ALGUNOS CAPITULOCS DEL FORMLUILARIO
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Cualguiera gue hayva manciado un poco los Diccionarios Hio-
oraficos de la lLispafin musnimana, juzgard infitil gue nos es-
e

4

forcemos en demostrar la enorme difusion de los tratades
Drerecho notarial en nuestra época y territorios musulmanes: en
cstos mismos Dicclonarios, sin acudir a otras fuentes, vernos
tambicn la institucion netarial periectamente delinida y encon-
tramos cluso dates para precisar cual pudo ser lo que po-
driamos denominar la demarcaciéon notarial en los diversos
periodos. Con todo, coio unia mera colncidencia verbal, mas atn
cuando ésta tiene que apovarse en la buena {e v el criterio mds
o menos exacto del traductor, puede inducir a errores de con-
srderacicn, no estard de mds precigsar algunos conceptos.

£l mismo Alcordn, sancionando (uiza un uso extendido en
los terrttorios por donde empezaba a difundirse el [slam, reco-
noce vy declara laudable la existencia (e personas que fijen por
escrito las convenciones entre [os particulares. “Cuando contia-
téis una deuda reembolsable en un plazo fijo, hacedlo por escrito;
que un escribanc de confianza redacte por escrito vuestros con-
tratos, conforme a justicia v que no rehuse hacerlo, ya que
Dios le ha dado talento para ello.” Sura If, 28z2.

Sin cmbargo de ésto, hubo de surgir muy pronto una seria
dificultad que se onusiera a ia conservacion de estos escribanos
v mas atn a su difusion: el sistema probatorio del proceso js-
lamico. Fn ¢él, en elfecto, solamente tienen eficacia la prucha
del juramento y la testifical,
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c(Jue ntilidad reporta ol mstrumento escrito s1 ¢l Cadi sélo
ha de acudiv a ¢ en detecto de tales medios de prueba, o si e
rechaza como medio ilegal?

Il conservar [a memoria de una m’ripfﬂat‘ifm no hubiera
nunea hastado para sostener ol prestigio del notario: ¢l juez
dehe estar stempre sobreentendido en la autorizac:on notarial.

Como, por otra parte, la prueba preconstituida que supone
el Instrumenio piblico reporta innegables utiiidades a la con-
tratacion, es de creer que las jurisconsulfos 1o tardasen en huscar
una formula que armonizase Ia preierencia de la prueha jura-
mental o testifical con la indiscutiblemente utilisima del instru-
mento notaral,

De hecho en los tribunales ze aleg deade muy pronto el
documentn escrito, (ue d&iul*l ser confirmado por dos testigos,
pero que eximia de jfuramento al que le alegaba ™. |

La condieidon de l s testigos que en éste como en todos
los demiis casos e presentnban o los tribunales, deheria ger
perfectamente conncida del juez, que no pedia prescindir de ra-
zomes (ue le moviesen n formar upa conviceidn personal de 1a
honorahilidad de los testigos. En las grandes poblaciones seria
CEto illl]'m-%i]“*]@;, k. 11Cx SECT (11 2C actidiese a4 1n qubteffﬁwm e
tue, no el procurar el juez informarse con prolijas informaciones
de lag condiciones personales de los que ante él habian de testifi-
car, sino mmpedir de plano a los que él no conociese el ejercer
funciones de testigo. De aht a designar como {inicos testigos
viables 2 un nfumere determinado de personas, v a conceder a
rales personas la condicion de [uncionarios, no habia mas que
un pase. ¥ st oestos funcienarios se extendieron un poco en sus
atribuciones v dieron la mano a los que se dedicaban a redactar
dectimentos, ailiindoleos a st eremio o usurpando su oficio, ha-
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1 Viéase Tobfatr OEDn cdeent, irad, frane., de O, Tloudas et 7 Martel
Aleer, 1882, pas, 035 11 Slultasar Sommario de Divitio Sielechiie di Tlalil T
fsheee, version de J. Guidi ¢ D, Santillana, vol. II. Milano, 1010, pag. 632,
en fa cunal cexlablece notanles aproxzimaciones entre el ])mamlimi@uta para
reconocer wna eseritura en el Jzlam v en el Derecho Romano; Manvale
dv Diritto susulimano... sciafeita, iraduzione da Th. WL TJuynholl di (v Bavie-
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¢ Aben Tarjun, El Cairo, 1302 (188%), vol. [T pag. 7o.
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brian encontrado ¢ medio de cenceder al instrumento nota-
rial 1a comsideracitn de prueba constituida v darle un summin:
de utilidad que obligara a cualquicra persona interesada en con-
roadar a prevalerse de E@‘ll@‘._ oarantias.

=

Asl, poro mas o menns, cxplica Abenjaldun en sus famos:-
simos Prolegonicnos el origen del Notarmado® “ Adala es un
oficio que se refiere al servicio de Dios v que depende de 1o
funcion judicial v del desarrollo de 1o q@*tiv:(da_d de la justicia.
Upnsiste en ejercer, con la autorizacidon del cadi, las fanclones
de testigo entre los partictlares, va sea que se f&:mt@ de dar ie
de aus derechos o de sus ohligaciones:; a servirles cde testigo de
huena voluntad en sus convenciones v a declarar en los tribu-
nales en caso de contencion; en fin, a firmar los instrunentos
para asegurar la estabilidad de Tos derechos de los particulares,
de sus propicdades, créditos v, en general, de cualauier género
de transaccionces.

"Tle dicho con la antortzacion del cadi porgue, por la corrup-
cion de los hombres, ha venido a ser dificil distinguir los homi-
hres probos de los tramposos, v el juez o cadi, que esti en
condiciones de distinguirlos, parece que se ha visto en el caso
de limitar e niimero y determinar quiénes han de intervenir
en los contratos entre los particulares para que no estén sujetos
sus derechos a iraudes o inseguridades. Las condiciones para
desemipeilar este oficio son: una gran fama de hombre integro;
ademas saber redactar ias actas v contratos de manera que se

expreseil clara v ordenadamente todas las determinaciones de
las partes v due se guarden los requisitos que la ley exige para
la validez del negocio de que se trate. Hs, por consiguiente, ne-
coaario conocer a parte del Derecho referente a estas cuestiones,

7 Precisamcitte por causa de estas condiciones exigidas en
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2 Véaze awlembs : [hn Khallitanis Diographical Dictionary, translated From
e arabic by Bo. Mac Guekin de Slane, Darie, MDCCCLIIL, vol, 11, phg. 265,
Deal mismo Les prolegomenes d'Ibn FKhaldun, 1, 456-32; R, Dozy, Supsle-
micnd quy dictionnaives arabes, cte, auh vocs LNe; Mez, Renaissance deg

Telwsns, Heidelberg, 1023, rag. 218 Amedroz, The office of kadi, en Journal
of the Royal f:‘lmzzza Soctety, 1010, phg. 770; W. Heffening, en Lnuciclopédie
de Ulslam, art. Shahid, Kl texto de Abenjaldun puede verse en 1o traduceidn
de Slarve, a que hacewnos referencia v ademds en la Chrestomatiiic Arabe de
N de Sacy. Parts, 18206, tomo I, pag. ao.
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tales funcionarios v por la conveniencia de que se havan ejerci-
tado convententemente en estas materias, sobre todo con una
sulictente practica en ellas, estas funciones sOlo se confian .a un
limutado numero de personas de toda confianza.

“Paodria parccer (por el nombre, Jae! gue tales personas se
atrihuirian el uso exclusivo de 1o virted de la justicia; no quiere
decir su nombre tal cosa, simo que ol ser justos es condicidn in-
dispensable para ejercer tales funciones.

D eaddi debe vignlar la conducta de estos funcionarics, sin
perderios de vista, a fin de tener la seguridad de que se conducen
como es convenierte, sin descuidarse nunca en ella, va que pesa

sahre ¢ el curdado de mantener a los particulares en el tranquile
uso de sus derechos, To que le obliga con responsabilidad gran-
=i, Con el estalilecimiento de estos funcionarios el ejercicio
de sits funciones judiciales resulta mas facil vy mas extendido,
va que se puede administrar justicia a hombres prohos, cuva
honradez pudiera ser ignorada del cadi a causa de la enorme
poliacidn de las grandes cindades, de la cbscuridad de las cir-

cunstancias y de la necesidad en que se ven los jueces de dictar

sentencina en muchos casos sOlo con prueba escrita: estos fun-
cronarios, eil la mavor parte de los casos, son los que flustran
al juez en el juzgar del valor de los documentos que exhibes
las partes.

"Ikn todas las grandes crudades estos funcionarios tienen
abtertas al piiico oficinas o simplemente hancos en la via pl-
bitca, en que se sientan, esperando a cualquiera que teaga por
conventente llamaries para que asistan de testigos a sus conveil-
cienes v las pongan por escrito.

lsta transformacion parece ser que se inicid y llegd a su
termino entre los siglos segundo (de la Hégira, octavo de J. C.)
v cnarto (ddcimo).

n lspaiia no conocemos ningtin documento con el que coin-
probar las distintas etapas de esta transformacidon: parece in-
cliso marcarse crerta separacion entre las funciones notariales
y las de los auxiliares del cadi: va muy pronto, antes del siglo
cuarto, antes desde luego del afio 263, (Hégira 8735 de J. C.)
encontramos al notario perfectamente definido en una narra-
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ciim que nos ha conservado Aljoxani ?, gparte de las numerosas
hiografias en las que, ya por esta época. se hace mencidén del
cargo notarial del hiografiado.

Aparcce, pues, con claridad, como atribucidén del notario, se-
gun ¢l Derccho musulman, la de redactar documentos que hagan
fe en juicio. [Conservaban registres? No nos atrevemos a pro-
nunciarnos acerca de esta cuestion: tal vez andando el tiempo
examinaremos algunos textos que podrian ser favorables a la
respuesta afirmativa. En general los autores son bastante parcos,
al describir esta institucidn, en los detalles que hoy nos inte-
resan, tanto por lo menos como prolijos al detallar otros aue
no nos excitan tanto la curiosidad: el Tratado de Derecho no-

—r MW - ram e

3 Ilisioria de los Jucces de Cérdoba por Aljoxani, ed. v trad. por Ju-
lian Ribera. Madrid, 1914, pdg. 166. También habla en otros lugares de
cazos ocurridos cntre cadies y notarios, p. e, pdgs. 166 v 246. Este ltimo
merece ser recordado.

“Un narrador de noticias me contd lo siguiente:

"Meoltdmed hen Ibralim hen Elchabab era un hombre que se habia de-
dicado al oficio de redactar contratos. Ahmed ben Baqui ordend que se
inspeccionase escrupulosamente lo que ese notario hacia: desde cse instante
los documentos que redactaba fueron sometidos a revision. Abenelchalbab,
al notar esto, dijo clerto dia:

—: De dbénde se ha sacado ese Abenbaqui que él sabe redactar documer-
tos mejor que vo?

Esta palabras llegaron a oidos de Abenbaqui; pero éste sc callh, hasta
que aquel notario hubo de redactar unos contratos y sc los presentaron a
Ahmed TLen Baqui para revisarlos. Abenbaqui puso todo su ahinco en exa-
minarios escrupulosamente, hasta que encontrd aleunas clausulas que puso
en evidencia, como defectuosas, y le dijo en seguida

—Hay que cambiarlas.

Kl notario las cambié. Luego trajo documentos y Ahmed ben Baqui
se log censurd también, Al fin Flchabah le mandd a decir :

—Conhiésote que sabes tit de esta materia mas que yo, v estoy dispries-
to a proclamarlo pablicamente; pero te suplico que dejes de hacer ecin
mmguisicion y examen tan mitucioso y tan repetido, porque, de countinuar
haciendo eso, juro que no redactaré un solo documento.

Abenbaqui, de alli en adelante, no s6lo no le dijo nada, sino que le tratd
con indulgencia.”

'n el aire general de la marracion se ve que Tlchabab era todo me-
nos un funcionario auxiliar del cadi.

4 Abu.chafar Ahmed ben Moguit ben Ahmed ben Moguit el Sadafi, na-
tural de Toledo. 406 (i018) 450 (1060) Conf. Assile de Aben Pascual, ed.
Codera, nim. 122, v nuestro articulo Formularios notaviales de lo Fspa-
e musulmana, publicado en La Ciudad de Dios, mayo 1026.
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iarial de Abenmoguit de Teoledo %, que se conserva manuscrito en
la Biblioteca de la Acadanna de 1a Histora, dedica dos rolios de
niutrida lectura a exaltar “la carrera notarial vy sus excelencias
cntre las demis profestones de los moslimes™ ; en ellos, o vueltas
de unas cuantas estrofas que ingerta, alardeando una erudicion
flologica que, por clertn, no tiene nada de extraordinaria, ape-
nas st 108 dice mis que estin encargados de redactar escritu-
ras, que deben dominar la lengua drabe v conocer suficiente-
mente aqguellas cuestiones juridicas acerca de las gue han de
acenselar a sus clientes; v como enselanza practica total, afiade
al terminar el canitulo una enumeracion de las formulas de uso
corrtente para designar a las partes, hacer resaltar su diversa
sitnacion en el negocio juridics, referencias a otro lugar de la
cscrifura en que han sido mencionadas, ete.

Para el uso de estos iuncionarios ge compugieron hien pron-
to colecciones de modelos, ajustardos a la legalidad v al 1so pric-
tico; pero no se crea que se trata tan sélo de meoedelos escritos;
estas colecciones constituven nada menos que la manifestacion
de una de las ramas de la enciclepedia juridica musulmana.
Veamos lo que dice de tal clencia el gran Diccionario hibliogra-
fico de Hachijalifa®: “Trata de como gze ha de asegurar en jui-
cio la efectividad de las escrituras que hacenn prueba; su objeto,
pucs, es el modo legal de redactarias. Los principios en gue se
funda tal ciencia se han «e tomar de la ciencia juridica en
parte y tambien de las artes de redaceion v composicién, que a
st vez se fundan en la autoridad del uso, en el ejemplo de 1o
va escrito vy en razonamientos l6gicos. Eatre las clencias juri-
dicas estd clara su colocacicn y finalidad, que es hacer mas sen-
sible y practico lo preceptuado; en las literarias, el uso recto v
claro del lenguaje.”

Desde el punto de vista juridico, afindimos nosotros, desde
luego es su principal objeto el asegurar la eficiencia ante los
irthunales de las eserittivas redactadas conforme a los principios
de la clencia netarial o conforine al formudario de que haga
1so ¢ notavio; pero no queda tampoco en segundo lugar, al
menos por la extension que suele concedérsele, la interpreta-
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5 ldie. Cairo, tomo II plg. 38.
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f

ciGmn de las clausulas wsadas o clegibles. Bl Formulario, llameé-
mpropiamente, no se destind

i

mosle asl, aungue guizid un poco

<l o los notarios; es tamibidn (til 2 los jueces: en ¢ se provin
todos los sentidos de que es susceptible una clavsula, las di-
versas hipdtesis a que puede ser aplicada v su distinto valor en
cada una: el notario, s, debe conocer estos criterios de mmterpre-
tacitm para accnsejar a los clientes; pero a base de suponer al
juez suficientemente versado en Ia interpretacion que a las di-
versas estipnlaciones ha dado la tradicion.

No epcontramos nada mas semejante a estas obras que
loz formularios de la época de los comentaristas.

El clasico de Rolandine ®, con todos sus aditamentos y co-
mentarios, aun en su estructira exierna, podria pasar por una
adaptacion del de Abensalnnm. Claro estd que nada podemos
i ntentamos deducit de esta semejanza.

Fsta estructura del Formulario juridico musulmin exige
una ulterior explicacicn: ante el problema, imposible de des-
contacer, de la posibtiidad de influenciag entre el Derecho musul-
man y el de Tos reinos de la Reconquisia espaficla, apovado
cii el hechn de la coexwtstencia de las instituciones juridicas de
ambos pueblos v de su contacto v en la vechemente presuncién,
quiza en muchos casos demostrable, de en fusion, ;qué valor
hemos de conceder al formulario? Fste problema tal ver deba
ser previamente descompuesto en otros, supuesta la mavor pro-
babrlidad de influencia en el Ierecho vivido al margen de la Je-
galidad, que en el estercotipado en las obras doctrinales de los
jurisconsnlios. :El Formulario debe ser considerado como re-

"
ol

presentante del Derecho clentifico o del vivido? ;jHExistié en
el Islam esta diferencia 1 oposicidn entre ambas modalidades?
Kl Formulario, tal como se nos presenta, parece tener mas de
obra de jurisconsulto (ue de repercusion del obrar juridico del

6 Sumuma totius artis notariae Rolandini Redulphi Bononensis viri pracs-
tantissimi, per totumn orbem celebratissimi, omnibus tam ius  docentibug,
quatn advocatis, causarumdaue patronis, atque notarils sumumam i modim
utilis et secessaria,  ete, ete. Veuotils ex  officina  Damianis Tenayii
MDCLXXXVIIL.

N0 queremos iusistir en una semejanza que nada insinga; pero es extraiio,
elugo, la coincidencia de la portada de la edicién veneciana con la adicidn
de Aben-salmun,
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pueblo en la doctrina. Pero jno podriamos admitir que fud el
mnstriumento mas poderoso de aclimatacion de Ia doctring en la
practica de la vada?

Mas abajo hemios de insinuar la posibilidad de que wna de
las 1nstituciones contenidas en los trozos que traducimos debe
precisamente su o existencia legal v st amplio desarrollo a 1a
prestom de la vida juridica en la doctrina: pero, con todo, la es-
tructura del Formularo nos detiene anteg de pronunciarnos por
una solucidon, para la que reconocemos que no existen en la ac-
tualidad Dases suficientes, aunque si una presuncidn de una fuer-
za extraordinaria en la consistencia de la ciencia notarial, en su
adaptacion a la metodologia juridica, encasillamiento en la ea-
cuela teorica del autor v otros tantos y tantos indicing que nos
impulsan a dar al Formulario musulman la consideracion de obra
cientilica. Pero al mismo fiempo, jeuinto sugiere la existencia
de un instrumento como éste para aplicar a la vida una juris-
prudencia que tiene, ademds, sobre las conciencias el peso Je
emanar de una autoridad divina!® bis

la permanencia, la mmuatabilidad del Derecho cientifico,
trene en este caso un reflejo digno de consideracidn : la formula
notarial con todo su cortejo de comentarios v discusiones para
cada una de las clausulas se fija invariablemente; pasan Jos

Tt

ailos v los siglos, v en los palses mas distantes se hace uszo (e

Ly

unas misinas palabras para fijar por escrito las estipulaciones.
En' el apéndice reproducimos varias formulas v un acta matrimo-
nial que comprueban suficientemente lo dicho. Iin Kspafia, con
una diterencia de mas de tres siglos, Abuchafar de Toledo, T 439
(10606), y Abensalmn, ¥ 765 (1365), usan v aconseian férmulas
que comciden literalmente. Casi en nuestros dias Tasuli, en su
comentario a la Tohfa de Abenasim, los reproduce, incluso en
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G Tis Dete mizmo yvebiculo notarial pudo contribuicr a la introducecion
del derecho isldmico en log lerritorios cristianos: el careo notarial estuvo en
gran medida confiado a drabes en los reinos del nerte. “llama realmente la
atenc1on Ja enorme camtidad de documentos awtorizados per individuos de nom-
Lre mueaimdin ™ dice ol soflor Puvol, (Véase gy obra (Origenes del Retto de
Ledn v do sus institsciones politicas, Madrid, 1020, pag. 138, donde docameanta
convenientemenic st observacion). I5s bastante probable (ue tales fancio-
narios no pudieran evitar el aproximar a las musulmanas las estipulacio-
nes en que intervenian v aue redactaban.
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e1 fexto alcoranico citado en la de Abensalnitin: nuestros mu-
déiares lo usaban en el siglo <1v, v aun hoy en Marrizecos ge
reproduce en el useo diario”

S Otere éste dectr que, supuesta esta inmutabilidad, bastara
conorer una obra juridica musulmana para pocder fOrmarse una
iden de teda Ta vartedad posible en la doctrina v en la prictica
del Derecho? Repetimos que este es 1 problemma muy comple-
o v oacercn del que no estamos, con ¢ material publicado en Ia
artunlidad, en condiciones de dar una solucion. Ea cualquier
raso e nede desde lnego afirmar que con un so'o texto, re-
DTeSCNTT Hivo de una scfa énoca o escuela, no e TITE len senTar (9
clustones a las e se pretendan dar una validez absoluta: mas
21 en un asunto tan dificil como el de lasg relaciones entre ins-
tituctones juridicas musulimanas v las de otro cua’quier pueblo.

A conlirmar esto esperamos contribuvan los capitulos cque
tradvcimos del Formulario notarial de Abensalmdn de Graparla,

Pertenecen a mno de los tratados, acerca de cuva inmuatabili-
dnd, nor las hases religiosas en que se sustenta, v de cuya irre-
dretihilidad a cualquier otra doctrina o legalidad, por el fan-
tasma aterrador de la poligamia v el harem, sucle tenerse una
opinton formada e prievi, no por eso menos mconmovible;
mmosible (e hava asimifado la jurisprodencia islamica, en lo
ferente al matrimonto, nada de los pueblos cristianos, en cuiyo
nfimo trato se formo: que las hazes del matrimonin, f1jadas
en o doctrina teoldgica anterior, cedieran lo mas minimo para
aceptar Intromisiones de la doctrina o practica eristiana: imposi-
":ﬂlf" (e e olio de raza v ¢l esniritualismo cristiano e nuestros

iglos medios tuviera el 1mas remoto contacto con el ambiente
fﬂe rebajamiento moral de la familia mustlmana.

Claro es oue actualmente nadic se atreveria a suscribir en
ahsolute tales afirimactones; pero en el fondo sse aleia mucho
de ellas la intima conviceion de la mayoria de las personas que
tratan de estos asuntos? Al menos no muestra otra cosa ¢l Q-
Frndo desinterés que les inspiran estas ctiestiones.

Veamos practicanmiente algunos puntos que mostrardn su fal-
ta de fundamento.

-:i_
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v Véase el apéndice.
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Il régimen de bicnes dentro del matrimonio y mas atinn las

e
L

estipulaciones r; - razil Jol matrimonio, exisliendo ¢omio CR 1S

e

deran en Fspafia tantos casos de matrimonios enire adeptos. de las
(isttas rﬁ.’hgﬁ;m@ s T his e muy posible que pudiera haber suirido
va cn el Islam el intlujo de la prictica espafiola, ya viceversa. Fn
soder sentar ¢l ple en Urme recuilncenlos

nuiv detenidos estudios por la semejanza,

et 1‘]11"#"?5&1&"? antes de

p:-—,fe-—_';

que babria gue hacer
que casi llega a exacta coincidencia, entre fas instituciones do-
tales germinicas, a cuva conservacion tanto hubo de conirt 11T
sit incorporacion al Liber dudicioriam, v las 1slémicas. ero en
nnestra Pdad Aedia strge un nuevo {actor, diverso de afll-
hos, que logra al {in 'ﬂq;nc:umr%“ la dote a la romana.
sFué su invasion obra exciusiva de la doctrina romantsta o
del esfuerzo de los legisladores? Tas idrmulas y comentarios
:im@ traducimos nos presentarin un posible régimen de transi-
6, de prestaciones v contraprestaciones, amplizmente desarro-
Mcmﬁ tai 117}1?11 enn log derechios eristiancs, que facilitaria la expli-
caciom de una suplantacidn de tan enorme trascendencia,
Sentimes no poder suscribiv la hipdtesis del sefior Urelln
acerca del arvevar ®: parece indudable, no sdlo por los textos que

¢l aduce, sino por otros muchos faciles de encontrar”, due en

nucstro romance tuvo la significacion de dote coustituido a.lda
mujer por sus parientes; pero no se puede demostrar que el idi0-
ma, ni menos la jurisprudencia arabe, le atribuyera tal sei-
tido: tanto en la Tolhfa, que aduce el gefor Urella, como en
nuestro Formulario v en el de Abenmogtit, se emplea siempre en
el senitido que ha conservado también el castellano, de ajuar ™’
Y de paso nos creemos obligados a rectificar ¢l cuadro ue
cree poder Torimar “de las donaciones nor causa de matrinionio

= Bis Viase acerca de esta freentencia de enlaces, Rilsera, Origeness del
Jitsticia de Avagdn, Zaveoonza, 18g7, vdgs, 20 v siga., v Puavol, Hisioria de los
origenes dal Keino de Ledn, phgs, 123 v sigs., eon la documentacion alegada.

& Historia de la literatura suridica, tomo I, vol. I, pag. 343.

o Vianse por ejemplo, Aariinez, Narvina, Insaye histérico-¢rilico so-
hie la Legislucicn, ete. Madeid, 1824, pAg. 202, nota 2, v log que alega Ui-
nojosa en su estudio Iil Derccho en el Pocma del Cid, en Lstudios sobre
la ITistoria del Derccho espasiol, Madrid, 1003, pags. 108 ¥ 100

10 Oportunamente hacemos refercncia a esto en la traduceidn v notas.
No {enemos por qué referirnos a las abras orlentales, en las (ue la mistna
palabra axuar suele ser casi desconocida.
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en el Dcmthf} arabe-lispano” L Ni en la Tofiyg, on (ue parece
Tundarse ¢l senor Urelld, i en nucstro Dormulario, o1 en minguia
chra jundlw que scepamos, ticnen las palabras C;w.z.s;n::: n1 A\
cl sentido de una donacion especial matrimonial; signiiiean pura
v simpiemente mobiliario, ropas, ajuar o wenaje, 3in reiersnciy
de ningun geaero a contrato matrinioinal,

Utra cuestion amplismente estudiada en s [ermulas uc vera
el lector v sus comientarios es la de las {ZQ-Hd?lﬂMﬂlﬁjE CONTOTITE
a las cuales puede ser contratado el matrimonio; hjéuwnos solo
en unac: la de nonogamaia.

S0 teuenios por gud insistic en la trascendencia de esta con-
dicion en fo gque se renere a facilitar uniones matrinoniales entie
cristianas v nusibmancas

advirtiendo que entre lus cristiainos
110 habla tantos ese I"ﬂ.mﬂ 035 Pt dar e iatrimoilo sus huag
CUILO 108 Hgiranios—, n1 en la apromimacion de la regulacion

Lf

jurtdica el matrunonio contrando con esta condicién, a la del

cristianio, 11108 e NUestros siglos medios, en los gue la discipling
cclesidstica 1o pabla aumn Miffr,m*rdm la fijeza a que hoy estainos
acostumbrades y cuyo espejismo con tanta frecuencia nos deslumi-
bro al estudiar cosas de otras edades ¥ Vs Lo gue principakneiite

L o e—— _=.=T-_|-,_ o — m——

11 Obra v tomo citados, pag. 344.

L Lds meria merzsante no estudio del caracter juridico gue pudisron
tener las frecueniizimas relajaciones de las bases fundamentales del mairi-
monio e que dan fe los decumentos cristianos, Con datos, fomados a la
ligera, ¥ sin extendernos a wl exdmen exprofeso de las fucites, nodemos in-
dicar las siguienies:

(Cetdn con concubinas, Véase Puvol, obra citada, pdg. 133, nota 4. Ilasia
parece que se admite legnlmenic Ja situncion al considerar como una espe-
cie Ge dilincion sug goneris la de Mauregaio “de serva tamen nati” del Creo-
nicon (e mebastidn; no digamos nada de la barragania tan cxtensamente
reconocida en los fueros mumicipales, zobre todo en los de época un poceo
taraia. (Véase la exposicidn, no superads todavia, de Martinez Marina en
st Lingayo, I, 261, sun cvando quizd sea un poco exagerado al alirmar que
“nuesiro autigro gobierno... tolerd ¥ aun en clerta manera autorizd la po-
Hgomia ™)

Dicorcio g repudiccion, Vease un caso, con subsiguicnts matrimonio de
Ia repudiada en Sampiro, ctado por Puvol. Oh. cit., pag. 72, notas 1 v 2.
Bl becho de que en los fuercs Usagre-Caceres se distingan “junio a los
que se laman fladeres de arras, 1os que ge presentan como fiedares de refin-
lafus de O wmiorvavedi, 0 sea wios fiadores que garantizan la obligacion que los
desposados contraen e mautener enlre ellos firme el vinculo matrimonial”,
seria indicio para Maver (Kl anliguo derecho de obligaciones eshasiol segin
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nos ha excitado la curiosidad en este punto ha stdo el hecho de
siz tardia aparicion v de su cdifusion en lispafa, tan superior
a la de otras comarcas. ;Seria éste un caso de filtracion eris-
tinna en el Dereclio 1slamico, a traves principalmente del Formu-
lario juridice? Yo verd el lector la repugnancia con (ue los
doctores de los prinmrm tiempos miraban que se anadieran coil-
diciones al matrymonio . Poco tlempo despuds v precisamente
en ¢ %pmm nierde terreno la tewddencia de Malic a declarar ili-
citns las condiciones v nulo el matrimonio al que se ponen; en
Abenmeguit estd va la estipulacien de monogamia perrecta-
mente definida v sus clausnias son obieto de 1o mas detenula
excépests, apovada en la autoridad de tratadistas espaiioles de
Dereclio natarial.

Fon obras no es 1311{1 508 DNOCH [reciente elicnntrar o 1sionres
a este asunto, v aun en Jspaia, exceptuando los tratadistas no-
tarinies, tampoco suelen dedicar a la cuestidon un e:ticlio par-

trcular.

tn Halil *®% se hace una alusién jeve a este asunio, v hay
que tener en cuenta la enorme difustdn que alcaitzaron en Afrs.
ca las obras de Derecho espafiolas v la frecuencia con que las
cita Idalil.

La Tolifa no se coupa del asunto, v no digamos nada de la
Risala del Cairuani **, por no citar otras obras. Duscar pna ra-
ferencia al particular en los manuales curopeos de Tuyuboll,
Ze1s, Hachan o Nauphal es infitil, Fl mismo Santillana, en su
reciente v commwletisima obra [s#tusiom Jdi Diritto musulimano
malichiie ™, no hace meneidn de las condiciones, vy menos de esta
de la monogamia, v dehe tenerse en cuenta que para la redac-
cion de esta obra ha utilizado su antor todo el material, publi-
cado yva ea [Kuropa, va en Oriente. ;15 hecho de la conviven-

-, et

sus rasgos fundanientales, Darcelona, 1426, phe. 209} “del derecho alll im-
perante, (e permitia cue este vineulo pudiera quebrantarse por lag paries
arbitrariomente”,  Cree observar lo mismo en los Tueros de la familia
Ternel-Cuenca.

12 Mlen Salovwm, VL

13 1D Muchtosor, trad, Santillana, pags. 31 v 52 Viéase trad., nota 27,

14 Risalg ou traité abregé de Droit Malekite, 1rad. B, I'agnan, Alger, 1914.

i3 Kl titnlo completd ey Istitusioni di Diritto musulimano Malichita,
con rigiardo, anche ol sistema scitfitta, vol. T. Roma, 1026,
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cia mas ntuma de cristianos y musulinanes en Ispafla sera la
explicacion de estos capitulos, que encontramos erclusivaniente
en avtores espaiicles, como materta avténoina s

A lo menos en otros paises, o la poblacion cristtana fué ab-
sorbida por la musulmana, o se convirtio al isianismo, o no
logrG, como en nuestro suelo, junto a la convivencia, mantener
ung significacion poiitica comio lo de log remos cristianes (e
la Reconquista, sobre todo en las épocas relativamente fardias
en (ue ellpiezan a consignarse en los formularios estas clansulas.

[Lstos trozos que traducimos estin tomados de la obra (e
Abensannun de Granada titwiada Lead Jas b piziadf Q] Cus

=
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g LS o o5 le:; 3 L Doz Libro de lo contratacion, ¢o-
leccionados para los jurisconsultos, conteniendo jas materias que
s frecientenienie suelen ocurrir, tanto en lo redaccidon de do-
cunientos comna e las resoluciones judicivles. Su autor Abu
Molmed Abdala ben Abdala ben Al ben Saimin el Conanl.

Frecuentemente editada en el Cairo y muy usada atin hoy,
la hemos preferido por representar uno de los 11itnnos mcinen-
tos de la evolucion de esta rama del fig en nuestra patria;
va a raiz de ser compuesta nos ascgura Abenaljatih que fué
de las mas wsadas v ode Jas mejores en st materia *”.

Hemos usado la edicion del Cairo de 1302 (1885) al margen
de la obra de Abenfarjtn, citada en la nota 1.° (ite comncide
exactamente con el manuscrito escurialense 1002 ** Pis) con el

ci1al 1a hemos confrontado.

10 Thote, me. escurialense, fol. 3780 Acerca de los ms. de Abenaljatib,
existentes en esta biblioteca, véase, P, Melchor M. Antufla, O, S. A, E] po-
griafo granadino Abenaljatib, en [o Real Biblioteca del Lscorial. Escorial,
1020.

13 s Casiri describe cste codice arbitrariamente en s Biblioteca avd-
Dico-Tispane, I, MLXXXVIL Véasze ¢l Catdlogo de AMs, Arabes vrioximo a
publicarse de los TT. MM. Antufla v N, Morata. Existe otro ejemplar de
eata chra en la Diblicteca Nacional. Véase ¢l Catdlogo de Guillén Robles,
XCVHT QMadreid, 1830, pag. 40). La traduccidn del titulo de la obra que
da Guillén Robles es aceptable, aunque seria mas exacto el collar engar-
sado s hemos adoptado 1o gue aparece en el texto, por preferir dar a la

palabra Xde ¢l valor que usualmente tiene en las obras de jurisprudencia.
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Abenaljatih nos da la recha del nacimiento de su autor, 6g3
(1203) v Abenrariin la de su muerte, 767 (1365)*; ambos
s¢ hacen lenguas de su prodigioso saber juridice y de su habi-
lidad en la redaccion de documentos; sabemos tambien por elios
que merecio ser elegido para el cargo de cadi de la aljama «e
Granada, su ciudad natal. |

Sus estudios (ueron dirigidos por los salios mias eminentes
de su Spoca; ellos le iniciaron en la ciencia del Derecho y con
elios, o luego, por su cuenta, recorrid lo mas notable de lo es-
crito liasta enionces en Ifspaiia v {uera de ella, respecto a cues-
tiones juridicas v en particular notariales.

Una lista escueta v sin comentarios de los méas salientes e~
tre los autores que cita en su Formulario nos dard una idea
de la extensidn de su cultdra.

Aparte del fundador v del principal propagador v exposi-
tor de la escuela malequi, Malic v Sahnun **, merecen ser men-
cionados log sigulentes, siquicra no sea mas que indicando las
rtentes donde pueden atnpliarse los somerisunos datos, de Jos que
crecines 1o debemos extendernos

Abenalatar. cordobls, cadi de Toledo v autor de una exce-
lente coleccidn de Derecho notarial, T 300 (1008) ™.

Abenalmachzin, discipulo de Malic, v 164 {780) %,

Abenalinauas, 7 20¢ (882)

Abenlavir, discipulo de Sahnun, ¥ 260 (873) *2

Abendahun, cordobes, T 231 (845) %,

Abentatjiin, cila dos alraguies toledanos de este nombre
Abenpascual, que murieron, respectivamente, los aflos 303 (1003)
y o124 (1032) 7%

17  Brockelmann, Gescltichite der Avabischen Littcratuyr, 11-264 v lugares
citados. Preparamos un estudio acerca del sabio jurisconsulto granadino, sus
macstros v su biblioteca.

s Viase aeeren de ellos nuesivo articulo, va aludide, Fomnularios nota-
viales, v ins chras ea él citadas,

v N eaee ad,, wag, 260,

20 Abeniarittn Dibacly, 130,

21 Brockelmaon, I, 177

22 Abeniarjtin, oh. ¢it., 237.
23 Tldcl,, 140, 3"

24 Assila, 000 v ool



Algunos capitulos del Formitlario de Abensalinti. 333

Abenlobabae, historiador famoso y gran jurista, mulil en
C-i}rdm:-i_m largos afios v muy versado en Derecho notarial, 7
314 (Q20) ™.

Abenmoguit, de Toledo, autor de la obra de erecho nota-
rial a que mma:ﬁ veces hemos hecho reiferencia v oque 1ué, sin
género de duda, una de las principales fuentes de Abensalmumn,

T 450 (10HO)
Abennafia, de Medma, 1 180 (Roz2) *.
Abenquimanag, contemmporaneo de Malie®®
Abenyunas, uno de los autores que utilizd Halil para su fa-
moso Muchiasar, T 481 (1030) *
Abensall, T 468 (1073) %
Abualnalid, el famoso jurista cordobés, cadi de la aljama v

attor de la obra, tan difundida aun hov, Mecading, § 430
(1058) *, abuelo del conocido {ildzofo espaiiol, st homoniume,
Averroes, autor a su vez de mna preciosa obra de Ierccho,
citada con méas frecuencia atm por Abelsalmin que la de su

abuelo =
Abuimicran, el Fasi (de Fez) maestro de Abdelhac 7 430

(1038} %
Asbag, compaiiero v discipulo de Abenalcasim v de Axhab,

285 (Qﬁwj o
Axliab; como se podra ver, suele comceidir con él en sus opi-

L

niones el anterior, v 204 (819)"°

3 Vease nuestro articulo Formularios v los autores alli alegados, pa-
gina 272

26 Ibid.,, phe. zro.

27 Abeunfariin, 13t.

f}::‘:% Ahmead Daba, Nayl ol ivtilach (al margen de la edicidn del Cairo do

Mbentarifin), 203.
20 Vido Guidi, Il Multasar o sommario del Divitto malechita, Mila-

L3

0, Iglg, pag. 2, nota 5.
39 Ahenfarian, 1871,

a1 DBrockelmann, I, 384.
2 12 esta qulll"ag ciivo f1iilo es u\,;-...nﬂ*-.ﬁir«&." mﬁ_m . w\..e.-a'u:-";" -H' "‘w' 9. a.-.....n..aa..ﬁ
vy

=

tenemos una preciosa edicion, costeada por el ex sultdn de Marruecos M-
fey Hafid, en ol Cairo, 1327 (1016); en ella puede verse un extracto del
Dibach en lo referente al fildsofo.

23 Abentarjtu, 344

34 Ibid,, o7.

35 Ibid., 98.
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Fl Bechi, cllebre jurisconsulto malequl, antagonista de Aben-
hazam, 7 474 (1081)°

Benadbizamanin, cordobes, autor de una excelente obra ‘da:
Derecho notarial, 17 308 (1007) *'.

Benalcasuin, el discipulo de Malie, a quien va dirigida la Al-
modauna, v 191 (806) .

Benhabib, e mtroducter en Espafla del rito malequi, 7
238 (832) %,

Ben | alub, discipulo mmediato de Maliwe, T 197 (812) *.

Isuacl el cadi, el primero que difundié la escuela malequi
en el Irac, T 282 (89g)*.

2l Maozari, de Mazara, en Sicilia, una de las fuentes mas irn-
portantes de Halil *2

Yaiva. En onuestro trabajo Formularios notariales, tantas
veces citado, mdicibamos dos hipotesis acerca e la identifi-
cacion de este personaje; no hemns encontrado en Abensalvdin
ninguna razotn para optar por ninguna de las dos 2,

Una de las fuentes que mas han influido e¢n el Formulario de
Abensalimun es, sin duda, 1a obra que cita con tanta frecuencia,
Alistigna, y cuyo autor no cita; es, sin duda, el tratado de me-
todologia juridica que con este titulo escribidé unos afios antes
Sihabaddin Ahmed ben Idris, ¥ 684 (1283), v del que conser-
va la biblioteca de El Escorial un magnifico manuscrito *,

Creemos no necesitari el lector mas indicaciones: en la {ra-

L — T Jul ek L)

36 Véase la intercsante biografia de este autor v la historia de sus
polémicas con Ahenhazam en Abenhazam de Cérdoba v su Historia critica
de las ideas religiosas, por Miguel Asin Palacios, tomo I. Madrid, 1027.
pag, 10T.

37 Vease nuestro articulo Formularios, pig. 260, donde damos el ti-
tulo de la obra,

38 Brockelmann, I, 1%50.

39 Véase nuestro art. Formularios, pig. 271.

40  Abeuniarjfin, 132.

41 Ihid., og=.

42 Véase el trabajo de don Miguel Asin. Un faquiht contradictor de AI-
(rhazall., Lty de Centenario della nascita de Michelle Amari. Vol. 11. Pa-
lermo, 1010, pigs, 216-244.

43 DPag. 271,

41 Vid. Droeckelmann, T, 275, Noy relferimos al ms. 420, que contiene los
5T capitulos que dedichd el autor citado “a las excepciones admitidas por ol
Derecho malequi™.
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duccion que sigue nos hemos esiorzado en reproducir o mas
cxactamente posible la frase arabe, cuvo tecnicismo, en lo ju-
ricico es dificil de hacer pasar a cualquier idioma europeo.
Fa division es tundamentalmente Ja que indica el texto y
recogen los mdices de la edicidn que hemos manejado.
P. Jost Lérrz Ortiz,
Aqgustino.

LIBRO TR LA CONTRATACION, COLECCTONADO PARSA LOS TURISCON-
SUTTOS, CONTENTENDO LAS MATERIAS OURE MAS FRECIUENTE-
VENTE  SULELEN OCURRIR, TANTO EN LA RUEDACCION DI
DOCUMENTOS, COMO EN  1LAS RESOLUCIONES JUDICTALES,
COMPUESTO POR EL INSIGNE JTURISCONSULTO AU MomaMED
ADDALA BEN ABDALA BEN SALMUN rL Canani,

In el nombre de Ala, el clemente, ol piadoso; la misericordia
de Al y sus gracias v su salvacion desciendan gsohre su enviado
(protéjale v salvele).

Dice ¢l veneraliie aliaqut Abu Mohamed Abdala ben Abda-
ta ben Ali ben Salmun el Canani (tenga AlA piedad de &1, mués-
tresele misericordioso v dignese hacernos provechosa su cien-
Cla, ainén).

lLoado sea Al4, ¢l omnipotente, ¢l glorioso, cuya ciencia sobre-
pasa mbnitamente la de los hombres. Apiadese AlA de nuestro
senor Mahoma, sefior de los hijos de los hombres, en quien DUSO
sello al aposto'ado; de sus gloriosos descendientes y de sus
excelsos compaieros. |

(e el estudio de las cuestiones legales sca una parte im-
portante de la ciencia religiosa v que se encuentre en ellas un
sGlcdo fundamento para resolver debidamente logs asuntos de 1os
creyentes, consta claramente en la narracion de Atab hen Azid?
refiriendo acquellas palabras del merecedor de toda misericordia

L e bl BT BT S T I T A —— |

[ Houdas y Martel, en las notas a su traduceion de la Tohfat, citada
mas arriba, atribuven a este jadw distinta transmision (pde. 4): no nos deten-
dremaos en verificar la identificacion de todos los jadices a que se haga alt-
sibn* seria un trabajo penoso y de escasa utilidad; también en los primeros
versos de Ia Tohfor se hace alusidn a esta narracion.
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ot
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v wracin referentes al juicio de Ios jucces, de cada tres de 1os

cuales se condena 1o,

Yo 1o he cejado en el trabajo de rebuscar por las coleccio-
nes de los sabios; lie prolongado mis estudios de cuestiones re-
Terentes a estos casos en autores antiguos v modernos v he lo-
orado reunir un nimero considerable de dizquisiciones de uttindad
v hacer una coleccidn de resoluciones v redacciones de impor-
tancia. e ello he recopilado lo mas il compen whinrdo an
abandanie material en una colecctm, reuniendo asi estas matbe-
rias en pequeiio espacio para poderlas ir recordando a medida

que lo necesitara; he afadido, por fin, [érmudas usuales coo
complemento, Creo que he formado asi un tratado prictico
enn sumo grado, hasta el puoto de juzgar que pocos e alcai-
zaran en utilidad.

Oluiera Dios que sea o (il que vo deseo.

Fl titulo de la obra es:

Libro de la contratacidn, coleccionado para los Juriconsul-
tas, conteniendo los materias qie mds frecuenfemente suelen
ocurrty, {anta en la redaccion de ﬂ@fww“im comao ¢ las re-
solucienes judictales.

I
KL MATRIMONIO LN GENERAL

r. Su calificacién juridiconioral *.

%

Fl matrimonio es recomendabie, segiin la mavoria de los
itnrisconsulios: sinn embargo, los dahiries se pronuncian por su
obligatoriedad °. Entre los malequies antigucs hay divergencias;

mt — e e AT A wmr ST e

2 Para quien conozea la manera de ser del Derecho musilinin no resnl-
lard extrafio la mezela de los asnectos morales v juridicos de la cuestion., Re-
comendamns acerca del particular ol capitulo [T de la obra de I, Goldriber Le
Lhogite et la Loy de Ulslem, trad, IT, Arin, Paris, 1020, v los que dedica el
sefior Asm en su altima obra Adenhecam de Cordoba v su Ilistoria critica de
las ideas reoligiosas, tomo L Aladeid, vosy, mdes, 112 v alp,

3 Acerca de csta escuela véanse 1as dos obras antes eitadas v ademds [
cara clasica de Goldziter (e Zaliriien, ihr Leliersysiem und thre Geschichte
(Leipzig, 1884). Acecrea de los malequies pueden consultarse las obras de
(zoldziher vy Asin, va citados.
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algunos dicen que no estando un hombre dominado por las ten-
dencias gexuales v temiéndose por otra parte no sea apto para la
ceneracion por defecto orgénico o funcional, como vejez o im-
potencia, sitiene & conocimiento de estos delectos, el matrimoenio
le seria tan sdlo tolerado. 51 sintiendo los estimulos sexuales es,
con todo, duciio de reprimirlos, o & aun no sintiéndolo es apto
para Ta generacion, le seria recomendable. S1 no puede donuaar
sus apetifos v teme caer en la fornicacion, sin poder prevenir este
peligro con avunos v privaciones, le sera obligatorio. Si no fuera
tan mminente el peligro, y, por otra parte, prevé que no ha de
poder cumplir las @bhhammma aue Dios ha mpuesto en el ma-
trimonie, le estaria prohubido.

2. Publictdad v época apta pare celebrarle®.

ILs recomendable la publicidad del matrimonio conforme a
las palabras del merecedor de toda gracia y misericordia : “Pu-
hlicad el matrimonio, tocad al L(_iﬁbl arle el tambor.”

Bastan para la publicidad las actas escritas, los festejos v
el convite nupecial. Dice Malic: No habria inconveniente en que
en vez del tambor se tocase el adufe. Ashag no acepta su sustitu-

cion por el lahd.

Es también recomendalle ¢l convite nupeial, que deberd ce-
lebrar después de la entrada de la esposa en ¢l domiciiio con-
vigal, aunque hay quicn dice que antes. Ifl enviado de Ald hizo
el convite, cuando se casd con Salia y Zineb, después de la en-

ada. [£s recomendable asimismo que se haga la alocucidn pia-
dosa (jotha) el viernes después de la oracidn de la tarde. Y como
época mas aproposito del afio ge indica el mes ruael para for-
malizar el contrato e maugurar la vida conyugal ya que asi lo
hicieron el Profeta (sobre ¢l la ealud v la paz) v Aixa. (Dics

4 Acerca de estas cucstiones y de los instrumentos misicos menciona-
dos, véase Tlalil, Mariage et repudiotion, traduction avee comentaires payr I,
Fagnan, Alper, 1000, paes. 80 v &7 I Westermarck, Les Cérémonics du
Mariage du Maroe, trad, J, Arin, Pariz, ro21. In egta (ltima se <deseriben
ademds minuciosamente olros detalles hIg, interés referentes o usos v costume-
bres de las tribus de la zona de nuestro protectorade en Marruecos vy cl
andGnimo valenciano, citado por Gavaungos en su edicion de las Leyes de Mo-
ros (Memorial Historico Espaiiol, V. Madrid, 1833, pig. 16, nota 3).
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—sea exaltado— se complazca de ella.) Segin ofra tradicidon
seria preferible el Ramadan, ya (ue éste seria ¢l mes en que
caso Aixa.

3. Condiciones de valides.

Lo primero que hay que atender en el matrimonio es a
su validez, que no se couseguira §i 1o se reimen los siguientes
elementos: 1.9, un vali; 2. dote; 3.°, testimonio fidedigno.

ay Del vall.

£s una condicion esencial del matrimonio, va que si noe co-
ctrriera a ¢l y lo contratara la mujer por s sola, o seria nulo
0 necesitaria ser convalidado por un vali legitimo.

b)Y De la dote.

No es licita la consumacion del matrimonio prescindiendo
de la dote. Es licito aplazar parte de clla. SHlo puede perdo-
narla el vali, que puede casar a la mujer nrescindiendo de snt
consentimiento. Malic no admite mas cue este caso de matri-
monio sinn dote.

c) Testigos, solemnidad ~ férmaula.

No se puede contraer matrimonio sin testigos; también han
de concurrir antes de la consumacion. Si se consumara el ma-
trimonio antes [471 del testimonio se incurriria en pena legal °,
esto tendrd que constar con certeza, ya que de otro modo no se
mcurriria en la dicha pena. Algunos autores antigios opinan
que cuando confiese el varén que ha consumado el matrimo-
nio, o se le demande judicialmente npor bhaber tomado es-
posa o haber cohabitado con la esclava de otro, o de haherla
comprado sin testigos, serd reo de pena legal; tal opinan los
discipulos de Benalcasim. IEn cambio Axhab sostiene lo con-
trario. Diice Denhabib en su Fadiha: “Si celebraran el matri-
monio sin testigos, pero luego suplicran este defecto antes de
la consumacion, se convalidaria ¢l contrato,”

5 I Juynboll, Manuale de Diritto A usulinano, ete, se define v exnli-
(‘d. per{eftamem:e 1as 1,}5311;15*(1&3 diversas (:];1,5::(33; véase can. K? 13{1,5,;’5. Iﬁ{), 103 v
siguientes.



Algunos capitilos del Fovmulario de clbensalmtin. 330

Ng se formalizard el contrato sino haciendo uso de las f01-
mulas usuales ya de antiguo, como “te tomo en matrimonio,
“te dov por csposga”, ctc.

IZs preferido para vali ¢l sefior respecto a la esclava, lue-
oo el hijo y los hijos de éste, después cl padre; aunque hay
quien opina que es anterior el derecho del padre al del hijo,
luego el hermano y su hijo, después el abuelo, dudando algu-
nos si deba ser antes el abuclo que el hermano, en nin, los de-
mas narientes por el orden en que les corresponde ser llamacos

a la herencia ”.

11

FORMULA GENERAL DE MATRIMONIO CUANDO CASA EL. PADRE A
SU HITA VIRGEN SOMETIDA A SU TETELA

Loado sea Adla, Seiior de los mundos; desciendan sobre M a-
homa nuestro Seitor, sello de los profetas v apostoles, la salud
v la paz, asi como sobre sus descendientes y compaiieros todos
ellos, etc.

Esta es la carta de matrimonio cstipulado con la Dendicidn
de Ald por fulasio v fulano, por su hija wargen en su tutela fu-
lana, por tal dote, suficienic. Parte diferida v parte al contado.
La parte entregada es tal, cuya obligacién gueda cancelada v
la diferida tal, habiéndose de pagar en tal plazo.

La toma por mujer conforme a las palabras de Ald, ol ex-
celso, ¢l immenso, y conforme a lo tradicién de nuestvo Sefior
Mahoma, su profeta el glorvioso. Segiin lo mandado por el Co-
ran, “wvive con ellas en benigmdad o repiidialas con generosi-
dad” (Sura, 11, 229), ya que es su compailia tan agradable v su
trato tan suave. Las obligaciones del hombre para con ellas son
semejantes a lus de cllas para con ¢l, aunque teniendo en cuenta ln
superiovidad del homwbre conforine a las palabras de Ala, el exv-
colso, el sublime “los hombres son superiores en un grado a las

G “Sino hobiere padre nin madre, los parientes de la una parte et de la
otra, que la hobieren de heredar, 1o casen”, dice el fuero de Sephlveda, ci-
tado por Mariinez Marina. Enseyo 1, 20% nota 1. Responde a la ordena-
cion agnaticia de la familia preislamica con ligeras wvariantes.
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nijeres v Dios es poderoso g sabio {1bid., 228)". Es el contraio
couforme al dominio que Ald le concede a &l en las cosas de
ella ponicudola bajo su autoridad.

Ls vali de ella su padre, v ella es virgen Dajo su tuteln, sana
de cuerpo vy espiritie, hibre de vinculo satrisnonial v de espera
leqgal por vindedad, en estado de contraer licitamente matrinonio
v hiabiéndole sido hechas las indiciciones vecomendadas para co-
socer suoconseittinnento,

Dan fe vespecto al esposo v al padre de la esposa citados,
respecto @ lo que de ellos se la expresado los testigos, que los
conocen v hacen constar que los encuentran en estado de salud
v de contratayv licitamente.

En tal fecha, etc., etc.

EXPLANACION Y JURISPRUDENCIA

Ta peticidén en matrimonio es recomendable; no juzgo opor-
tuno, con todo, extenderme en explicarla.

>e entiende por dote (sadac o acidaque, de nuestros aljamia-
dos) aquello que da ¢l marido a la mujer en el contrato de ma--
trimonio; recibe tambicn el nombre de don (mahr); se Hama
tambicn dote a la escritura matrimonial en la que se da fe de Ia
celebracidn  del matrimonto, aplicandosele indistintamente el
nombre de escritura dotal y matrimonial ® Pis, [ 57 |

i.a dote, o sea ¢l don, tienc fitado como minimum un cuarto
de dinar o tres diremes o cosa de valor equivalente. Celebran-
dose ¢l matrimonio con menor dote, existen en la Alwmodaia—
na * dos soluciones distintas respecto a su validez: la una, que
es nulo antes y después de la consumacion; la otra, que lo es
antes pero no después. jTendrian aplicacién estas dos opinio-
nes al enan de negarse el maride a suplir lo que falta para com-
pletar la dote? O seria indiferente, al ocurrir que la dote no
llega al Tinute minimo, el que el marido se niegtie o se preste a
cotpletarta? Acerca del particiiar hay entre los antiguos opi-

d— el e

0 Dis  Lawhidn existe esta sinonimin entre la carta dotal v matrimonial en
nuestros doctrentos cristianos, véase 11 Dereclio en el Poemae del Cid, de I,
de Tlinojosa, cn Estudios sobre la Ilistoria del Derecho Fspaiol. Madrid,
1QO7, pag. 108, nota 1.

7 La obra mas famnsa de Salinum.
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niones encontradas. Una parte de Tos jurisconsultos suele repu-
tar licito el matrimonio, aunque diferenciandose cn las cantida-
des cuya omision podria invalidar ¢l matrimonie, fijandolas
unas mas elevadas y otras menos. Tal opina la escucia de Aben-
almosaib; dentro de clla se distingue Abenvahib, que estima et
un direm la cantidad subiciente para anular €l matrimono.

En cuanto a lo que puede aumentarse, no hay limiite ninguno,

Queria Omar, de quien Ald (sea exaltado) tenga misericor-
dia, fijar el swmmn en cuatrocientos diremes, v cuentan que le
arguyo una mujer con aquellas palabras del Coran: “Si dieras a
tumujer en dote wn talento... (Sura IV, 24)7; se fundaba Omar
en (ue esta suma de cuatrocientos diremes era la que el Pro-
feta —sobre €l la salud v la paz— habia dado usualmente a sus
nmujeres; pero cuando oyd a la mujer, exclamé: “jAh, Omar,
Omar, eres el mas necio de los nombres; hasta las mujeres

te dan lecciones!”

No habrd dificultad ninguna en interpretar el montante de
la dote cuando-se pacte taxativamente e¢n dinares o diremes. Si
no se hablase de ellos expresamente la mujer tendrid derecho
al precio de una esciava en la comarca y en la fecha del matri-
monio; en caso de duda se tomara el mas frecuente, si es cons-
tante el usual; se asemeja ésto al caso de dar en dote un escla-
vo, en el que no habria por qué reparar en si habria de ser ne-
gro o cobrizo, etc.

La parte de la dote al contado es la que se catrega de pre-
sente. INo queda libre el esposo de la obligacion de hacer la et
trega hasta que no conste de un modo fchaciente la aceptacion.
ITace mencién Benahizamanim en su tratado de Derecho nota-
rial de dos opiniones diversas respecto a la interpretacidn de Ia
cscritura en el caso en que sin mas adiciones se dijera: “Ia
parte al contado ha sido tal”; una de estas opiniones es que con
esta expresidn se establece la cancelacion de la obligacion del
esposo; tal opina Sahuum, ya que el sentido de “la parte al con-
tado de ella” es sin duda “la entrengd™, “la di6™; la otra opi-
non es (que es necesario para la cancelacién que conste expre-
samente la aceptacién; ésta es preferida por Benhahib 7 bis

7 bis También encontramos en los reinos cristianos esta posihilidad de
dividir ¢l pago de la dote. Preceptfia el IFucto de Uclés: “28. De grras.”
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l.a esposa puede oponerse a la consumacion del matrimonio
mientras no se acepte la parte al contado de la dote; puede, sin
emibargo, cousentir antes de la aceptacidn con tal de que se haga
entrega de un cuarto de dinar |61,

la parte aplazada (Cabay con hemsa) es aquella cuya en-
trega se diliere. St se contrajera el matrimonio sélo con esta
dote prometida, prescindiendo de la parte al contado, seria nulo.

se puede, conviniendo las partes, aplazar esta entrega hasta
velilte aflos, sinn que afecte a la validez del matrimonic. in cam-
Do si se pasa de este plazo es la cosa dudosa: hay quien dice
que es mo enn pasando de é, como Abenvabib; otros ue si
pasa de cuarenta afios, como Benalcasim toleraba; otros lle-
gai a los cincuenta, sesenta, sententa v aun ochenta, couio recuer-
da Denalcasim haber oido a Aghag. Benalcasim preferia ¢l tér-
mmo de cnatro afios o seis, poco mis o menos, reprobando 1o
que cxceda tal plazo. Otros diez afios, reprohando {ambién el
pasarlos como Asbag v Axhal., Otros, en fin, se contentan con
recomendar no exceda de veinte aflos, sin marcar predileccion
ni aversion dentro de ellos por ningfin plazo.

S1 se olvidase hacer mencion del plazo, el mairimonio se
antilaria antes de la consumacion v se consolidard después con
una dote de equivalencia® que no serd menor que la entrega-
da, ni se ha de detraer de ella, ni considerarla como su comple-
mento, ni del de la parte aplazada, ni sc ha de imputar a ellas.
Tambicn el Aisi opina que es nulo el matrimonio en que no se
precisa el plazo de eatrega de la dote prometida.

Dice Ben Moguit en su tratado de Derecho notarial : “cuan.
do no se expresa el plazo en el que ha de ser entregada la parte
prometida de la dote, es con todo licito el matrimonio, asig-
nandose ol plazo acostumbrado en la comarca para hacer la en-
trega ; por analogia al caso de la venta a opeidn, cuando no se le

“Totus homo qui arras oviere a dar nen det mas de XX, morahetinog
tercia vars in boda por foro ducles...” [Felds, Residencia maesinal de la Or=
den wmililar de Santiago, por Pelavo Ouintero AMausi, Madrid, 1004, tomo I,
pag, 033 esta edicidn reproduce la del padre TFita.

& Acerca de la dote e equivalencia, véase David Sentillana. Istifuzion:
di Diritto §lusulinano Malichita, vol. 1. Roma, 1026, pag. 17I. Es, cil resu-
midas cuentas, la dote que en cowdiciones normales correspouderia a una
mujer de las condiciones de la que ha de recibir tal dote.
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seflala plazo.” Y en el libro del Alistignd, se lee: “cuando dudan
el esposo v el vali acerca del plazo en que se ha de entregar la
parte aplazada v los testigos han oividado también tal plazo,
si se ponen de acuerdo ambos sobre un limite maximo v otro
minumo, el mtermedio entre ambos serd el que ha de ser acep-
tado; si no hay este acuerdo se tomard el plazo maximo que se
suele fjar para tal entrega, siendo valido el matrimonio en am-
Pos casos.” 51 se {i1a el plazo de entrega para antes de la consu.
macion tendra la esposa el derecho de retrasarla hasta que cons-
te su entrega v aceptacion, conforme a la opinidn mas difundi-
da en la escuela de Malic. Otros dicen que no debe hacerse el
pago hasta despues de la entrada de la esposa en el domicilio
conyugal v que solo después de una semana ticne ella derecho
a cobrar la suma. 5i no puede el marido antes del matrimonio
disponer de la cantidad necesaria para este pago por quedar re-
ducido a la nuserta, puede Ja mujer repudiarle antes de la con-
sumacion, devolviéndole la parte entregada; después de la con-
sumacién pierde tal derecho [7].

ks esta una deuda de la exclusiva responsabilidad del varom.

Dice Abultahar ben Baxir en su Altanabi. “1ds un derecho
de 1a muger el exigir ¢l pago de que venimos hablando v de
cancelar al tiempo la obligacion dd marido, en el caso de que
la mujer tenga la libre disposicidn de su persona y bienes, si no
la trene v quistere su vall, ya gea su padre, ya no lo sea, hacer
esta exaccion, le es perfectamente licito segfin 1la opinidn hoy
dominante.” Autores mdas antiguos exigen que no se¢ haga ¢l re-
querimictito hasta que, expirado el plazo convenido, no se puc-
da alegar alguna razdn especial que obligue a tomar tal deter-
miacién. fista opinidn nos parece correcta v es muy seguida por
los jueces en sus decisiones.

T.ag palabras que contiene la formula que comentamos: g
toma por muger conforme alas palabras de Ald el excelso, el in-
menso, s¢ refieren a da profesion de fe “no hay mas Dios que
Ala, y Mahoma es su profeta”, en virtud de lag cuales no podra
un infiel desposar a una musulmana. Otros entienden conforme
¢ las palabras de Ald, en ol sentido de conforme a lo precep-
tuado en el Coran. Dice el Jatabl que aquellas palabras se re-
fieren a las inmediatamente transcritas del Coran, Vive con ellas
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en bentgnided o repiidialas con generosidad®. l.a superioridad
en un grado del hombre sobre la mujer es interpretada como
sindonimo del derecho de repudio que compete al hombre segun
Ismacl el cadi; otros le interpretan como todo el conjunto de
diferencias que Al4 ha establecido entre el hombre v la mujer,
conio lo reierente a la guerra santa, al testimonio, al repudio,
ctectera, v anaden gue esta es la preferencia a que alude el texto
coranico: “lLos hombres son superiores a las mujeres”... (Su-
ra LV, 38).

Puede vartar la tormula poniéndola a nombre de elia dicien-
do: Touio por esposo a fulano, o seguir la usual: La tomo por es-
posa, teniendo en cuenta la nobleza del linaje de cada uno, no opo-
nicndose a esto la intervencion el vali, que solo tiene autoridad
sobre la esposa vy no sobre el esposo. Ambas formas, desde jue-
oo, son hcitas.

Las palabras: Es el contrato conforme al dowminio que Alé
e concede a €l en las cosas de ella se refieren a la esencia dcl
matrimonio, o sea a hacer licita la cohabitacion, vy pueden ser
substituidas por estas otras: Conforme a lo que Ald le prescribe
respecto a los ovganos gewitales de ella, 1o cual significa igual-
mente el matrimonio *°.

Tiene el padre la facultad de obligar a la hija menor de edad
en absoluto al matrimonio; también puede obligar a Ia hija
virgen aun cuando haya llegado a la pubertad. Es, con todo, re-
comendable explorar su voluntad. T.a exploracién de la de la se-
parada por invalidez de su matrimonio dehe ser como la de
la virgen. Acerca de la divorciada por esterilidad hay opinio-
nes. La divorciada por pulidad del matrimonio se equipara a
la de matrimonio valido. Respecto a la mujer de edad avan-
zada y la repudiada después del ingreso en la casa conyugal,
pero antes de la consmmacion efectiva del matrimonio, hay tam-

L T ]

= ]

0 Desde Inego, estas palabras han de tener un valor escencional, cuando
tanto se repiten en los distintos formularios; véase una muesra en lag fo1-
inulas que publicamos como apéndice.

10 Iin este pasaje, cuya traduccion, confesamos, puede inducir a error,
se usa Ja palabra 5.&.; en un sentido que clara vy manifiestamente se nues-
tra 1ocompatible con la derivacidn de la palabra bodae, que sostiene Urefia.
Véase su Historia de la Liferaturda juridica, tomo I, vol. I. Madrid, 166,
pag. 320. Véase nota 13 Dis.
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bien dos opiniones, como respecto a la muiter qgue llega a la pu-
bertad después de ser repudiada. Respecto a la virgen a quien
encuetra su marido privada de a integridad corporal, hay tam-
bicn dos oponiones: una de cllas es que no puede reclamar por
ello n1 volverla a sus partentes a no ser que hubtera estipriado
expresamente tal integridad; tal opina Axhab y deduce asimizmo
sen Habib de Malie, conforme con la totalidad de los autores an-
tiguos: la segunda es que puede reclamar y devolverla ; tal sostie-
ne la escuela de Benalcasim [8]. Dicen Abenalutar en su tratade
de Derecho notarial y Aual hen Fatjun en el suvo: “Respec-
to a la primera palabra vy su interpretacion, si dijeres cirgen en
sie integridad corpora tendria el marido derecho a rescindir el
contrato sin género de duda™; en cuanto a las palabras por nes-
otros recomendadas Sana de cuer po A espirifin, o sea sm aque-
log defectos que obligan a declarar la nulidad: aun cuando la
encontrare coja o clega u otra cosa por el estilo no podria re-
clamar nm1 rescindir el contrato, gegun la opmioén mas corriente.

Dice Aben Moguit: “Si dijercs sin vicios (%aealw ) €01 s ctier-
po en vez de sana (k=uswe), tendria el marido derecho a reclamar
fundado en ésto por cualquier defecto que en clla aparecicse.
Se le recomienda, con todo, al padre advertir con palabras indi-
rectas al esposo™. Tlay juristas quiencs opinail que estd obli-
gado a consentir en ¢ matrimonio de su hija, entre otros el
Auzal, los Xafeies y el Tauri *2.

Lis costumbre antigua el no hacer la escritura hasta que
no se haya convenido acerca del plazo de la dote v de todas las
demas condiciones cspeciales.

Se pregunta: ja quién de los dos corresponde pagar las hojas
cn que se escribe el acta y el salario del notario? Sin duda a
aquel a guien principalmente es 1til, o sea a la mujer o a su
vali. Il salario de la pemnadora dependera de lo usado corriente-
mente si le ha de pagar el marido a la mujer.

Dice Abenzahal no serd motivo de demanda judicial el (e

il LT Rl D = T m——— K p—

11 Directamente no puede hacer mencidén de los defectos a que liace alu-
sion el texio, Vid, Ifagnan, Warioge, pags. ¥ v 51,

12 Auzal fué antor de una escuela juridica que conquistd eran nfimero
de adeptos en Espafia antes de la introduccidn de la malequi, Vid. las obrasg
citadas en la nota 2.
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cl espozo rchuse pagar el salario de la peinadora, o se niegue

a pagar el ornato nupcial freha) ™ o el salario del tafiedor del
adute: en cambio puede serlo ¢l oponerse a costear el convite
aupcial conforme a las palabrag del Profeta (sobre € la salud y
la paz), a Abenahmed hen Auf. “Haz un convite nupcial, aun
cuando no sea mas (ue de una oveja” (Bujari, Nicah. 7).

[F1 ecnvite, dice Averroes, es cosa recomendable y desea-
ble, a cuvos gastos no debe condenarse al esposo, ya que tam-
poco la esposa ftene a ¢l un derecho estricto, y Abuabdala ben
Atab; “no debe ser condenado el esposo a pagar el festin nup-
cial 11 al cortero de la esposa, del que convinteromn. Hi rehusa
hacerlo debe ser exhortado, pero no oblicado™ 7 bis,

Tl
MODIFICACIONES DE LA FORJMITLA

Lei lus casos de que se haga reinisién de parte de la doie
Vv ode gie se asignen pava su pago bienes raices.

1. KRenusion de la dote . ~—Se introducira en la formula
anterior la siguiente modilicacion : Por una dote cuyo total, coimn-
putada le parte entregada o la prowmetida v la remisidn es tal: la
purte al contado es tal v la deduccion conforme a la cual se con-
trata de tal suerte gue wo sea obsticulo a la valides del snatri-
monio tal y la parte aplazeda tel y a tal plas

Pista remision es lcita, ya sea la mmjer virgen, va 0o lo sea;

13 Véase Fagnan, Mariage, pag. 3.

13 his 51 hemos de entender 1a palabra boda en el centidn que acepta
Mayer; Ll antiguo derecho de obligaciones espaiiol, trad, Ous Capdecui,
Barcelona, 1026, phg. 100, especialmente nota 112, las costas del banquete
hupetal coniorme a Usagre, ete. (Fdicion Utrefia Deonilla, pio. 260), uo serion
de la menmbencia de 1a familia de la novia, sino objeto de wna estipula-
cion en la gue concretamente se cargan al novio, scetin el genuing derecho
islamico,

Podin alior afiadido AMayer hastaites mas {extos, mAs  sionilicativos
atin que el del Poema del Cid para determinar 1o que eran las bodas, véase,
por ejemplo, el sigudente del fuero de Soria (Loperraez, Obispado de Osma,
LIL, 13000 “Ninguno non de hodas, mas de an dia: et aquellos que onrrarle

quisicren... qualesquier gue audidieren cantando... a bodas...”
14 Ifaguan, pags. 70 y siga,
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2

ora esté bajo tutela o bien no. Esta es la formula corriente para
contraer ¢l matrimonio en estas condiciones. [lace mencion do
ella tanto en el contrato verbal como en la correspondiente es-
critura Abenvuunas [0}, Crando se estipula como dote una can-
tidad conocida, se podri, remitir parte de ella dictendo: La paric
ol contado es tal y la aplasada tal; a deducty de lo dote unae cai-
tidad, de la gite, no haciéndose mencion ni en la parle al contado
at en o aplasada, se e de Guputar a renusionn.

No es licito a ninglin vali contratar el matrimonto de st pui-
nila nor menos de la dote media, que a ella habria de correspomn-
der ni siendo este vall Ia antoridad phblica, ni otra cualguiz
persona, excepto tan silo el padre, tratandose de su hija vir-
oen, a la (ue le es licito casar estipudando una dote por lo menos
de un cuarto de dinar, aun cuando la dote media que la podia
corresponder exceda de esta cantidad; le es lieito asimismo dis-
iy de la dote convenida lo (ue le parezea conventente o con-
cederle plazos al esposo para pagaria, o aceptar cntregas parcia-
les, ete. Todo ésto eetaria incluido en las atribuciones generales
de 1a tutela que le corresponde sobre su hija, segun la escuela de
Benalcasim. LEn cambio parcce desprenderse de las palabras de
Malic aue no es licita ninguna disminucton de la dote sino en
el caso de disolucidn del matrimonio no consumado, v esto cn
pequeiia cantidad. Ifsta es también la deduccion que hace de la
doctrina de Malic Abenvajib, o sea que en ninglin caso sera
licita una remision total de la dote v que ¢olo en el caso de di-
soluciom arriba citado se podria hacer disminucidn proporcionada,

2. Don nupcial consistente en tinuebles 7 —Despues de
hacer mencion de que la entrega serd diferida, dirds:

V o dona ¢l esposo a la mencionada esposa el aumento es-
tirilado de dote, consistente en los-edificios sitos en tal lugar,
cuvos limites son tales v tales: o en las tierves de regadio que
cstin en tal parte; o en la mitad de las posestones que tiese
en tal sitio; en coparticion con ¢ o con otra persona; v le da
en ellas la propiedad v el wsufructo con todos los derechos v
limitaciones con que ¢l los posee. Lista donacton es furne en

Py e A 3 e ——e—T—mI L T

13 Acerca de las materias expuestas a continuacion no se encuentran
mas que escasas referencias en los autores orienfales.
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cisias a completar la dote y concluly, fundandose en eila, el con-
trato matrimonial, después de examinada vy tosoda su cuantia
v conforme a los usos acerca del particular. |

Es preciso que se conceda un derecho de tantco al consocio
en la parte indivisa, cuando ¢l copropictario es distinto del es-
poso, aunque por el precio de la parte, no por la dote de equi-
valencia o media que se hublera convenido.

2lis licito a la mmjer o a sus causahabientes wvender las
propiedades ast adquiridas antes de la consumacion del ma-
trimonio? Acerca del particular existen dos opiniones: una se
pronuncia en contra de la licitud, mirando por los intereses del
esposo: entre sus partidarios se cuenta el cadi Abenbaxir; la
segunda es que es perfectamente licito, va que no le irroga
al esposo ningan perjuicio,

Cuestion de Averroes: [ 10] un hombre da a su mujer en don
nupcial la mitad de lo que posce en un predio ristico, en copro-
piedad ; después desea vender los frutos del mencionado predio
y la mujer le demanda por haberse lucrado con el predio des-
pués de habérsele donado, y pide su cuota de participacion.
Solucidn : corresponde la pruchba al marido, si no la suministra
satisfactoria, jura la mujer y obtiene los derechos alegados.

3. Constituye ¢l padre la dote a su hrjo.—5Se compromete
fitlano su padre con su esposa fulana en este nusma escritura
matrunonial a pagarle la dote integra pactada, tanto al contado
v tanto @ plazos v tal don, s1 es qite se ha pactado adevds algilin
don, respondiendo de todo con sus bienes v su responsabilidad
personal.

Entiendase que decunos constitucion, pago efectivo (M=)
no garantia (xJla=) tan solo, con el {in de proveer a la va-
lidez efectiva y actual del matrmmonto. Tal constitucidn obliga
al que la hace, ya en vida, ya despuds de muerto, ya en abun-
dancia de bienes, va en escasez, con el fin de dar sohidez abgsoluta
al matrimonio, alianzindole con su responsabilidad v siéndole
a ¢l exigible, prescindiendo del esposo. Tiene la mujer derecho
a rehusar la consumacion del matrimonio hasta gue reciba Iw
dote. Si se opone a entregarla el que la constituyd no tiene el
marido medio ningtno para obligarla mientras clla se oponga;
puede, si, perseguir al que constituyd la dote si se opone a en-
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tregarla. Si ella le consmtitera la consumacion sin enirega de
ningtn géncro, no tendria luego ningtin derecho a exigir nada
del espeso, aunque podria perseguir en justicia al que consti-
tuyd la dote, s1 el esposo se negara a hacerlo, sea quien fuese
ol que lo constituyd, stempre gue lo hubiese hecho en la miis-
mia escritura matrinionial.

Dice Abenatab, reproduciendo palabras de Abenmoguit:
teniendo el hijo Dienes propios el padre le constituyese la dote
podria la mujer exigirsela al que la constituyd o 2 aquel a quien
ce le constituve, resclviendo asi la dificultad.”

~e entiende 1o dicho en el caso de gue tal constitucién se
hictera en la misma escritura matrianonial ; s1 ee hiciera después
de clla se reputaria como donacidn, quedando, por consiguiente,
sin efecto st no acepto antes de la muerte del donante, con-
forme a lo que sostiene Benalcasim. Segfin Abenalmachxim, le
obligaria en cualguier hipotesis.

La diterencia entre la constitucidon de la dote v su afian-
zanmiento esta en que en ¢l primer caso, el que la constituye re-
sulta deudor principal sin derecho a repetir contra nadie: en
cambhio el fiador fiene siempre este derecho.

St en la musma escritura matrimonial se hicicse constar 1a
garantia, por ejemplo: Fulano afianza la dote por el marido, y no
aparcciese claro s1 lIo hace en calidad de constituyente o de
fiador y consta claro que ¢l matrimonio se ha contratado to-
mando como hase tal clausula, segtin la Alinodanana v la opinidn
e bastantes juristas se habria de interpretar como propiamente
constitticton de dote y regulard asi su obligatoricdad, para otros
serta una mera fanza. Ta jurisprudencia usual ge 1}1'@1*1111%13
por la primera.

IV
ESTIPULACIONES ESPECIALES RESPLECTO A DUN NUPCIAT, b

>i hiciese una donacion el padre a su hijo o a su hija, esposo
O esposa, respectivamente, 11 ofra Luaﬂqulug persona, se puede

16 No tenemos por qu¢ msistir en la proximidad de todas estas formas
de donaciones nupeiales a los diversos regimenes posibles de adoptar v adop-
tados de hecho en las escrituras cristianas de la Reconquista.
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hacer constar en ¢l mismo contrato matrimoenial de la siguiente
manera; después de hacer constar la dote, y el don nupaal Jdiras:
Dona al esposo su padre, 0 a li esposa el suyo en este contraic
o escritura maivimonial todas las cosas sitas en tal parie, ciyos
limites son tales, o tantas fanegas dc tierra en tal Ligar, cuyos
linderos son tales v tales, o la itad, o la cuarta pavie de sits
sredios viisticos sitos en tal lugar con tales v tales derechos vy tales
cargas v f{al aprovechaniento, en donacidn perfecta con efecto
de scparar v segregar tales bDienes del patrimonio del donante
v constituirlos en bienes propios de su hijo fulano o de su /uja
fulana, hacicndolo constar en este misme contrato matvimonal
con todas sis gavantias.

Si la persona a (uien se hace esta donacidn tiene la plena ca-
pacidad juridica, habrds de afladir antes de las palabras fia-
ciéndolo constar en este mismo contrato estas otras: g [e acepla
de ¢l el donatario julenov, o julana.

Si no se hiciese expresamente constar tal aceptacion, se pue-
de remediar mediante otra escritura suplementaria en que sc
de ie de ella.

Algunos dicen que es nula la donacion s1 no se hace cons-
tar expresamente que es a perpetutdad.

B3 indispensable hacer constar su aceptacion.

Cuando se contrata a hase de clla ¢ mafrimonio, no es,
con todo, indispensable el tomar pesesion cfectiva de ella; otros
dicen ¢ue esta posesion es necesaria. El uso corriente esta con-
forme con la primera opinion, va que aun cuando entrase
corno parte integrante del contrato matnmonial seria como la
entrega de la cosa en un contrato de compraventa.

L.

Cuande el don es precisaniente una cantidad en metalico para
proveer con ella al ajuar 1 otrog gastos, redactards asi la es-
critura correspondiente:

Dona «a la espose s padre en cste nuasmo nstriumento 1ma-
trimonial, y por causa del malrinonio tal y tal cantidad de
dinero en las monedas corrvientes en lal lugar, para si ajuay o
menaje, constituyendo este acto una donacion firme que afian.
s con sus Diciies v poscsiones v oestablece por tal cantidad ya
mencionada una deuda a ' favor de clla, de le que no se hberara
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stno inedante una fianse legal, contratdndose conforme a ella
el matrimonio por cuvae causa se constituve.

>i no se hiciese constar en la escritura que el matrmmonio
se contrata a base de csta donacidn, pero si consta la tal dona-
c1on expresamente en la «dete, resuelve Averroes que no es in-
dispensable tomar posesion de ella si su naturaleza consta con
claridad en o date, v cue se resolveria que ¢ matrimonio se cotl-
trato en vistas a ella. Otros dicen [12] que es preciso la foma
de poseston st se olvidd la clansula mencionada.

El Iibro titulado llistiona prevé el siguiente caso: consti-
tuye un padre a su hijo mavor de edad una donacidn en su
escrititra matrunonial v dona al mismo tiempo a otro hijo, me-
nor de edad, propiedades en comunidad con el mayor, y muere
el padre antes de que el hijo menor llegue a la mavor edad. Sera
valida desde luego y perfecta esta donacién respecto a los dos si
cl menor habia tomado ya posesion; si no la tomd gserd firme la
donacion en la parte que toca al mayor, a quien se le constituyd
en la escritura matrimonial e invilida la parte del menor, oue
cera repartida entre los dos (a titulo de herencia), Dice ¢l Ma-
xauar que preftere la soltcion ue tiene por valida la donacidn
en su totalidad, ya que el contrato matrimonial respecto a una
de sus partes tiene la efectividad de la posesion de la totalidad,
en franca oposicion con lo ariba expuesto, por juzgar esta es-
critura como una counstitucion de dote hecha a favor de ambos
hitos.

Itn esta clase de donacidn no se dan los derechos de retrac-
to y tanteo, segtin la escucla de Malic (de quien Dios tenga piie-
dad); si ¢l matrimonio se contratd conforme a ella, hay grandes
divergencias entre los antiguos (Dics se haya apiadado de
cllog). lHsta donacion parece que ocupa un lugar mtermedio
entre las donaciones corrientes y la dote. Opinaba Abenahdel-
jaquem, siguiendo a Malic, que si se dan los derechos mencio-
nados; esta opinién ha stdo desautorizada por autores de peso,
fundandose en que el uso de los antigos no se conformd con
ella.

o1 el marido repudia a la mujer antes de la cousuimacion del
matrimonio, el don nupcial serd, con todo, vilido v firme respec.
to al donatario. 51 se anula el matrimonio antes de la consti-
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macion por un imnedimento dirimente, existen dos opiniones:
una de cllas es que la denacton es nula v lo donado vuelve al

aonante. Dice Abenalatar; la segunda es que ne se anula, smo

gue es valida y firme, como en le caso de la repudiacion. St la
anulacion ez después de consumado ¢l matrimonio, la donacion
¢s asimismo valida v firme,

Cuestion de Averroes: una mujer constituye a su hija una
donacién en su escritura matrimonial; enteracdo de ésto el ma-
ricdo, reclama de la madre le eutregue bienes hereditarios
del padre, correspondientes a la hija v que ella administra, dicién.--

ol

daola: “Ta denacion que le has hecho es una liberalidad, indepen-
diente de lo que es propledad de ella™ ; v contesta la madre: “ He
intentado mn sGlo en la donacidn ponerla en 1}*’“}'S§§ié'11 de su
herencia, ete.” jla excusa o no la ignorancia? Hay gran di-
versidad de opiniones entre los doctores: uncs se profuncian
por la obligacion de entregar las dos cantidades, sin adnutir
la excusa .;;Ll,udlald, otros oue una sola, creyendo excusa suiicien-
te el que desconociera ¢l valor juridica de la donacion; se pro-
nuncia por esta segunda el cadi Abu Mohamed ben Mansur, va
que la misma mujer ignoraba lo qw (queria decir con la pala-
bra donacion, intentando tan sélo '131 entregar la herencia. Re-
suelve también el cadi Abualualid conforme al dictamen de Abu
Bfin::}h;mmd diciendo : “hay varias opinicnes, pero a 1l 11e parece
esta la mejor de las dos, aunque Dios sabe cual sera la clerta.”
- Euntrega ¢l tutor a su pupile en el contrato de matrinmonio
clguna cosa. Redactards ast la escritura
Confiesa fulano que pertenccen « la diche esposa fulana
la propiedad v posesion de todos los edificios sitos en tal parte;
cuyos limites son tales o tantas fanegas de tierra en tal lugar;
o tales ropas o mubles cuyo precio es tal; con reconociniien-
te furme, conforme al cual se contvaté ol matrimonio v se per-
feccrona en st o &L

Dice Averroes: a1 la adjudica alguna cosa de sus bienes
propros de ¢, nmiehles o inmucebles, en el mismo contrato de ma-
trionio, simpleniente o con alguna condicion, diciendo, por ejein-
plo: pertenccerd a ella M1 casa tal, o M1 siervo fulano, tendré la
consideracion de don nupcial tal adjudicacién. Si usase, en cam-
Dio, estas otras frases : perteneccrd a ella tal cosa o el stervo lama-
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do filano, hay quien dice que tambien ge debe inferpretar como
donacion, va que tienen el mismo sentido v valor que a1 cosa tal
o MU siervo tal: tal opina Benalcasim apoyvandose en una opi-
nitm de Yahva, adhiriéndose a ellos Benhabib: otros dicen que
10 se le dona nada a ella en tales ifrases; por esta segunda
opinion se pronuncia Asbag.

Sile constituvese o adjudicase cantidad metalica o bienes
fungibles o muebles determinados, diciendo: pertenccen a ella
tales v tales cosas, sin afadir mas, o si se afiadiese : de s bienes
o mios, o qie tengo en m poder, o que vo tengo, hay dudas acerca
de la mterpretacion de tales palabras, fraccionandose log antores
en tres opiniones acerca de ellas: la primera, defendida por
Asbag, es que no le obligan tales palabras en dl sentido de que
lleven implicita una donacitm, a no ser que se manifieste cla-
ramente su intencidn de donar; 1a segunda distingue si afadib
de mis Dienes, o mios o que tengo en mi poder, ete., se le juz-
gard obligado como donante, v tales cosas se podran perseguir
en1 su patrimonio o detraer de su herencia; st se hubiese dicho, en
cambio, solamente: perienccen a ella tales v tales cosas, sin ana-
dir mas, no se reputard como donacidon, a no ser (ue sea el padre
o el tutor testamentario quien lo dice; tal dice Benhabih. Ia
tercera distingue atn mas: si dijera de s bienes, se imputa-
ria a cllos v de ellos se detracria si los tuviese; no teniéndolos
110 se le podra exigir; s1 dijera en i poder, v efectivamente 1o
estuvieran, no estaria obligado a entregarlos, si no quisiere ha-
cerlo de grado, ya tuviera hienes, va no los tuviera; si dijera
nii0s o de ma propiedad, estaria obligado a entregarlos, tenién-
dolos efectivamente; en otro caso seria una deuda por cuyo
pago o aflianzamrento podria ser perseguido, Si dijera [e {){zrrfe?j
necen tal v tal cosa [14], sin afiadir mas, no tendria obligacion
ningunma de constituirlas en Dhienes suyos propios. Tal es la
opinion de Benalcasim, siguiendo a Yahya.

St se prueha suficientemente que el vali L prometido con
iraude alguna de estas cosas, ctiva prestacion no le es obliga-
toria, constituyendo a la esposa un don, aumauve sin hacer
cntrar tal don como condicion el matrimonio, hay quienes
dicen que el esposo que 1o se cuidd de informarse con exacti-
tud antes del matrimonio y manifestd en ¢l su consentimiento,

20
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1o tiene ningun derecho a reclamar. Ofros distinguen: si ésto
ocurriese antes de la consumacion, podria clegir entre disolver

el matrimonio por si mismo, sin tener obligacién ninguna res- -

pecto a la dote, o por consuimarie obligandole la dote pactada
enn st totalidad: s1 lo descubriese despues de la consumacion
no estaria obligado a darle mas que ‘a dote media. Si cra la
cosa acerca de la que mintio el vali una condicidn esencial, couto
tal hecha constar en la escritura matrimonial o al hacer la
peticion solemne de la esposa, st descubre este fraude antes
de la consmmacton, puede optar por anular el matrimonio sin
que le obligue nada respecto a la dote, o por consumarle, obli-
crandole la dote pactada; si le descubre después de la con-
sumacion, deberd a la esposa la dote media, pudiendo perseguir
al vali por la diferencia entre esta cantidad y la que él la
prometio engafiosamente, ya sea la esposa virgen ya no lo sea,
a no ser que reserven la plena capacidad juridica y fuese
sabedora del engafio del vali, caso en el que a quien tiene de-
recho a perseguir el esposo ecs a ella. Lo mismo en ¢l don
niipcial, cuando se comprueba que el donante fenia vinculadas
Jas cosas donadas con anterioridad para dotacién de una fun-
dacién o de cualquier otra manera, se aplicard la doctrina ante-
riormente expuesta, teniéndose que referir el derecho de re-
petir del esposo siempre al que le defrandd .

Cuando reclama el esposo contra el vali por haber ofrecido
¢ste a su pupila muebles determinados, o haberla constituido una
donacion o wun regalo cualquiera y lo niega e wvali, debe
jﬂl"ﬂl" 'E:]. Vélli d pﬁtiﬂié'ﬂ (71'{3"1 €SPOSO, V Si rehuga hacerlg jura (’3‘1
csposo y tiene derecho a exigirle la diferencia entre la dote
media y la que él habia prometido.

>i el don se le constituye al esposo o, seetin el libro Alis-
tigna, st se hace constar en el contrato que la esposa contrae
¢l matrimonio con el esposo por el don que a & dona su padre
de ¢él, con esta condicién, es vAlido el matrimonio. Pero si
el esposo quisiera apoderarse de esta dounacidn o devolvérsela

B e T T el e e i e

17 Por lo aqui sentado puede explicarse el titulo XX XITI de las Leves
(Zf?. ;:‘?H(J?’“Q.S‘. Aemorial Ilistorsco ]g:;_fmﬁal; {0110 '\;?" Pﬁg‘. 22, ¥ tadas las col-
Eﬁlfcaaiegmes, tal vez, de los sistemas de hienes, donados con motivo del ma-
trimonio, del Derecho catalin v aragonés y atin del castellano.

—
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a su padre, no podria la mujer mmpedirselo fundandose en lo
estipulade, nt siquiera en el temor de que su marido quedara
reducido a la insolvencia o pobreza, a no ser que le adeude a
ella alguna cantidad, ya sea como dote o por quedar asi en es-
tado de no poderla pagar los alimentos que le son debidos en
el espacio de tiempo que la ley determina, si la ha repudiado [13].

Dice el Mazari: cuando reclama el esposo contra la esposa
por causa de haber de llevar ella conforme a la costumbre el
mobitiario a la casa conyugal®’, costeandole con la parte de
la dote que €l la entrego, se resuclve el asunto por el juramento
del esposo, a quien se dara crédito v se deducird de la dote
premetida la parte que ¢l aumentd con el intento de que con
elia adquirtera la esposa el mobiliario; esta es la manera coino
conn mas Irecuencia se resuclven estos astitos entre nosotros,
(ue se iunda, ademas, en las paiabras del glorioso, de guien
Dios tenga piedad: “se casaun las mujeres por lo que las co-
rrespoude conforme a su nobleza, a su belleza v a lo que ellas
han de dar en contraprestacion.”

Otros dicen: si hace el marido a su mujer una donacidn
y es costumbre en la comarca que la mujer a quien sc hace
tal donacion lleve ella el ajuar doméstico, si no lo hictese asi
tendria el marido por si solo derecho a disolver el matrimonio.
Resuelve Averroes una cuestion semejante a esta. Si rehusa
el padre suminmstrar ¢l mobiliario a su hija conforme al uso
y la costumbre, o sea empleando en adquirirlo la parte de dote
(que entrega al contado el marido, o de alguna donacién que
le hictera, y aportando un mobiliario en proporcion con el
quc suelen tener personas de igual condicion: si rchusa ha-
cerlo, tienc el esposo opcién a formalizar ¢l matrimonio o a
rescindirle por si mismo, pudiendo exigir la parte de dote que
entregd al contado y librandose desde luego de la obligacién
de entregar la parte prometida o cualquier otra donacidn. Si
11111 Te80e Q]IEL antes (de 1-’:1 C-QIIS*LHH&C.‘I@II v rehusa el 1;‘)&‘(11'(% e~
traer de la cantidad que ha de heredar de ella la canticad
que deberia haber empleado en adquirir el mobiliario, que co-
rrespondia €l matrimonio de su hija, conforme a lo usado

18 Véase Tohfat, caps. XXIX y XXX.
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en la comarca, no le cbligard al esposo la dote media sino en
lo aue exceda del precio del mobiliario.

I.o mismo ocurrird viviendo ella, si el csposo la habia he-
cho alguna denacién o hecho algtn regaio y el padre entrega
efectivamente ¢l mohiliario; pero después reclama judicialmen-
te diciendo que intentaba tan sdlo hacer un préstamo, v pi-
diendo que se le devuelva. Desde luego, s1 s¢ trata de cosas de
tiso particular de la mujer, como ornatos y vestidos, no podra
reclamar nada; pero aumn en lo demas sera rechazada su afir-
macion de que intentaba hacer un préstamo.

\Y

CONDICIONES MODIFICATIVAS DEL CONXTRATO DE MATRIMONIO

Son adictones al contrato de matrimonio que le hacen firme
cuando se cumplen, o mientras no se demuestra su incumpiimien-
to; otros dicen que son adiciones a las condiciones esenciales. Dice
Abenfathun que deben ser reputadas como cosa licita por analogiy

con el contrato de venta. Malic, en cambio, las reprobaba [16] cn

el matrimonio, aun cuando se hicieran constar en la misma es-
crituira matrimonial, reputando valido, con todo, el matrimonio o
contraido con condiciones: no faltan, a pesar de ello, juriscon-
sultos que juzgan que seria nulo el matrimonio cont condicio-
nes, fueran éstas cuales fueran. IEl cadi Abualualid Averroes
distingue perfectamente en el matrimonio, sigutendo a los au-
tores malequies, dos clases de condiciones: una de aquéllas que
hacen nulo el contrato, v otra de las que no le hacen nulo. T.e
hacen nulo, por ejemplo, la de tomar a una mujer por esposa
con la condicion de que no existan entre log conyuges derechos

+

hereditarios, o de que ella pueda repudiarle a él, o de que él no

la debera a ella alimentos, y, en general, las que se opongan al

fin del coutrato o a la tradicién profética. 191 contrato asi
heeho es nulo en absoluto, Las que no anulan el matrimonio
son, por ¢jemplo, la de no tomar otra esposa, o conctibina, o no

sacar a la mujer de la comarca u otras al estilo.

e e T

P byl

10 Véase Abenmoguit. Ms. de la Academia de la Historia, fols. 4 ¥y
sigulentes, ' |
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Pucden ser de dos clases las condiciones absolutas y reia-
tivas: si son absolutas, o sea ¢i no se reficren a otro estado juridi-
co que pueda derivarse de su mncumplimiento es recomendabic el
cumplirlas al esposo, segiim aquellas palabras del Profeta: “lo mas
equitativo, respecto a condiciones, es que las cumplais si son lcl-
tas, v esto os proporcionard mas tranquilidad”™ : sm embargo,
no se puede decir que sea obligatorio su cumplimiento. Opina
un gran namero de ulemas que son obligatorias enire ellos
Abenxahab, aunque hay quien dice que el afinmar este autor
el consentimiento de los doctores acerca del asunto se deriva
tan s6lo de que le supuso, fundandose en el jadiz antes referido.
Si es relativa, o sea, si se ha sancionado su incumplimiento con
la libre disposicion de sus bienes y persona de la esposa, o la
facultad de repudiar, o la emancipacidn, ctc., le obligaran al es-
poso tales condiciones, y ¢l matrimonio serd perfectamente licito.
Otros dicen, en cambio, que ¢l matrimonio es nulo y que dcbera
disolverse antes de la consumacion y se convalidara si llega a
cfectuarse tal consumacion, debiéndosele a la mujer en cste caso
una dote media. Para galir de tales duwdas serd conveniente re-
dactar con la mavor claridad la correspondiente escritura, para
lo cual después de las clausulas destinadas a tratar de la dote
y donaciones v de la aceptacion vy consentimiento de la esposa
dirds:

Se obliga el esposo para con la citada esposa a cumplir
esta condicion, cuando adquiera sobre ella la potestad marital
por haberse consumado el matrimonio, proponiindose hacerla
feliz y hacerse ¢l mevecedor de su amor, y tal condicion es, que
no ha de tomar mds espose que eolla, wi esclara madre, ni con-
cihind.

Puedes adoptar esta otra redaccion:

Se compromete con la citada csposa para despuées del per-
feccionamiento del contrato a wo tomar olra miujer 1 ConcH-
bina ni esclava madre [17] v que si hiciera alguna de estas cosas
pondria a disposicion de la esposa el remediarlo dandole fa-
cultad a ella pare repudiar a lo nueva waujer con el género de
repudiacidn que quiera, o bien la pone en manos de ella, para
que la pueda repudiar con una sola formula, va sea esposa, ya
concubina, va esclava madre. Iin cuanto a la concubina podras
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decir: la pone a su disposicion pudiendo, si quiere, manumitivia
o venderla.

Que no se separard de su compaiiia ni cerca nv lejos, i T0-
luntariamente ni forsado, slno tanto tiempo, v que si le sobre-
basa fodrd ella disponer de st misma.

Que #o la perjudicard ni en su persona ni en sus bienes. v
que st lo hiciera podyd ella disponer de st masma, :

Que no la obligard a salir de tal lugar sin su consentimiento,
v que st la obliga a salir de él podra ella disponer de st misma.

Que no la impediva recibivy visitas de s trato, ya mijeres,
va homibres con quienes se encucntre en grado de parentesco
que constituya impedimento matvinonial. Ni visitar @ las per-
sonas que honestamente pueda visitar, v que st hiciese alguna
de estas cosas podrd ella disponer de si misma™.

A)  En cuanto a la condicidn de no tomar otra esposa o con-
cithing **, dice Abenfathum, si se le olvidara en la escritiira aia-
dir las palabras ademds de ella o con ella en la férmula, no to-
mard otra esposa ademds de ella o no tomard una concubina
con ella, no tendra obligacton ninguna y serd como si no hubiese
estipulado condicién  alguna; pero, afiade, cualquiera mujer
con quien se case quedara repudiada.

Lo mismo en las palabras si hiciera ésto, si no especificase
a qué se refiere concretamente, seria la cosa sumamente dudosa.
Acerca dd particular emitid Abenalatar el sigulente dictamen:
o1 hiciese tan solo alguna de las cosas que se ha obligado a no
hacer no se le juzgard transgresor; solo lo serda si las hiciese
todas: otros dicen que tendria la mujer accién contra su es-
poso por cualquier transgresion, a pesar de no haberse especi-
ficado; por esta solucion se pronuncian Abenlobaba vy otros.

S1 toma otra mujer ademas de acquella” con quien habia
estipulado que no tomaria otra, pero de quien se ha divor-
ciado, se pregunta, jpterde la primera, por estar divorciada, la
facultad de disolver este segundo matrimonio, o no? Ilay acet-
ca del particular dos opiviones: la primera, defendida por Be-
nalcasini, es (ue no pierde tal facultad; la segunda, sostenida

Pory—, —
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20 Véase la formula nfim. 3 de las que reproducimos en el apéndice.
21 Leves de Movos, pag. g2, Santillana, 17 Muhtasar..., de Tlalil., pagi-
nas 51 v 3.

¢, ]

...II'
-}




Algunos capitulos del I'ormulario de Abensalmain. 359

por Abenalmachxun, es que no puede exigir tal divorcio. Den-
tro de esta segunda se¢ vuelve a preguntar, partiendo del su-
puec;to de la condicion de que ha de repudiar a cualquier otra
mujer gue intentara tomar; st sc casa un hombre con una
mujer con esta condicion y luego la repudia y después, cuin-
plidos los requisitos legales se vuelve a casar con ella, debera
el esposo confirmar con juramento estos extremos y le serd
obligatorio repudiar a cuantas mujeres hubiese tomado [I&].

listas palabras, referentes al juramento, son fundamental-
mente 1guales a las sigutentes de Benalcasim: “si se tratara de
una mujer determinada, por ejemplo, si se dijera, si tomo por
esposa ademids de ella a fulana ;deberia ser referido el jura-
mento al esposo, o no? Resolviendo todas estas dificultades y
obscuridades, dice Averroes en su coleccién de doctumentos no-
tariales: “s1 un hombre estipula con su mujer que no tomari
ofra esposa ademas de ella v que s1 la toma la suerte de la
nueva estara en manos de la primera, v toma efectivamente
otra mujer, si la primera deja pasar 1n mes poco MAs o Menos
s reclamar y luego atestigua que estd en sus manos la suerte
de la mujer que ha tomado su esposo, habra. que tener en cuen-
ta como esta redactada la escritura: si en ella se hace referen-
cla a ia consumacion del matrimonio con Ja segunda, vy lo
hace asi y la primera deja pasar el plazo sin reclamar, decac
su derecho a exigir el cumplimiento de la condicién, a no ser
que tunde su reclamacién en que ignoraba la existencia del se-
gundo matrimonio, dandose fe en este caso a las palabras de
ella, ¢in perjuicio de que pueda pi c:,slnr el marido que tenia ella
conocinmiento del nuevo matrimonio.’ :

S1 la condicion estaba redactada de forma que la uueva

esposa quedara repudiada por tripie repudiaciéon®® y toma cfec-
tivamente otra esposa y poco después muere, dice Aisi, siguien-
do a Beunalcasim, que la nueva esposa heredard de &, v opina,
por el contrario, Sahniim, que no hereda, ya que quedd repu-
diada por el hecho mismo del contrato.

e WL b ¢ L T N

2z Acerca del repudio con triple férmula o con formula sencilla, vid.
cautillana, Istitugsioni di Dirvitto Musulmano, 211 v sigs., v E. Ze evs, Traité
Licwentatre de Droit Musulman algerien (Ecole Ji’oz'rﬁ.nzftﬂ Alger, 183s, T,

pags., 41 y sigs.
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Se dice en ol libro Alistigne que si el marido puso al
arbitric de su mujer la conducta que él habia de scguir, s
tomara otra esposa ademas de clla v la tomara electivamente
no sabiéndolo eda hasta después de mworir o ser repudiada la
scgunda esposa, tendria derecho, con todo, a reclamar judicial-
meitte, porgue éste es un dereclio que se ha consolrdado a su
{avor por el hecho del segundo matrimonio y un deber del
esposo del que no se ha exinudo ni por la muerte ni por la
repudiacion de la segunda mujer.

S1 pactara el padre de la esposa con su yerno que no habri
de tomar éste otra esposa ademas de ella y que si lo hiciese
se rescrva el padre ¢l derecho a disponer; si el esposo toma
efectivaniente otra esposa y desca ¢l padre separar a su hija
del marido, pero clla prefiere permanecer con él, el que tiene
derecho a decidir es el padre, a no ser que mtervenga la auto-
ridad determinando que no corresponde a la tutela del padre
efectuar tal separacion y avocando a si tal facultad. Si en
cambio es el esposo el que concede esa facultad al padre de
su mujer, en vez de que él'sea quien se o impone al esposo, podra
dedicir entonces la esposa e impedir a su padre el separaria si
prefiere ella seguir con su marido, diferenciandose este caso del
anterior en que en aquél se trata de un derecho de tutela del que
1o podria ser desposeido el padre de no avocarle a si la au-
toridad.

Se enttende por tomar una concubina el mero hecho de co-
habitar con ella. Segtin Abenquinana yv Abennafia, es necesaria,
ademas, la posesion de ella, ya que quien cohabita con una es-
clava vy no adquiere su posesidn no puede reputarse que la ha

tomado como concubina.

Iee Yahya, siguiendo a Benalcasim; “no caeria en lo que
tratamos que se tomara tibertades ¢l marido con una esclava,
ni siquiera cue cometiera yn adulterio, ni tendria por ello la
mujer derecho a exigir [19] el cumplimiento de la coudicion
cstipulada, que era tan solo no tomar con clla mujer o concti-
bina, 1o mismo que si tomara otra esposa y lo estipulado es
que no tomara concubina.”

o1 1o que se concede a [a mujer es vender la concubina, esto

no obligaria al esposo, ya que la mujer obraria como mandataria,

.
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de st esposo, v siempre tendria éste la facultad de revocar el
mandato. Algunos dicen que no sc le debe reconocer en este
caso tal facultad de revocar. La misma doctrina se habra de
aplicar al caso de la emancipacien, sea cn la forma que sea, 1o
obligando tal cosa al esposo ni pudiendo por ella ser perseguido
enn justicia.

B) Iin cuanto a la condicidn de no abandonar su compaiia™,
se suele fijar el limite de seis meses, fundindose en 1o e se cuen-
ta de Omar, hijo de Jatab, de quien Ala —sea exaltado— tenga
piedad. Preguntd éste a eu hija Hafira qué opinaba del tiemi-
po que podria pasar la mujer sin st marido, y dijo ella que se1s
meses, v conforme a esta resptiesta fijo ¢l tiempo que hablan de
permanccer los hombres en el ejéreito, en seis meses, poco mis o
menos, para no obligarles a estar scparados de sus mujercs mas
ticmpo.

Las palabras que aconsejamos en la formuia: si cerca
lejos, ctc., tienen por objeto el qie pueda la mujer reclamar
en cualquier ausencia guce haga el marido. Si se omitieran no
podria hacerlo cuando la ausencia sea o un lugar cercanoc, o
cuando fuera llamado por la autoridad, o compareciera ante algtin
tribunal : se entiende por cerca una distancia de doce millas o
el camino de un dia o dos. Dice Ahenmoguit: “Si su ausencia
fuera para servir a un principe extranjero se le reputara desde
luego como ausente en pais remoto vy podria la mujer reclamar
por la condicién estipulada.”

S st ausencia fuera a una distancia como de doce millas,
entonces pueden tener aplicacion las palabras que indicamos zo-
luntariamente ni a la fuersa, resolviendo una duda que podria
originarse, dando en todo caso derecho a reclamar a la mujer;
esta duda nace de que algunos jurisconsultos opinan (ue cuan-
do la ausencia es torzada no tiene la mujer derecho a reclamar
a 1o ser que se hublese estipulado expresamente.

Cuando intente la mujer esta reclamacion, podra hacerlo
mediante un acta, que se redactard de la siguiente manera:
Los lestigos, que conocen a fulano y fulana v saben que son

23 Santillana, Il Muhtasar, phgs. 164 y 165, en lo referente a los pre-
ceptos de Derecho com@in respecto a la ausencia del marido, alimentos que
debe dejar a su nujer, etc.
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esposos, dan fe de que el esposo fulano se ha ausentado de su
esposa fulana, ya citada, no sabiéndose su paradero (o a tal lugar)
desde tal fecha sin haber vielto hasta ahora, v dan este testimo-
nio cn tal fecha, etc.; firme cste testimonio, se hara referencia
a la escritira matrimonial en que se estipuld la condicion y se
adicionara el acta del juramento redactada asi: Jura la men-
cionada esposa fulana con plena conciencia de lo que hace y su
valor, donde y como debe hacerlo, puede emplear la siguiente
tormula: [20] Por Ald, el 1inico v sin semcjante qite se ha
ausentado de mi mi esposo fulano en la forma que antes se
ha descrito v atestiguado v que no ha vuelto, ni oculta, m ma-
nifiestamente v que no le he autorizado para este viaje, y que
no he faltado por mi parte a las condiciones a que él relaciond
ésta de la ausencia, que no la he aprobado con mi silencio al
expivar el plazo pactado v que no wme he veservado el devecho
de prorrogarle el dicho plazo: las personas presentes al jura-
menio se unen a ¢l 3 dan fe de conocer a la mujer v de que estd
en estado de salud vy capacidad para jurar, dan fe de ello v
del juramento v juran con ella v elle se declara por st misina
repudiada de ¢l por repudiacion triple, va que tiene facultad
para hacerlo, que consta en la que él la concedié en la escrituva
matrimonial, ¢ la que ésta se refiere. En tal fecha, etc.

Sien la escritura se hubiera otorgado a la mujer la facultad
de conceder una prorroga al marido, puede hacer uso de ella.
No tiene ésta facultad de prorrogar cn las otras condiciones,
pues, estando él presente, se supose que la mujer, cuando cohabita
con su marido, le perdona y anula la condicion, a no ser que se
repitiese la infraccidn; por ejemplo, perdonaria los malos tra-
tos consintiendo a su marido la cohabitacion, pero podria re-
clamar st repitiera después el marido tales sevicias; esto se
deliende en el libro Abhistigna.

Dice Averroes: “Acerca de esta facultad de la mujer, res-
pecto a las condiciones, hay tres sentencias: la primera es ue
tiene la mujer derecho a reclamar; pero si deja pasar el tiem-
po sin acudir a la autoridad prescribiria su accion; tal opina
Abenalmauaz; la segunda es que no puede reclamar mas que
en la aundiencia judicial; y precisamente en la que debe hacerlo,
y que st la deja pasar decae cn su derecho; a ella se adhicren
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Axhab, Abenhabib vy Benalcasim, siguiendo a Aisi. La tercera
es (ue tiene ella derecho a reclamar, tratandose de la ausencia,
por un mes 0 dos; st son otras condiciones, que suponen la presen-
cia del csposo, indefinidamente, hasta la prescripcion de la
accion, porque en este caso el hecho de rehusarse a su esposo
hace manifiesto su proposito de reservarse el derecho de optar,
a diferencia de la ausencia, en la gue tal medio de manifestar
sut proposito no se puede dar; asl que en la ausencia, pasados
los dos meses, decae su derecho, a no ser que haga constar ante
testigos que se reserva este derecho, aunque tal situacidon se
prolongue.

Las palabras “conserva este devecho por un mes o dos” son
de Malic, que son suficientemente claras, excepto en la obliga-
cion del juramento que impone a la mujer, aunque solamente
cuando concede un plazo, con lo cual no pierde sus dercechos y
aun esta cbligacton no seria mas [21] que por una vez y 1o
en casos ulteriores. lLas palabras “#ene este derecho, si son otras
condictones que suponen la presencia del esposo, tndefinida-
mente en lo que no prescribe la accion” las deducimos de Benal-
casi, (ue sostiene esta doctrinag, a su vez, deduciéndola de Ma-

lic, de quien Al4 se apiade.

Propone ¢l mismo la siguiente cuestion: “HKl que estipula con
su mujer la condicion de que no se separard de su compaiia
durante un espacio de tiempo determinado, y que si 1o hace qtie-
dara ella duefia de resolver acerca de si misma, concediéndola
ademis la facultad de conceder una prérroga a tal plazo; si se
ausenta efectivamente, y ella, después de expirar el plazo pacta-
do se le prorroga v en este tiempo vuelve & v ella se opone a
cohabitar con él e intenta reclamar el cumplimiento de la condi-
cién pactada. Responde: La opinién de algunos antiguos que
estiman tiene la mujer el derecho a reclamar ¢l cumplimiento
de la condicidon, no es aceptable, ya que él, al comparecer, ha
hecho que no exista la causa por la que ella ha de adquirir el
derecho de disponer de su persona.” No procede 1a analogia entre
este caso y el que expone Asbag en su Naunazal: o sea el de cuan.-
do muera la mujer que ha tomado ademas de la primera, a quien
prometio que no lo haria, o la repudia antes de que la primera se
entere, caso es ¢l que lo primera esposa tiene derecho a reclamar;
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y 1o procede la analogia porque en este caso de Asbag la ac-
ciom de la mujer se deriva del mero hecho del scgundo ma-
{rimonio de su marido mientras en ¢l arriba expuesto no
s¢ origina la accion hasta que expiran los plazos de ausencia.
En cambio, procederia la analogia con el caso en que se conceda
la libertad a una esclava esposa de un esclavo, cn el que pierde
el derecho a disolver el matrimonio s1 se emancipa también su
marido. Pierde, pues, el derecho s1 no le ejercita antes de que
se emancipe el marido. Y ast como perdio este derecho por no
ejercitarle cuando existia la causa en que se fundaba, o sea la
esclavitud del marido, asi prerde la mujer su accidon cuando
comparece el marido antes de expirar los plazos v de ue ejer-
cite tal accion por haber también desaparecido la causa que la
fundamentaba quc era la perseverancia del marido en su ausen-
cia.

Esta es doctrina de Abennafia, comentando la Alnodauna,
ciiyo rasgo principal es que se ha de ejercitar esta accion antes
de que vuelva el marido. No toma en cuenta este autor la dis-
crepancia del Bechi y de casi todos los autores antiguos que se
oponen radicalmente a su teoria; el Bechi trata del asunto en siu
tratado de Dlerecho notarial, oponiéndosele abiertamente nues-
tros contemporaneos.

Dice Abemmauaz: “Quien estipula con su mujer ue si se au-
senta de clla un afio o toma otra mujer ademés de ella podria
csta disponer de si misma y sc ausenta de clla un afio, despuds
de la consumacion del matrimonio o toma otra esposa, y la mu-
jer, usando de su derecho, lleva a cabo la repudiacién, pero
cn ¢l periodo de espera legal vuelve a unirse con su marido v
este por segunda vez se atisenta un afio o vuelve a tomar otra
mujer, no tendria ya derecho 1a mujer a exigir la separaciin
v debe permanecer unida a su marido.”

St oestipula que si ose ausenta [22] de ella un afio o
toma 1ma segrinda esposa quedaria, ipso facto, disuelto el pri-
mer matrimonio, v ocurre asi v con posterioridad hace el marido
tma segunda ausencia o toma otra mujer mas, no contrae pPOr
¢llo ninguna responsabilidad, a no ser que en la escritura se hu-
biera hecho constar expresamente que tendria tal derecho siem-
pre que se ausente o cada mujer ue tome.
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Si estipuld que si se ausentase sin dejar alimentos a su mu-
jer un afio podria ella disponer de st misma y se ausenta y la
esposa procede a la disolucion del matrimonto, pero comparece
luego el marido v la esposa le reclama ante ¢l juez los alimen-
tos, le oforgard desde lnego el divorcio, a no ser gque pruebe
gue la constituvo efectivamente alimentos, pero no le otorgara
los alimentos no entregados a 1o ser que ella apele al Sultan.

Dice Benalcasim en su Machmuae; “cuando ha hecho disolver
Ja mujer el matrimonio por ansencia de su marnde, v cumplida
la espera iegal toma otro y vuelve luego el prunero y prueba
que ha comparecido antes de expirar el plazo de ausencia es-
tipidado, ella le serd devuelta aun cuando hubiera consumado
¢l segundo matrimonio,”

IJel mismo modo si ha estipulado también la clausula de
sumin:strarla alimentos, vy que si no se los suministra en su au-
sencia tiene ella libre disposicion de st misma; si obtiene ella la di-
soluicion del matrimonio, alegando ante el juez que no se los ha
suwministrado y luego comparece & y prucha que st lo ha hecho,
pierde ella la libre disposicion de si misma vy podri ser sacada
del poder del segundo marido, aun cuando hubiera consumado
el matrimonio, porque la pretension de la mujer en este caso
es tan mnjusta como en el de que su marido pidiese, estando divos-
ciados, la reconciliacion, v |

v Juego se enterase ella de que habia
tomado otra esposa (estando estipulado que no la habia de tomar).

>1 probara que la habia enviado alimentos, pero que por
tuerza mayor no llegaron a poder de ella, aun no sabiéndolo
ella, ¢l divorcio no serd valido; este es un caso difcrente del de
un ausente que tiene una deuda y se vende una cosa suya pare
catisfacerla, y luego comparece y prueba que envid con que pa-
sarla, caso en ol que la venta no se anularad siendo indiferente
(ue este asunto se haya resuelto o no ante la justicia y la razdn
de la diferencia, es que en este caso se demanda contra todo lo
que pueda responder a la deuda, y en el caso de la mujer es tan
s0lo por wua cosa deternunada. En cambio se pareceria este
caso al del que es desposeido violentamente de sus hienes, en el
que el hecho de ser vendidos no mengua en nada el derecho sobre
ellos de su duefio legitimo.

Otra formula de acta en que la mujer hace constar la au-
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sencia de su marido y procede a declarar la dicolucién del matri-
monio, puede ser la siguiente: (Haclendo primero referencia a la
escritura matrimonial en la que se pactd la condicion) diras:
Conocen los testigos a fulano, ya citado en esta escritura o
de quien se hablard en seguida v dan fe de que se ha ausentado
de sit esposa fulana, también citade, desde tal fecha, ignordndose
sit paradero v que no ha vuelto, que ellos sepan, hasta el presente
v confirma la mujer este testumonio en tal fecha, efc.

Una vez terminado este testimonio se redactard el acta del
juramento en la sigriente forma:

Jurd, ante ¢l Cadi de la Aljame, fulano, fulane ya citada en
tal feche [23] ast, donde v como es de obligacién jurar dicten-
do: Por Ala, Dios tnico vy sin semejante que se ha ausentado
de mi mi marido con le ausencia de gue se ha hecho mencidn
s arriba y gue 30 ha tuelto w1 oculta na manificstamente, que
o le he eximido de la oDligacidn que hice constar en tal forma,
11 he renunciado a wminguno de mis devechos, ni le he consen-
tido el viaje, ni le he otorgado con mz silencio préovvoga ol plazo,
ademds de que no me reservé tal derecho en la escritura matvi-
monial. Los que presenciaron este juramento sc asocian a él con
la autorizacion del Cadi, rva mencionado, v dan fe de que la
conocen y de cémo ha quedado divovciada con formaula itnica v
furman en tal fecha, ete.

C) En cuanto a la condicion de no danarla en sus bienes o
persona **, la mejor manera e hacerla constar en la correspon-
diente escritura es emplear las siguientes palabras al expresar
la sancion de su incumplimiento : st hiciera alguna de estas cosas;
porque si dijera tan solo st ficiera esto v se probara o que la
ha perjudicado en sus hienes o que la ha maltratado, habria du-
das acerca de la interpretacion de la clausula, interpretando al-
ornos que solo tendria derecho a reclamar cuando se den las
dos causas conjuntamente; otros opinan que atn cuando sdolo
se diera una. Diciendo alguna de estas cosas desaparece Ta duda
y tiene la mujer derecho a reclamar en cualquier caso.

Acerca de si se ha de dar fe a sus palabras de ella cuando re-

clama por sevicias sin mecesidad de exigirla juramento, dice

1

24 Veéase el procedimiento de Derecho comtn en todos casos Tolja
’ .
pags. 277 vy sigs.
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Averroes que existen dudas y alega el dicho de Sahnum: “Me
parece peligroso anular el matrimonio gun antes de la consu-
macién; pero despuds no aceptaria la demanda de la mujer sin
que probara suficientemente las sevicias.” Se cuenta de Aben-
dahun que dictamind que no sOlo no obliga, smo que ni aun
es licito recibir tal declaractOnn 81 no prueba, afiade en otra
arte, que no hav duda que debe ser adwvutida la demanda de
seviciag, aun cuando en el contrato matrimonial no hublera
clausula especial referente a ellas.

Se dice en el libro Alistigna: *Si quisiera ella no estar obli-
oada a jurar y que se crean sus palabras en juicio sin nece-
sidad de juramento, puede el marido concedéizelo en la escritura.
exceptuando en ’a condicidn de no ausentarse de ella, v asi podria
otorgarlo en las de no hacerla viajar y no maltratarla, no im-
pediria hacer o recibir visitas. Lo redaccion de la cliusula seria
la siguiente: ¥ ella sevd creida en lo que alegue vespecto a se-
wicias por sola su declaracion (o si se trata de viaje o visitas igual)
sin obligacion ningune de confirmarla con furamento.

tlacemos notar la abierta contradiccidn que existe entre lo
que sostiene Abenfathum en su tratado de Derecho notarial,
afirmando que es valida la clausula por la que se concede a la
esposa que hagan fe en juicio sus golas palabras en lo referente
a la ansencia, y lo que hemos exiractado del Alistigna.

Cuando no constan las sevicias y pretende la mujer que
jure el marido, dice Abenfathun en su tratado de Derechio no-
tarial, que no estard obligado a acceder a la pretensién de obli-
garle a jurar si las niega.

S1 afirma la mujer que el marido ha estipulado a favor. de
ella alimentos o alojanuento y él lo niega, si jura él, puede clia
todavia reclamar por los dafios que ello fa suponen, aun cuando
hubiera dejado transcurrir un mes, seglin la escuela de Be-
nalcasim, a no ser que ella se hubiera reconciliado con st ma-
rido v hubieran hecho vida comiin; pero si ella reconoce el hecho
de esta cohabitacion, pero reclama para impedirla, jura é vy
prerde ella la accidn; puede también referirle el juramento a
ella; en este caso, si jura ella, tiene derecho é a que se cumpla
lo estipulado.

Propone DBenhabib la siguiente cuestion, que estudié con
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Sahnun: “El que cstipula con su mujer gue st la dafa en sus
ienes o persona ella tendrd la libre disposicion de si misma
v oocurre que la golpea, jsc reputara esto como uno de los da-
fiog pactados 7 Y la resuelve de la siguiente manera : habrd que
distinguir #i lo hizo por una de lag cauvsas que le confleren al
marido derecho a castigar a su muier o no. St es de las pri-
meras, es nit opinion que debe ser cretdeo el marido al alirmarlo y
no reputarse como dailo; sera creido concretamente en que la
astigs por una falta de ella. 51 prueba ella que la golped in-
ustamente, tendra derecho de optar. Pero s1 se trata de un
delito de los que no dan este derecho al castigo fanuliar, o no
se especifica, 0 81 se especifica resulta ser excesivo el castigo,
le corresponde al warido ¢l probar que la golpeo en justo
castigo de su falta; si no lo prucha se presumira que la golpeo
imjustamente por la sola afirmacion de ella v se reputaran se-
vicias los golpes a que €l hizo referencia. St niega & que la golped
en cualquiera de las dos maneras descritas, debe él probar su ne-
gacion v st no lo logra se reputarin daflos exigibles los golpes
ci1 cualquiera de las dos hipotesis v tendrd ella el derecho refe-
rido de opcidn sin aceptarsele a €] la exculpacidon de que lo bizo
cjercitando su derecho de castigarla, aun cuando fueran en uno
de los casos que se le confiere; por haber negado injustamente
el hecho. "

¢
]

Otros exponen el siguiente caso: 51 acude ella al juez mos-
trando sefiales manifiestas de golpes recibidos y manifestando
ademas otras ocultas v afirma que es su esposo quien la hizo tal
daflo, tiene derecho a exigir ¢l cumplinyento de la condicidén pac-
tada. Y no ge recibe del esposo la excusa de quejarse de otra
persona acusindola de que ella v no ¢l {1é el que hizo a la mujer
tal dafio, ya que estas excusas son de las que deben ser recha-
zadas de piano, asi, pues, jura ella y obtiene el cumplimicnto de
lo pactado.

S1ose estipula que tendra ella Ja Tacultad de disponer de si
misma sin afiadic mas, si tal estipulacidn se hizo en la misma
eseritura matrimonial, podra ella proceder al divorcio en 1a
forma que prefiera; pero si se hizo constar en una escritura

aparte, la forma serd precisamente la del repudio con férmula
inica,
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D) In cuanto a la condicion de no obligar a la mujer a
zigjer, opina Axhab, siguiende a Malic, que si no se ha esti-
pulado que no la hard viajar sin su consentimiento, tiene dere-
cho ol marido a hacerla que le acompane en sus viajes donde
uiicra, lejos o cerca, con tal que el viaje se haga en condicio-
nes de seguridad, v es induso recomendable el que le acompa-
fic |25]; pero en caso contrario no tendra derecho ni a obligarla
a acompafarle en sus viajes nt a trasladarla a otro lugar.

Averroes también califica de recomendable el que acompane
la mujer a su marido cuande viaje. Fl siervo, por el contrario,
no tiene derecho a llevar a su mujer con él. No tiene tampoco
¢l esposo derecho a hacer viajar a su esposa ni a trasladarla
el lugar de su babitacion cuando ast lo ha estiptdado, aun cuan-
do tuvieran su domictlio en lugar de infieles; hay quienes ha-
cen observar (ue esto se entiengde murentras no haya peligro.

Se dice en el Alistigna: * 51 matenta o] marido tomar una casa
en alquiler para su csposa v elln prefiere habitar en una (e
st propiedad recibiendo por ella de su marido el mismo o pare-
cido precio dela que queria alquilar, pueden niay bien hacerlo.”
el miusmo libro se «dice que s1 la hubiera trasladado de re-
silencia v luego la hace regresar a la primera, debe ¢l marido
sulragar los gastos ddl iraslado, tanto al ir como al regresar,
conforme a lo que opima Benalcasim ; otros dicen que los del re-
greso no le ghligan.

Dice Abuomaran el Fagi: “Cuando lleva el marido a su mujer
a otro ligar en el (ue la repudia, debe sufragar los gastos
de su regreso, ya que ella sb6lo viajd por causa e é, lo mismo
que st es ella la que, conforme a las condiciones pactadas, obtie-
ne el divorcio” ; al opina Abenalatar, v de €l lo ha tomado Aben-
fatjan, afadiendo que no sabe de nadie que haya compartido

ésta. su sentencia.

S1 extsten entre el lugar de donde v aquel adonde la ha
conducido, infieles o sitios peligrosos, o un mar, o una dis-
tancia excesiva que impida el viaje, si quicre ella exigir el
cutnplimiento «le la condicion pactada, dice Abenfatjin que
no conoce decision ninguna e los jurisconsultos para resolver
tal conflicto; en mi opinidn esto no es licito, ni tiene tal de-
recho la mujer, porque ella acompaiid de grado a su marido vy

24
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el hacerla volver a su tierra no le es ghligatorio a ¢l por los 1m-
pedimentos aludidos, y si ella reclamara ¢l cumplimiento de
sit condicidn en estas circunstancias, haria una peticion injusta,
v Tunde esta mi opinion en que antes de la obligacion de cum-
plir lo estipulado v conceder a su mujer el divorcio, esta en
este caso la de preservarla de los peligros a que se intenta ex-
poner. Kl juez, fundindose en este, puede impediria tomar esta
rezolucion amientras duren lag circunstancias a que hacemos re-
ferencra *°.

[26] ) En cuanto a la condictdn de no mpedirla hacer
o recibiy wisitas ™, cuando la unpide hacerlas, puede ella exigir
el cumplimiento de su condicion; aun cuando no se hublera
estipulado nada acerca «el particullar, tiene ella derecho a vi-
sitar a aquellos de sus parientes con quienes tendria impedi-
mento dirmmente para cottraer matrianonio, v puede ser conde-
nado, en justicia, su marido por impedirsslo. En cuanto a act-
dir como testigo a los tribunales o a asstir a funerales o a di-
versiones pablicas, no contrae responsabilidad ninguna el ma-
r1do por prohibirselo. Dice Benhahily: “No puede la mujer ca-
sacda salir de casa gin permdso de su imarido, ni aun a casi
de sus padres ni a la de otros parientes: pero conviene (ue
no la niegte este permiso para salir a casa de sus padres ni
a ellos el de visitarla.” Sostiene fundamentalmente que no le es
licito a ella salir de casa, v que el ser mnpedida de hacerlo no
puede ser alegado ante la autoridad como sevicia o dafio [27]

o1 wnpidiera a sus padres visitar a su mujer seria conde-
nado a no impedirselo, decayvendo el derecho de reclamar ella
para que la deje salir. Oponiéndose a las dos cosas mnfunda-
dacnente serd condenado a dejarla rectbar visitas v serd tenido
COMG Perjuro.

Dice Abenmoguit que si prohibe a sus parientes de ella en-
trar en su casa o visttarla sin afladir mas, se dice que podrian
reuntree a la puerta de su casa. Y en el Alistigne, que si se

i, = — ——— .7 T e — .,

25 Aqud intercala Abensalmin algunos parrafos referentes a la situacion
de la mujer en casa de los pacdres del marido v a la de los hijos de otro
matrimonio, que no nos interesan directamente va que no ilustran eg nada el
formulario. *

20 Véase Zevs, Droit Musulman, I, 24.
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queijan st padres de esta injusticia, st son honorables, no pue-

de prohibirles el visitarla v entrar en su casa; no gwndolo, se
les condedera a lo mencs verla una vez a la semana, cstando
presente una persona de conlianza a la visita. Se dice en el
libro titdade Aleiabi: “no puede el marido prohibir a su mujer
que salga de casa para visitar a sus padres o hermancs, y si
se lo mpide tendra accion contra ¢17. Oponicndose a lo que
opina en semejante caso Benhabib, segun el cual, hablendo
dos soluciones, e0lo tendrd derecho a veclamar por una, que
es la de recibir en su casa las visitas.

[ee Averroes que todas cestas dudas no ocurren mas que
respecto a la mujer joven v e buena fama; st ha pasade va
de la juventud puede reclamar sm género de duda porque la
impida su marido visitar a sus padres o hermanos: en cuanto

Nje

a la joven que no posee esa buena fama tampeco hav duda
que no pucde reclamar porgue su marido la prohiba salir de
casa. Pero se la ha de tener por digna de conhanza mientras
no se priebe lo contrario.
Deche el marido autorizar a st mujer para recibir la vi-
sita de hombres con quienes tendria impedmento dirtmente
para contraer malrinonio, ¥ colamente a éstos. 2

Iice Averroes: “l.a nodriza debe ser considerada para estos
efectos como parrente, aun cuando no lo zea, v se podra exi-
oir por la mujer el cumplimiento de la condicion de no m-
pediria las visitas respecto a ella también, va que el ohjeto
de la prohibicidn seria siempre el peligro que podria haber en-
tre 1a espasa v la persona vistada, v aqui lejos de haber peligro,
es de creer que habrd utilidad en tal visita. ¥l verno y el tu-
nado se equiparan a los que ticnen impedmmento con la mujer.

Cuando tiene la mujer necestdad de que se de fe de algo
(que a clla interesa, no debe el marido impedir el acceso a clla
de la persona que ha de dar el testimonio; pero tampoco debe
la mujer prescindir de pedir el permiso del marido para hacer
verir v rectbir a tales perscnas.
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APENDICE
OTRAS FORMULAS MATRIMONIALES

1.4 Del Tasuli (Cairo, 1317, 1223 8é>xll o o Ramgad] o),

La manera de redactar la escritura puede ser la sighiiente: “Toma por
espoza fulano, hijo de fulano, a fulana, hija de Tfulano, virge, bajo la tu-
tela v custodia de su mencionads padre. Contrae ¢l matrimonio mediante
una dote cuya cuantia es tal, de la cual se aplaza tanto, que serd pagado v
completado en 1zl fecha, tormmandose Ia escritnra con la fecha en que se
autoriza,”

Pueden afiadirze otras formulas piadosas, como:

La casa, conforme a las palabras de Ald v la {radicion de su Profeta, de
quicn Dirs tenga piedad, v su perpetua bendiciin, coniorme sobre todo g
aquellas palabras coranicas: *Vive con ellas en henignidad o repfidialas con
generosidad.” (Inserta a seguida variantes, seg(in sea vall de la mujer algdin
otro pariente o el tutor matrimoniall)

2% De Abenmoquit de Toledo. (Ms. de la Academia de la Tlis-
toria, {ols. 3 b v 4 a.)

Despuds de la mvocaciom relictosa, dice:

“Isto ¢s 1o que da en dJdote fulano, hijo de fulano, a su mujer fulana,
hija de fulanc; la da tanto v tanto en metalico, en monedas acufiadas en tal
comarca v de las corrienfes en la fecha de esta escritura. De esta dote parte
¢s al contado v parte aplazada, 1a al contado es tal, acentuds por su padre
fulano v entregada por el esposo fulano, va que ella es virgen en la iutela
v custodia de él, con objeto de unirse a ella licitamente por 1al precio, v
cancelar la olligacion de entregarle, La parte aplazada es lo restante de la
cantidad mencionada, tal v tal de la moncda mencionada v diferida o tal
plazo, en tal fecha”, etc.

[.a redaccion de algunas de las condiciones, como se verd por log sighien-

tes ejemploy, coincide con o gue propone Abensalmiin.

“De tales condiciones es que no tomard ademas de ella ofra mujer ni es-

clava concubina, ni esclava madre, v si hiciere alguna de estas cosas tendra
ella la lbre disposicidn de su persona. Que oo se ausentara de ella pi antes
ni después de la consumacion del matrimonto, 01 cerca ni lejos, ni volunta-
riamente ni pasado mas de wun afio, ete.”

3.2 Copiamos el titulo CCCVILL de las Leyes de Aloros, publi-
cadas en el dlemorial [listorico Fspaiiol, tomo V', pag. 231 :

“De cdmn se han de farzer jos almahares,

Dirdn asi: Ta el nombre de Allah el piadeso et apiadador, bendiga Allah
a Mabommacd, et a los compaileros que fueron de su creencia, ¢t saludar mie
chas saludes; gradescido sea Allah el wmavor, et el muy alto, ¢ ¢l duradero
svir fallescimiento, et el que fabla’en &1, et non por semejanga, ot cansan de-
ciendo en su poder los homes entendudos, et en su semejanca, los grandes

_""'9."-"-“
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sabios, et es guito de la bista de los omes, ¢t los verdaderos de los creedores
vecnlo en el 1alante, et con el corazen. El que asmd todas las cosas syn avuda-
dores, et syvn u:-*::'msejer:;::s! et fizo de las gentes syl eme ¢t syn muger, et noen
los comengd por semejante de forma que fuese en otro tiempo, que fe-
ziese ofro scfor mas antiguo, nin olro sabio; mas comencolos con su noder,
et es fiador de los complir su gobierno por el sefiorio suyo, pladandose mu-
cho dellos, nzn porgue los ha el menester en algo, of non porque espora de
aber dellos ningura avuda; nin lo fizo porque se avudase con elios para vye
sobre otro sefior, niy por deseo que oviese para quel feziesen coimnafia,
mas l1zoles para quel conosciesen. et quel obedesciesen; et lizolos para
auel  gradescan, et porque gelo loen, et por poblar con ellos la tierra,
et para que cumplan st mandamiente, et por gue sepa cual es el que mejor
le sirve, et por que le aloen en la tierra, asy comwo le aloan on los al-
tos cielos, ef non finca ninguno hivo que non lo aloa et nen 1o gradesca, et
non finca ninguio que nown lo hendize, et bendiziendo a su poder onrran a
su sefiorio, porgue todos los del ¢ielo ef de la tierra halos el sefior niadoso POt
svervos. Iizo a nuestro padre Adan de tierra fidionda et de barro, et lizo su
sintficansa, que se maravillaron los angeles, non catando a oira scmejanca:
ct sacd dél o lva, et casolos en une, et dioles morada en el paradssc, et dono-
les todas las fructas duraderas, salva del arlol que les defendid de lo que era
la poridat del Sefior de todo el munde, gue es arande et conplide: et [zo la
ordenacion del nnestro sefior comello con {edas las maneras: et desnues fue-
von desgendidos a Ta tierra por el grant pecado, et porque fuese comienco de
[o generacion de las mugeres, ¢t de los omes, ¢l hublese manera para noblar
I que es poblado de las cuestas et de los lianos. Todo esto [es] ordecado
et escrinto por su mawiato, et gradescide sea 1Moz que es sefior de los cie-
los et de la tierra et non ovo fjo, min aparsero con &1 en el regnado por-
que aloe nineuno a é; fizo todas Jas corsas, et ordenclas muy bien orde-
nadas, et fizo del agua gente, e hzolos parientes, et hermanos, et e nuestro
Sefior poderoso, et plogol con el aclem (Islam) por ley, eb castigonos que
la manioviesemos limpia, et con buena voluntad, et mandd que oviesemos
buena vida con nuestrag mugeres el que parasemaeos mientes por nuestros pa-
rientes, et enhid los profetas con sabencia de su querer, et sabengia con st
asmamenio: ot despues conpliols por lo que pso enire marido et muger del
bren amor et de la baena piedad; gradescido sea su nombre mieniras dura-
ren las maflanas et las noches, et €1 es al que ruega el omen que aflada- e
cste alongamiento, et en esta creencia. [Fizo las gentes de muchas semejancas,
ot de muchas maneras, et fizo del omen muger, et fizola a @l para scsvego ef
para compalera et [izo delios, como dicho es, para poblar esta tierra, genje en
pos eente; et fizo a Mahomad., Calla allaho alethi ua callam (Dics le hen-
diga v le salve) con la ley derecha, et conbidd a su gente al casamiento, et
fizo nor cllo mecho por ruego, et por amenaza, et avuntd con ellos 103 cora-
zones, ot log falentes, ot prometid nor ello el Bien ot la merced de Dios, et
tendié entre marido et muger la piedat ot la hienquerencia; et non ques
daron los profetas mandando a sus sabios, et a sus adelantados, que 1o cum.
plan asy et que s¢ quiten con ello de muchos pecados fasta que vino nuestro
Profeta (hendigal Ala et salude). It otrosy este es docte de casamiento; ahrio-
se con palabras de Allah et con su hendicion et con s nombre et cimispte
Allah sus casamientos ¢t ayuntelos con bentura et con buena querencia, ot
buena abenencia, sus oras et sus allegadas., Et esta carta es de casamiento
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entre Tulan fiio de fulan et fulana fija de fulane alancary et pusol cn este
dacie con hendicion del nuestro sefior (bendito sca el su nombre) et con su
aviuda et con st albenengia sevscivnios mrs. de @ moneda gue corre (gue
faze dicz dineros ¢l mr) entre pagados et zlcadoy; los doscienios mrs, [rde
nresentel 1 ot recebiolos el muoerido dicho su padre fulan, et pasaron a ¢l
ot o s poder, et o por libre delln et es Libre; et recebinlos para grvsar sSu
fazienda de o guel mergna, ef para avwia de su casamienio et los cuairo-
cientos mirs. de la moneds dicha {son] alcados {asta dos afios de la era desle
acidagie o del din que se encerraron en nnn, 15t obligese dicho marido a la
dichz su muger del ser amante, ef de o onrrar con buen amor, el por el hten
casantientn, lLas consideraciones sabidas enire Ins muslemies, son gue no case
sobre ella of pon tome amiea sobrella, et de non tomar a snasdre de su 1170,
et Jde onon ir oo olro lupar, et la dexe et Jde non morar gy non do clla
auysiere, et non la defenler de yr a ver sus parteutes et de non la facer
mal en su cterpo win en su algo; et sy facler alguna cesn desto gue Jdicho
es cen s mandamiento en la mane. I8¢ ¢ que mantenga su amiganca hien eb
meinrada, et la afeite con la dadiva cuanio podiere su avudamientin sogun
le mandd Mlalh (hendito sea el sn nombre) ot a é1 sobre clla otro tanio de
huuena amigancs ed de hen amor, ¢ muchos grados con bendicion  de
nuestro Seflor et segun deposo el ocufie del angdy, ot gue sea €n s13 NIIOS
aleinane de Allah, seount tomd ol nuesire Seflor o lag mugeres muclemes sobre
stis maridos 1os noclemes ef que la tengn bien como cumple o que la dege
como debe dandol sus derechos, Casole con ella su padre Don fulun el dicho,
et esto por el poder gue le 16 el nuestro Sofior sobre st cuerpo, et w0
el cu mano lacer acidacue sobre ella ¢t de ser otreogy alualy sobre ella,
et ella es virgen, et de olat, et sana en su cuerpo el en su seso, ef syn eabar-
oo ole desposcrio, et esto testimoniaron =obre ella con los gue ¢ agertaron
et 1o overon dellos, seguml dicho es, seyendo ellos sanos of pasadero su
fecho en tal dia, et en tal mes, ct el ofio. Tot sy nen toviere padre, dirdn;
casole con clla su pariente fulan tio o sobritio o primo o alcall fula:s, et
eato [seal despues que fabld con ella, ot la fivn sahidora del dicho su ma-
ride, et despues que le fizo sabidora que el su otorgamientio fucse al callar,
et que fudé preguntado, descobierta la cara, ot que call, et que parescid en
el callar su otorgamientn, et es virgen et de edat et sana en su cucrpo et
en stt seso quita de alheda et de desposorin. Et sy fuese Dinda dird: Casole
su padre con ella, o fulan su pariente, o alcall fulan, et esto despues que
la nreguntd el la hzo sabidora del dicho fulan su marido, ef quel farie al-
wsafiay oon ¢l, er plogol con todo esto, i otorgd con su boea, oue la oyeron, et
G5 niuger himl&, pﬂ-ﬂﬁrasa sohre st Ciehpd 5111 emhargﬁ- el alheda de caza-
mento, ¢t esto testimoniaron sohre ellos con los que v se acertaron asy como
dicho es, testigos,”

4% Tomada del arliculo “Til matrimonio sextn la ley musul-
mana’’, de ffermin de Villalla, publicada en la Lcewista de Tropas
colomales, abril 1025,

- " Loor a Dios (mico. La oracién y la paz de Dios sean sobre su Inviado v
Proicta: Y despuds. Ha contraldo matrimonio, por la gracia de Dios, el muy

elevado, la Dbondad de su asistencia v st generosa proteccidon. Ahmed Ben
Mahomed el Rohmani con la joven Aicha Den Ahd-el-Krim, virgen, que se
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halla bajo la tutela de su padre yva menciopado, v la antoridad de su vi-
gilancia, y gue legalmente puede contraer matrimonio, mediante In dote feliz
de doscientos duros en moneda de Ia dpoca, a satisfacer en dos partes: una
en dimern contante y otra a plazos. Recibid el padre de ella, del mencionado
novio, la totalidad de la parie abonable en dinero contante va citada de manera
ostensidle, ante dos notarios, consistiends la va cilada parte pasadera al con-
tado en unos pendienies valorados en clento cincuenta duros, los cuales
aprold v oaceptd con entera satisfaceidom, dando al novio referido plenn des-
cargo de ello. En cuanto a la parte pagadera a plazos, le sera abonada o ella,
por partes 1guales justas + sin interruncidn, en el término de cinco afios,
a partir de esta fecha, a razdn de diez duros a fin de cada aflo hastia el
corupleto pago de la suma, ne pudiendo ohlener el descarso ni fiziguito de
la misma sine mediante el cumplimiento de Iz obligacion oue se ha impuesto.
Ha contratdo el matrimmonio con ella segin dispone el Libro Santo v la Ley
tradicional (la Suna) son sinceridad v bhuena fe v seglin las prescripeiones
del Coran a zaber: “5i enuservas @ iu esposa despuéds de un repudio que no
implique ¢l divorcio definitivo, ivdfala con consideracién v si te divorcias de
ella definitivamente s generoso v benévolo con eolla.”

“La bita ha sido dada en matrimonio al esposo por su padre en virtud
de los poderes gue ha recivido de Dios sobre ella v hia puests en s11s manoes
para noder concertar su matrimonio v velay generosamente por ella, Todo
cuanto acentd ¢l esposo mencionado, de manera completa, aprohd de Huen
grado ¥ se obligd a cumplir v ejecutar lo pactado.

"Que Dios les conceda vna unidn feliz, inspirada en aquello que desee v
sea de sy satisTaccidn vy agrado.

Ambas partes (el padre v el futuro esposo) reconocieron el valor de
este escrito ¥ curtifican los notarios que se hallan en perfecto estado
de zalud y gozo de sus facultades mentales en el dia 15 de Ramadin del 1337.7

Firman el expresado documentos los adules o notarios, cuvas firmas son
a la vez legalizadas pos el "kadl” o juez.

Pa.

. ————— .




