
mes,debe terminarlo (gadd). Por su parte, Ibn al-®Att@r{16) dijo

que podia entregarlo desde el principio del mes, hasta que aca-

be. También se dice que, si hubiera un plazo que pudiera ser un

mes completo, pagaria a finales del mismo lo que faltara.




Respecto a la guinta condicion, que trata de la capa-
cidad de entregarlo en el plaZo(17), nuestra opinidn es que la
cosa vendida exista realmente paia que no se convierta, bien en
un préstamo (gg;gg) o bien en en‘una venta. Si fuera imposible
encontrarlo o tenerlo en plazo, por determinadas y contrarias -

circunstancias, y no se pudiera cumplir el contrato, el acree-

dor (s8hib al-dayn)(18) puede optar por anularlo o esperar al -
L

aﬁb siguiente.

Si hubiera tomado posesidn (gsbada) de parte de la co

sa vendida, habria seis opiniones diferentes que resélverian -
asi el caso(19):

La primera de ellas es que es necesario esperar o re-
trasarlo, salvo que lleguen a un acuerdo en sus cdlculos, Yy és-
ta es la opinién de Ibn al=-Qasim.

La segunda es lo contrario de la opinidn anterior y -
es la que mantiene Asbag.

La tercera es partidaria de retrasar el plazo.

La cuarta mantiene que tienen que liquidarpas cuentas,

La quinta propugna que el comprador (mu!tari) tenga le
posibilidad de hacer lo que mas le convenga.

La sexta consiste en que,si hubiese tomado posesion -
de la mayoria, seria licito el retraso, y si no es asi, seria -
necesario liquidar cuentas.

Esto no seria licito realizarlo en las crias de anima
les concretos, ni en los frutos de un huerto conereto, a no ser

que hayan fecundado y entonces se convirtiria en una venta(20).
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En el caso del fruto de una aldea determinada, seria licito si
fuera una de las aldeas grandes que diera seguridad de que sus
frutos no cesan, pero si se trata de una aldea pequefia, en la -
que sus frutos no estuvieran seguros en el momento en que se -
deseara cogerlos, surge la controversia entre los juristas(21).
El 3ayj Ab@ ¢Imrdn(22) dijo que no era conveniente, segin los -
principios (ggl) de la Mudawwana(23), declarar licita una com=-
praventa con anticipacidén de precio en el caso anterior, a no -
ser que el vendedor (muslam ®alay-hi) tuviera alli frutos que =
recoger, de tal forma que si no fuera asi seria considerada co-
mo el caso en el que alguien vende el fruto de otro, imponiendo
como condicién que le pagaran, y eso no seria licito. Asi opina
ba también Fadl b, Salama(24).

Por lo que se refiere a la sexta condicién(25), quere
mos decir con que haya capital cuya entrega (taslTm) sea licita,
que no se trate de dos productos comestibles & intercambiar, ni
de dos cantidades de dinero, ni nada cuyo valor fuera superior
a lo vendido, porque se ccnvertiria en un préstamo (s21af) sus-
ceptible de producir beneficios. Tampoco puede ser de valor in-
ferior pues podria convertirse en una caucidén (ggmég) unida a =
un contrato tipo Ju®1(26), ni tampoco la mejor o la peor cali-
dad con gran diferencia, a no ser que se diferencien en sus uti
lidades (man&Zfi®), como sucede con la diferencia de calidad que
hay entre los propios caballos, porque entonces serian tipos -
(g$2§£) diferentes(27). Fn el caso de los caballos existe, se-

giin los malikies, una escala de valores dividida en tres partes.



La primera‘esté representada por el tipo de los pequefios o Jjove

nes, la segunda abarca el de los adultos o mayores, machos y =
hembras, y, la tercera, el pura sangre (Yawad), conocido por el
de buena raza, incluyendo a machos y hembras(28). Los burros, -
segin Tbn al-Q8sim, también se clasifican en tres tipos: los -
jévenes, que son una clase, y los adultos que constituyen dos -
clases y son: el burro egipcio, que se destina al transporte, Yy
los beduinos o némadas,/destinados al trabajo. P.258

Los mulos y los burroa; segin Ibn al-Q&sim(29), perte
necen al mismo tiro, aunque, segun Ibn ﬂabtb, constituyen dos -
tipos diferentes. Pcr su parte, Ibn Rusd dijo quelno existian -
diferencias entre ellos y que se consideraban como el caso de =~
las aves que dan huevos y polluelos, como sucede con la gallina,
el pato y la paloma, siendo cada género un tipo aparte, en el -
que se diferencian los jévenes de los adultos y los machos de =
las hembras, por lo que no seria 1{icito utilizarlos como objeto
de compraventa salam salvo que se diferencien los géneros, y -
asi, el que no da huevos se considera como el que sirve para -
carne, segin la opinién de Ibn al-Qdsim, pero ASheb sélo distin
gue si estd viva o no vy, segin é1, se clasifica en el mismo gé-
nero y puede ser objéto de compfaventa salam,

Los esclavos (ragfg), para Ibn al-Qfsim, son de un -
solo tipc, hombres, mujeres, jévenes, adultos, aunque se dife~
rencien en sus razas, en su color y en su belleza o cualidades,

y si se diferencian en sus profesiones seria 1icito utilizarlos

como objeto de compraventa salam. Ibn HabIb piensa que saber =
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leer y escribir constituye una diferencia importante y, sin em=
bargo, este aspecto no lo habia observado Ibn al-Qasim.

Por lo que respecta a la séptima condicién, queremos
decir que se realice cuanto antes la toma de posesion del capi-

tal (r%%s al-mZl) para que no llegue a constituir devda (dayn)

por deuda(30). Ibn Fathiin dijo que lo mejor es que se realice o

acuerde esto en la reunién (ma¥lis) antes de que ambo: se sepa-

ren., Si se retrasara uno o dos dias seria licito, pero si se -

sfiadiera alguna condicién (Sart) se consideraria viciado (fasa-
ja 3 ——

da) el contrato salam. Otros dijeron que era licito retrasarlo
hasta tres dias, y si se retrasara sin condiciones hasta que
' se cumpliera el piazo. Ya se habia expresado en la Mudawwana ( 31)
que €S0 no era 1{cito porque se consideraba como una deuda por
otra deuda, Muhammad( 32) habia relatado, sobre el particular, -
que se volviera a la lpgitimidad sin que hubiera retraso algumo'
ni condiciones, siendo A%hab de la misma opinién.

Si se tratara el capital de bienes muebles (%ard), -
seria 1icito retrasar su entrega para comcretarlos, sin que llg
gara a constituir una deuda por otra y tendria la obligacidén de
entregarlo donde se hubiera condicionado. En cambio, si no se -
hubiera condicionado un lugar concreto, deberia pagar en la cau
dad donde se hubiera celebrado el contrato, o dondequiera que
se hubiera designado(33).

Tbn al-Qasim lo permitié, a no ser que el perceptor o
comprador (muslam) tuviera una tienda en el zoco, por lo que se

lo entregaria en ella. Por su parte, Sabnﬁn dijo que deberia -
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entregarlo en la casa del acreedor (?Ehib al-dayn), tuviera o -
no alguna tienda en el zoco.

Si le pidiera entregdrselo en otra ciudad que no fuera
la del contrato y no tuviera gastos para llevarlo, las opiniones
se reparten en dos grupos, pero si la entrega acarreara gastos
no iria hasta ella, segin opihan todos los juristas (bi-ittif3q),
No seria licito que lo tomara y le entregara el alquiler de ser
vicios, porque estos dos seriﬁn como dos plazos.

Si el deudor (garim) quiere entregar el objeto antes
del plazo, negindose a ello el acreedor, prevaleceria la palabra

del dltimo. As{ pues, el tiempo pendiente guedaria bajo la res-

ponsabilidad (dimma) personal de aquél, a no ser que para cum-

plirse el plazo faltaran uno o dos dias y, en este caso, tendria
que recibirlo(34). 2,259
Seria licito/comprar una medida conocida de un fruto
concreto que haya empezado a madurar, o leche de ovejas concre-
tas que estén dando leche por un precio entregado inmediatamente
o con posterioridad, en un plazo sefialado, pudiendo recoger lo
comprado,diariamente o todo de una vez. As{ pues, podria empe-
zar a recogerlo. Lo mismo sucede con cualquier cosa presente y
en poder del vendedor, después de haberla visto el comprador,
lo cual no se considera como contrato salam, sino como compra-
venta(35), vy en virtud de ello se escribiria un Contrato:
"Fulano compra a Mengano tal y tal cosa, equivalente
a un cuarto de la fruta de su huerto, situado en tal sitio, o

de uvas de su vifiedo ubicado en tal sitio, para que se empiece




a recoger lo vendido a partir de este momento, por tantos y =
cuantos dinares, aplazados a tal fecha o pagados inmediatamente,
todo ello después de ver el fruto. Ambos conocen el alcance Jju=-

ridico de lo que han contratado al estar presentes y quedar in-

formadoe del mismo. Y, en virtud de esto, se requiere el corres

pondiente testimonio invocable contra ambos en tal fecha".




= NOTAS AL CAPITULO DE LA COMPRAVENTA CON

ANTICIPACION DE PRECIO =

1.= Hemos consultado, en relacién con este tipo de compraventa,
las siguientes fuentes y bibliografia: ARIN, Oper. usur.,
52-59; PELTIER, Ventes, 215-230; Mudawwana, IX, 2-116, n?%s.
1165-1267; SURDON, Précis, 1243 MILLIOT, Introd., 6513 JA-

LIL, II, 267;280; SANTILLANA, Ist., IT, 168-177; ABDUR RA-

HIM, Principles, 290-293; LOPEZ ORTIZ, Der. mus., 205-206,

211; QUIROS, Instituciones, 78; NIDO, Der, mus, 359-360; -
AMAR, FPétwas, XIT, 184-487; IBN AL-“ATTAR, Formulario, 42-

54; EI', IV, 92, s.v. salaf y salam JUYNBOLL.

El salam estd considerado commo una compraventa. Ibn €Arafa
la define asi: "El salam es un contrato conmutativo (fagd
mu‘@wada) que constituye , a cargo de uno de los contratan
tes, la obligacion de entregar una prestacién que no consis
ta en numerario o el usufructo de una cosa que debe ser di
ferente a la prestacién recibida", apud , SANTILLANA, Ist.
II, 168; por decirlo de otra manera, este contrato consis=-
te en la entrega anticipada de una suma de dinero u otros
valores por parte de uno de los contratantes a cambio de =
la entrega, dentro de un plazo convenido, de una cantidad
equivalente, determinada en calidad y cantidad (mawfﬁf), de

productos comestibles u otros bienes muebles. Se trata de




una institucién preisldmica y se basa en el Cordn, 2: 282,

segin MILLIOT, Introd., 651, entre otros.

3.~ Agdadh, es una medida de capacidad y peso que en al-Andalus,

siglo XIII, equivalia a 6 almudes grandes y 32 libras de -

peso. Véase, VALLVE, Metrologia-capacidad, 119,

(juiere decir que el deudor, en este caso el vendedor, debe
responder ante la accién que pueda emprender él acreedor,-
con su responsabllidad o garantia personal y, por lo tanto,
genérica. E1 salam no puede dar lugar a una accidén que per
siga la. entrega de un bien determinado (res certa) a un =
plazo, porque seria un contrato usurario. JALTL, 11, 273~

274% y nota 68; Mudawwana, IX, 10,27-28.
JALTL, IT, 271; PELTIRR, Ventes, 218,228-229.

Bl texto Arabe ha sido copiado del manuscrito existente en
la Escuela de Estudios Arabes de Granada, ya que faltaba en

el texto editado.

En cambio, se podria utilizar el codo de una persona deter-
minada en caso de necesidad y con la condicidn de que no =
hubiera ninguna medida establecida por la autoridad. JALTL,

IT, 272 y nota 51.

Dira¢. El codo rassasy era el oficial de la Espafia musulma
na, tenia 32 dedos y equivalfa a 0,5572 m, Véase VALLVE,

El codo, 352.

Mudawwana, IX, 67-68.




JALTL, II, 272-273; PELTIER, Ventes, 228-229.

Se trata de determinado tipo de productos comestibles que

abunden en el lugar y que le den caracter, JALIL, II, 273.
PELTIER, Ventes, 219-221; Mudawwana, IX, 9,29=30.

También se puede entregar el objeto debido antes del plazo
acordado, siempre que no represente incomodidad y no se -
se trate de productos comestibles. JALTL, II, 278-279; -
SANTILLANA, Ist., II, 175; Mudawwana, IX, 88; IBN AL- “ATTAR,

Formulario, 43.

Tbn Wahb (m. 197/813), tradicionista maliki egipcio, dis-
cipulo directo de Malik durante muchos afios y transmisor

de su obra.

Respecto al lugar de la entrega del objeto debido, ninguno
de los dos contratantas estan obligadcs a entregarlo o re
cibirlo en un lugar diferente al acordado, pero podrian -
ponerse de acuerdo al respecto Yy realizar la toma de pose
sién en un lugar distinto. SANTILLANA, Ist,, IT, 175-176;

JarTL, 11, 278,280; Mudawwana, IX, 46,96-97.
IBN AL-“ATTAR, Formulario, 43.
JALTL, II, 274; Mudawwana, IX, 6.

E1 acreedor recibe varias cenominaciones en el contrato -

salam, como son: sahib al-dayn, rabb al-m&l, rabb al-salam.

No hace falta decir que se trata del comprador.




JELTL,; 13

JALTL, II, 274%; SANTILLANA, Ist., IT, 1733 ARIN, Oper. -
usur., 53. Recurdamos que el objeto de este contrato no -
puede ser una cosa individualmente determinada.

PELTIER, Ventes, 223-226, 228-229.

AbTG “Imran al-FasT (m. 430/1039). Jurista maliki que
guidé fielmente las enseiflanzas de Sabnﬁn. Véase el n?

la "Relacién de personas'.
Mudawwana, IX, 8-=9.

Fadl b. Salama (m. 319/931). Destacado jurista conocido,
sobre todo, por sus compendios de la Mudawwana y la Wadiha.
gaLiL, II, 269-270; PELTIER, Ventes, 219-223, 228-229; =
Mudawwana, IX, 9,25-27; SANTILLANA, Ist., II, 171.
Recordamos que ofreceremos la traduccién del texto &rabe
correspondiente al capitulo del yu¢l més adelante, Sin em
bargo, adelantamos que el iu‘l consiste en el alquiler de

servicios por trabajo realizado, concepto muy cercano al

del destajo, con el que también se identifica.
SANTILLANA, Ist., II, 171-172; JALIL, II, 269-270.
Mudawwana, IX, 2-5, 21,22,

Recordamos que los esclavos son considerados como bienes

semovientes equiparados a los animales. MILLIOT, Ihtrgﬁ.,

240-242; SANTILLANA, Ist., I, 113-116,249.




Se puede retrasar la entrega del capital hasta tres dias,
segGn JalIl, pero no se puede establecer como condicidn.

JALTL, 1T, 267,269,
Mudawwana, IX, 38,39.

Puede tratarse de uno de los dos personajes que presentamos
en el n? 68 de la "Relacidén de personas", tal vez Ibn al-

Mawwaz.

SANTT'LANA, Ist., II, 175; Mudewwana, IX, 88; JALIL, II,

e —

278, 280.
JALTL, 11, 280,

A primera vista, el contrato salam puede considerarse como

una compraventa a un plazo, pero en ésta el contrato se -

perfecciona con el simple consentimiento de las partes, -
mientras que en el salam es necesario que el comprador en
tregue su prestacién. Tampoco es un préstamo de consumo -
(ggzg),porque en este contrato el prestatario se comprome
te a devolver una cantidad de bienes similares en calidad
y cantidad a la que ha recibido, y en el salam el vendedor
tiene que entregar bienes diferentes a los gue ha recibi-

do. SANTILLANA, Ist., 1I, 168-169.




CAPITULO DEL PRESTAMO i:ARDI (1)

P.255

El préstamo de consu.o es l1icito y es un hecho cal:fi
cado como bueno(2 ), siendo licito en todas las cosas excepto -
en las esclavas (iawﬁrf)( 3)s

No hay obligacién de devolver el préstamo antes del -
plazo acordado Yy, si no hubiera ningén plazo, habria que atener-
se a 1la costumbre local (¢B8da)( 4), y eu virtud de eso se escri
tiria, cuando ambos fuesen a redactar el certificado (i8had), -
un Contrato:

"Fulano queds obligado para con Mengano en tantos y =

cuantos dinares de oro o de plata, o tanta y cuanta cantidad de

trigo, con el objefo de dewvolvérselo a su requerimiento (huliil)
[]

o con tales caracteristicas, con lo que le ayuda en sus necesi-
dades, a tal plazo. Préstamo I;gitimo v 1icito del que ha toma=-
do posesién en mano. Por lo que‘se requiere el correspondiente
testimonio invocable contra ambas parte en tal fecha".

Comentario (bayfin): El présiamo tiene las siguientes
condiciones: que no haya beneficio para el que presta (mugrid);
que no se impide su ejecucién; que el prestamista no reciba nin
gin regalo (hadiyya) y que el convenio (mubaya®a) -ebe ser vo=-
luntario, en lo que se suscitian dos opiniones: la legitimidad -
(yawBz) de ello y su reprobaciéu (kar@ha)(5 ).

Si el préstamo consiste en comestibles, éstos deben ~

estar ya preparados para poderlos comur cualquiera que los nece

site y deben estar en perfectas condiciones, o sea, que conserven
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todos sus valores nut: "tivos. kespecto a ello existen dos opi-
niones: los bufiuelos (isfany)( 6 ) estédn prohibidos, segin la -
opinién mayoritaria (ma3hiir); sin embargo otros dicen que sélo
estén reprobados, aunque hay quien opina que es licito.

Se le pregunté a Ibn RuS8d sobre la persona que presta
cierta cantidad de agua para devolverla otro dia, cuando le to-
que regar, o, en todo caso, comprarla paré devolvérsela.,

Y dijoﬁ Este hecho es licito, siendo la devolucion =
préxima o lejana, salvo que se la preste en una estacién en la
que na hubiera necesidad, como por ejemplo el invierno, con la
condicién de devolvérsela en el verano, época de mucha necesi-
sidad; por tanto,esto es ilicito porque seria un préstamo que -
pudiera conllevar beneficias.

Si se tomara prestado algo con la condicién de devol=-
verlo a requerimiento (huliil) del que presta, seria totalmente

e
1icito, teniéndolo que devolver cuando se lo pidiese, de tal -
forma que si le pidiese el agua y el prestatario (7 ) no encuen
tra para devolvérsela, podria pagar su valor, segiun el que tu-
viera en el dia del préstamo( 8 ). Hay otra opinidon que mantiene
la licitud del préstamo con la condicién de que se devuelva el
agua en el verano o en el invierno y es la opinidén que mantiene

P.260
Asbag. Pero la primera opinidn es/la més correcta(9 ).

En el Kit3b al-Istignd? dijo un consejero (musawar):
la persona que presta a un hombre en una ciudad en guerra, de -

la que se marchan sus habitantes por la sublevacién (fitna) sur

gida en ella o por una catdstrofe causada por la sequia, y quig
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re que se lo devuelva en otra ciudad, debe esperar, Yy si no tie
ne esperanza de volver a dicha ciudad en mucho tiempo, en este
caso deberia devolverlo por el valor de los comestibles que te-
nia en el lugar del préstamo(10). En el caso de que tenga espe-
ranza de regresar en breve plazo, no se devolveria hasta regre-
sar a aquella ciudad.

Si se tratara de un contrato salam se podria elegir -
una de las dos siguientes opciones: esperar hasta que se lo en-
tregara en el lugar del préstamo, o bien tomar el capital (rals
al-mal) si no ciene la esperanza de regresar a aquella ciudad -
abandonada y, en caso de comestibles, no tendria derecho a aquel
valor para que no se convirtiera en venta de comida antes de su
toma de posesidn (gggg). Otro jurista dijo, sobre el préstamo -
de comestibles, que si se ponen de acuerdo los dos en que le de
vuelva el valor de éstos, es licito, aunque esta GGltima opinién
no es licita en el contrato salam.

Si el prestatario quisiera adelantarse en el plazo, -
el otro estaria obligado a aceptarlo, ya fuera el plazo préximo

o lejanc(1ll), excepto en el contrato salam,




= NOTAS AL CAPITULO DEL PRESTAMO DE CONSUMO =

l.- Las fuentes y bibliografia que recogen este tipo de contra

to son las siguientes: QUIR0OS, Instituciones, 92-93; LOPEZ

ORTIZ, Deremus., 198,210-211; NIDO, Der. mus., 395-398, -
AMAR, Fétwas, XIII, 150-154; MILLIOT, Introd., 651; SANTI-
LLANA, Ist., IT, 384-397; JALIL, II, 193,281-28% 2t’, 1%
92 s.v. salaf JUYNBOLL; Mudawwana, IX, 1234-136; Muwafta’,
367-36%; CORAN, 2: 246, 5: 15.

n los tiempos méds antiguos de la época preislédmica,

el préstamo (gard, salaf) se confundia frecuentemente con
el contrato salam, pero poco antes de la llegada del Islam

ambos contratos se distinguian perfectamente.

Se trata del contrato por el que una parte transmite a la
otra, a titulo gratuito, la propiedad de ciertos valores =
patrimoniales, que el receptor se obliga a restitulr tras
el plazo establecido, mediante bienes de la misma naturale
za, iguales tanto en cantidad como en calidad. Este tipo -
de actos esta recomendado a los musulmanes por el beneficio
que se hace al préjimo.

Esta enejenacidén de propiedad necesita el consenso -
de las partes, que deben tener capacidad legal suficiente
para llevarlo a cabo, y estd sujeto a las estrictns normas

de la usura,.




.- JALTL, II, 281 y nota 3; SANTILLANA, Ist., II, 386,

Todos los bienes que pueden ser objeto del contrato
liﬁl&ﬂ también lo son del préstamo. Referente a la esclava,
s6lo se permite ser dada en préstamo cuando es pariente -
del prestatario en grado prohibido. Véase, ademds, Mudawwa-
na, IX, 24,138,

JALTL, TI, 283, nota 22; Mudawwana, IX, 43; NIDO, Der, mus.
397

. JALTL, II, 281 y notas 5 y 6; NINO, Der, mus., 396; LOPEZ

ORTI'/:' Der. MUS e o 211.

Sobre los buiiuelos (i.fan§), especie de rosquillas que, una
vez fritas, se metfan en miel, Véase GARCIA SANCHEZ, E.,

Uriuza, 154 y bibliografia dada en nota.

Conocido técnicamente en el Derecho como mutasallaf. Tiene

la obligacidén de devolver el préstamo a tenor de una de las
tres condiciones siguientes: l.- En la fecha establecida -

en el contrato; 2.- En el plazo que imponga lea cbstumbre,

¥y 3.- A requerimiento del que le dio en préstamo los bienes

recibidos. SANTILLANA, Ist., II, 387.
Tbidem, 387.

Esta frase representa larpostura personal de Ibn Salmin an
te este caso, que concuerda con la que mantuvo Ibn Rusd y
discrepa de las de Asbag. Hay que recordar que uno de los
elementos mAds importantes de este contrato consiste en la

voluntad de beneficiar al prestatario. Tal vez la postura




del autor del formulario fuera la seguida en Granada,

10.- JALTL, II, Z83; Mudawwana, IX, 96-97.

11.- Este concepto esti recogido en SANTILLANA, Ist., II, 387;

Mudawwana, XIII, 67, n°¢ 2006,




CAPITULO DE LA COMPRAVENTA DE UN _CREDITO (BAY¢ AL-DAYN 1

P0260

La venta de un crédi.o es licita, tanto si se trata -
de un hien determinado (‘ayn) como de un bien mueble (:gzg) cu-
ya venta es legitima.

Si el deudor, o persona sobre la que recae el derecho
en cuestidn, esti presente  la reconoce, se escribiria en vir-

tud de ello un Contrato (¢agd):

"Fulano compra a Mengano todos los arreldes (E£$§l) -
(2 ) de seda, o las piezas de lino por los que ha coné¢raido una
obligacién Zutano, quien los tiene en su poder, mercancias que
suponen tal cantidad, por tantos y tantos dinares, que recibe'-
de é1 al contado para llevar a término el contrato, por lo cual
queda liberado de su obligacién. En virtud de esto tramsmite la
cosa vendida, que pasa a ser uno de los bienes de Fulano y una
de sus propiedades, en presencia del deudor, es decir, de la =
persona sobre la que recae el derecho existente, quien da su -
reconocimiento a la valicdez del acto, lo acepta y lo mantiene -
hasta el momento presente. En virtud de lo cual se requiere el
correspondiente testimonio invocable contra las tres personas -
citadas, en tal fecha",

Si se tratara de la deuda de un bien concreto (®ayn)

se escribiria, en virtud de ello, lc que sigue textualmente:

"Fulano da (‘awwa?a) a Mengano tal cosa a cambio de =
tal cantidad de dinares a la que esta obligado Zutano, quien -

ademas posee lo que compré, como una falda de pafio, o tal canti
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dad de comestibles, o de seda, de la que toma posesién, por lo
que éste queda liberado de ello y se le transmiten tantos dina=-
res, por lc que pasa a ser uno de los bienes y de las propieda-
des de Fuleno, en presencia de la persona sobre la que recae el
derecho en cuestidén", y luego contintias segin lo que hemos ex-
puesto con anteriodad.

Comentario (bay@n): El precio (%gmgg) estipulado se -
debe entregar cuanto antes, para que el contrato no se convierta
en una deuda por otra (dayn)(3).

Si la cosa vendida (mablé) Fussn i producto comesti-
ble (%g:gﬂ) no seria 1icito venderlo antes de tomar posesién -
del mismo( 4 ), salvo que se tratara de un préstamo (ggzg) o al=-
go parecido, como ya hemos menéidnado en el apartado de la ven=-
ta de unos cecmostibles por otros(5 ).

Si el a recho creado recayera sobre una persona ausen
te (ga%ib)(6 ) y no hubiera ninguna prueba concluyente (bayyina)
(7), este contrato de venta no seria licito por acuerdo de los
juristas, porque conlleva riesgo (garar)(8), pero si hubiera -
algo concluyente, surgen diferentes opiniones., En la Mudawwana 261
(9 ) se expresa que esta venta no es 1icita,/a no ser que el _P'
deudor esté presente y, sobre el particular, se afiade en el -
Kitab al-sul?(lO) que éste debe reconocer esa transaccién. Por
otra parte, en la ®Utbiyya, que lo toma de los Nawdzil de Asbag
(11), quien cita un relato de Miisd{12) y que éste, a su vez, -
tom$ de Ibn al-Qasim, se dice que es licito si se hubiera ausen

tado recientemente y se supiera su aprobacién o su rechazo,
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= NOTAS AL CAPITULO DE LA COMPRAVENTA DE UN CREDITO =

Vid., SCHACHT, Introduction, 115,123,124%; ~'ANTILLANA, Ist.,

I, 246,247 TI, 1-12; MILLIOT, Introd., 206; ABDUR RAHIM,

Principles, 269; DRUNSCHVIG, R., Corps certain, 83, ss.j -

£I2, vV, 206-207, s.v. dayn DELCAMBRE y EI?, II, 238, s.Vv.

dhimma, CHEHATA; LOPEZ ORTIZ, Der. mus., 191-196.

Nos parece conveniente explicar el significado de las
tres palabras claves de este capitulo, que son: dayn, Sayn
y dimma. Con ellas entramos en el campo de las obligacio-
nes del Derecho musulmadn, en 21 que se distinguen los dere

chos personales (hugiiq Sajsiyya), surgidos de las relacio-

nes de unas personas con otras, de los derechos patrimonia

les (hugqug miliyya), cuya materia viene a estar constitui-
da por las relaciones de las personas con las cosas que la
ley considera como bienes (mﬁi). Recuérdese que en el capi
tulo de la compraventa hemos hat.ado de los bienes y de las
particularidades que deben reunir para que la ley los con-
sidere como tales, por lo que alli remitimos. Ahora s6lo =
vamos a decir que tanto las cosas (:gxg) individualmente -
determinadas, como los créditos (dayn), estén considerados
como bienes patrimoniales y, por lo tanto, pueden ser obje
to de transacciones comerciales. De las relaciones existen

tes entre las personas y las cosas surgen los derechos rea




les (hagg fI l=-¢ayn) y éstos son diferentes de los derechos

de crédito (haqgﬁmuta‘a]liq,bi-l-g}mma) que conssisten en

la prestacidn debida a una persona por parte de otra capaz
de obligarse ante los demds mediante su personalidad,.llamg
da dimma.

Esta puede significar, por un lado, la capacidad juri
dica de la persona que pueda contraer una obligacidén acti=-
va o pasivamente y, por otro, la fides o vinculo que une al
deudor con el acreedor y representa un deber moral y Juridi
co al mismo tiempo.

La dimma es el equivalente de lo que se ha llamado,
en Derecho moderno, el patrimonic del deudor, Yy constituye
el receptdculo donde se integra el daym.

El dayn es cada obligacion que origina una accidn de
crédito o un derecho personal, y se opone al derecho real

(hagq fI 1-Cayn).

Por su parte, el fayn es la cosa (species) individual
mente determinada que da lugar a los derechos reales y, =~

por su propia naturaleza, permanece fuera del ambito de la

dimma. los juristas musulmanes distinguen el daym fT l-%ayn

del dayn T l-dimma: el >rimero es la obligacicén personal
que tiene por objeto una cosa determinada, Yy el segundo re-
F L . . ” . . 4 A L
presenta la obligacion que tiene por objeto una cosa gene-
rica y da lugar a una accidén de crédito (daxn} que va a =
cargo de la dimma del deudor.
)

las fuentes de la olligacidén se pueden dividir en -




3.-
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dos: 1%, por declaracion de voluntad, ya unilateral, ya bi-
lateral o sinalagmética y 22, por un hecho perjudicial e -
i1{cito a titilo de reparacién o indemnizacidn.

Hay que afladir que con el término dayn se refiere el
jurista tanto al crédito como a la deuda, segiin vaya en re

lacidén con el acreedor (la—hu daIn) o con el deudor (‘alaxr

hi dayn).

Ritl, pl. artil. VALLVE, Metrologia-capacidad, 120. Unicad
de peso equivalente a libras de 16 y 18 onzas. En un deter
minado momento equivalen al almud de Profefa, que es una -

medida de aridos.

Tn el derecho musulmdn esta tofalmente prohibido establecer
un contrato por el que ambas prestaciones se intercambien
a un :lazo, igual o desigual, por ser aleatorio. A este -~
contrato ilicito se refiere Ibn Salmiin en muchas ocasiones

a lo largo de los capitulos traducidos por nosotros.

Véanse los capitulos anteriores y SANTILLANA, Ist., II, 62,
129,178-184: PCLTIER, Ventes, 98-102; JALIL, II, 173.21h,
245, |

Se refiere al capitulo,no traducido por nosotros, relativo
a los productos comestibles que constituyen, en la clasifi
cacién presentada por Tbn Salmiin, la primera categoria de

los bienes muebles. Véase SIqd, 233, ss.

F1 gi2ib es la persona que no se encuentra en el lugar del

contrato, nero se cnnoce su paradero, que suele ser préximo,



¥ se distingue del ausente (mafgﬁd) o persona cuyo parade
ro se desconoce y de la gue no se poseen noticias, Véase

ANTTLLANA, Ist., I, 127=131,

Sobre la bayyina o prueba concluyente presentada en un 1i
tigio por cvalquiera de las dos partes. Vénse EIg, 1 -

86 BRUNSCHVIG; LOPEZ ORTIZ, Der. mus., 86-87; SAN
TILLANA, Ist., II, 593, ss.

la mejor prueba en derecho musulman es la testimonial

o testificai y de ella deriva la prueba documental, que -

alcanzé un gran desarrollo en al-Andalus,

8.,- Lo mismo sucede en otros contrates de compraventa, segun =

hemos podido observar en capitulos anteriores.

9,~ Véase el libro dedicado al deudor, XIII, 54,ss., donde no

hemos podido encontrar dicho caso.

10+~ Mudawwana, XI, 2-28, n® 1485-1521, en concreto puede refe-
rirse a XI, 21 n? 1509, aunque no hemos podido encontrar

la referencia exacta.

Las Nawazil de Asbag (m. 225/9&0} es una obra pertenecion-
te a los furu®, también citada en los capitulos traducidms

por Lépez Ortiz de este mismo formulario notarial,

12.- No hemos podido identificar a este personaje,

fommmamnsmas=]




CAPITULO DEL PAGO (IQTIDA®) DE DEUDAS (DUYUN)(1)

p.261
El pago de las deudas puede realizarse de diferentes

maneras( 2 ).

Si se realizara con anterioridad al cumplimiento del
plazo (gﬁgl) seria 1{cito tomarlo, excepto si es similar a lo =
prestado en cuanto al género, calidad y cantidad(3 ). No se pue
den tomar dinares a cambio de dirhemes o al contrario( 4), se-
gin la cpinién mayoritaria (mashir), tampoco un tipo de comesti
bles por otro iipo, ni puede ser mejor o peor que el otro en su -
calidad, ni menor ni mayor en su cantidad, ya s9a la deuda (QEIE)
surgida de un préstamo (ggsg), ya de una compraventa con antici
pacién de precio (salam), ya de cualquier otro tipo de ‘contrato,
porque todos estan sujetns a esta norma, Yy Qe escribiria en vir
tud de esto un Contrato:

"Fulano entrega a Mengano tal cantidad de dinares o -
tantos gggégi 5) de trigo, que le adeudaba, a un plazo de tanto
tiempo, o de inmediato de forma voluntaria. El1 acreedor toma pgo
sesion efectiva (gaba?a) de ello vy se le transmite la propiedad
en su totalidad, por lo que el deudor queda liberado de su obli
gacién, En virtud de esto se requiere el correspondiente testi-
monic invocable contra ambas partes en tal fecha, después de -
que el deudor hubiera visto personalmente que estd en poder del
acreedor”,

Si hubiera acabado el plazo, en el caso de que fuera

un~ cosa concreta (ayn), podria tomar cualquier otra a camblo
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de la primera, en contra de la opinién de AShab, Es deci: se =-
podria tomar dirheme¢ a cambio de dinares y viceversa., También
podris haber diferencia en cuanto a cantidad, ca'idad, caracte-
\ risticas o lo que quisiera, si es de forma inmediata y se paga ‘“\Ji
en efectivo, se trate de un préstamo (ggsg) o do otro contrato., -

Los miembros de la escuela maiiki permitieron afiadir
cierta cantidad en el peso.si se hubiera ajustado el trato so;
bre el nimero de unidades,y también se podria aumentar la cali-
dad, hecho que consideraron l1icito todos los juristas sin con-
troversia alguna.

Si el trato se ajustara sobre el peso, podria aumen-
tarse el mismo peso, ¥y si el trato se atuviera al nimero de uni
dades se afadirian alzunas unidades, y con respecto a2 esto sur-
‘gen tres opiniones (aqwdl) diferentes: .

La primera de ellas mantiene que no es licito, salvo
‘en una cantidad insignificante.

La segunda mantiene que no es l{cito, salvo en una -
cantidad equivalente 2 dos o tres dinares cada cien, o algo se-
me jante que no exceda en mucho de esta cantidad.

La tercera mantiene que es licito sin controversia al
guna, como en el caso del aumento de calidad, siendo ésta la opi
nién de Ibn Hablb,

Tn la Mudawwana( 6 ) se dice que no se puede decidir -
sobre la totalidad en lugar del inventario y de cada cosa por -
separado, sino que se decidird bien sobre el inventario en lu-

gar del conjunto y de cada cosa por separado, o bien sobre cada



cosa por separad»s en lugar del i ventario, pues el conjunto es
uga apreciacidén ambigha y aproximada en mas o en menos. El in-p.262
ventario/es buenoc que aumente cuando recoge el conjunto, y las
~cosas por separado es buenoc que mengiien un poco.

Si se prefiere hacerlo bajo condicion (éﬂg%) o ate-
niéndose a la costumbre (¢&da) o, incluso, sometiéndose a émbas,
estaria totalmente prohibido por acuerdo de los juristas (Ei:_
ittifﬁg). Por lo que se refiere a la ceca o moneda y a la orfe-
breria o joyeria,la justicia tiene en cuenta su calidad o valor
(7).

Si no fuera una cosa concreta (%ayn)(8 ), puede tratar
se de un preéstamo (ggsg) o de una compraventa = 'n anticipacion
de precio (salam)(9 ). En el caso de que fuera préstamo, podria
tomar lo que quisiera, como comestibles, biecnes muebles, dinares,
dirhemes o cosas parecidas, si fuera de inmedisco y pagara en -
efectivo. En el caso de que el préstamo consistiera en comesti-
bles, podria tomar maiz a cambio de trigo o al contrario, trigo
a cambio de maf-, o pasas, o lo que quisiera, tuviera mejor o =-
peor calidad y todo seria licito si fuera de inmediato, como
hemos mencionado anteriormente. |

Ibn Fat@ﬁn dijo que aquél tiene gue tener en cuenta
el transporte y el lugar donde se van a entregar los bienes,
sin perjuicio de tomar el resto a la mafiana siguiente, en el

caso de que fuera abundante la cantidad, si ya habia empezado

a recibirlo (gabada).

En el caso de que se tratara de una compraventa con
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brecio por adelantado (salam) seria licito tolerarle alguna fal
ta de calidad, por lo que podria tomar trigo moreno a cambio de
otro tipo aceptable y viceversa. También podria tomar centeno Yy
cebada de buena calidad a cambio de trigo tipo Pinfa y al con-
trarino; la carne de camello por la de ganado vacuno o parecida,
si no se saliera del género que tiene en cuestidén, ni de la me-
dida empleada. En cambio, no se puede tomar maiz por trigo del
tipo hinta ni por otro género que no sea el que tiene.
-

Algunos alfaquies contemporaneos dijeron que no era =
1icito recibir, cuando se trate de un contrato salam, un produc
to de otro género salvo cuando cumpliera tres condiciones (3u-
£§3)= la primera es que sea 1{cito vender la coss a entregar -

.

(muslam fI-hi) antes de tomar posesién de ella (gabd), sin que

pudiera tratarse de comestibles; la segunda, que lo que se ha -

entregado sea una de las cosas cuya entrega inmediata sea lici-

ta y pueda considerarse como capital (rdls al-mal) sin que pu-
diera tomarse comestibles. El1 capital tampoco podria ser comes-
tibles, ni oro por monedas o viceversa, ni bienes muebles en sus
distintas calidades o claseé; la tercera, que lo que se ha en-
tregado pueda ser vendido licitamente por el objeto a entregar

(muslam ff-hi) mediante una entrega de mano a mano, sin gue se

pudiera tomar la carne por el animal mismo, ni viceversa(10). Y
di jeron que se afiadfia a ello una cuar:a condicién, si fuera an-

tes del plazo (aial), que consiste en que lo que se ha entrega-

do se pueda vender por el objeto a entregar (muslam fI-hi), a =

ciertec plazo, sin que el género de la cosa a entregar (muslaq_
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ff-hi) pudiera ser de calidad superior o inferior. Y, en virtud

de ello y después del plazo, se escribiria un Contrato:

"Fulano recibe de Mengano tantos y tantos dinares por
la deuda que éste tenia con él1, o tal y tal cantidad de trigo -
gue le adeudaba, le transmite su posesidén y queda liberado de -
ello, por lo gue se requiere el correspondiente testimonio invo
cable contra ambas parte en tal fecha',.

Dijo Ibn al-ﬁﬁ??, en sus Masa®il, que si le entrega -

dirhemes entre los que hay alguno falso y el otro reclama después

de recibirlos, el que entregé las monedas tiene que jurar, dicieg

do:"Juro que, segin mi entender, sélo te he dado monedas de bue
na calidéd", de tal fonma que si el que reclama las devolviera
por ser defectuosas o pequefias, el que las habia entregado ten=-
dria que demostrar su juramento de forma definitiva, y diria:
"Sélo te he entregado monedas de buena calidad y de justo peso”

Si/fuera licita la entrega de un género diferente al
adeudado(1l), se escribiria en virtud de ello un Contrato:

"Fulanc se libera de la deuda que tenia con Mengano,
derivada de tal y tal asunto. Este ha recibido por ella tal co-
sa vy se le transmite la propriedad de la misma, quedando satisfe
cho de ella segin 1o mencionadu, por lo que no queda ningin vin
culo entre ambos ya que este contrato lo disuelve. En virtud de
ello se requiere el correspondiente testimonio invocable contra
ambos en tal fecha".

En el Kit3b al-Istign3? dijeron algunos mufties(12) -

que la persona que reclama una deuda (daxg) a un hombre, con un

p.263




documento (watiga) en el que se incluye la fecha del acuerdo, Y,

a sv ez, el demandado (mudda®a ®alay-hi)(13) presenta una prue-

ba (baxxina) por la que demuestra que habia reconocido ante los
mufties, después de la fecha de ese documento contractusl (wat®

—
ga), que no quedaba ningin tipo de vinculo ni derecho alguno -

sobre el demandado (mudda®3 %alay-hi) por ningin concepto. Si -
—— A Y

lo hubiera entregado ante testigos serfia vdlida la opinién del
demandadc, en caso contrario prescribiria su derecho. Este es el
ralato u opinidén de Abh Zayd(1l4), que habia tomado de Ibn al-Qa-
sim y se recoge en la ‘Utbiyya.

Ibn al-Mawwaz(15) dijo que la prueba (bayyina) de la
deuda (dayn) es lo principal para demostrar la liberacién de la
misma, porque podria estar liberado do ella antes del negocio -
que la ha producido, a no ser que dijera que habia reconocido =
(16) que a2 é1 1o le restaba ningin derecho sobre el deudor o =~
que "no me quedaba ningin derecho sobre é1", o que "ya no habia
ningin vinculo entre ambos", y prescribiria, por tanto, la de-
manda del acreedor.

Por lo que se refiere a si todos ellos habian testifi
cado que éste no tenia ningin derecho sobre el otro, sin deta-
llar nada mads, seria entonces la prueba (baxxina) de la deuda -
lo mas importante, a no ser gue hubieran dado testimonio de que
el otro se habia liberado de todo derecho, como hemos menciona-
do anteriormente.

Dijo Ibn al-Mawwaz que si le entregara cincuenta dina

res o escribiera que éste constitufia su Gltimo derecho sobre el




deudor, perc luego interpusiera una reclamacién basdndose en =
que la deuda en cuestién habia surgido después de esa libera-
cién, y dijera el deudor que era anterior, no se podria emitir
una sentencia al respecto, por lo ;ué tendria que jurar el li=-
berado que habia quedado libre y, en consecuencia, seria decla-
rado libre. Asi mismo, si el demandado mencionara(l7) su libersa
cién desde tal fecha y el otro un documento sin fecha, la libe-
racién es mds justa, pero si en uno de los dos documentos hubie

ra fecha expresa, la sentencia seria favorable al documento fe-

chado y seria nulo (batala) el que no tuviera fecha.
[




= NOTAS AL CAPITULC DEL PAGO DE DEUDAS =

l.- Para el presente capitulo pueden verse las siguientes fuven

tes y bibliografia: SCHACHT, Introduction, 125-126; SANTI-

LLANA, Ist., II, 83-94, 102-103; JALTL, IT, 193-194; MI-
LLIOT, Introd., 205-207; NIDO, Jer. musu., 328~331; LOPEZ
ORTIZ, Der. mus,., 191-196; ABDUR RAHIM, Principles, 208-
209.

Para un deudor el cumplimiento de su obligacion sig-
nifica llevar a cabo el compromiso que le vincula al acree

dor, es decir, pagar lo que debe, Mediante el pago de la -

deude queda totalmente liberado de su compromiso asumido.

En pgeneral, debe cumplir su obligaciérn a tenor de los térmi
nos establecidos en el contrato, pero también puede discl-
ver el vinculo existente con el acreedor de otras formas,

que son consideradas como contratos propiamente dichos. Co

mo muestra citaremos la_mugassa; el tasvir, etc. Si no hu-
LI L]

biera convencién o contrato, la obligscién cesaria, atenién

dose el deudor a la costumbre local.

SANTILLANA, Ist., II, 92=-93; J\T?L, II, 271, nota 139, 283;
Mudawwana,IX, 77-80

ia razén de prohibir, tanto el caso de los dinares como los

siguientes, es la usura, Fuede verse, entre otros capitulos

traducidos del CIgdl el relativo a la permuta y las notas




correspondientes.

VALLVE, Metrologia-capacidad, 119. El gadah, pl. aqdah, es
- .

una medida de capacidad y peso. Seglin Ibn €Abdin, en el =
siglo XII pesaba 27 libras. En Cordoba deberia pesar 32 -
libras. En cuento a su capacidad, diremos que equivalia a

6 almudes grandes y 32 libras de peso.

En la Mudawwana no aparece el texto que Iba Salmun cita, =
pero desarrolla la cuestidn presente en las paginas 136~

138 del 1libro VIII.

Por regla general; la obligacidn que consista en dinero en
dinero en efectivo debe ser pagada en el tipo de moneda -
-de oro o de plata- indicado en el contrato, aunque podria
pagarse con monedas de plata si ia deuda consistiera en mg
nedas de oro, pero deberia satisfacerse la diferencia entre
ambas monedas a tenor del dia del pago de la deuda. SANTIL

LLANA, Ist.,II, 87; Mudawwana, VIII, 125.

Recuérdese lo mencionado en el capitulo anterior sobre el
€ayn, el dayn y la dimma. Aqui se refiere el texto al dayn
u obligacidn que origina una accién de crédito personal, -

es decir, un derecho que recee sobre la persona.

Remitimos a los capitulos correspondientes, cuya traducecion
ya hemos presentado y, ademds, a Mudawwana, IV, 68; VII, -
83; JaLTr, 1I, 39-he, 272-273, 281,804; SANTILLANA, Ist.,
II, %6, donde se trata de las obligaciones cuyo objeto ha

sido indicado genéricamante.




Estos m1qunies se basan, entre otras obiras, en el Muwatta®
L

86; NIh0, Der., mus., 328; LOPEZ OR-
TIZ, EPT. NMilS e 9
Los mufties son los especialistas de la ley musulmana que
ofrecen ura opinién autorizada, llamada d%ctamen juridico

(fatwa). TYAK, Organisation, 219-228,

Sobre la demanda y el proceso Jjudicial véase, entre otros,

MILLTOT, Introd., 720, ss.; SANTILLANA, Ist.,IT, 580, ss;

LOPEZ ORTIZ, Der. mus., 80, ss.j SCHACHT, Introduction, -

147-164,

AbG Zayd SAbd al-Rahm3n b, Ibrahim (m. 258 6 259/872-873),

jurista cordobés autor de al-Temaniyya, obra dedicada =z =

los furic€. Véase el n? 9 de la "Relacién de personas'.

Ibn al-Mawwaz (m. 269/883), jurista egipcio, autor de la
Mawwaziyya, como se le conoce popularmente, obra fundamen

tal para los malikies.

El reconocimiento (igrir) es el mejor medio de prueba. En
este caso se trata del reconocimiento de extincidn de deu

da. Véase SANTILLANA, Ist., II, 102,107,589-5%93,

Se pone de relieve aqui la importancia del testimonio, su
perior incluso al documento escrito. Véase SANTILLANA, -

Iat., T%; 5%4.




CAPITULO DE LA COMPENSACION DE DEUDAS ‘MUQKSSA! i3]

Pe263
La compensacién de deudas (mugassa) consiste en que,-

cuando cada uno de los «dos contratantes tiene algém derecho =
(gggg) sobre el ctro, del mismo género, ambos intercambien al-
gim objeto para saldar las deudas de uno para con el otro(2).
La compensacién es licita cuando reuna los requisitos
necesarios: se trata de dos deudas (daynj, ya sean de un objeto
concreto (‘ayn), ya de un bien mueble (fard) que no pertenezca
al grupo de los comestibles, ya de productos comestibles( 3 ).
Si se tratara de um objeto (‘ayn) concreto, en el ca-
so que una deuda estuviera constituida por dinares y 1la otra -
por ¢irhemes no seria licita la oonponﬁacién, a no ser que fue-
ran intercambiadas las dos a la vez e inmediatamente, y enton-

ces se consideraria como un cambio (sarf) basado en la responsa

bilidad (dimma) que cada uno tenia ante el otro, pero en el ca-

so de que ambas fueran atrasadas o postergadas, o 8dlo una de -
ellas, la compensacién no seria licita, por acuerdo de los ju-
ristas (bi-ittifaq)(4).

Si los dos bienes adeudados fueran dinares o dirhemes,
en el caso de que se realizara la operacion inmediatamente, ae-p.264
ria 1{cita la compensacidén (mugas?a)/ain que hubiera discrepan-
cias entre los juristas, pero si ambas deudas fueran postergadas
a des plazos (ayal), con las mismas o diferentes fechas, o sélo

una de ellas, seria licito segin la opinién de Ibn al-Qasim, -

aunque Ashab lo consideré prohibide(5 ).




Si los dos bienes muebles (‘ard) adewdados fueran di-

ferentes, no siendo comestibles, la compensacién serfa 1l{cita,

ya sean las deudas inmediatas ya postergadas a um plazo con la
misma fecha(6 ). En el-caso de que sean a dos plazos diferentes
la compensacidén no aeri; 1{icita, ya se basaran e:tas deudas en

un préstamo (gggg) ya en una venta (bay®) del préstamo y la co-
se concreta {‘ayn), porque el régimen juridico (hukm) para to-

dos estos casos es el mismo( 7).

Si la dos deudas (dayn) estuvieran canstituidas por -
productos comestibles, pueden surgir de umn préstamo o de una -
venta, o bien una de ellas de un préstamo y la otra de una ven-
ta., En el caso de que ambas surgieran de préstamos del mismo o
parecido género, por ejemplo, si la deuda de uno es uma medida
de trigo(ggg%g moreno y la otra fuera un tipo parecido, la com-
pensacién seria l{cita, ya fueran inmeJiatas o a plazo. También
seria 1{cita oi sélo una de ellas fuera inmediata o a plazo(8 ).
54 una de ellas consistiera en trigo moreno y la otra de otro =
tipo aceptable, no se declararia legitima la compensacidén, sal=-
vo que las dos fueran pagadas inmediatamente y, en este caso, -
podrian ser intercambiadas. Si no fuera asi no seria licita, -
aunque ambas deudas surgieran de una venta (9),

En el caso de ser diferentes, bien que el capital de
cada uno fuera diferente al del otro, bien que fueren las dos -
postergadas a plazos con fechas diferentes, la compensacidén no
seria l{icita, salvo que los dos plazos estuvieran fijados en -

fechas aproximadas, Tbnu al=-Qasim lo prohibié, pero Ashab lo =




acepté como uma solucidn legitima(10).

Si hubieran surgido de un lado de una venta y de otro
de un préstamo, en el caso de que no fueran diferentes y se pa=-
garan inmediatamente, la compensacién seria lfcita, pero si se

diferenciaran no seria 1icita(11). Si las dos fueran posterga-

das, o sélo una de ellas, habria tres opiniones sobre el parti-

cular: La primera lo prohibe Yy estd representada por Ibn al-Qa-
sim, la segunda lo considera licito, opinién que mantiene ABshab,
v la tercera considera que si se tratara de un contrato salam
inmediato, seria licito. Si no fuera esi, no podria ser 1l{icito.
Se escribiria, en relacién con la compensacién, cuando ambos se
dirijan a los testigos, un Contrato:

"Fulano queda liberado ante Mengano de tal cantidad de
dinares de oro gque le adeudaba, La compensacidén se realiza me-
diante bienes cuya cantidad y calidad son equiva'‘entes a las de
los bienes que adeudaba. Compensacidn legitima por la que queda
l1iberada la responsabilidad personal (giggg) de cada uno de los
dos respecto al otro, sin que quedara nada que reclamar entre -
ambos, ni vinculo alguno por parte de uno de ellos respecto al
otro, en relacién con las citadas deudas. Por lo cual se requie
re el correspondiente testimonio invocable contra ambas partes

en tal fecha',




- NOTAS AL CAPITULO DE LA COMPENSACION DE DEUDAS =

1.- El1 concepto y elementos de la mugassa estén recogidos en -
las siguientes fuentes y bibliografia: NIDO, Der. mus., -
728-331; SANTILLANA, Ist, II, 103=104, 192-196; SECO DE LU

CENA, Documentos, "introd", XVI, doce. n%s 1l4b, 15b; JALTL,

17, 283-284; Mudawwanz, IX, 141-1"4%; LOPEZ ORTIZ, Der., mus.

195; SURDON, Précis, 115-116; QUINOS, Instituciones, 98; -

SCHACHT, Introduction, 125-126; ANDUR RAHIM, Principles, -

208,210; MILLIOT, Introd., 205-211, 264-2067.

La mugassa es uno de los medios para extinguir las -
nbligaciones surgidas de un contrato ¥y esta considerada en
Derecho musulman como una compraventa o permuta, por lo que
estd sujeta también a las reglas generales de ésta. La pro
hibicidén de cualquier especie de interés y el temor a que,
bajo formas simuladas, se realicen operaciones usurarias, -
entre cuyos ohjetos‘estdn los productos comestibles y las
monedas, impone estrechos limites a la compensacion., La -
compensacién sélo puede tener lugar entre las pattes que -

son deudoras y acreedoras a un tiempo.

Santillana ofrece las definiciones aque sobre la mugassa hLan
establecido varios juristas musulmanes, como son Mayyara,
al=DardIr y al=-Tawudi, que coinciden con la ofrecida por -
Tbn Salm@n. Véase, Ist., IT, 103-104, 192 y, ademas, NIDO,

NDer. mus., 330.




SURDON, Précis, 116,

JALTL, II, 186, 284; SANTILLANA, Ist., 194.

La opinién de Ibn al-Qasim estd recogida en la Mudawwana,

X, 117, 181,
SANTILLANA, Ist. II, 1963 DEL NIDO, Der. mus,, 330.
JALTL, II, 284,
. SANTILLANA, Ist., II, 194.
JALTL, II, 284; QUIROS, Instituciones, 98.

Mudawwana, IX, 141-142. Ibn al-Qasim lo prohibe porque ca
de uno de los contratantes permutaria con el otro produc-
tos comestibles que nv posee ni ha tomado posesién de e~

llos, hecho que estéd totalmente prohibido en el derecho -

musulmén. VAse JALTL, II, 245.

11."' SANTILLANA’ Iat.' II' 195.
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CAPITULO DE LA SUBROGACION (HAWALA) DE_CREDITO (1 )

Pe264

Es licito realizar la subrogacién (?awila) de un cré-
dito (dayn) (2 ) exigible (hal)( 3), pero no la de un crédito -
aplazado (mu’ajjar) y no se puede imponer como condicién en el
crédito o deuda extinguida por la subrogacidn (!gggg fi-hi).

L& subrogacién es licita cuando la deuda que recae en
el deudor delegado (mu?ﬁl “alay-hi) es inmediata o aplazada, =

pero hay que establecer como condicién la extincién (hulul) de .
Lah Pe265

la deuda que recae en el acreedor delegante (muhil) /de forma =

particular( 4).

La persona que tiene un crédito (ggxg) de un alquiler
(kira’) contra un hombre, no puede transferir o subrogar dicho
erédito, a no ser que fuerr. inmediato y se basara en una condi-
cién (Eggg) o en la costumbre local (‘ada) y, ademés, mo lo po-
dria subrogar a no ser que fuera del mismo género que la deuda
extinguida por la subrogacién (muhal bi-hi). Y se escribir{a, -
en virtud de ello, un Contrato:

"Fulano subroga a Mengano el crédito que tenia contra
tal persona, que supone tantos y cuantos dinares de nlata y de
oro, por el que estaba vinculado a la mencionada pzrsona, para
que tome posesion de ellos (gaba?a) segin su misma calidad y =
ntmero. E1 acreedor (gggél) estd vinculado al acreedor delegan-
te mediante un crédito pagadero a su requerimiento (bi-rasm al-
ggkgl) pero esta subrogacién resuelve dicho crédito y, por tan-

to, el acreedor (muhal) se hace cargo del nuevo crédito y lo -




acepta bajo la responsabilidad personal (dimma) del deudor de=

legado (muhal :alax-hi) a cambio de la responsabilidad que re-

caeria en el acreedor delegante (Eﬂgll)c en presencia del deu=-
dor delegado (mu?él ‘alay-hi), que estd de acuerdo ~on dicha -
operacién, quien contreela obligacién de entregar esa cantidad
sin interroner ninguna excusa (:gg;) ni disputa (niza®). En virp
tud de lo cual se requiere el correspondiente testimonio invoca
ble contra las tres perscnas intervinientes, en tal fecha',

Comentario (bayan): No se impordria como condicién la
aprobacién del deudor delegado (ﬁu?al alay-hij, segin opinnn -
todos los ulemas., Tampoco se puede condicionar su presencia, ni
el hecho de mantenerlo informado, segin 1a opinién mayoritaria
(mashar) (5 ).

En el Kitab al-IstiggS’ se dice que no es licito rea-
lizar la subrogacién sobre la persona ausente, de tal forma que
si sucediera seria anulada (fasaja), ain en el caso de que exig
tiera ume prueba (bayyina), pues puede ocurrir que el ausante -
no estuviera enterado de la operacion. En el Mustamal( 6 ) se -
dice que no es licita la subrogacién (hawala) sino en su presen
cia y con 3u reconocimiento.

La usubrogacién en los comestibles no seria 1{cita sal
vo quie ambas deudas se basaran en contratos de préstamo (gg;gl.
Por su parte, Ibn Rusd dijo que si las dos fueran coniratos sa=
lam( 7 ) no seria licita la subrogacién, habiendo o no venido el
plazo (ayal), porque se ccnvertirfa en venta de comestibles an-

tes de tomar posesién de ellos, y ésta es ia opinién de Ibn al=-




Qasim( 8 ). Sin embargo, Ashab dijo que si los dos capitales =

fueran iguales serfa licito realizarlo y se consideraria, por -

consiguiente, como una tawliyya o cesidén por el mismo precio(9 ).

También dijo que si uno de ellos se basara en un préstamo (gard)
y el otro en un contratc salam no seria licita la subrogacién,
segin la doctrina (madhab) de Ibn al-Qasim, hasta que resolvie-
ran la cuestién y los dos contratos fueran iguales.

Ibn Habib relaté em su Wadi?a la opinién de un grupo
de compaiieros (53252) de Malik acerca de que los dos fueran igua
les, y si ambos fueran contratos de préstamo (salaf)(10) seria
1{cita la subrogacién de uno por el otro, en el caso de que se
extinga la deuda transferida (mu?ﬁl bi-hi), pero no se podria -
subrogar oro por plata o al céntrario, a no ser que fueran in-
mediatas o exigibles y tomaran posesién de ellos antes de que -
se separaran los contratantes(11).

Si el deudor delegado (mu?il “alay-hi) se declarara -
insolvente (aflas) antes de la entrada en vigor de la subroga-
cién, sin que estuviera informado de ello el acreedor (gg%i;),
éste podria reclamar al acreedor delegante (ggg;l) y la subro-
gacién no darfa lugar a ningim vinculo(12). Si se hubiera cele-
brado el contrato depués de informar al aecreedor (gggga) en pu-
blico de la existencia del deudor delegado (mu%il “alay-hi) y -
su situacién econémica, el acreedor no podria reclamar bajo nin
gim conceptc, aunque le sobreviniera la insolvencia (;;lgg) des
pués de haber aceptado la subrogacién (;gélg). Asi{ pues, no po=-

dria reclamar en absoluto el acreedor (muh@l) (13)./Si 1o subroga
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por un precio (52525) igual a la de la venta y después se de-
vuelve la cosa vendida (mabl®) por encontrar un vicio redhibitp
rio (Sayb) o por una reivindicacién planteada (istihgdq), en es
te caso la subrogacién seria anulada segin la opinién de Ashab
y de la mayoria de los juristas (a’imma). Sin embargo, Ibn al-
Qasim piensa que no se debe anular, sinc que es valida y se pue
de continuar con el‘proceso y, en todo caso, que reclamara el -
comprador al vendedor de acuerdo cor lo que se conoce sobre el
particular, como sucede con la compraventa(14).

Se le pregunto a Ibn Ru;d sobre el caso de un hombre
que vende su parte de vifiedo y se realiza una subregzcion por =
el precio (!gggg), pero otro hombre demuestra que habia compra-

do con anterioridad esa misma parte al acreedor delegante (mu=

hil) y, en consecuencia, presenta una reivindicacién (istihgaq)

de la mencionada parte y, en este caso, se rescinde (faaa]a) la
primera venta, es decir la del duefio,

Y dijo:"Si el asunto (5251 se ajustara a lo que has =
descrito se rescindiria la subrogacién (;35;5); por lo que el -
acreedor (Eggél) se quedaria con la deuda de lo que se ha subro
gado y no podria reclamar nada al deudor delegado (gg%il alay=-
Ei)' por la anulacién de la subrogacién del precio, al exiatir
la reivindicacién (1sti?gag) de la mencionada parte. Esta cues-
tién, en mi opinién, no produce ninguna controversia por le rei
vindicacidén surgida referente al acreedor delegante (Eggzl), o
salvo que no estuviera relacionada con el.

Si se subroga algo a una persona que no tiene crédito




sobre otra, estando de acuerdo el deudor delegado (muhal ealaz—

hi), la doctrina (maghab) de Ibn al-Qasim lo considera como una
caucién simple (ham@ala)(15) y no como una subrogacién (gggélgl,
de tal forma que se puede reclamar al acreedor delegante (gggzl).
Pero la doctrina (madhab)de Ibn al-Mayisun considera que se tra
ta de una subrogacidn legitima (sa?i?a), aunque se supiera que
no tenia ningin crédito contra el deudor delegado (mu?il “alay=
hi)(16).

Si el acreedor delegante (gg?il) condicionara su libe
racién ante cualquier reclamacién (mu?ilaba), estaria liberado
de ella segim la doctrina de Ibn al-Qasim, y la opinién de otros,
por lo que el acreedor (Eﬂgil) no podria reclamar al acreedor de
legante (mg%ll) bajo ningin concepto(17).

Dijo Ibn giriE(IB) que, en relacién con este capitulo,
surge la controversia en el caso de la perscna que se encarga de
pagar la dote (gigig) de su hijo después de contratar el matri-
monio (giggg). Este contrato seria considerado nulo (EE%;;) BE=
gin la doctrina de Ibn al-Qasim, en el caso de que el padre fa-
lleciera o se declarara insolvente (fallasa), aunque la doctrina
de Ibn al-Mayisun considera que no debe declararse nulo.

Se le pregunté a Ibn Zarb sobre la liberacion que se
entrega respecto a la vuptura con alguno de los deudos de la fa
milia o de la servidumbre, de tal forma que el documento se en-
trega a un hombre para que éste lo entregue al propio interesa-
do; delarando el que lo entrogo que, efectivamente, lo Labia en

tregado, pero el otro lo niega.




Y dijo:"Si el que ha concedido ls liberacién encuen-
tra a la persona interesada, sobre la que recae la liberacién,
y resulta que el documento lo tenia el interesado o liberado -
mismo (mag?ﬁ‘ ilay-hi), al que lo habia entregado el propio 1li-
berador, o bien su mandatario (wakil)(19); o su enviado, con el
fin de entregarle el documento, la cpinién vdlida (gawl) ioria
la del que tieno en su poder el documento de liberacién, pero =
debe prestar juramento (yamin) subre el particular. Este caso -
es igual al depésito (rahn) (20). Si el concedente hubiera ya =
entregado el documento a un intermediario, como puede ser un =

policia, para que se lo entregara al interesado (maqtii’ ilay-hi),

pudiendo ser tambien los porteros o los mandatarios, con el fin 267

de entregidrselo a un hombre/ cuyo nombre figura en el documento
de liberacidén y resulta que el concedente afirma que lo habia -
entregado al interesado, cuyo nombre figura en el citado docu=-
mento y en cuyo poder estd, y, sin embargo, éste confiesa que -
lo tiene pero dice que no ae lo habia entregado el propio conce
 dente sino un policfa, en 6onaecuen¢ia, el concedente estaria -
obligado a presentar una prueba (baxxina) de la entrega. En caso
contrario, seria sancionado, después de que hubiera jurado el -
interesado o afectado de la liberacién, diciendo que no le ha-
bia hecho llegar nada y que no le habia entregado.nada, por lo
que podria ejercer su derecho (gggg) contra @1 que pretendia ha
bérselo entregado, salvo que éste hubiera presentado una prueba

(baxxina) de su entrega, como hemos visto con anterioridad.




= NOTAS AL CAPITULO DE LA SUBROGACION DE CREDITO =

l.- En las fuentes y bibliografia que a continuacidén presenta-
. mos, se recogen el concepto y elementos de este tipo de -
contrato: NIDO, Der, mus., 3313 SCHACHT, Introduction, -
126; LOPEZ ORTIZ, Der, mus., 195; QUIR(OS, Instituciones, -
98-99; SURDON, Précis, 115; MILLIOT, Introd., 649; SANTI-
LLANA, 1st., II, 106, 200-207, 351-352; Mudawwana, XIII, -
138-144, n®s. 2115-2123; JALTL, II, 345-348; EI?, III, 292
DIETRICH; ABDUR RAHIM, Principles, 289-321.
La hawala ha sido muy discutida entre los hanafies -~

porque algunos piensan que no se puede subrogar la obliga-

cién personal (daynm), que'esti integrada en el patrimonio

(giggg) de una determinada persona, y afiaden que lo tmico
que se puede subrogar es la accién que pueda realizar la =
persona subrogada, distinguiendo, por tanto, esta aceién -
(nagl alemut&laba) de la obligacién personal (daym).

Se la conoce también por novacién y estéd considerada
como una compraventa. Se la considera, ademds de una subro
gacién de un crédito, un mandato,dado a tercera persona, -

de pagar una deuda.

Recordamos aqui que este capitulo esta estrechamente vincu
lado, como todos lo que de alguna manera suponen una extin
cién de deuda, con el capitulo de las ventas de crédito, -

cuya traduccién ya hemos presentado y anotado anteriormente.




3.- NIDO, Der, mus,, 331. Se quiere decir con "exigible", que
el plazo del crédito haya vencido y, por tanto, pueda co-

brarse inmediatamente.
SCHACHT, Introductiocn, 126.

Jalil es partidario de la doctrina que aqui expone Ibn Sa&
min, es decir, que no es requisito necesario la interven-

cién del deudor delegado. Véase JALIL, II, 345. La otra =
opinién exige su aprobacion y se acerca més al concepto ro

mano de este contrato, al que considera como una novacién.

Fl1 Mustamal es un tratado notarial compuesto por Ibn AbI -

Zamanin (m. 399/1008).

El concepfto y los elementos necesarios de los contratos de
préstamo y salam pueden verse en los capitulos presentados

con anterioridad.

Muwwatta’® , 344-349; Mudawwana, XV, 82, n? 2508,

Sobre la tawliyya, o cesién de venta por el mismo precio,

véase el capitulo correspondiente en las paginas nateriores.

El contrato salaf es igual al gggg, es decir, un préstamo

de consumc que una persona da a otra para que ésta, a su -
vez, le devuelva bienes similares a los que ha recibido. =
véase el cap{tulo correspondiente, presentade con anterio=-

ridad.
11.=- SANTILLANA, Ist., II, 203.

12.- JALTL, II, 347; Mudawwana, XIII, 138, n? 2115,




13.- SANTILLANA, Ist., 205, 207.

14.- Mudawwana, XIII, 141-142, n? 2119-2123; JALIL, II, 347, no
tas 20 y 21; SANTILLANA, Ist. II, 206-207. La opinidén con
traria a la expresada por Ibn al-Qasim estd representada
por Ashab, Ibn al-Mawwaz y al-Lajmique, segin Santillana,

es la mayoritaria en la escuela maliki.

La opinién mayoritaria estd representada por Ibn al-Mayi-

iGn. JALIL, II, 348; Mudawwana, XIII, 75.

SANTILLANA, Ist. II, 205.
Ibidem, 205.

Ton Harit (m. 361/971 6 371/981), conocido también por al-
Jusani, autor de la Historia de los jueces de Cérdoba.
Sobre el mandato wakala, o wikila, véase, entre otros, SAN

TILLANA, Ist.,II, 335-351.

Para el concepto del pignus véase, entre otros, LOPEZ ORTIZ
Der, mus.,212; NIDO, Der. mus., 398-400; QUIROS, Institu-

ciones, 95-96.
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CAPITULO DE LOS ARRENDAMIENTOS !AKRIYA) DE LAS VIVIENDAS, DE

LAS TIERRAS Y OTROS INMUEBLES. DIVERSOS TIPOS DE ALQUILER DE

SERVICIOS (IFARAT). EL ALQUILER DE SERVICIOS POR OBRA TERMI-
NADA (Yu‘r) (1).

Pe267

El arrendamiento (5;;&1) de las viviendas y de otros
inmuebles con techo (riba‘) es licito durante un tiempo determi
nado, por un alquiler determinado( 2 ). En virtud de ello se es-
cribiria un Contrato:

"Fulano arrienda (iktara) a Mengano toda la casa si-
tuada en tal sitio, cuyos limites (ggggg) son tales, con todos
sus derechos (gggﬁg) y dependencias (ggggg) y con la totalidad
de sus aprovechamientos (marafig). Arrendamiento (iktira) legi-
timo por una duracién de un afio eompleto, contado a partir de -
este momento, siendo el inicio tal dia, y suponiendo, en concep
to de arrendamiento (Eigéi) por el afio mencionado, la cantidad
de tanto, que hard efectiva cuando acabe el afio o a 1o largo -

del mismo. El arrendatario (muktari) toma posesién (nazala) de

lo arrendado para usarlo y sacar provecho de sus utilidades, -

después de haberlo visto y quedar perfectamente informado de to
do. En virtud de lo cual, se requiere el correspondiente testi-
monio invocable contra ambas partes en tal fecha".

Comentario (bayan): Este arrendamiento (kira’) acor-
dado por un tiempo determinado obliga a las dos partes y ningu-

na de las dos puede anularlo, ni liberarse de sus obligaciones,




sino con el consentimiento del otro, hasta que acabe el periodo
de tiampo acordado, como sucede con la compraventa (ggz:), por-
que es igual a ella(3 ). En todos los inmuebles urbanos (x;hii)
es licito contratar un arrendamiento (5&;&:) mensual o anual -
(4) de modo diferente al primero, y se escribiria,en virtud de
ello, lo que sigue textualmente:

"Fulano arrienda (ikiara) a Mengano la casa siluada -
en tal lugar, o la tienda ubicada en tal sitio, con todos sus -
derechos (huquq) y utilidades (manafi’ ) desde este momento, Es-
te contrato se acuerda mensua; o anualmente por tal cantidad al
mes o al afio, que hard efectiva obligatoriamente al finalizar -
cada mes, a lo largo del afio o a finales del mismo. El arrenda-
tario (mugtarI) toms posesién de lo arrendado", y sigues hasta
completar el contrato como anteriormente se ha expuesto.

Cada uno de los dos puede anular este arrendamiento -

(kirﬁ’) cuando Guiera, en caso de que no se hubiera especifica-

do un tiempo determinado( 5 ), como sucede en el caso de que el

arrendatario hubiera terminado el tiempo calculado de permanen-
cia en lo arrendado{

A veces surgen discrepancias en el primer mes o en el
primer afio, por le que surge la siguiente cuestidn: jHabia obli
gacién de pagar ese periodo parcial, o no?( 6 ). Sobre el parti-
cular existen dos corrientes de opinicn. La primera de ellas -
mantiene que no hay obligacién, en ei caso de que no se hubiera
mencionado do forma concreta el mes en cuestién, siendo ésta la

postura de Ibn al-Qasim, que se basé en Malik. La segunda opinidn




propugna la obligacion del pago del arrendamiento, siendo mante
nida por Mutarrif e Ibn al-Mayi%un, que se basa en el anterior.
En el caso de que el arrendatario (muktari) pagara -~ o
parte del/arrendamiento (51551), tendria que obligarse al arrog?.
damiento por ese tiempo, punte en el que coinciden los juristas
y lo mismo sucede si el duefio de la casa impusiera como condi=-
cién que, si aquél se asienta un sélo dia, tiene que pagar todo
el mes y, como Gltimo recurso, se atendria a la costumbre local
(‘urf), que seria como si se llegara a contratar con esa condi-
cidén (égg%)(? )«51i ninguno de los dos determinara el comienzo -
del arrendamiento (kira’) se tomaria como fecha de partida la -
del contrato (iggg), a no ser que se hubiera fijado una fecha -
concreta(8 ).
Si en el contrato no se expresara nada sobre la toma

de posesién (nazl) de la casa y hubiera terminado el plazo, mo=

mento en el que alega (idda‘a) el arrendatario (muktarl) que é1

no habia tomado posesién (gaﬁada) de la casa, ni se habia esta-

blecido en ella, se tomaria en cuenta su opinién (gawl). Si mo
tuviera ninguna prueba documental (bayyina) deberia prestar ju-
ramento y no estaria obligado a pagar parte alguna.del arrenda-
miento (Eigéi), salvo que se demostrara que la habia ocupado -
(nazalg)( 9)e

Tbn al-Mapidiin se refirié a la casa, al bafio, al moli
no y a edificios semejantes a éstos, contando el caso del arren
datario que, después de un afio, reclama diciendo que no habia -

tomado posesién de elle ni lo habia usado, por lo que dijo que




la opinién a tener en cuenta sobre el particilar seria la del =

duefio (rabb), si demostrara su arrendam? ento. Sobre este caso la

jurisprudencia (gadd) se atiene a la primera opinién(10).

Si hubiera vencido el plazo de tiempo y el arrendata-
rio (muktari) prolongara su estancia y siguiera usando el edifi
cio, surge la siguiente cuestidén: jHabria que considerar astol-
como una prolongacidén del contrato anterior, respetando todas =
sus caracteristicas y cldusulas, o se tomaria el correspondien-
te arrendamiento (kira’ al-milf)?(ll). Sobre el particular hay'
dos posturas. La primera estd defendida por Ibn al-Qasim, segin
nos transmite ‘Isa, y cree que se debe tomar el arrendamiento -
correspondiente (kiri’ al-milf), a no ssr que disminuya respec-
to al primer arrendamiento y en este caso se consideraria como
prolongacion del arrendamiento primero, pero si aumenta deberia
prestar Jﬁramento su duefio, expresando no estar satisfecho cCsl
primer arrendamiento y se impondria un precio actualizado o =
nuevo.

Tbn al-Mayi¥iin dijo que todo tipo de casas, tiendas o
edificios semejantes a éstos, que tuvieran llaves y se pudieran
cerrar, no pueden cambiar en relacidn con el arrendatario (ggg:
Eggl), es decir, tienen que respetar lo ya establecido. Asi pues,
éste s619 tendria que pagar a tenor del arrendamiento primero.
Esta opinién no se aplicaria en el caso de la tierra ni de los

inmuebles integrados en su grupo.

Si en la casa hubiera fruto y lo impusiera bajo condi

cién (i¥tarata) el arrendatario (muktari), habiendo comenzado a




madurar, seria licito hacerlo, ya fuerz mucha o poca la cantidad
de fruto. Por otra parte, si no hubiera empezado a madurar, sien
do su valor, después de descontar el precio del riego y de las
labores necesarias, una cantidad equivalente al tercio del pre-
cio del arrendamiento del plazo de tiempo contratado, o menos =~
atn, y hubiera llegado a madurar antes de completar el plazo, =
también seria licito imponerlo como condicién. Ahora bien, si no
se ajustara a estas condiciones no seria 1£cito(12). Por el con
trarid, si hubiera llegado a madurar después de agotarse el pla
zo, no seria licito imponerlo como condicién(13).

Tampoco se permitiria imponer bajo condicion parte del
fruto, fuera poco o mucho, segin Ibn al-Qasim, como no se podria
condicionar ningin adorno de la espada (14), en el caso de que
‘ fuera dependiente, porque es una parte .21 fruto y no cesa el
perjuicio (ggggg) con la condicién de que sea s6lo una parte de
51,poro si quisiera, podria comprarlo. En cambio, AShab lo con
sidera 1{cito tanto el fruto como el adorno de la espada, dicien
do que si se le permito/imponor bajo condicion la totalidad de

ella, con mayor razén se puede condicionar parte de la misma, -

Por su parte, Abu l-Hasan al-Jamsi(15) dijo que si el arrenda-

miento (Eizéi) fuera por varios afios, siendo la mayoria (del -
fruto) dependiente sélo en algunos aflos, es decir, sin serlo en
todos los afios, no se permitiria imponerlo bajo condicién aun-
que se hubieran acercado los afios, alternando unos con otros.
Si 1a casa tuviera un palomar o unas colmenas de abe-

jas y el arrendatario (muktarz) quisisra condicionarlo, no po=

P«269




- 517 -

dria hacerlo(1s) aunque hubiera pocas unidades, como el caso =

del arbol, porque eso no se considera como de la misma casa y =
el resultado o beneficio de ambos es desconocido. Asi pues, -
aquello quedaria fuera del) objeto de la compraventa (bay¢), por
que lo que se compra es la cosa o nuda propiedad (ragaba) en =
aquel contrato, en cambio, en éste serian los frutos (galiat).

El arrendamiento (51;51) de la casa gque conlleve la =
condicién de la toma de posesidn (gggg) del arrendatario después
de un afic de la fecha del arrendamiento, es li{cito aunque paga-
ra al contado el arrendamiento(17). Dijeron algunos juristas -
que si se impusiera la condicion por una duracion superior a un
afio no seria licito. En cambio, Ibn gabib defendia su legitimi-
dad por varios aifios aunque pagara al contado el arrendamiento.

Por su parte, el arrendatario (muktari) podria intro-
ducir en la casa los animales que quisiera(18 ), podria constru-
ir un horno de pan y realizar otras actiridacdes diferentes, sal
vo que las molestias ocasionadas a los vecinos fueran insopor=
tables o se lo condicionara el propietario (ggggg), por lo que
ya no podria hacerlo, pero si a pesar de ello se empeflara en -
realizar lo prohibido, seria responsable (damman) de los per-
Juicios ocasionados(19). Entre los derechos del arrendatario -
también se encuentran el que le permite llevar a la casa a las
personas que él quiera para que habiten en la misma, y el que =
le permite aubarfendar la casa a quien quiera, siempre gue no -
se derivara de ello un perjuicio evidente(20).

Por su parte, el duefio tendria que encargarse de los




desperfectos que sufriera el edificio(2l) y también tendria que
preocuparse por la cuidadosa limpieza del tejedo, entre otras =
obligaciones.semsjantes(22). Ibn al-Qasim se contradijo en lo =
que se refiere a la limpieza del servicio, porque en una ocasidn
se mostrd favorable a que esa obligacidn recayera sobre 1 due-
flo de 1a casa (rabb al-dar), pero en otra ocasién dijo que era
una obligacién del arrendatario (muktarl). Algunos juristas di-
jeron que era posible que su opinién no fuera contradictoria, =
sino que se tratara de que el duefio limpiara la basura que hu=-
biera en la casa antes del arrendamiento, y no existiria desa-
cuerdo en que recayera en el duefio de la misma en este caso Yy,
por lo que se refiere al errendatario, se tratara de que éste -
fuera responsable de ello curante el tiempec desl arrendamiento -
(5&;&1). Por otra parte, tanto Mutarrif como Ibn al-Ma¥yisin di=
Jeron que los dos contratantes se atuvieran a la tradicién lo-

cal (sunnat al-balad).

Seria 1{cita la rescisién, por mutuo acuerdo (igaia),
del arrendamiento si éste no ss hubiera pagado al contado(23).
En el caso de que‘se hubiera pagado la parte obligatoria del pg
riodo de tiempo, quedando otra parte sin pagar, seria 1{cito -
rescindirlo por el tiempo que aun no se habia pagado, exceptuan .
do el periodo que se habia pagado ya. Si se pagara todo el pe-
riodo de tiempo obligastorio, habitando el gdificio sélo parte -
de ese tiempo, no serfia licita la rescisién del contrato segin

Malik, dijo Ibn al-Qasim(24), porque aquello se considera como

la venta (bay€¢) de las mercancias, por lo que cabe preguntarse:




(Se pone a la vénta s6lo una parte de las mismas?. Ibn Hablb -
dijo que aquello era un arrendamiento y un préstamo (ﬁﬁlﬁi) y -
no era licito tampoco contratarlo por una deuda (ggxg), pues se
convertiria en una deuda por otra(25).

Si se pagara en efectivo parte del arrendamiento (5;:
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;él), sin que se seflalara si era/desde el primer mes o desde -~
otro, y luego »mb.s litigaran (tanazata) por ese motivo, se re-
solveria pagando todo el afio, aunque no se pusieran de acuerdo
en la fecha del pago del arrendamiento.

Si la cuestidén estuviera en el limite del comienzo -

(huliil) del segundo plazo (najm), la opinién (gawl) védlida se-

ria la del duefio de la casa, pero tendria que afiadir a ello su
juramento (IEEEE) y tomaria el correspondiente arrendamiento -
del arrendatario, tanto si el pago fuera a principios de mes, -
a finales, al cabo de dos meses, de tres o al final del aflo, ya
que se aplica la misma norma (gggg) para todos ello=.

En el caso de que el propietario eludiers su cumpli-
miento, la opinién vdlida seria la del arrendatario o inquilino,
pero tendria que prestar juramento (26 ) y quedaria liberado, a -
no ser que se incluyera en el contrato una clausula por la que
é1 no quedaria liberado del arrendamiento sino por la presenta-
cién de una prueba documental (bayan ) y no por la conclusidn
del plazo y la entrada en vigor de otro, por lo que se harfa -
necesaria la prueba documental (baxxina). En caso contrario, se

ria merecedor de wmna sancién (gumm).

Quien arrienda (iktara) una casa mensual o anualmen-
te y paga el alquiler de un mes determinado o de un determinado
afio, obtiene la exoneracion porque se ha recibido el ﬁago del =
mismo.

Si no se sefialara en el contratb (Cagd) el momento =
del pago y ambos discreparan sobre el mismo, diciendo el duefio
de la casa que correspondia a principios del mes y el inquili-
no (géggg) que a finales del mismo, ambos tendrian que atenerse
a la tradicién local (€urf al-balad) en lo que se refiere al -
arrendamiento (kira’), y si no hubiera tradicién, tendria que -
pagar calculando un dia tras otro, aunque el arrendamiento fue-
ra mensual o anual, y entonces la opinién (gawl) védlida seria -
ls del arrendatario (muktari) sobre el tiempo transcurrido, sal
vo en el Gltimo mes o en el Gltimo afio, en el que se tendria en
cuenta la opinién del duefio de la casa (?Eyib al-dar) siempre -
qﬁo se llevara a cabo en el segundo limite o plazo del mismo.

Ibn gablb dijo que si se prolongara la estancia apro-
ximadamente hasta un mes en un contrato memsual y hasta un afio
en un contrato renovado anualmente, el arrendatario estaria pro
tegido por la Ley con su juramento (yamin).

Si hutiera dpsacuerdo en la cantidad del arrendamien-
to, estando en vigor éste, ambos tendrian que jurar y lo anula-
rian,

En el caso de que hubiera vivido en el edificio parte
del afio, ambos podrian arular el resto tras haber jurado, te-

niendo que pagar en concepto de arrendamiento la cantidad pro-




porcional a lo que se reconociera que no habia pagado(27). Si =
sucediera tras haberse completado el afio, sin que se hubiera -
pagado, la opinién a tener en cuenta seris la del srrendatario
con su juramento, si fuera varosimil. Si hubiera desacuerdo en
el periodo de tiempo y el duefio hubiera cobrado en metalico el
arrendamiento, la razén la tendria el arrendador (mukri) o due-
fio de la casa, con su juramento, se hubiera o no establecido el
arrendatario. En el caso de que no hubiera pagado al contado -
el arrendatario, estando en vigor el arrendamiento, ambos ten-
drian que prestar juramento y lo anularian (28).

Si uno de ellos retrocediera en sus pretenciones, la
opinidén vélida seris la del otro, después de prestar juramento
sobre el particular, Si sucediera después de haber residido =
parte del afio, podrian anularlo por el resto, después de que -
ambos juraran, y se pagaria en proporcién al tiempo que habia
transcurrido a tenor de lo que con anterioridad se habia jura-
do sobre el caso.
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Si/amboa discreparan en la finalizacion del periodo,
la opinidn védlida seria la del arrendatario (muktari), em lo =
que se refiere a la cantidad de tiempo que restara, pero tam=-
bién tendria que prestar juramento.

Si discreparan sobre los objetos de madera o algo pa-

recido que hubiera en la casa, los bienes inmuebles (tabit) -

serian para el duefio de la casa y los muebles para el arrendata
rio(29).

Si se desploma parte de la casa arrendada durante el




periodo de disfrute del inquilino, el duefio no la tendrfa que =
restaurar, pero se deberia interesar por el suceso Yy, en el caso
de que el mencionado derrumbamiento no hubiera perjudicado al =
arrendatario ni hubieran disminuidd las prestaciones del arren-

damiento (kira’), no podria reclamar (13_magal la-hu). Ahora -

bien, si hubieran disminuido en algo las prestaciones de la ca-
sa arrendada, sin que llegaran a impedir su residencia en ella,
tendria que rebajarse el precio del mismo en proporcién a la =
disminucién de sus prestaciones y, a ello, no puede negarse el
duefio (30). Si se hubiera derrumbado gran parte del edificio e =
jmpidiera la residencia en é1, el arrendatario (muktarl) podria
optar, con total libertad, por seguir en el edificio, reducien=-
do de su arrendamiento la cantidad proporcional al perjuicio =~
recibido, o bien por abandonar el edificio sin tener obligacion
alguna respecto al arrendamiento(31).

En los Masa’il de Ibn al-ga?§ se plantea un caso sobre

la persona que arrienda (iktari) una casa y, después de cumplir

se el periodo de arrendamiento, el arrendatario (muktarl) recla
ma (1dda‘5) diciendo que la casa habia estado derrumbada duran-
te dos meses antes dg terminar el periodo, sin que pudiera apro
vecharse de ella; Y, ademas, el caso del que, por el mismo mo=-
tivo, después de transcurrido parte del periodo de tiempo, es-
tando el arrendamiento en vigor, y se dice que los dos supuestos
son iguales y que la opinién vélida en el asunto seria la del -
duefio de la casa, o del molino, con su juramento, a no ser que

el arrendatario presentara una prueba documental (baxxina). Esto




es lo manifestado en la Mudawwana(32), pero, por su parte, Ibn

Hablb pensaba que la opinién vélida era la del morador (s@kin).
Otros dicen que la opinién de Ibn Habib no estd en contra de lo
anterior, porque é1 habla de un afio no determinado. En cambio,

Tbn al-Qasim se refiere, en la Mudawwana, a un aflo concreto.

Se le pregunté a Ibn Rusd sobre la persona que arrien
da una casa durante varios afios concretos, a plazos (ggiég), -
pero muere o se declare en quiebra (fallasa) y por ello surge =
la siguiente cuestidn: ; Serian ineludibles los plazos (nufim)
restantes hasta completar el contrato o, por el contrario, sélo
se pagarian los correspondientes al tiempo en que estuvo residien
'do en la casa ?(33).

Y dijo: Sobre esta pregunta hay dos corrientes de opi
nién en la Escuela Malik{i (maShab). La mAs correcta de ambas es
la que considera que los plazés deben ser anulados por su muer-
te o por su declarada insolvencia (fal1Ys). As{ pues, se anula-
rian y no podria reclamar el duefio el pago del alquiler corres-
pondiente al tiempo restante, porque él no habia dado nada a -
cambio, y éste es el fundamento (g%l) de Ibn al-Qasim, quien no
juzga que la toma de posesion (gggg) de una casa, para ser habi
tada, sea una toma de posesién para residir en ella por todo el
periodo, aunque }a casa fuera segura o estuviera en buenas con-

diciones, ¥y estd de acuerdo con la Escuela en que el arrendamien

to fuera anulado por su muerte, pero los herederos (warata) to-

mar{ian posesién de ello, en su lugar, como nuevos inquilinos( 34),

salvo que el duefio de la casa dijera que no aceptaba la respon-




sabilidad (gimmg) que ellos le ofrecian y, por tanto, podria =
rescindir el arrendamiento (5;;51) y tomar su casa, siguiendo -
la opinién de los malikies respecto a la insolvencia (taflis),
sin que tuviera que entregaria ni hacer cuentas con los deudo=-

res (gurama’).

En la opinion de Ibn al-Qasim hay confusién porque =
: Pe272

estd de acuerdo con/un fundamento (asl) diferente al suyo, que
[]

es el de la doctrina de AShab, porque Afhab considera que la to
ma de posesidn (gggg) del primer arrendamiento(35) se considera
como una toma de posesidn para todo el periodo.

Se le pregunté también a Ibn Ru¥d(36) acerca de la =
persona que arrienda (1ktafh) una casa o una tierra y muere an-
tes del término del arrendamiento. En este caso, ;aeldebo cobrar
la deuda dejada tomdndola de la herencia (tirka)?.

Y dijo: No estd permitido que se pague al arrendador
(mukrI) tomando lo que corresponda de la herencia del fallecido,
en concepto de los afios que queden pendientes de pago en la tie
rra, en la que no es 1icito pagar con dinero al contado, por lo
que se cumpliria la sentencia que dispone que los herederos (!57
!2;2)! si quisieran, podrian vincularse al arrendamiento con sus
bienes, o bien alquilar a su vez dicha tierra por el resto del
periodo pendiente, de tal forma que, si no llegan con sus bienes
a cubrir el precio del arrendamiento, que habia contratado el -
fallecido, se tomaria de la herencia el montante que faltara pa
ra completar el arrendamiento y le darian al arrendador (52551)

la cantidad correspondiente al arrendamiento, cuando llegara el




momento, afio tras afio(37).
Esta norma !hukm) también recae en la casa, de acuer-
do con las opiniones que se consideran correctas, y es la misma

norma a la que se atiene la doctrina (madhab) de A¥hab. Sin em-

bargo, creo que algunos sabios (Suyuj) consideran que se debe -

pagar al contado todo el valor del arrendamiento al duefio del =
inmueble, aunque sea toméndolo de la herencia (tirka) del arren
datario, porque creen que es una obligacién ineludible a pesar
de su muerte, como ocurre con las deudas (ggxgg) a plazos, pero
yo pienso que esto no es logitimo,porque s0lo es ineludible a-
quello que se toma (gaba?a) a cambio de otra cosa y, en conse-
cuencia, no se debe pagar algo que aun no se ha recibido a cam=-
bio de ese precio, porque son utilidades (manAfi®) recibidas po
co a poco(38).

Si el duefio vende la casa arrendada después de haber-
la arrendado, habria que tener en cuenta si la vende al propio
arrendatario (muktari) o a otra persona. l

En el caso de que la vendiera a otra persona (2jymabi),
y ésta no estuviera informada del arrendamiento existente, adole
ceria de vicio (‘ayb) y, en consecuencia, podria optar por de-
volverla o por conservarla. pero si estuviera informado de ello
no podria devolverla y le corresponderia el arrendamiento (kiri’]
que recibia el vendedor, quien no tendria ninglin derecho (gggg)
sobre el particular, salvo que anteriormente lo'hubiera impuesto
bajo condicién. En el casc de que lo hubiera condicionado , seria

necesario pagar el arrendamiento al vendedor, en su totalidad o




parcialmente, por el resto del tiempo que faltase, o una parte

del mismo, y hay unanimidad en qué no puede recibir ese arren-
damiento salvo que este pago suponga menos de un dinar, siendo

el precio (%gmgg) en oro, segin lo que hemos expuesto anterior-
mente en el capitulo de las ventas (HEIE:)' Si no se tuviera -

que pagar parte alguna del arrendamiento al vendedor, porque -
hubiera transcurrido todo el tiempc, o bien si lo condicionara

el vendedoy, surgirian discrepancias recogidas en dos opiniones.
Por un lado, Ibn Rizq(39) y otros sabios (Suylj) lo declaran 1i
cito y, por otro, se argumenta que no se debia pagar el arren-
damiento al vendedor después de la venta, porque el arrendatario
residia en la casa ya propiedad (milk) del comprador y se consi
deraria como si el vendedor, al vender la casa, hubiera libera-

do al arreadatario de contrato (‘agd) que exist{a entre ambos.

Ibn Rusd dijq/que esta opinién era la méds correcta y la noJor,p.a3
en cuantoa argumentacién se refiere, aungue hay quien no estéd -

de acuerdo con é1, siendo ésta la opinién de Ibn al-Qasim, recg

gida en la Dimiyatiyya(40), en la que se dice que eso no era -

licito.

Algunos sabios (égxgi) dijeron que el comprador podia
establecerlo bajo condicién o no, y dijo Ibmn Rusd, continuando
el comentario sobre este asunto, que hab{ia discrepancias en el

. caso de la persona que arrienda una casa por todo el afio y més
tarde la vende, antes de finalizar el plazo; algunos dicen que
" 1a venta de la casa s¢ habia realizado un dia despuées de lo que

ambos habian contratado, y que el comprador se haria cargo de -




la obligacion contraida desde entonces, teniendo que pagar el -
valor del arrendamiento por el resto del afio. Otros dicen que -
la venta esta viciada (géglg), salvo que el vendedor hubiera =
excluido el resto del periodo de tiempo. También hay quien opi-
na que no podria ocupar la casa sino después de cumplir el pe-
riodo del arrendamiento, sin que pudiera obtener nada del arren
damiento (kira’), salvo que lo hubiera condicionado. Respecto a
esto hay quien dice que era licito, pero otros opinan que la =
venta estaria viciada (fasid) si el comprador tuviera conocimien
to del arrendamiento y, ademas, aunque no lo supiera el compra-
dor, existiria vicio (‘ayb). En consecuencia, o bien podria per
manecer en la casa, con la condicién de no obtener ninguna par-
te del arrendamiento, o bien podria devolverla.

En el caso de que vendiera la casa al arrendatario, =
di jeron Abu Bakr b, €Abd al-Rahman(4l) y Abu ‘Imran al-Fasi que
se rescindiria el contrato, porque ain no habia terminado el pe
riodo del arrendamiento. Por su parte, dijo Ibn Sahl que la opi
nién de AbG Bakr se acercaba méds a la verdad. Ademéds, dijeron =
Ibn Dahhun, Ibn al-Saqqaq(42) y al-Sariqi(43) que si la compra-
ra a condicién de que el arrendamiento fuera reducido, no seria
1icito, pero afiadié Ibn Dahhun, salvo que prescribiera el arren
damiento después de realizada la venta, sin que esto estuviera
en el cuerpo del contrato, caso en el que serfa licito. Por su

parte, dijo al-Sariql que eso 1o habia autorizado Ibn Faray(44),

lo que constitufa un error (Jata)) porque compraria la casa y =

el arrendamiento por el precio que habfia hecho efectivo. Ibn =




Sahl dijo que la opinién de éstos conduce a que la adquisicidn

(8ira’) no anula el arrendamiento (kirﬁ’), as{ pues, ésta es -

una cuestidn sobre la que hay que reflexionar.




= NOTAS AL CAPITULO DEL ARRENDAMIENTO DE LOS INMUEBLES URBANOS =

1.~ Las fuentes y bibliografia bdsicas usadas en este cap{tulo

han sido: DEL NIDO, Ders mus., 367-379; LOPEZ ORTIZ, Der.

mus., 208-210; QUIROS, Instituciones, 101-109; SURDON, Pré-

cis, 125-127; SCHACHT, Introductionm, 131-132; MILLIOT, In-
trod., 640; SANTILLANA, Ist., II, 231-285; JALIL, II, 503-
538; EI?, V, 129 s.v. kird), DELCAMBRE; Mudawwana, ¥I, Ui-
104, 147-201, n®s. 1543-1609 y 1643-1726} EI2, III, 1042-
1043, s.v. iggg;, TYAN; ABDUR RAHIM, Principles, 316-317.

Creemos conveniente, aunque s¢a de manera superficial,
exponer algunos elementos de asste cuntrato.

El contrato de alquiler o arrendamiento estd conside
rado como la venta de un usufructo y, por tanto, un contra
to conmutativo (Sagd mu¢dwada) sujeto a sus normas. Se le
conoce bajos los nombres de kira’ y de ;iizg. El primero de
ellos consiste en el arrendamiento de inmuebles, de anima-
les de carga y transporte y de navios; en cambis, el segun
do se encarga del alquiler de los servicios de las personas
y de bienes muebles, excepto navios y animales. A cambio -
del usufructo de los bienes alquilados y de los serviclios
humanos, se debe entregar una prestacion determinada que -
puede consistir en numerario, en productos naturales o en
otros bienes muebles.

El periodo del contrato debe estar determinado y puede




tener una duracién variada, es decir, desde una semana has
ta veinte aiios e, incluso, hasta treinta.
El presente capitulo se dedica al alquiler de las -

viviendas,

La determinacidén de los elementos que conforman un contra-

to es imprescindible y,por ello, es necesario fijar la du-

racién del contrato y el precio que se debe entregar. Vid.

la bibliografia y‘fuentes de la nota anterior, como por =

ejemplo, LOPEZ ORTIZ, Der, mus., 208.

Cuando el propietario tiene necesidad de hakhiter la casa =
alquilada puede rescindir el contrato. Lo mismo sucede si
el arrendatario ha sido declarado insolvente. Vid. SANTI-
LLANA, Ist,,IT, 245,246, y, ademds, Mudawwana, XI, 155, =~

178, n%s. 1653 y 1687.
JALTL, II, 528.

El arrendamiento de las viviendas no se puede roscindir =
aunque se haya determinado mensual o anualmente, si el pre
cio del mismo ya ha sido pagado. Vid. JALIL, II, 528-529.
Sobre el pronto pago, vid, QUIROS, Instituciones, 102§ NI~

DO, Der. mus., 376.

La obligacién de pagar el importe del arriendo nace del -
hacho de que el arrendatario haya podido disfrutar de su -
derecho, sunque no lo haya disfrutado. Vid. NIDO, Der. mus,

376.




7.- Si el arrendamiento se ha acordado segin un periodo fijo,
el contrato obliga a las partes desde la fecha en que es =
perfecto hasta que se agote dicho periodo, salvo que se ha
ya reservado la facultad de rescisién. Vid. Mudawwana, XI,
155, n? 1653; QUIROS, Instituciones, 108; SANTILLANA, Ist.,

11, 237; JALTI, II, 528.
Mudawwana, XI, 156,n? 1654,
JALTL, I1I, 538.

Se trata de la opinién de Ibn Salmiin, quizéd en representa-

cidn del malikismo del siglo XIV.

Es el arrendamiento debido en los inmuebles de su categoria

y caracteristicas. Un caso seme jante, pero en la tierra, -

puede verse en Mudawwana, XI, 176, 180 n?%s 1682-1684, 1691;

SANTILLANA' Isto. II. 2""5.
QUIROS, Instituciones, 108; Mudawwana, XI, 147, n° 1643,

Los frutos maduros que aun estédn en el drbol pertenecen, -
por ragia general, al propietario del terreno. Si se inclu
yeran en el alquiler, tendrian que establecer dos contra-

tos: uno de alquiler del inmueble y otro de compraventa de
los frutos. En cambio, si no estuvieran maduros, el contra
to estaria sujeto a las reglas de la usura y de la aleato=-
riedad que impone el derecho musulmédan en determinados pro=-

ductos como los comestibles.

14,-JALTL, II, 512 y Mudawwana, XI, 59, n® 155k4.




15.- Ignotamos quién pueda ser este persona je.
16.- QUIROS, Instituciones, 108; SANTILLANA, Ist., I1I, 239.

17.- Cuando se vende una casa por umn precio inferior al real,
con la condicion de entregarla al cabo de un aflo, reser-
viandose el usufructo de la misma, el contrato de compra-
venta es considerado como un contrato de alquiler, porque
la diferencia existentes entre el valor real y el precio

pagado representa el alquiler de la misma.
Mudawwana, XI, 159, n? 1658.

Como otros, el derecho de propiedad tiemne determinados 11
mites. Cousiste el $2£5£ en ocasionar perjuicios al veci-
no abusando del propio derecho. Producen molestias los hu
mos, ruidos, malos olores, etc. Véase, SANTILLANA, Ist.,~

i, 266, 1I, 302.

El disfrute de la cosa arrendada no ha de ser forzosamente
personal. LOPEZ ORTIZ, Der. mus,, 209; SANTILLANA, Ist.,

II, 243.

Ibn Salmin se aparta en este punto de la doctrina del Ibn

al-Qasim y de Jalil, adhiriéndose a la opinién de Ibn Rusd

y Sahniin, Véase, SANTILLANA, Ist., II, 239-240; JALE., II,
530, 533. El propietario debe garantizar el usufructo pe-
cifico de la cosa alquilada, al que tiene derecho el arren

datario. Véase, Mudawwana, XIV, 78, n?® 2246.




22.-

230-

2“.-

25.-

26--

27--

Los gastos de la limpieza del tejado, entre otras obliga-
ciones genéricas, no pueden ser impuestas al arrendatario.
En cambio, si se especificase cada una de ellas si seria
1icito. Véase, Mudawwana, XI, 150, 151, n?s. 16&4-16&7;

JALIL, II, 532.

SANTILLANA, Ist., II, 237; JALIL, II, 528; Mudawwana, XI,

155, 178, n¢s, 1653, 1687.

Mudawwana, XI, 155, n? 1653.

En definitiva, Ibn Habih estd de acuerdo con Ibm al-Qasim.
El juramento, en estos casos, tiene un valor decisivo.

SANTILLANA, Ist., II, 237.

JALTL, II, 538; Mudawwana, XI, 165-166, 181,n%s 1668-1669,

1691.

La transmision de la cosa alquilada debe comprender todos
los accesorios y dependencias que contribuyan al efectivo
usufructo de la misma y formen parte de ella. Véase, SANTI

LLANA, Ist., II, 239.

LOPEZ ORTIZ, Der. mus., 210; Mudawwana, XI, 163,165, n?%s.

1667 y 1668.

Sin ¢mbargo, Jalil, basédndose en la Mudawwana, afirma que
si el arrendatario permanece en la casa alquilada, debe -~
pagar todo el alquiler, por lo que Ibn Salmin se aparta ;
de las primitivas normas de la doctrina maliki. Vvid. Muda-

wwana, XI, 163-165, n?s. 1667-1668.

32-"

33-*

Mudawwana, XI, 164, n? 1667.

JALTL, II, 519-520, nota 1543 QUIROS, Instituciones, 103;

NIDO' Der. musS,. , 37&-
La insolvencia del arrendatario permite al propieta-
rio rescindir el contrato. Véase, Mudawwana, XI, 169, n?®

1673; JALIL, II, 308, nota 28.

Se refiere al contrato de arrendamiento acordado por la =
persona que luego ha fallecido. El parrafo siguiente esta

recogido en SANTILLANA, Ist.,, II, 245.
Se trata del acordado por el que habia fallecido.

La pregunta va dirigida a Ibn Rusd, aunque el texto edita

do del ©Igd no lo mencione.

Este mismo caso estéd recogido por Santi.lana. Véase Ist.,

II, 245,

Esta opinidén es la expresada por Ibn Salmiin, quien coineci

de plenamente con Ibn Ru&d.

Tbn Rizq (m. 477/1085). Alfaqui cordobés experto en masa’il

y nawazil.

La Dimyatiyya es el libro de Abd al-Rahman b. AbT Yatfar
al-DimyatI (m. 226/841), disci{pulo de M&lik, véuse el n?

18 de la "Relacidén de personas"”,

Anmad b. ©Abd al-Rahmdn al-JawlanI (m. 432 é 435/1040 6 -
1043). Alfaqui, célebre por los conocimientos juridicos -

que reflejaban sus fetuas. Desarrollé su labor en Qayrawé@n.




véase el n? 24 de la "Relacion de personas".

<Abd Allah b. Sa<fd (m. 426/1035). Jurista cordobés des-

tacado en la redaccion de actas notariales.

€Abd Allah b. Miisa (m. 456/1064). Jurista toledano, disci
pulo de grandes expertos en la ciencia del notariado. Vig

se el n? 76 de la "Relacidén de personas"”,

Muhammad b. Fara¥y (m. 497/1104). Jurista cordobés, autor
de un Tratado de Derecho notarial titulado al-Waté’iq al=-

mujtasara. Véase el n? 36 de la "Relacién de personas",

Fosasnneas aalf
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CAPITULO DEL ALQUILER (KIRA ) DEL RESTO DE LOS

INMUEBLES URBANOS (RIBAC) (1)

Pe273

El alquiler en el resto de los inmuebles urbano.(;igél)
como son los bafios, hornos, tiendas, molinos y otfros seme jantes,
es igual al del resto de las casas. Este contrato (iggg) tiene
las caractefiuticas que se han adelantado en el de las casas,.

Si se tratara de una tienda, seria obligatorio memnciog
nar ened contrato la profesién del arrendatario (muktari) Y pa-

ra qué tipo de comercio se va a utilizar el local. Por consi=

guiente, no seria licito dejar de especificar el uso concreto =

que se le va a dar al local, a no ser que estuviera situado en
un mercado especializado y, asi, se podria tomar atendiendo al
oficio concreto de los comerciantes de 1# zona(2 ).

Si se tratara de un molino, el alquiler (g;;;i) se su
jeta a dos puntos especificos: Que esté equipado, o sea, que -
pueda moler en cualquier momento, para lo cual el duefio del mipg
mo tiene que proporcionar todos los instiumentos y maquinaria -
necesaria. En segundo lugar, que esté vacio, es deciy, que no -
haya ninguna maquinaria en el local, por lo que el arrendatario
(muktari) tendria que aportar la magquinaria necesaria, y se es-
criviria, ateniéndoae/ﬁl primer punto, un Contrato: BeET4
"Fulano alquila (iktafh) a Mengano tal molino que se

le reconoce como una de sus propiedades y esta situado en tal -

rio. El citado molino tiene tres ruedas o piedras en una anica




sala, ¥ lo toma con todos sus derechos (gggég) y dependencias -
(ggggg). con la maquinaria e instrumentos necesarios, como la -
presa, los canales, el patio o lugar de recepcién del grano, a
lo que se unen todas sus utilidades (marifig), inherentes o pro
vinientes. Alquiler (iktiriu legitimo que se establece durante
tal periodo, contado a partir de tal fecha, por tantos y tantos
dinares al mes, o tantas arrobas o medidas de harina, o produc-
tos comestibles al mes, que entregarad a tal fecha( 3 }. E1 arren
datario (muktari) toma posesion efectiva (nazala) del molino -
con toda su maquinaria e instrumental, hasta terminar el plazo
del alquiler. Por su parte, el duefio tiene derecho a moler tan-
tas y tantas arrobas (rub’)(4) de trigo al mes a lo largo del
periodo del alquiler. En virtud de lo cual se requiere el corres
pondiente testimonio invocable contra ambas partes en tal fecha".

Ateniéndose al segundo punto, se escribiria un Contra

"Fulano arrienda (iktara) a Mengano el local del moli
no vacio, es decir, sin instrumentos ni maquinaria alguna, si-
tuado en tal sitio, con todos sus derechos (ggggg), dependencias
(¥2£EE) y utilidades (manafi‘), con los canales, la presa, la -
explanada o lugar de recepcién del grano y otros elementos que
contribuyen a las utilidades (manafi® ) del local, inherentes o
provinientes del mismo. Alquiler (iktiri’) legitimo que se esta
blece por tal periodo, contado a partir de tal fecha, por tan-

tos y tantos dinares que se entregarén en tal dfa. El arrendata

rio (muktari) toma posesién efectiva (nazala) de io alquilado =




para instalar la maquinaria y todos los instrumentos y materia-
les necesarios a cargo de su propia hacienda. Cuando termine el
plazo,debe recogér el material y desocupar el local, de jéndolo
como lo recibié en su df{a. Todo ello después de haberlo visto
y quedar informado de todos los detalles, por lo que estéd satis
fecho v lo acepta. En virtud de ello, se requiere el correspon-
dienfe testimonio invocable contra ambas parfes en tal fecha'",
Comentario (bayan): Si el molino reuniera todo el ma-
terial y maquinaria necesaria proporcionados por el dueflo, ¥y és
te cuisiera retirar el material o vendérselo al arrendatario -
por un precio (;gggg) determinado, pagado en el acto o aplazado,
seria 1{cito que dicho arrendemiento (Elgél) fuera unido a la =

venta (bay‘) en el mismo contrato (safga), pero, por el contra-

rio, no seria licito alquilarlo con su maquinaria y su instru-

mental con la condicién de que al terminar el periodo de alqui-
ler lo dejara como estaba el primer dia, por lo que si se hubie
ra celebrado el contrato con estas caracteristicas seria anula-
do. También seria anulado si reclamara lo que hubiera faltado o
disminuido al final del plazo. No serfia licito establecer la =
condicidén (ég;%) del pago al contado (nagd) si se corriera el -
riesgo de que el agua se cortara o que se perforara o se destru
yera la presa. Sin embargo, si fuera um acto voluntario seria -
totalmente 1{cito(5 ). Por otra parte, si hubiera seguridad de
que no iban a suceder estos contratiempos,seria 1icito imponer
esa condicién( 6 ).

La ley también permitiria el arrendamiento del molino




a cambio de productos comestibles o harina. Lo mismo ocurre con
las almazaras, ya que se puede pagar con aceite u otros produc-
tos semejantes pertenecientes al grupo de los comestibles y de
las mercancias., Es igual el caso de las salinas( 7 ), siendo 1l{=-
cito este contrato con la sal porque ésta no sale de ellos, si-
no que surge de la manipulacién a la que se les somete, Pero -
queda excluida la fruta de este tipo de contratos, hecho que se
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menciona en la ‘Utbixxa./Ademés, algunos sabios (Suyiij) han alu

dido a ello y lo han comprobado viendo que se trata de una muza-
bana( 8 ).

En el Kitab al-Istiggi’ se dice que es licito reali-
zar el contrato de las salinas con todos los comestibles o bebi
das porque se trata de un liquido y no hay mal en el 1iquido, =
siendo uno por dos(9 ). Hay quien dice que no es l1{icito, aunque
se trate de un liquido, porque se extrae, al fin y al cabo, de
los comestibles. Ibn Rusd dijo que el contrato de las salinas,

con todo el periodo de la sal en un afio, es 1{cito pagarlo con

dinares, dirhemes y bienes muebles (‘urud) entregados en el ac=-

to o a un plazo (gigi), sin que exista obstdculo al respecto.
En lo que se refiere al alquiler (5;;51) por unos me-
ses determinados, es licito segin la opinién de Sahnun, recogi-
da en la ‘Utbiyya, aunque existe una opinién contraria, porque
la sal puede aumentar o disminuir, como el mugtat(IO). Sapnﬁm -
ha hecho una distincién entre ambas, ya que no hay que manipu-
lar las plantas del mugtat y, en cambio, la sal hay que produ-

cirla mediante el trabajo del arrendatario (muktari), pues hay




gue llevar el agua a los estanques o piletas para efectuar la =
elaboracién y, por ello, se irata de un tipo diferente(1l).

En cuanto al alquiler de servicios de un hombre (isti’-
iés), pagado con parte de los beneficios que s8e obtiensn de &1,
se considera como el caso por el cual el trabajador obtiene el
tercio del beneficio (fa’ida). Sahnun dice, segin se recoge en
1a ‘Utbiyya, que esto es 1{cito, aunque hay una opinién contra-
ria porque se trata de un alguiler (Eigéi) por un precio (ggggg)
desconocido(12). |

Si se hublera celebrado el contrato de alquiler (mu -
‘3mala) ateniéndose a las caracteristicas de la sociedad (8irka),
seria obligatorio que fuera 1{cito, como el caso por el que si
los dos hubieran sembrado con la condicidén de que uno de ellos
aportara la tierra y la semilla y el otro socio el trebajo, se

consideraria como una muzara€a(l3) 1icita.

Asi pues, se ha equivocado Sahnim en el empleo del -

término. En cambio, si hubiera tratado este asunto con un térmi
no que recogiera estas dos posturas,su legitimidad daria lugar
a dos opiniones(14).

Ziyad(15) dijo, baséndose en Malik, que era reprobable
que un hombre entregara umnas salinas por la mitad, el tercio o
alguna parte del beneficio que se obtuviera. Por el contrario,
en los WaEE’ig de Tbn al-‘AP?Er(IS) se dice que esto es licito
y, ademids, presenta el siguiente Contrato:

"Fulano entrega a Mengano las salinas que se le reco-

nocen, situadas en tal sitio, para trabajar en sus estanques y




sus acequias y lleve el agua hacia ellos vy, ademids, se encargue
de todo lo necesario hasta que se obtenga la sal,'recoja toda -~
la que se produzca y la pitue en la explanada. Ambos se repar=-
ten el producto proporcionalmente: el trabajador obtiene un ter
cio y el duefio los dos tercios restantes. Contrato celebrado -
por tal afio, después de que ambos estén informados y aprecien -
el alcance juridico de lo contratado sobre el particulan En vir
tud de esic, se requiere el correspondiente testimonio invocable
contra ambas partes en tal fecha".

Si se derrumba el horno, el bafiv, el molino, o bien =
si se corta el agua o sucede algo que impida su funcionamiento,
el duefio (rabb) no estd obligado a repararlo y cuando se repare
dentro del périodo de alquiler corre a cargo del arrendatario =
(muktari), pero éste tiene derecho a recuperar el tiempo perdi-
do de alquiler (gi;éi) a causa de esa reparacién, a menos que =
se prolongara el tiempo de reparacién, como el casc de las tien -
das o del horno, y resulte perjudicial (aqarra)/bara el inquilié. 4
no (muktari), por lo que podria anular (nagaqa) el arrendamien-
to (E;;é:)(l?). Respecto a esto, un mes aproximadamente en rela
cidén con un afio no se considera un periodo prolongado.

Si el molino no pudiera moler o fuﬁcionar por cual=
quier sublevacién (fitna) surgida en el lugar de su ubicacién,

ocasionando la hufda de la gente del lugar, y no viva ni circu-

le nadie por ella, prescribiria (sagata) el arrendamiento (kifi))

por parte del arrendatario durante ese periodo., Lo mismo ocurri

ria si fuera atacada por los ladrones, matando a los habitantes,




hasta el punto de que el arrendatario no pudiera trabajar por =
miedo e inseguridad imperantes, hecho que daria lugar a la anu=-
lacidén del arfond-miento durante ese tiempo(l8). Lo mismo suce-
de con las hospederias especializadas para transeuntes, si se

tuvieran que cerrar a causa de una rebelion (Eiﬁﬁﬁ} surgida en

la zona , en consecuencia, serfia considerado como una calami-

dad (ia’i?a). Con los hormos sucede igual, por lo que si se ex-
tiende la carestia y el hambre, obligando a la gente a huir del
lugar afectado, hasta el punto de que no residiera ningin veci-
no de los que cocian en dicho horno, o bien disminuyera conside
rablemente la coccién, seria considerado como una caiamidad -
(ia’i?a) que posibilitaria la reduccién del arrendamiento en -

proporcién al trabajo existente, cuando se conozca el suceso(19).

Esta opinién fue expuesta por el hafiz Abu ‘Amru b. Azhar(20),

por Tbn Rafi® Ra’sahu(2l) y algin sabie (Sayd) més.

En los Masa’il de Ibn Rufd se dice que si disminuyen
los clientes del molino arrendado por un desperfecto sobreveni-
do al mismo o algo semejante, o bien si disminuyen los viajeros
del lugar que residan en las hospederias arrendadas especializa
das para ellos, a causa de una sublevacién (2&322), o de la in-
seguridad reinante en los camincs o algo parecido, se considera
ria como un defecto (tayb) del lecal alquilado por el arrendata
rio (Egsgggi)y, por ello, podria elegir entre dos opciones: con
tinuar con el arrendamiento o devolverlo y anular (fasaja) el =
contrato,

Si guarda silencio y no hubiera reclamado hasta la =




terminacidén del plazo, o si hubiera pasado cierto tiempo, esta
obligado a pagar todo el arrendamiento (535&1) y éste no pres-
eribiria (uagata!, a no ser que la gente evacuara dicho lugar =
hasta el punto de que el molino se quedara parado y las hospede
rias vacias. El duefio o arrendador (mukri) no estaria obligado,
si disminuyeel beneficio (fa’ida), a rebajar el arrendamiento -
al ingquilino (muktari) en una cantidad proporcicnal a la dismi-
nucién de viajeros, a mno ser que lo haga voluntariamente, pero
el arrendatario podria decidirse por concluir el contrato.
También dijo sobre el particular, que si disminuye el
comercio en las tiendas porque la gente padeciera una crisis -
econémica, hecho que hace disminuir la compra, no se considera

como una calamidad (Aa’iha). Lo mismo sucede si las tiendas per
: Ya 222 ;

tenecen al hubus(22) u otras instituciones; por lo tanto, el i

procedimiento juridico (gggg) es el mismo y, en consecuencia, -
el arrendatario (muktafi) no puede reclamar nada por las causas
precitadas.

Se dice en al-Ma¥alis(23) que si el molino fuera des-
truido por una avalancha de agua que arrastrara toda la cons-
truccidén y quisiera el arrendatario (mutagabbil) construirlo de
nuevo a cargo de su propia hacienda (mal) para terminar el pe-
riodo del contrato (gabala), pero se negara el duefio (rabb) di-
ciendo, ademds, que quisiera anular el contrato (gabila), se -
haria la voluntad del dueiflo. .

Siguiendo esta resolucién,emitieron un dictamen Juri-
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dico (afta) los miembros de la %ura(24) de Toledo, pero dijo/unp




conse jero (musawar) que se debfia atender la voluntad del arren-

datario (mutagabbal) quien, ademés, podria recuperar los gastos
de la construccién al finalizar el periodo del arrendamiento, -
siendo esto lo mds correcto, pero el duefio del molino tendria -
preferencia para moler sobre otros clientes, siendo ésta la opi
nién de Mutarrif y de Ibn al-Ma¥yisan.

Por su parte,Sahniin dijo, segin se recoge en el libro
de su hijo(25), que si la costumbre (sunna) de la ciudad fuera
moler por turnos, el duefio del molino no tendria prioridad sobre
ninguna persona o cliente que hubiera llegado antes que 61 con
la intencién de moler.

Si surgiera alguna disputa por este motive, se resol-
veria la situacién planteada entre ambos atendiendo a la tradi-
cién (sunna) de su ciudad. Por tanto, la pers&na que llegue con
anterioridad al molino, llevando su grano, es quien tiene prio-

ridad sobre los demds{26).




= NOTAS AL CAPITULO DEL ALQUILER DEL RESTO

DE LOS INMUEBLES URBANOS =

1.~ Hemos utilizado las fuentes Yy bibliografia siguientes:

QUIROS, Instituciones, 101-109; LOPEZ ORTIZ, Der. =

mus,, 208-210; NIDO, Der. mus., 967-3793 SCHACHT, Introdug-
tion, 131-132; MILLIOT, Introd., 640; SURDON, Précis, 125-
127; ABDUR RAHIM, Principles, 316=-1317; Mudawwana, XI, 147=
2013 SANTILLANA, Ist. TI, 231-285; JALIL, II, 503=-538; EIz,

V, 129 s.v. kira’, DELCAMBRE; EI?, III, 1042-1043 TYAN.
JALTL, II, 528, ss., 534; Mudawwana, XI, 165, n? 1668,

Hay discusiones entre los malikies respecto a si el precio
del alquiler se puede abonar con parte de los productos del
bien alquiladoj; por ejemplo, si se puede pagar el alquiler
de un molino de cereales o de una almazara con determinada
cantidad de harina molida en el mismo o de aceite exiraido
en la almazara. La opinion mayoritaria es partidaria de -
admitirlo y as{ lo declara, entre otros, Ibn Hazm. Vid. -
NIDO, Der. mus., 373; SANTILLANA, Ist., II, 2363 Mudawwana,
X1, 49,56, n?s. 1545, 1553; JALIL, II, 507, nota 37, 511.

Ibn Salmiin, como JalIl, declara que esta permitido.

Arroba (rub‘). Medida de capacidad y peso que, por regla -

general, es la cuarta parte del quintal. Vease, VALLVE, Me-

trologia-capacidad, 114.




5.- La seguridad en la vercepcion de ut.lidades a lo largo de
un plazo tiene influencia, no s6lo en el contrato sino -
también en la exigibilidad del pronto pago. El1 pronto pa-
go, espontidneamente nfrecido, es siempre licito, pero n§
se puede exigir cuando la percepcién de utiiidades no es-
té asegurada por tcdo el plazo del arrendamiento. QUIROS,

Instituciones, 102.

6.- Generalmente, se puede exigir el pago inmediato en las ca

sas o inmuebles urbanos, porque el usufructo de los mis-

mos esta asegurado. SANTILLANA, Ist,, II, 242.

7.- Caso que estd recogido también por Ibn al—‘Aggﬁr. Vease -

Formulario, 199-200, concretamente en 200, donde también
se cita la “Utbiyya.

8.- La muzabana consiste en una compraventa en bloque del fru
to, que aun estd en el arbol, a cambio de otra cantidad
-ésta determinada- de la misma fruta seca. Vid. PELTIER,
Ventes, 151-152, 171,173; SANTILLANA, Ist,,II, 182-183; -

JaLTi, II, 201.

9.- Tal vez quiera decir una medida de los pruductos comesti-
bles o bebidas citados, ya elaborades, a cambio de dos =

medidas de la materia prima de las salinas,
10.,= EZ3 una determinada clase de alfalfa

11.- Se trata de la misma argumentacidén expuesta antes. Véase

nota 6 de easte capitulo.




12.- SANTILLANA, Ist., II, 260.

La incertidumbre del precio =
que se le debe pagar al trabajador es manifiesta porque -
dicho precio pagado en especie varia segin la dificultad
del trabajo, las caracteristicas de la materia trabajada
Yy las circunstancias de cada caso.

Quirés afirma que en el caso de alquiler de servicios
hay mayor tolerancia que en .as ventas y pone el ejemplo
del corretaje en los zocos, contrato en el que se paga -

un tanto por ciento del producto de la venta. Véase Insti-

tuciones, 104,
Véase el capitulo dedicado al estudio de la muzaraa infra.
Se trata de la opinidén de Ibn Salmiin.

Ziyad b, “Abd al-Rahman (m. 204/819). Se le conoce tam-

bién por'gabtﬁn.'Discipulo directo de Miliﬁk introductor

23¢-

del Muwatta’ en al=Andalus.

. Formulario, 199-200, aunque el texto no es idéntico por-

que el de Ibn al-‘Attar es algo mas amplio.

SANTILLANA, Ist., II, 240,246. El propietario no estéd o-

bligado a realizar las reparaciones necesarias si el per-
juicio es grave, pero, por su parte el arrendatario puede
rescindir el contrato de alquiler. Los malik{es andalusies
permitieron estipular una cldusula en este tipo de contra
tos ~concretamente en el alquiler de un molino, cuando -

faite el agua que haga funcionar el mecanismo del molino-

por la cual el arrendatario tendria que pagar el alquiler

completo del mismo, a pesar de esa circunstancia,
Véase este caso en Mudawwana, XII, 38, n? 1772,

Otras causas que pueden dar lugar a la reduccidén del pre-
cic del arrendamiento o a la rescision del contrato vid.

JALTL, II, 519-522,

Abii “Amrtd b, Azhar puede ser el primero de los dos juris-
tas gque presentamos en el n? 32 de la "Relacién de perso-

nas",

Es posible que se trate del primer alfaqui que presentamos

en el n? 55 de la "Relacién de personas".

Son las instituciones pfias que tienen por objeto el usu-
fructo de determinada propiedad, donada con fines caritati

vos., Véase MILLIOT, Introd., 537,573.

al-MafElia es una obra de tema juridico que puede ser tan
to del egipcio Asbag b. al-Faray (m. 225/840), como de =
Ibn al-Qasim (m. 191/806). Véanse los autores y obras ci-

tados por Ibn Salmin en la relacion que de ellos ofrecemos.

La sura es el Consejo de alfaquies encargado de asesorar

al cadi o al soberano para la resoluciéon de determinados

casos juridicos.

Se trata de Muhammad b. Sahniin (m. 256/870), alumno de su
propio padre. En cuanto al libro, creemos que es el titu-
lado Nawazil al-saldt. Véase el n? 59 de la "Relacidn de

personas", citadas por Ibn Salmun.




26.- Como en otros casos, la tradicién local juega un papel de
cisivo para resolver determinadas cuestiones que se plan-

tean los juristas.

Jasunsmanmenn]




CAPITULO DEL ARRENDAMIENTO !KIRi)I DE LA TIERRA (1)
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Existen varias opiniones sobre el arrendamiento de la
tierra. La primera de ellas declara que no es licito el arrenda
miento (kirdZ?) de la tierra por ninguna clase de comestible, ni
por ningun producto que crezca en la tierra, como pueden ser el
algodén y el lino; opinién que se recoge en la doctrina (maghab)
de Malik y se respeta por la mayoria de sus discipulos(.2), ex-
cepto si se tratara de la caiia, la madera, el sandalo ¢ produc-
tos similares que no hayan de sembrarse particu;armente(3 Jo =
Los comestibles se consideran equivalentes a los productos que
se siembran, como el trigo o semillas parecidas, y también a -
los que no se siembran, como la carne, la miel y otros produc-

tos parecidos a estos. Asi pues, para todos estos casos s6lo =~

existe una Gnica norma (gukm) (4).

La segunda es partidaria de declarar 1{cito el arrenda
miento (kird>)de la tierra por toda clase de comestibles o por
otroc producto, excepto el trigo y otros cereales parecidos, -
siendo esta la opinidn de ibn Nafi’( 5).

La tercera considera licito sn arrendamiento (kira?),
por cualguier clase de comestibles o pur otro producto en gene-
ral,

La cuarta mantiene que no es licito su arrendamiento
(EESE:) por un producto que repita en la tierra su germinacién,
sin embargo, se declararia 1icito por cualquier otra clase de =-

comestibles u otros productos, siendo ésta la opinién de Tbrn -




Yinana(6 ).

La versién de Yahyd(7 ) estd tomada de Malik y consi-

dera que su arrendamiento no es licito por parte del producto

recogido de la misma. En consecuencia, si llegara a suceder,
tendria que anularse (fasaja) y, en el caso de que continuara
en vigor, el arrendamiento de la tierra seria igual al precio
del arrendamiento de una tierra de sus mismas caracteristicas.
€fsd b. Dinar dijo: "Apruebo gue una persona arriende su tierra
de acuerdo con una de las opiniones (ggzgl) citadas y no lo res
cindo", Ese arrendamiento de la tierra puede observarse teniendo
en cuenta dos aspectos: La tierra cuya cosecha esté asegurada y
la que ofrezca dificultades de algin tipo que puedan impedir -
que se produzca una cosecha segura( 8 ).

la tierra que ofrece una cosecha segura es la que se
riega con el agua de los rios, de las fuentes y de los pozos -
excelentes, cuyas aguas son suficientes para regar la tierra en
cualquier momento. Este tipo de tierra se puede arrendar por -
dos o tres afios seguidos, o mas, incluso por diez afios, Otros -
dicen que es l{cito arrendarla incluso por veinte afios y en ella
os licito imponer la condicidén del pago en metdlico (nagd) del
arrendamiento.

Se considera que en este tipo de tierra se debe incluir

1a del Nilo de Egipto, porque no falta aesa garantia.

Ibn Fathun dijo que también se incluiria la tieira -

que tuviera algunas zonas de muy buena calidad, como las hoyas,
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cultivadas tradicionalmente, a las que no les falta el agua/para




sembrarlas ni para cultivarlas, ya que tienen suficiente canti-
dad para evitar el riesgo de la sequia y poder terminar el cul-
tivo, aunque no llueva, por lo que esta tierra se puede incluir
en esa categoria.

La tierra de secano se considera aquella donde 1lueve
frecuentemente, de tal forma que recibe el agua casi todos los
afios, o sea, que le falta rara vez, ¥y perte=nece también a ese -
tipo de tierra.

La tierra del Nilo se‘clasifica segun este tipo de -
tierra. En cambio, sobre la tierra de al-Andalus existen dife=-
rentes opiniones por lo que se plantea la siguiente cuestién(9 )

{ al=-Andalus pertenece a este tipo de tierra o no ?. La opinion

de Ton HabIb, basada en la de Ibn “Abd al-Hakam y en la de As-

bag, se inclina a considerar la tierra de al-Andalus igual a la
de Egipto, pero, por el contrario, Mutarrif e Ibn al-Mayisun -
consideraron que no era como la de Egipto y, ademas, dijeron =
que se basaban en que “Umar b. “Abd al- “AzIz(10) habia conside=-
rado reprobable el pago en metdlico en el alquiler de la tierra
del Nilo. ¢ Como, entonces, podrfa llevarse a cabo 2n la tierra
de al-Andalus, puesto que la lluvia le perjudica algin afio ?2(11)
En cuanto a la segunda parte, que trata sobre la tie-
rra que no ofrece cosecha segura, diferente de la tierra que se
ha citado anteriormente, se considera que es la tierra que tie-
ne suficiente cantidad de agua y se puede sembrar, pero luego no
acaba de madurar lo sembrado salvo que llueva, o algo asi. Este

tipo de tierra nc permite establecer la condicién del pago en =




1

metalico, condicion que se puedé imponer en el otro tipo de tig
rra que, con agua abundante, permite que termine el ciclﬁ de la
siembra.

‘ El contrato de arrendamiento (kira’) es licito que se
realice hasta un médximo de diez afios(12), segin lbn al-Qasim y
la mayoria de los narradores. Por el contrario, Afhab opinaba -
que el arrendamiento (kira’) sélo era licito por un aflo, ante -
la espera de la lluvia abundante y la posibilidad que existiera
de cultivafla para suscribirlo.

En relacidn con el arrendamiento (kira>) de la tierra
que garantice la cosecha se escribiria un Contrato:

"Fulanc arrienda (iktara) a Mengano todas las propieda
des de regadio que se le reconocen como suyas en tal aldea, cu-
yos limites {ggggg) son tales, con sus derechos (ggggg), sus -
utilidades (nanafi®) y las particularidades que retine., Arrenda=
miento (iktirﬁ’) legitimo, gue se acuerda por tanto tiempo, con
tratado por un alquiler cuya cantidad es tal, de la que toma pg
sesidén (gaba?a) el arrendador (mukri), ya que es tierra de rega

dio que ofrece cosecha segura, o bien que pagara a tal plazo -

(a¥al). Por lo que el arrendatario toma posesidén efectiva (naza
_g) de lo arrendado para aprovecharse del beneficio que la mis-
ma ofrece, conociendo el alcance juridico del mismo. En virtud

de ello se requiere el correspondiente testimonio invocable con

tra ambas partes en tal fecha”.

Fn relacién con la tierra de secano o la que no ofrez

garantia de cosecha segura, se escribiria un Contrato:




wFulano arrienda (iktara) a Mengano todo al terreno
de secano, reconocido como suyo, que estd situado en tal sitio
y tiene tales limites (22229)' durante el per{odo de un sélo -
afio, cuyo principio es tal dfa de tal mes de tal afio, que paga-
ré a tal plazo (gigi). El arrendatario (muktari) toma posesidn
efectiva (nazala) de la tierra arrendada para aprovecharse del
beneficio que la misma ofrece, siendo conocedor del alcance Jju-
ridicé del acto realizado. En virtud de ello se requiere el co-
rrespondiente testimonio invocable contra ambas partes en tal =
fecha".

Si el perindo de tiempo se prolcngara durante dos o -
tres afios habria que mencionarlo en el contrato, segin la opi-
nién (maghab) de Ibn al-Qasim,

Si la tierra contratada reuniera zonas de regadio y -
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de secanc, lo més correcto seria que/ee escribiera en dos con-

tratos (Sagd). Si se realizara en uno s6lo también seria licito

pero no se podria imponer como condicién el pago en metdlico -

(nagd) en parte alguna del arrendamiento. Sin embargo, dicho =

pago estaria permitido sélo si se acordara de forma voluntaria.
Fl1 arrendamiento de todas las tierras debe realizarse
especificando el tiempo de duracidén del contrato. En consecuen-
cia, estaria permitido el arrendamiento de una tierra por un =
contratc anual, como sucede en los inmuebles urbanos (riba<)(13).
También seria 1fcito, en el marco de una tierra destinada a la
siembra, contratar el cultivo de determinadas hoyas(14) median-

te un arrendamiento (kird>) mensual pero, ademds, cada una de -




las dos zonas tendria que desmembrarse, segun el contrato anual
o mensual, de la parte que no se siembre. En cambio, si se sem-
brara toda la tierra serfia obligatorio el arrendamiento por un
tiempo que debe especificarse.

La tierra podria pertenecer al tipo de las que se siem
bran y se cultivan durante todo el afio, como la utilizada para
la siembra de verduras y legumbres, o bien al tipo de las que -
se cultivan 5610 parte del afio, como sucede con la tierra desti
nac. a la siembra de cereales(15).

En la tierra que se puede sembrar durante.todo el afio,
el contrato anual entra en vigor a tenor de ia fecha del contra
to y termina al cumplirse el afio, seglir la fecha de dicho con-
trato. En la tierra que se siembra sdlo parte del aiflo, el comien
zo de éste ser’ el momento de la siembra, o el momento de empg

zar su cultivo, como sucede con los cereales(16). Por otra parte,

si se tratara de tierra que necesita poco tiempo para el cultivo,

acabarfa con la recoleccién de lo sembrado y el arrendatario no
podria tener nada el resto del afio. A pesar de ello, no se redu
cirfa parte alguna del arrendamiento (Ei;ﬁ:) anual, por lo que
podria disolver el contrato y la tierra pasaria a poder del pro
pietario de la misma,

Si se acabara el periodo del arrendamiento (kira’) y
atin hubiera en la tierra producto semhbrado u hortalizas =sin ma-
durar, no le estaria permitido al duefio de la tierra arrancarlo,
ni c0mprarlo(17). Sobre el particular dijo uno de los juristas

(Euxﬁj) de Qayrawan que el propietario podria comprarle pero, -




segun Ibn al-Qasim, ése no puede hacerlo, por lo que se dejaria
lo sembrado hasta que alcanzara su perfecta maduracién y, en =
contrapartida, el arrendatario tendria que pagar el arrendamien
to correspondiente a ese tiempo(18). Hay quien opina que el pre
cio a pagar deberia ser superior al del arrendamiento de la tige
rra o al del arrendamiento correspondiente(19).

Ibn Habib dijo que si se sembrara la tierra sabiendo
que el arrendamiento (5;;@:) acabaria antes de que el cultivo =
completara su formacién, el duefio (rabb) de la misma podria =
arrancar lo sembrado y anular(afsada) el contrato, o bien, to-
mar el arrendamiento. Si se sembrara pensando en esta posibili-
dad, el duefio de la tierra no podria anularlo y, en contraparti
da, el arrendatario tendria que pagar el arrendamiento (kira>)
correspondiente(20).

Si hubiera fruto ea la tierra, seria licito condicio-
narlo en el caso de que fuera dependiente de ella., Lo mismo su=-
cederia si hubiera en la tierra algin cereal sembrado, o legum-

bres. Asi pues, el arrendatario (muktari) podria imponerlo como

condicién segin las cuatro cldusulas (Surdt) existentes en rela

cién con la fruta, que son: Que hubiera impuesto como condicion
la totalidad del producto; que estuviera maduro antes del térmi
no del periodo; que se propusiera pagar el perjuicio ocasionado
a la propiedad y que el fruto estuviera supeditiado a la tierra
(21). Si el fruto representara menos del tercio se consideraria
dependiente por acuerdo cde los juristas (bi-ittifaq). Pero, si

aquel fuera superior al tercio no estaria subordinado,segin ellos.




En relacidén con el tercio existen dos opiniones. Si el
duefio de la tierra excluyera una cantidad determinada de fruto
para si mismo, haciendo entrar/él resto en el arrendamiento (__
réa’), estaria prohibido segin la opinién de Ibn al-‘AgEEr(22),
pero, por el contrario, lo autorizé Ibn AbY Zamanin(23), afiadien
do que él1 consideraba que el duefio de la tierra podria reservar
se determinada cantidad de agua contenida en unos estanques o -
diques, y, ademds, el arrendatario (muktari) tendria que sembrar
la tierra y hacerse cargo de los gastos hasta completar el cul=-

tivo, aunque la semilla no iria a cargo del arrendatario.

Las calamidades agricolas (y3>iha)(24) en la tierra -

arrendada.

Se considera una calamidad a la sequia pertinaz hasta
el punto de secar lo sembrado. La misma consideraciéon tienen -
los charcos formados por la lluvia de agua salobre haéth el pun
to de que echen a perder el cultivo(25). Lo mismo ocurre con la
pérdida de la cosecha a causa de las larvas y de las ratas de -
tierra, ya que esto estd considerado como una calamidad (ya>iha)
(26).

Si se echara a perder la totalidad del cultivo a cau=
sa de una de estas calamidades, prescribir{a todo el arrendamien
to. Si las pérdidas afectaran sélo a una parte del cultivo habria
que descontar la parte correspondiente del arrendamiento(27).

Ibn Fathiin dijo que habfia que plantearse la cuestioén

siguiente: ;Cuanto produce esta tierra de promedio?. Si se res-




ponde que seis habbat(28) y afectara 1a calamidad a tres habbat
i d (]

pagaria la mitad del arrendamiento (55;21). Si afectara a dos -
se reduciria en un tercio, aunque cierto jurista dijo que sélo
se deberia pagar lo que hubiera germinado, sin aumenio, pues no
habia nada obligatorio. Lo mismo ocurriria en el caso de los -~
dos ?abbﬁtaxg teniéndose que pagar la cantidad proporcional Je
los gastos. Aparte de los ya mencionados, no se consideran como
calamidades otroé perjuicios o sucesos que afecten al arrenda-
miento, como pueden ser el calor, el frio, los saltamontes u -
o*ros(29). En consecuencia, seria obligatorio pagar todo el -
arrendamierio, aunque estas calamidades (iﬁ‘i?a) hiciesen desa-
parecer la tctalidad del cultivo.

Se le pregunté a Ibn RuSd sobre el caso siguiente: -
Siendn primavera sobreviene una helada a determinado cultivo y
mas tarde le afecta una sequia, por lo que, después de‘esto, -
(estaria el arrendatario obligado a pagar el arrendamiento (Ei:
ra’)?.

Y dijo: Si viene a continuacidén la sequia hasta a1l -
punto de que se sabe que, si bien la senilla se 1ibré de la he=-
lada, perecerad a causa de la sequia, prescribiria dicho arrenda
miento. Esta opinidén la expuso en sus Masa’il.

En el caso de que sobreviniera a la tierra una sequia
y luego se formaran charcas, antes de la época de la siembra, y
permaneciera esta situacién hasta que hubiera pasado dicha épo-
ca, prescribiria el arrendamiento (Eiggi) establecido, pero si

desapareciera el mal en esa época siendo posible sembrar, sin -




que hubiera sembrado, no prescribiria el arrendamiento menciona
do( 30).

Ibn Fathtn dijo que si estallara una guerra civil en
el lugar e impidiera la siembra, también prescribiria el arren-
damiento(31).

El contrato de arrendamiento en los bienes habices -

(a‘bﬁa) s6lo se¢ puede realizar por un periodo de dos afios como

méximo, pero Abhab dijo que seria licito realizarlo incluso du-
rante un periodo de tiempo superior al mencionado, como sucede

en el caso de los bienes habices (ggggg) de las mezquitas y en

el de las tierras de mala calidad y otros semejantes casos en -
los que seria correcto arrendarlas hasta por cuatro afios e, in-
cluso, por un periodo superior( 32). En el Awwal de Ibn Sah1( 33)
se trata este tema en relacién con la cierra. En cuanto a las =
casas, las tiendas y otros inmuebles parecidos a éstos, se ha-

ria afio tras afio.

En el caso de que el arrendataric (muktari) recolecta
ra su siembra,/sobreviniera el frio y se derramara por la tie- i
rral algin grano, de tal forma que creciera al afio siguiente di
cho grano, perteneceria al duefio de a tierra y no al arrendata
rio (muktari)(34).

Asbag dijo que el caso de la persona que siembra comi
no en su tierra vy se retrasa la planta, hasta el punto de que =
llega a desesperar de ella, y arrienda (g&gﬁ) la tierra a otro
que, a su vez, siembra cohombros, de tal forma que crece el co=-

mino entre los cohombros, se resuelve dando el comino al duefio




de la tierra, quien tomeria el arrendamiento atendiendo a la -
cantidad de cada producto: tal cantidad por el comino y tal =
otra por los cohombros. Fn el caso de que el comino causara da=-
#io a los cohombros, hasta hacerlos disminuir gravemente, no pue
de arrancarlos, sinc qu tiene que descontar la cantidad corres

pondiente del arrendamiento, a tenor de los perjuicios causados

a los cohombros del otro. En el caso de haberlos eliminado en su

t.talidad, prescribiria el arrendamiento (kird’) y esta calami-

dad se consideraria como si se hubieran plantado y no hubieran

crecido( 35).




= NOTAS AL CAPITULO DEL ARRENDAMIENTC DE LA TIERRA =

Las fuentes y bibliografia consultadas para anotar este ca
pitulo son las mismas, en términos generales, que las de -
los capitulos precedentes dedicados al arrendamiento de -
bienes inmuebles, y son las siguientes:

SCHACHT, Introduction, 131-132; MILLIOT, Introd.,640,
SANTILLANA, Ist. II, 231-285 y especialmente 247-254; JALTL
II, 503-538 y especialmente 528-538; EI? V, 129 s.v. Kira’,

DELCAMBRE; Mudawwana, XI, 147-201, n® 1643-1726; ABDUR RA-

HIM, Principles, 316-317; Muwatta’, 388; NIDC, Der, mus.,

367-3793 LOPEZ ORTIZ, Der. mus., 208-210; QUIROS, Institu-
ciones, 101-109 y concretamente 108-109; SURDON, Précis, -
125-127.

La doctrina tradicional prohibe el pago del arrendamiento
en cosas producidas por la tierra -alquilada o no-, aunque
no sean comestibles, como el algodén, y en comestibles, -
aunque no los produzca la tierra, como la miel. Vid. QUIROS,

Instituciones, 109; Mudawwana, XI, 185, n? 1696.

Se considera licito entregar estos productos nacidos de la
tierra porque su crecimiento es independiente del cultivo
de la tierra realizado por el hombre, asi{ pues, adquieren

una existencia propia. Tienen la misma consideracion los -

minerales porque su existencia no es obra del hombre. Véase

Mudawwana XI, 187-188, n%s. 1696,1697; JALIL, II, 506.

Véase Ibn Asim v. 1034, ss. apud SANTILLANA, Ist., II,

248,

‘Abd Al1ah b, Nafic¢ (m. 186/802). Destacé sobre todo en el
dmbito de las tradiciones y sucedid a Malik en el cadiaz-

go de Medina,

Ton Kinana (m. 213/828). Jurista andalusi, alumno de Ibn -
al-Qasim, que liegé a ser cadf supremo de Cérdoba. Véase -
el n? 45 de la "Relacién de personas”,

Se trata del ilustre jurista maliki{ Yabfﬁ b, Yapyl (m. 233
é 234/847 6 849). Se aproveché de los amplios poderes de -

cardcter politico y juridico que ostenté para implantar la

doctrina maliki en al-Andalus,

Acerca de estas dos categorias de inmuebles rasticos veéase
Mudawwana, XI, 161,170,173, n%s, 1662,1676,1679; JALIL, II,

529,532,533.

Esta cuestidén estd recogida por Makki al enumerar y comen=-
tar las cuestiones en que los andalusies siguieron la opi-
nién de al-lLayt, una de las cuales es considerar licito el
pago de arrendamiento de tierras con una parte de los fru-
tos obtenidos de ellas. Se basa entre etros en Ibn Salmiin,

véase Aportaciones, 164-165,




Se trata del califa <Umar II, cuyo mandato se extendid del
afio 717 al 720, Se caracterizé por su gran religicsidad Yy,
en politica, por las diferentes reformas que llevé & ca=-

bo, no siempre bien acogidas.

En otras palabras, que si en la tierra regada por las a=-
guas del Nilo estd permitido pagar el alquiler con parte

de la cosecha, gcémo no va a estar permitido en al-Andalus?

Incluso hasta cuarenta afios, segimn JalIl. Vid. JALIL, II,
529; Mudawwana, XI, 161,178-179,183, nts. 1164,1687-1689,

1692.

Cf. El1 capitulo dedicado al alquiler de los inmuebles ur-

tanos en paginas anteriores.

La determinacién de la parte arrendada es obligatoria para
que el arrendamiento no sea aleatorio.Véase SANTILLANA, -

Ist., II, 249; NIDO, Der. mus., 376.

QUIROS, Instituciones, 108, Las tierras que produzcan va=-
rias series de frutos pueden ser alquiladas hasta por umn

Si no se ha establecido un plazo se entiende que el contra

to de arrendamiento se ha realizado por el tiempo necesa-

rio para permitir al arrendatario recoger la cosecha del

inmueble arrendado. SANTILLANA, Ist., II, 252.

SANTILLANA, Ist., II, 252.




18.- El arrendamiento complementario se pagaria a tenor de la
estimacién de los peritos. Véade Mudawwana, XI, 180, n?
1689. Sin embargo, Ibn Yunus hace pagar el arrendamiento
sobre la base establecida en el contrato. SANTILLANA, -
Ist., II, 252-253; NIDO, Der, mus., 4763 SCHACHT, Intro-

duction, 131.

La opinién citada en el texto es la de Ibn Habib, segin
Santillana. Véase JALTL, II, 531 y nota 289. Parece ser -

que Ibn Salmiin ignora esta circunstancia.

Se trata de la opinién de Ibn Salmin que, a la vez, es la
mayoritaria en la escuela maliki.

Algunas de estas clausulas estén recogidas por QUIROS, Ins~-

tituciones, 108 y SANTILLANA, Ist., II, 239.

No hemos podido localizar la opinién de Ibn al- ‘Attar en

el formulario editado por Chalmeta y Corriente.

Ibn AbI Zamanin (m. 399/1008), célebre jurista natural de
Ilbira, autor entre otras obras de un tratado sobre escti
turas notariales titulado Mustamal, citado en alguna oca-

sién por Ibn Salmin.

véase el libro que dedica la Mudawwana exclusivamente a -

las calamidades agricolas (iauﬁ’ih); Mudawwana, XII, 25=

39, n?%s. 1756=17T4.

Mudawwana, XI, 70, n? 1572; XII, 37-38, n?s. 1771-1772.




Todas estas causas se consideran inherentes al propio in-
mueble y, por lo tanto, eximen al arrendatarioc del pago =
del alquiler. Vdasi JALIL, II, 533 j LOPEZ ORTIZ, Dexm mus.

210.

SANTTLLANA, Ist., II, 251,

Habbat, medida de peso = 1/6 de dinar. Es sélo un ejemplo
T—

puesto por Ibn Fathum.

Mudawwana, XII, 37-38, n? 1772, No se consideran como cala
midades porque no provienen del mismo inmueble sino que =

son provocadas por ageutes exteriores.

Este mismo caso estd reccgido en la coleccién de fetuas -

reunidas por al-WanSarisI. Véase AMAR, Fetwas, XIII, 52.

La causa es gque estalle o se dasarrolle en la época de la
siembra. En otro caso no darfa lugar a la rescisién del =

arrendamiento.

Los administradores del hubus no pueden conceder estos =
bienes en alquiler por un periodo superior a tres ailos, a
no ser que el arrendatario sea uno de los beneficiarios =

de la fundaridén, caso en que se puede hacer hasta por umn

periodo de diez afios. SANTILLANA, Ist., II, 238.

La opinién de Ibn Sahl la recoge Santillana, aunque no -
cita la fuente. Véase Ist,, II. 238.
Por lo que se refiere al titulo de la obra de Ibn Sahl

hemos de decir que no tenemos conocimientv de que el men-




cionado autor haya comptesto ninguna obra bajo ese tituloj

creemos que puede ser el primer libro de sus Ahk@m.,
*

Mudawwana, XI, 198, n? 1719. Es diferente cuando se siem=
bra una tierra y no crece ia semilla hasta el afic siguien

te. .

El caso por el que se hubiera sembrado una tierra y no hu
biera crecido la semilla hasta el afio siguiente, aparece

recogido en JALIL, TI, 532, nota 291. Segun estas circung
tancias, la cosecha perteneceria al arrendatario pero, en
contrapartida, deberia pagar al propietario del terreno -

el arrendamiento correspondiente a aquel afio.




CAPITULO DEL ALQUILER (KIRK’) DE VESTIDOS Y OTROS OBJETOS (1)
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Estd permitido el alquiler (kird’) de los vestidos, -
las tiendas, las sillas de montar, las bridas o correajes y to-
das las cosas concretas que se puedan recﬁnocer después de ha=-
berlas alquilado, pero no es 1{cito alquilar lo que no se pueda
reconocer, como sucede con los dinares o los dirhemes, las mar-
mitas y utensilios de alfareria y otras cosas semejantes(2 ).

Hay quien dice que es posible glquilar (kird®) las =
cosas que luego no se puedan reconocer, si su duefio tiene nece-
sidad de ello. Lo mismo sucede con el arrendamiento de um >jem=—
plar corédnico para su lectura( 3 ). El precio del alquiler para
secar la ropa se considera desde dos perspectivas diferentes y
lo mismo sucede si se trata de joyas, alquiler permitido por -
Malik, segim el relato de ITbn al-Qasim, aunque se alquile al =

peso( 4).

Hay quien dice que el alquiler (kird>), en cierta ma-

nera, esté vinculado a la compraventa (bay®), pero también se -
opina que debe estar relacionado con los objetos que pierden -
parte de si mismos con el uso, por lo que a cambio se tendria -
que tomar determinada cantidad de oro o de plata. Se escribiria
~ sobre el alquiler (_i;gi) del objeto en cuestién el siguiente
Contrato:
"Fulano alquila (iktard) a Mengano tal vestido cuya
descripcién es tal, o tal falda cuya descripcidén es tal, o un

collar de perlas compuesto por tales piezas, a cambio de tal
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precio durante tanto tiempo. E1l arrendador (EEEEE) toma posesién
(gabaga) del precio del alquiler Yy entrega el objeto, por un pe
riodo de tiempo que termina en tal fecha. Por su parte, el arren
datario toma posesién (gaba?a) del objeto alquilado y se le trans
mite su posesién para que lo utilice en su beneficio (manifi‘),
En virtud de lo cual se requiere el correspondiente testimonio
invocable contra ambas partes en tal fecha'.

Comentario: El1 arrendatario (muktari) no garantiza (la
QEEEB) los deterioros de las joyas, del vestido, o las cosas se
me jantes ya mencionadas, a no ser que abuse u obre con negligen
cia( 5 ). E1 que alquila ropa con la intencién de usarla y al co

ger un candil cae algo sobre la ropa, llegdndola a estropear, -

tiene que ha.erse responsable (dﬁmin) de los desperfectos oca-
ﬁ

sionados. Lo mismo ocurre si cayera algo de lo que sostiene en
su mano sobre alguien que permaneciera sentado,

Si alegara (idda®a) que habia perdido la ropa o que -
habia sido robada, habria que creerlo, después de prestar Jura-;h282
mento (yamIn)( 6 ) y, en consecuencia, se deberia/respetar su -
palabra, fuers digno de crédito (ma>min) o no, pero deberia pa-
gar todo el alquiler (kird’), = menos que presentara una prueba
(baxxina), demostrando que se habia perdido antes de llegar a -
alquilarla y lo hiciera piblico, por lo que,en este caso, paga-
ria parte del alquiler a tenor del uso que hubiera hecho de ella,

También se le deberia de creer en el caso de que dije

ra que se la habia entregado a su dueiio, con la obligacién de =

prestar juramento (yamin) sobre el particular, salvo que hubiera




tomado posesién (gabada) de ello mediante contrato (<agd)o en

presencia de testigos, por lo que deberia devolverlo también =
en presencia de testigos.

En los Masa?il de Ibn al-@ﬁ?? se dice que si una mujer
perdiera algunas joyas Yy dijera que las habia tomado alquiladas,
a lo que se opuso la duefla de las joyas diciendo que se las ha=
bia prestado. En este caso, si la duefia suele alquilarlas, la =
opinién a tener en cuenta seria 1a de la arrendataria, o sea, -
la que perdié las joyas., En consecuencia, se anularia su respon
sabilidad (ggmgg). Pero si la duefia no tuviera la costumbre de
alquilarlas, se tendria en cuenta su palabra, porque no se pue-
de extraer de una persona més de lo que ya haya confesado (595:
rra).

El cad{ Abu “Abd Al11ah( 7) dijo que la mas correcta
era la primera opinién, es decir, la palabra de la mujer que
habia perdido las joyas después de alquilarlas. Pero Adhab es
partidario de la segunda opinién. Por lo que se refiere a la =
opinién de Ibn al=-Qasim, hay que decir que se mostraba favorable
a la duefia de las joyas, siendo este caso igual al de la persona
que afirma haber concertado un contrate de préstamo (925%) Yo =
por el contrario, la otra parte dijera que se trataba de un con

trato de sociedad comanditaria (girad).




NOTAS AL CAPITULO DEL ALQUILER DE VESTIDOS Y OTROS OBJETOS,.

l.- Las fuentes y bibliografia utilizadas para eate capitulo -

son bdsicamente las mismas de los capitulos anteriores.

NIDO, Der. mus., 367-3793; LOPEZ ORTIZ, Der, mus.,

208-210; QUIROS, Instituciones, 131~

132; IBN AL-“ATTAR, -

Formulario, 194-198; SANTILLANA, Ist., II, 231-247; JALTIL,

II, 503-522; EI? V, 129 s.v. Kira' DELCAMBRE; Mudawwana, -

XI, 44-104, n? 1543-1609.

Esta norma restinge la general que
los bienes muebles o inmuebles cuyo

Nido, Der. mus., 373.

Los libros, y entre ellos el Coran,

para ser vendidos. También se puede

permite alquilar todos

usufructo sea licito.

pueden ser ilquilados

convenir un salario =21

mes por ensefiar el Coran. NIDO, Der., mus,, 373 ; QUIROS,

Instituciones, 103.
SANTILLANA, Ist., II, 234,

El arrendatario no debe destinar el

bien alquilado a fines

contrarios a su naturaleza y si, después de ser amonestado

por el juez, insiste en usarlo indebidamente puede verse -

privado del mismo. JALIL, II, 522,524 y nota 206; NIDO, -

Der, mus., 37h4.




6.~ JALTL, II, 535,536, dond> se recogen casos en los que el -
juramento juega un papel decisivo para dar la razén a uno

de los dos contratantes.

El cadi Ab@i Abd Alldh creemos que es Ibn al-ﬂi?? (me 529/

1134), gadf 1-Yama¢a de Cérdoba por dos veces. A través de

los capitulos traducidos del formulario se puede observar

su gran influencia en Ibn Salmun.

Jeseccconn nis)




CAPTTULO DEL ALQUILER (ISTI>$AR) DE SERVICIOS (A°WAL) (1)
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El alquiler de servicios es 1{cito, pero es ineludible

explicar las caracteristicas del trabajo y la cantidad del sa-

lario (uyra)(2 ).

En virtud de ello, se escribiria un Contrato:

"Fulano contrata los servicios de Mengano, el albaifiil,
o el tejedor, para que realice tal trabajo -y se describe con la
méxima precisién- por um salario que asciende a tanto, del que
toma posesién (gabada) el asalariado (ayir), o que pagaré a tal
plazo (ayal), a tenor de la fecha de inicio del trabajo. En vir
tud de lo cusl se requiere el correspondiente testimonio invoca
ble contra ambas partes en tal fecha",

Comentario (bayan): Ibn Muglt( 3) dijo que el alquiler
de servicios se dividia en tres grupos:

El primero de ellos consiste en un contrato per traba
jo conmcluido, como si uno dijera: "Constriyeme en este lugar -
tal edificio a cambio de tal salario". En este grupo no se entre
ge nada en concepto de salario (gigg) hasta que la obra esté -
terminada. En el casc de que se destruya parte de lo construido
antes de terminar la obra, el trabajador contratado estd obliga
do a construirlo de nuevo.

El_segundo grupo consiste en un contrato por trabajo
realizado, Y es como si umo di jeras"Hazme un trabajo en este =
lugar. For cada cosa que hagas te daré tanto dinero". En este -

grupo hay que pagar al asalariado (a¥ir) cualquier trabajo que




realice como contraprestacién del mismo. En el caso de que hu-
biera cualquier obstdculo que impidiera la terminacién de la -
obra, por ejemplo el derrumbemiento de parte de lo comstruido,

se assguraria el patrén de que fue puramente accidental y sin =

que lo hubiera provocado el obrero (s@ni€) y, en consocuonciu,p 283

tendria que volver a construirlo por segunda vez,. /

El tercero consiste en un contrato por trabajo garan-
tizado, por sus caracteristicas, y es como si se trabajara bajo
su respomnsabilidad personal (ggggg) para obtener unos resul ta-
dos, por ejemplo la excavacién de un pozo hasta localizar agua,
conociendo ambos tanto la dureza del terreno como su humedad, -
teniéndose que revestir de mamposterfa hasta completar el poZzo.
En este grupo el resultado del trabajo psti garantizado com los
propios bienes del obrero, vive o muerto(4 ).

El alquiler de servicios (iyara) es un comtrato (Sagd)
de obligaciones, por el cual el trabajador (®8mil) tiene que -
trabajar por efecto del mismo contrato. Si no se pusiera a tra-
bajar inmediatamente, en el caso de que fuera por alguma condi-
cién (Eggg), podria aplazarlo licitamente por dos o tres dies.
En cuanto al pago de su salario, se puede contratar can la con-

dicién (¥art) de retrasado hasta un mes aproximadamente.

{

Por su parte, Ibn Ru¥d dijo que el alquiler (iyara) -
de cualquier clase de servicios concretos, como entrvtejer hilo
o coser un traje, se divide en dos partes: La primera de ambas

es que los resultados estén garantizados bajo la responsabili-

dad (dimma) del asalariado (23ir) vy la segunda,que se refiera




a un trabajo determinado.

Por 1o que se refiere al contrato acordado bajo la

responsavilidad (dimma) del trabajador, no es 1fcito sino con

la entrega inmediata del dineio y, a la vez, con el comienzo
jnmediato del trabajo, porque si ambos se retrasaran en sus
obligaciones se convertiria en un contrato de una deuda por
otra (dayn bi-1-dayn), hecho que no es 1icito. Asi pues, al me-
nos una de las partes, cuando no las dos, debe cumplir inmedia-
tamente su obligacién.

Respecto a si se refiere a un trabajo determinado, =~
seria 1{cito el pago inmediato del salario (ufra), aunque se -
retrasara el comienzo del trabajo. En el caso de que no empeza-
ra a trabajar sino después de un plazo establecido, también se-
ria 1{icito dejar de pagarle hasta que empezara a trabajar(5 ).

Sahniin relaté el siguiente caso, toméndolo de Ibn al-
Qasim, quien a su vez lo habiz oido de Malik: Quien emplea a un
asalariado (giis) para cualquier trabajo concreto, debe exigir
el comienzo inmediato del trabajo y no es 1{fcito que se retrace
el inicic del mismo, ya que el plazo contratado es el del tiem-
po del trabajo y no estaria bien el alquiler de servicios que =~
incluyera dos plazos en una misma cosa,

También relaté de una persone diferente a Tbn al-Qasim
lo siguiente: Si #1 plazo se ajusta al tiempo que el asalariado
necesita para terminar el trabajo correspondiente es 1i{cito; pe
ro si se retrasara el trabajador se le dar{ia la remuneracién -

equivalente y en el caso de que el plazo fuera pequeflo, no seria




1{cito contrater dicho trabajo, siendo ésta la opinién de Asbag.

Si el trabajador (ayir) se pusiera enfermc durante el
tiempo del empleo, éste no se rescindiria por la enferwmedad ad-
quirida y, en el caso de que se restableciera, estando aim en -
vigor el contrato de trabajo, estaria obligado a trabajar duran
te el resto de tiempo y tendria derecho al salario (gi!g) en -
proporcién a la cantidad de trabajo realizado, a no ser que es-
tuvieran de acuerdo en rescindir el contrato{6 ).

Si el asalariado (gfig) dijera que estuvo enfermo du-
rante un mes y le replicara el patrén (musta®>yir) afirmando que
estuvo més tiempo, en el caso de que el asalariado estuviera -
alojado en la casa del patrén, la opinién (gawl) que se temdria

en cuenta seria la del Gltimo. En caso contrario, la opinién -

vélida seria la del asalariado, quien recibiria su salario o mo.

Esta es la opinién de Ibn al-Qasim y en ella se basan
los juristas (Buyiij) para elaborar sus fetuas. Por su parte, -
Ibn Habib dijo que la opinién vélida era la del asalariado en -

cualquier caso, si fuera libre, a lo que afiadié Abu Ishiq al-

P-284

TomisI(7 ) que si dijera el asalariado que habia traba jado /tedo
el afio, afirmando el patrén que habia estado parado tal parte =
del afio, el patrén no tendria razénm segin la opinién de Ibn al-
Qasim y, en consecuencia, estaria obligado a pagar todo el sala
rio (Wra), aunque hubo quien opinaba que el patrén tenia razén.
Sahniin dijo: "Quien emplea a un trabajader para que -
le edifique algo, o le siegue la cosecha, o lleve a cabo cual-

quier trabajo y la lluvia le impide trabajar, no tiene obliga-

cién de pagarle sino la cantidad proporcional al trabajo reali-
zado en la jormada( 8).

En el Kitab al-Istignid’ se dice que el trabajador de-
be asistir a las reuniones y a las oraciones de las comumidades
y el patrén no puede inpodirsolo. Pero Ibn Mugit creia que no =
le es obligatorio asistir a las reuniones en los dos dias o al-
go semejante a esos dos.

Por lo que se refiere a si discreparan ambos acerca =
del salario, en el caso de que sucediera antes de empezar a tra
bajar, tendrian que Jjurar los dos y podrian rescindir el contra
to. Si ocurriera después de terminar el trabajo, la opinién vi-
1ida seria la del trabajadon pues eso estd permitido vn el tra-
bajo y en el Kitdb al-Istignd> se dice que el albafiil es seme-
jante al trabajador (gggij) porque es licito para el albafiil(9 ).

No se permite tomar um salario (ufra) por uma précti-
ca religiosa (ibada) determinada. Respecto al imam hay tres -
grupos de opinién. La primera opinién oree que es legitimo (ya-
!!g), la segunda piensa que tiene que estar prohibido y la ter-
cera distingue el hecho de que se dé con otro (trlbado) o no.

En la Mudawwana ae.pornito tomar un salario al encar
gado de la 5g§£§ y de la propia oracién conjuntamente; y también
es 1icito tomar un salario por la enseiilanza del Corén, porque =
no hay mal en ello segin la mayoria de los sabios(10). Coinci-
dieron Ibn Ru$d, la Escuela de Malik =que Dios elevado tenga en
su santa Gloria- y la mayoria de los sabios en que el hecho de

tomar un salario por la ensefianza del Corén es licito y el sa-




bio que no permitiera eso tendria que exponer su argumento ante
quien lo hubiera declarado licito porque ellos son la mayoria,
en el casoc de un trabajo al que no estuviera obligado, por tan=
to serfia licito que, en relacién con ello, tomara su salario(11).
En cuanto al ggggg de los persas, hay que decir que -
ocurrié sélo al principio del Islam, cuando la ensefianza del Co
rén era una estricta obligacién personal (farg €ayn)(12), pero
luego caducé y ahora esa estricta obligacién personal recae en
quien quiera someterse a ella voluntariamente y, por tamnto, se
puede tomar el salario, respecto a lo cual se emitié uma resolu

cién obligando a aprender una parte. En el caso de que se bubie

ra impuesto bajo condicién (Bart) o fuera la costumbre (Curt),

deberian aprender de memoria todo el Corén en opinidén de Sahnim.
Otros opinan que depende de la eostmbro‘oxiutonto en el lugar
respecto a las partes del Corén(13).

Si la comunidad (Jamaca) discrepara sobre el imida en
lo referente a la oracién, dijo Ibn Mugit que no podian desti-
tuirlo, a no ser que se probara, sin intervenir ellos, alguna -
falte religiosa cometida por é1 en el caso de que lo hubiera em
pleado el administrador de los habices (si?ib al-a@bis), pero -
si 10 hubiers empleado la comumidad podfian llevarlo a cabc sin
el requisito de la demostracién de la falta.

Dijo al-Bayi(14) que se habia detenido en Sevilla an-
te el caso del imém con el que discrepaban los vecinos y que -~

emitié un dictamen juridico por el que si se hubiera levantade

contra é1 un grupo pequefio, no se podria destituir, a no ser que
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hubiera alguna prueba contra él/por haber cometido una falta =
religiosa, pero si se hubiera manifestado contra él1 todo el ve-
cindario, o la mayoria del mismo, se podria relevar de la ora-

cién, pues no podria dirigir la oracién (ggl!) a todo un pueblo
estando éste descontento.

También aludié a esto Ibn Hablb y consulté sobre el -
particular a un cadi de Sevilla, presente en Cordobaj Abu “Umar
Ahmad b. “Abd al-M&lik(15) dijo algo parecido a lo anterior y,
sobre el particular, también coincidié otre jurista. Sobre este
asunto emitié una sentencia el cadi, estableciendo que si se -

levantaran por este motivo determinadas personas que no fueran

de justicia (¢adl) ni de rectitud (salih), y no hubiera entre -

ellos gente de probada moralidad, mo se les tendria en cuenta =
su reclamacién. Lo mismo pasaria si la mayoria de ecllos no fue-
ra gente de justicia(l6),

En los Masa”il de Ibn al-HAY¥ se plantea el siguien-
te caso: Si la gente de una sldea empleara (ista>yara) a wn -~
imam para que dirigiera la oracién, con la comida, Yy realizara
todo lo que fuera necesario, haﬁiondo acordado entregarle un sa
lario, como el caso por sl que se contratan cuatro hombres para
que custodien el ganado vacuno de la aldea, de tal forma que =
salieran a la salida del sol y regresaran al ocaso, Yy alguno se
negara a pagar su parte correspondiente del salario (gigg); se
dice que si estaba de acuerdo con sus vecinos pagaria su parte
correspondiente, pero si no estuviera de acuerdo con ellos no =

la pagaria, a no ser que ello fuera la costumbre (Surf) de la -




gente de la aldea sobre el particular, por lo que estaria obli=-
gado a ello.

Si los vecinos de una aldea emplearan a un guarda para
proteger sus tierras, se escribiria segin la costumbre (Sidda) -
que impera entre nosotros, umn Contrato (“agd):

"Fulano esté obligado a vigilar ias tierras de tal al
dea durante el verano del afio en curso para protegerlas de los
animales sueltos, de las manos del enemigo y de la caza violen-
ta. Debe vigilarlas de noche y de dia, con todo su interés y e3g
fuerzo(17), desde este momento hasta que temmine la maduracidén
de la cosecha, por un salario (gigg) cuya cantidad es tal parte
de los comestibles, cuyo pago debe recibir de los propietarios
de las tierras en el momento de la trilla, o biem, que toma po-
sesién de tal parte de la cantidad total y el resto le serd en-
tregado a tal plazo. Por lo cual estd obligado a respetar en =

contrato firmado y a poner todo su esfuerzo. La gente de la al=-

. dea esté de acuerdo con esto y le redactan un documento que cer

tifica lo aqui expuesto, de su propio pufio y letra, para que =
sea un testimonio invocable contra ellos en el que se contiene
su aprobacién sobre el presente asunto, en tal fecha",
Comentario (baysn): Es necesario que se sspecifique -
en el contrato (:399) la forma de retribucién para saber si la
va a recibir de cada uno de forma individual, a tenor de la can
tided de tierra sembrada que tenga, o si es colectiva., Si hubie
re sido colectiva, sin detallar mds, surgirian discrepancias -

entre los juristas, hecho que también sucede en todos los alqui




leres de servicios (ifﬁrﬁt) que se parecen a éste.
Hay juristas que dicen que el asunto debe incumbir a

cada propietario de forma particular, pero otros opinan que de-

be incumbir a cada uno a tenor de la tierra sembrada que tenga. 286
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Algunos dijeron/quo si el guarda se tuviera que encar
gar sélo de la vigilancia, la opinién primera seria aceptable,
pero si tuviera més responsabilidades la segunda opinién serie
la mds aceptable.

Ahmad b. Nusayr(18) dijo,en el caso en que un grupo =
de persnnas empleara a quien los proteja de los ladromnes o de =
otros, que el pago del salario (ufra) se estableceria sobre la
cantidad de grano cosechado que cada uao de ellos tuviera, asi
como de sus bienes o del valor de los mismos.

En los Masa il de Ibn al-Hayy se expone que si el ve-
cindario acuerda contratar a un hombre para que vigile sus =
huertos, sus vifias o sus tiendas, y uno de los vecinos se niega,
éste debe someterse a la opinién general. Y dijo que también -
emitié un dictamen juridico Ibn °“Attab sobre las casas que supy
sieran un gasto al vecindario por su reparacién, y uno de ellos
se niega & colaborar, por lo que dijo el cadi(19) que esa perso
sona estaba obligada a colaborar con sus vecinos, excepto si, -
en el caso de las vifias, el duefio de una dice que las vigilaria
personalmente o que lo haria su hijo o su hermano, En relacidn
con esto emit{(20) una fetua y fui preguntado en Ceuta sobre el
caso de determ? r:ada gente, propietaria de sembrados, qﬁe contra

ta a cierta persona para gue se los vigile, y uno de los vecinos




se niega a rarticipar con el resto, diciendo que tenia & umo =
que vigilaba su sembrado, por lo que se mantiene aparte del gru
po de vecinos. A pesar de ello estos contratan a un vigilante =~
sin la participacion de aquel propietario, de tal forma que na-
die llega a vigilar aquel trozo hasta que llega a madurar la co
secha. Sobre este caso emiti{ un dictamen por el cual ellos po-
dian reclamar, al que se habia negado a colaborar, la cantidad
correspondiente del salario del vigilante.

En cuanto al salario (u}ra) debido por la oraciém del
im@m dijo que, si hubiera alguien del vecindario que se negara
a pagar, no podia ser obligado a ello, ni pueden pronunciarse -
en contra suya(2l), porque el salario por la oracién no estd -
prohibido pero estd mal considerado en si mismo y porque la par
ticipacién de aquél es una prictica recomendada (sunna)(22), =
pero no llega a ser una obligacién. En cuanto a la oracién del
viernes es necesario que sea obligatorio incluso para quien se
niegue a colaborar, porque la participecién en comunidad es umn
estricto deber religioso individual.

En el Kitab al-Istigna dijo un consejero, y alguien -
méds, que si un grupo de personas tiene ganadv vacuno o lanar en
su aldea, no teniendo ningunc de ellos un pastor que lo vigile,
deciden contratar a un pastor para que les guarde su ganado y =
una o dos personas de dicho grupo nc quieren que les vigile su
ganado, o bien si el pastor se niega al deseo del grupo, no se

podria obligar al pastor ni a los que cuidan su propio ganado a

aceptar el contrato que requeria los servicios del pastor, tanto




si se puede vigilar el ganado como si nc y cada uno de los dos
tendria que vigilar su ganado personalmente. Asi pues, que los
dos hagan lo que quieran, si cada uno es capaz de guardar su =
propiedad(23).
Lo mismo sucede con los duefios de los molinos, de los
hornos y de los bafios, quienes no estén obligados a cocer el = 287
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pan ni a moler para nadie, aunque no hubiera on/el lugar mas mo

lineros. Quien quisiera cocer pan o moler grano podria hacerlo,

pero no se le obligaria a2 nadie sobre su propiedad privada ni -

sobre sus bisnes, como sucede en el caso del pastor que no quie
re prestar sus servicios a nadie, ya que tendria derecho a ello.

Lo mismo sucede con todos los artesanos y otros obre-
ros, salvo en lo referente a las cosas comunes o de interés ge-
neral, como el horno, el molino y los bafios, en el caso de que
no hubiera en el lugar otro establecimiento de éstos y se nega-
ra a cocer o a moler para nadie. En este caso se podria obligar
(24) a cocer a quien se niegue a ello, por el mismo precio. Por
consiguiente, no se le permitiria subir el precio, pues supon-
dria un perjuicio para el vecino o el cliente, y Dios =alabado
y ensalzado sea- ha aconsejado la buena vecindad y tembién ha =
ordenado el buen trato social y ha perwitidc que todos se bene-
ficiaran de estas cosas, como el caso del pozo de propiedad pri
vada, que estaria al servicio de todos, y otros casos parecidos,
y el razonamiento (giyas) primero y esto ultimo es convenien-

to(25).




Unos amigos de confianza me informaron de que los ca-
dies de Toledo habian emitido dictémenes obligando a los panadg
ros a cocer el pan para beneficio de sus vecinos, cuando aqué-
llos se neparon a hacerlo, por el mismo precio de las piezas =
que panificaran para los demés, porque juzgaron que su negativa
a cocer pan era perjudicial.

En el mismo sentido se define la opinion de Ibn al-

Qasim vertida en el Kitab al-fu<l (26), que estéd recogida en el

§arh(27) de Ibn Rusd, en el caso del sastre que personalmente co

se, o que contrata a alguien sin fijarle retribucién alguna y =
al terminar el trabajo le da ciesrta cantidad de la que queda sa
tisfecho, diciendo que no estaba mal. Este caso es igual al del
alfageme o barbero que contrata a alguien y le paga después, y

al del propietario del bafio, pero no le parecid bien a Ibn Habib,
aunque no llego a prohibirlo.

5e le pregunté a Ibn Rusd acerca del caso de un hombre
que vende a otro determinada mercancia por un precio estableci-
do, a un plazo seflalado, y luego el otro quiere que el vendedor
le entregue algunos vestidos o telas para que se las cosa o se
las tinte, pretendiendo descontarlo de aquello.

Y dijo: No es licito si no ha terminado el plazo de =
tiempo contratado y tampoco si hubiera terminado, a no ser que
hiciera el trabajo de ia costura o del tinte sin condicién (éé;g)
alguna y més tarde liquidaran ambos las cuentas, al terminar -
los trabajos.

En el Kit®&b al-Istigna’ se dice que quien ha sido




empleado por un afio concreto o por un mes concreto para un tra-
bajo determinado(28), como la labranza de un terreno o algo pa-
rocido, no puede disolver el contrato antes de cumplir el pla=-
zo establecido, pero tampoco el que lo contraté, si se niega a
disolverlo alguno de los dos, a no ser que estuvieran de acuor-
do mutuamente en la rescision del mismo. Si uno se niega surgi-
rian las diferencias de opinién sobre el alquiler (ufra).
Algunos de los !gxgi contemporédneos dijeron que si se
expulsara(29) al asalariado antes de terminar el plazo, recibi-
ria su salario (ufra), sus gastos (nafaga) y su ropa, si se hu-

bieran impuesto como condicién hasta finalizar el periodo. Otros

juristas dijeron que si se marchara el asalariado (ayir) antes 288
Pe

de concluir el periodo, no recibiria nada a cambio de lo quo/-

hubiera trabajado pues habia dejado de cumplir su obligacién al
haberse negado a terminar el trabajo contratado (mu“@mala). Con
esta opinién estd de acuerdo Abu Maymiina(30), alfaqui de Fez, -
entre otros.

Juristas diferentes a estos dijeron que no tendria -
derecho a la rescisién a no ser que hubiera alegado cada uno de
los dos un perjuicio (g;;gg) determinado, un robo, o motivos pa
recidos. Y si estuvieran informados de ese alegato (dacwd), ca-
da uno de los dos tendria derecho a la disolucién del contrato
de alquiler de servicios (iyara), por lo que el contratado reci
birfa la sume correspondiente a lo que hubiera trabajado( 31). -
Fl fundamento de esto es que la parte que quisiera interrumpir

el acuerdo (mutamala) contratado, tendria que aceptar también =




el abandono de su derecho (hagg), si no hubiera cumplido sus

condiciones ($art), porque el salario (u¥ra) es obligatorio

hasta el momento de terminar el contrato (Sagqd) y porque los
musulmanes se ajustan a estas condiciones, y en esto se hasa
gqiyas y la Justicia y el 1gti?iin, por lo que todo el que reali
ce algin trabajo debe obtener algim provecho, siendo convenien-
te que se pague al jornalero (gﬁi;) su salario. Este es el sen-
tido de las dos opiniones anteriores.

En la Mu’allafa de Ibn Lubaba(32) se recoge la opi-
nién de Asbag b, Ja111(33) acerca de quien emplea a un panadero
para que le haga pan durante un mes, pagéndole el salario por =
adelantado, sin que llegara a cocer ni tan siquiera una pieza =
porque no tenia mecesidad de hacerlo, porque se habia marchado
a otro sitio o bien por otro motivo cﬁalquiora. y dijo que no =
le¢ podia devolver nada y que, ademds, tendria que presentar el
pan,

Si el jornalero (a$ir) no pudiera arar porque se hu-
biera roto el arado o por la enfermedad de algim buey, tendria
que dérsele el salario sin que se redujera por elloc cantidad =
alguna de la estipulada(34). Pero, si la lluvia impidiera la -
labranza o la siembra, la sequia hiciera inabordable la tierra,
o padeciera alguna enfermedad el asalariado(35), no se le daria
el salario completo, sino que se le reduciria la cantidad co-
rrespondiente a los dias durante los que estuvo parado por los
motivos mencionados con anterioridad, y, ademés tendria que vi-

giler el ganado vacuno y buscarle pasto, segin la costumbre -




vigente en estos casos.




= NOTAS AL CAPITULO DEL ALQUILER DE SERVICIOS =

l1.- Es de notar, antes que neda, el término utilizado para de-
signar este alquiler: isti’ yar, por el que este tipo de =
alquiler se diferencia de los anteriores, referidos al =
arrendamiento de.bienos muebles e inmuebles.
Véanse las siguientes fuentes y bibliografia:

SANTILLANA, Ist., IT, 254-269; JALTL, II, 503-538; =

EI2, III, 1042-1043 s.v. Idjar, TYAN; Mudawwana, XI, 4k-

104, n® 1543-1609; NIDO, Der. mus,367-379; LOPEZ ORTIZ, -
Der. mus., 208-2103 QUIROS, Instituciones, 101-104; SUR=
DON, Précis, 125-127; SCHACHT, Introduction, 131=-132; MI-
LLIOT, Introd., 640; ABDUR RAHIM, Principles, 316=317.

Segin Nido (Der., mus., 370) este contrato tieme su -
fundemento en el Cordn (28: 27) en relacién con la historia
de Moisés que dice:"Quiero darte -le dijo el padre de Se-
phora- en matrimonio a una de mis dos hijas que ves aqui,
con la condicién de que me sirvas durante ocho afios".

"El contrato de arrendamiento de industria -dice SIdT
Jalil- exige como todo contrato, capacidad en los contratan
tes vy estipulacién de un precio o salario que una de las -

partes se obliga a pagar a la otra".

Tanto el trabajo a realizar como la compensacién debida son
considerados como los objetos del mencionado contrato, SAN-

TILLANA, Ist. II, 255-256,259, y deben estar perfectamente




determinados.

Ibn MugTt (m. 459/1067), toledano polifacético, autor de
un formulario notarial, de amplia difusién en al-Andalus,

conocido por al=Mugni€,

El primer y tercer grupos pertenecen al grupo de los contra
tos de servicios por obra terminada ($ucl), mientras que el
segundo es propiamente el contrato de servicios de un hom-

bre (if@ra). Mudawwana, XI, 91,92, n? 1600; JALTL, II, 512,

El patrén sélo estd obligado a pagar el salario del obrero

contratado desde el dia en que éste comience a trabajar. =

AMAR, Fétwas, XIII, 68.

E]l alguiler de servicios se puede rescindir por varias czu
sas, entre las que se encuentra la enfermedad del trabaja-
dor cuyos servicios han sido contratados. Si la enfermedad

le impide volver a trabajar de forma definitiva o por un -

periodo de tiempo prolongado se puede rescindir sin ningu-

na dificultad y, en contrapartida, por su trabajo ya reali
zado, tendria que recibir el salario correspondiente y pro
porciona’ . Si la enfermedad es breve o leve mno tiene nin-
guna influencia en el contrato. Mudawwana, X1,78,85,143,

n°s. 1585,1598,1639; JALTL, II, 52i.

Abu Ishaq al-Tinisl {m. 443/1051})}, ilustre jurisconsulto =

de Qayrawan, seguidor de las opiniones de Ibn al-Mawwaz.

Esta misma resolucién fue emitida por Tbn AbI Zayd mas de




un siglo después de que lo hiciera Sahnun. Véase AMAR, Fé-

twas, XIII, 67.

En Gltima instancia, corresponde al juez determinar la com
pensacién econémica debida al trabajador, segin la cali-

dad del trahajo y las circunstancias del caso.

Estos casos particulares y otros estdn recogidos en la Mu-
dawwana, XI, 61, n? 1557; véase ademds, JALIL, II, 511,512,

513.

La ensefianza del Corin se justifica a) por el hadiz, b) por

la practica habitual de la comunidad musulmana y c) porque,
al ser profundo el deseo de aprender el Coréan, no se puede
temer que disminuya eso interés. Véase JALIL, II, 511-512,

nota 79. Sobre dicha ensefianza véase AMAR, Fétwas, XIII, 70.

Esta obligacién debe ser realizada inicamente por la per-
sona en cuestidén,sin posibilidad de ser sustituida er la -
accién por otra. Por ejemplo, el ayuno, la oracién ritual,
etc. SCHACHT, Introduction, 104; PAREJA, Religiosidad, 48,

91.

La costumbre local es fundamental para pagar el salario co
rrespondiente al que ensefia el Corédn. De ella también de-

pende la memorizacién de parte o todo el Coran y la retri-
bucién debida, aungque ésta no se haya estipulado en el con

trato.

Se trata de Ab@i l=WalTd al-BayI (m. 474/1081), cad{i ande-
lus{ conocido por la polémica juridico-religiosa manteni-

da con ITbn Hazm. Experto en masa’il,

Se trata de Ibn al-MakwI (m. 401/1010), alfaqui y muftf -
cordobés de gran influencia ern la jurisprudencia de su -

época.

Este caso esfid comentado por Lépez Ortiz. Véare Fatwas, -

127.

Fl asalariado responde no solo de su falta de diligencia
sino también de los dafios ocasionados por su falta de co-
nocimiento y prdctica profesional. SANTILLANA, Ist. II,

261; Mudawwana, XI, 29, ss. 44 ss., n?s. 1522 ss. ¥y 1543 ss.

Creemos que se trata de Ahmad b. Nasr al-Dawidi (me 402 6
411/1011-1012 6 1020-1021), aunque también puede ser Ahmad
b, Nusayr ( o Nasr) (m. 370/980), cad{ de Jaén. Véase la

"Relacién de personas™ n? 17,

El cadf al que se refiere es Ibn cAttab (m, 462/1069), -
gren experto en la redaccién de actas notariales y cadi =

de Toledo y Almeria.
Quien emitié la fetwa es Ibn al-Ha$y (m. 529/1134).
Véase, sobre el particular, SANTILLANA, Ist,, II, 259.

Se trata de una de las cinco calificaciones religiosas -
que se ocupan de los hechos de los musulmanes, Las otras

cuatro son: a) wayib o fard, hecho obligatorio, con la =




distincién de obligacidén personal (fard “ayn) o colecti-

va (fard kifdya), b) mubdh, diferente, c) makrih, repro-

bado y d) hardm, prohibido. SCHACHT, Introductionm, 104

g1', Iv, 581-583 s.v. sunna WENSINCK.

Otros casos scbre el alquiler de los serviciOs de un pas-

tor y las circunstancias que los rodean pueden verse en =

JALTL, II, 515.

"Ante los cadies de Toledo se presentaron repetidas deman
das contra los explotadores de hornos, que rehusaban pres
tar sus servicios a algunos de sus convecinos. El prineci=-
pio del 1libre acuerdo, ni otros complementarios en mate-
ria de contratos de arrendamiento, no bastatan para sumi-
nistrar la solucién equitativa de estos conflictos y los
cadfes toledanos no tuvieron inconveniente en obligar al
hornero a admitir a cocer e) pan a cualquier vecino que -
lo solicitase, mediante ei precio que habitualmente reci-

bian los de los demds". Véase LOPEZ ORTIZ, Jurispruden-

Ci&, 218,

Sobre el qominio de las uguas véase NIDO, Der, mus., 219-

226.
Mudawwana, XI, 70, n? 1572.

Se refiere al Baxin de Ibn Rugd, comentario que realizé a
la “Utbiyya.

"Se puede convenir un salario por dias, por tareas o a des




tajo, por hacer un pozo", NIDO, Der, mus,., 373.

El contrato de salario se rescinde si el arrendatario es
expulsado o cesa en el disfrute de la cosa arrendada., NI=-

DO, Der, mus., 374.

Ignoramos quien pueda ser este personaje.

SANTILLANA, Ist., II, 267-268; JALIL, II, 519-522; NIDO,

Der. MUS, , 378.

Tbn Lubaba (m. 314/926), polifacético personaje cordobés
maestro de numerosos juristas de su tiempo y transmisor de

la ‘Utbiyya y la Mudawwana,

AbuG 1-Qasim Agbag b. JalIl (m. 273/886-887), conocido Jju-
risconsulto malik{ cordobés, alumno de los mas distinguidos
maestros cordobeses y orientales de la escuela malik{i, co-

mo Yahyd y Asbag.,

Es una cuestidén muy discutida por los miembros de la escue
la malik{. Sahniin cree que se le debe dar todo el salario
acordado porque el contratado no ha causado la interrup=-
cién del trabajo. Véase SANTILLANA, Is%., II, 268; JALIL,

II, 520, nota 158; QUIROS, Instituciones, 10k,

Sobre éstos, y otros casos, véase JALfL, IT, 519-522; SAN

tillana, Ist., II, 266, ss.




CAPITULO DEL ALQUILER DE SERVICIOS POR TRABAJO

REALIZADO (YusL) (1

vol, II
p. 8

El alquiler de servicios por trabajo realizado (Fucl)
es un contrato licito que no crea lazos de obligacién, segin la
opinidén mayoritaria (na%hﬁr), mientras no se empiece el trabajo

(camal)( 2 )., Cuando se comience a trabajar so crear{ia una obli-

gacién para el patrén (¥acil), aunque hay juristas que dicen -

que es obligatorio en cualquier momento, como sucede en ol al-
guiler de servicios (;ié;g). Otros dicen que es obligatorio pa-
ra el patrén, aunque sélo haya expresado verbalmente (bi-1l=gawl)
su intencién contractual(3 ).

Una de sus condiciones (égg;) es la que estipula que e 9
no se puede imponer o fijar/hn plazo de tiempo para llevar a ; :
cabo el trabajo( 4). Existen dos opiniones sobre la legitimidad
(iﬁﬁiﬁ) de este tipo de contrato, en relacién con los diferentes
tipos de trabajo que se pueden realizar. Seria licito en cuanto
se refiera a algin trabajo poco importante o de escasa dificul-
tad, como el caso de la venta de ropa, la biisqueda y captura de
un esclavo fugitive (abig) y otros casos semejantes(5 ). Se es-
cribiria, en virtud de esto, um Contrato (agd):

Fulano promete pagar a Mengano tantos y tantos dina-
res & condicién de que le entregue su esclavo (Sabd) fugitivo,
llamado Fulano, o le venda ropa por tanto dinero, o le excave =

un pozo en tal sitio. Se compromete a pagarle después de termi-

nar su trabajo. Por su lado, el trabajador (may‘ul) empieza su




trabajo a partir de ese momento. En virtud de ello se requiere
el correspondiente testimonio invocable contra ambas partes en
tal fecha™,

Es 1{icita la coniratacién de los servicics de un médi
co hasta que remita totalmente la enfermedad(6 ). También lo es
en el caso de contratar a um abogado hasta que consigza ganar el
ploito(? ), pero es necesario mencionar el precio del trabajo,
como sucede en el alquiler de servicios (iydra).

No os licito decirle a alguient "VYéndeme tal cosa y
te daré tal parte del precio(8 ), en cambio si lo es si di jeras
"Quien me traiga mi esclavo fugitivo (3big) tendré como recom=-

pensa tanto". Quien rescata a un esclavo tendria derecho a la

recompensa (yu<l)( 9), supiera o no la existencia de la misma -

(10).

Quien devuelva un esclavo o una persona perdida sin =
realizar ningim esfuerao no tendria recompensa por su devolu-
cién ni por la informacién prestada, pues eés una obligacién que
tiene todo musulmén. Si se diera la recompensa de un dinar a =
una persona y de dos dinares a otra, deben compartirlos(1l), =
Algunos juristas dicen que cada uno deberia recibir independien
temente lo que le correspondiera, pero otros opinan que ambos -

tendrian que compartir lo cobrado(12).




NOTAS AL CAPITULO DEL ALQUILER DE SERVICIOS POR

TRABAJO REALIZADC.

1.- Las fuentes y bibliografia que a continuacion presentamos
son las que hemos utilizado bésicamente para anotar este =

texto.

Mudawwana, XI, 44-104, n?s. 1543-1609; JALIL, II, 539

-543; DEL NIDO, Der. mus., 367-379; LOPEZ ORTIZ, Der, mus.
208-210; QUIROS, Instituciones, 106-107; SURDON, Précis, =
125=1273 SCAHCHT, Introduction, 131-132; MILLIOT, Introd.,

' 640; ABDUR RAHIM, Principles, 316-317; EIZ III, 1042-1043
s.v. Tdjar TYAN.

Este contrato también es conocido como pacto condicio
nal, promesa que se hace a cualquiera para que se encargue
de un servicio, contrato por obra acabada o bien como des-
tajo. La principal caracteristica que lo distingue del con
.trato de servicios de un hombre es que no se tiene derecho
al salario por el trabajo en s{ mismo, sino por la conclu-

sién de la obra contratada.

Es necesario tener en cuenta que el derecho a la compensa-
cién surge en cuanto la obra ha sido realizada, no antes.
SANTILLANA, Ist., II, 273; Mudawwana, XI, 91-92,98,100, n?

1600,1604-1606.




3.~ El1 patron no puede despedir al operario una vez iniciado
el trabajo. Antes de iniciar cualquier operacién, ambos son
libres de rescindir el contrato, que es de la naturaleza -

de los que obligan en virtud de la iniciacién de la obra y

no en virtud del acuerdo oral. QUIROS, Instituciones, 107.

A menos que se convenga que el obrero renuncie a la suma =

ofrecida mediante una retribucidn proporcional a su traba-

Jo. NIDO, Der. mus,, 378.

Cualquier obra o trabajo, con la condicién de que sea lici
to, que pueda ser objeto de alquiler de servicios, tambieén
puede ser objeto del contrato tipo iﬂilg pero no al contra
rio. JALTL, II, 541; Mudawwana, XI, 46-47, n® 15433 NIDO,

Der., mus., 378.
SANTILLANA, Ist., II, 271; SURDON, Précis, 126,

Mudawwana, XI, 104, n? 1609. Es una cuestién muy discutida
entre los primeros malik{es, porque la compensacion es alea
toria e incierta. M@lik lo permite, pero Ibn al-Qa@sim lo -
considera como un acto reprobable, aunque no lo prohibe. =
La opinién mayoritaria es partidaria de declararlo licito,
véase SANTILLANA, Ist., II, 2713 SURDON, Précis, 127.
Como puede observarse en al texto arabe, Ibn Salmun

lo permite sometiéndolo a una condicidn: mencionar el pre-

cio del trabajo.




Tal vez esta prohibido porque la recompensa forma parte de
los beneficios obtenidos de la venta, hecho que esta permi
tido en el contrato de alquiler de servicios o de salario.

QUIRCS, Instituciones, 104.

Con el término iu‘l se designa tanto el contrato como la -

recompensa o contraprestacion, JALTI, II, 539, nota 2.

No es importante ni influye en nada el hecho de saber o no
lea existencia de la promesa realizada, en consecuencia, el
que realice el trabajo prometido tiene dereho a su recom-

pensa. Véase Mudawwana, XV, 177, n? 2651,

JALTL, II, 540, nota 10; NIDG, Der. mus., 378. Si el animal

o esclavo ya capturado volviera 4huiq& lo recuperara otra

persona, ambas compartirian la recompensa.

SANTILLANA, Ist.,, II, 274. Aunque el primer trabajador hu-
biera abandonado la obra voluntariamente, tendria derecho

a compartir la recompensa y,ademas, sobre la base recibida
por el nuevo trabajador, aunque fuera'superior a la recom~
pensa establecida en primer lugar. Esta es la opinién de -
Malik, sin embargo, Ibn al-Qasim opina que la retribuciodn

del primer trabajador debe ajustarse al primer contrato, -

en proporcidén al trabajo realizado.




CAPITULO DEL CONTRATO DE SIEMBRA EN REGIMEN DE APARCERIA

!MUZKRA‘A!. SUS ASPECTOS LEGITIMOS E ILEGITIMOS (1)

La muzara®a consiste en la sociedad (§irka) que se
constituye para la siembra de los campos y en el alquiler de

: A= i ;
servicios (1xara) para realizar el trabajo necesario. Se esta-

blece como condicidn (3art) de validez el que esté libre (sald-

ma) del arrendamiento (kir&?) de la tierra, por lo que éste mno
es 1icito( 2 ).

Si los dos socios aportaran por igual, tanto la tie-
rra como la semilla, el ganado vacuno o de labranza, los aperos
y el trabajo (famal), el contrato de muziraa se consideraria =
vAlido, por acuerdo de los juristasr(bi-ittifag)(B ).

Si ambos socios aportaran por igual todo lo menciona-
do, excepto la tierra, de tal forma que el duefio de la misma la
excluyera, no podria ser licito, a no ser que la tierra no fue-
ra fértil, segin lo estipulado por M31lik, por lo que no se esta
bleceria arrendamiento alguno(4 ).

Si una de las partes aportara el ganado vacuno Yy los
aperos de labranza, el contrato de siembra en aparceria se con-
sideraria legitimo, segin la opinién mayoritaria (maShir) .

Si se aportara la tierra entre los dos, la semilla -
por uno solo de ellos y el trabajo por el otro, también seria
1icito, pero en este punto disiente Ibn pInadr(5 ) y, ademas, -
segln su parecer, no es 1icito quewno de los dos ponga la tie-

rra y entre ambos aporten la semilla, porque se equiparan los




productos alimentarios (;giéﬂ) y la tierra con los productos -
alimentarios y el trabajo, segin lo recoge Sapnﬁn, basdndose en
Ibn Dindr.

Si uno de los dos proporcionara la tigrra junto a to-
da la semilla y el otro el trabajo, seria licito el contrato en
cuestidén, segin Sapnﬁn, pero hay quien opina lo contrario. p.l0

Si/una de las partes facilita la tierra y la otra apoX
ta la semilla, o bien una de ellas la tierra y la otra el grano
y el trabajo, seria 1{cito tal contrato en opinién de Malik e -
IThn al-QEsim( 6 ), porque esta modalidad se equipara al arrenda-
miento de la tierra por la mitad de ia semilla, pero al-Dawudl
(7) lo considerd licito basédndose en la legitimidad del arren-
damiento de la tierrapor productos comestibles.

Al-Lajmf( 8 ) dijo que,si ambos se esociaran en la apor
tacién de la tierra y de la semilla o en una de ellas indistin-
tamente, el contrato seria perfectamente vdlido, pero si la aso

ciacién fuera de manera diferente a las dichas, no seria 1i{cito,

porque entonces se produciria el arrendamiento (kir2?) de 1a tig

rra por productos comestibles. En virtud de ello se escfibiria,
de acuerdo con lo que estimamos licito, un Contrato (fagd):
"Fulano entrega a Mengano la posesién efectiva (anzala)
de toda la tierra de riego (saqwiyya) o de secano (ba¢liyva) que
se le reconoce como suya, en tal alqueria de tal distrito terri-
torial (amal), segiin las caracteristicas de la muzarates y de =~
la ley (gggﬂg) que la rige, para que se haga cargo de su labran

za (hart) y realice las construcciones o labores (¢imdra) nece-




sarias. Debe llevar a cabo esto con trabajo eficaz y adecuadec Yy
realizar todo lo necesario para llevar a buen téermino lo que =~
exige la muzarafa. .

Cuando la cosecha (galla) haya madurado se repabtira
entre los dos a tercios, o bien a medias( 9 ), ¥ segin esta pro-
porcién extraerdn ambos tode ei grano y deducirén los gastos, -
excepto los de la trilla y del transporte de 1la red hacia La =
era; porque esto compete al trabajador (¢8mil) de modo especifi
co, segin la ley (sunna) y costumbre (furf) vigente(10). Esto -
es un contrato (:ggg) acordado entre ambos sobre el asunto ya =
expuesto, con una duracién de cuatro afios solares consecutivos, .

contados a partir dc este momento. Las dos partes aprecian el -

valor juridico (gadr) del documento y, en virtud de esto, se =~

requiere el correspondiente teﬁtimonio invocable contra ambas -
partes en tai fecha'.

Comentario (bay@n): Respecto a la muzdra‘a hay discre
pancias entre los Jjuristas musulmanes. Por una parte se dice =
que la muzdrata entra en vigor desde la misma firma del contra=-
to, como sucede con el contrato de alquiler de servicios de un
traba jador (liégg), pero, por otra parte, hay quien opina gue =
la entrada en vigor no tiene lugar mientras no haya dado comien
zo el trabajo mismo, como sucede en el establecimiento de cual-
quier sociedad (Sirka) (11).

Tbn Harit(12) dijo que la opinidén acerca de la efecti
vidad inmediata (luziin) era defendida por Ibm al-Qfsim y la =

otra opinién por Asbag(13).




Cuando ya se ha comenzado el trabajo se considera que
este contrato ha entrado en vigor, creando el vinculo necesario
entre ambas partes, por acuerdo de los juristas (bi-ittif&g)(14).‘

A este respecto dijo Ibn Ruld que la muzdra¢a viene a
situarse entre la sociedad (éEEEE) y el alquiler de servicios -
(1¥ra).

Quien mantiene que se trata de una sociedad no cree
que la muz8ra€a conlleve obligaciones desde el momentc de la
firma del contrato. En cambio, quien defiende que es un alquiler
de servicios piensa que ese contrato es efectivo desde el prin-
cipio.

Atendiendo a estas dos posiciones diferentes, Ibn Ruld
permitié cierta flexibilidad a los contratantes para que pudie-
ran elegir una de ellas, segin sus preferencias, siempre que -
actuasen con hoc..estidad. También di jo que sobre el particular =
exist{a una tercera opinidén, por la que se regia la jurispruden
cia (famal) en Cérdoba, defendiendo que mno entrara en vigor la

muzarata acordada hasta que ambas partes empezaran el trabajo.

A esta opinién se ha llegado mediante el istihs@n y no por el -

giyas (15).

De la efectividad inmediata son partidarios Ibn al-
Qasim, Ibn Kindna e Ibn al- Mayistn(16).

Por su parte, Sahnin defiende la necesidad de una pré
rroga, de acuerdo con los que niegan la efectividad inmediata,
por lo que respecta a la parte que ambos hubieran sembrado cuan

do aén no se pudiera repartir. En cuanto a la parte no sembrada




