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ALGUNOS CAPITULOS DEL FORMULARIO
NOTARIAL DE ABENSALMUN DE GRANADA

Cualguiera gue haya mancjado un poco los Diccionarios bio-
graficos de la Lspain musnimana, juzgard initil que nos es-
forcemos en demostrar la enorme difusidn de los tratades de
Ilerecho notarial en nuestra época y territorios musulmanes: en
cstos mismos ecionarios, sin acudir a otras fuentes, vemos
también la institucién notarial periectamente definida y encon-
tramos incluso datos para precisar cual pudo ser lo que po-
driamos denominar la demarcacién notarial en los diversos
periodos. Con todo, como una mera coincidencia verbal, mas atin
cuando ésta tiene que apoyarse en la huena {e y el criterio mds
o menos exacto del traductor, puede inducir a errores de con-
sideracién, no estard de mds precisar algunos conceptos.

Fl mismo Alcordn, sancionando (uizd un uso extendido en
los territorios por donde empezaba a difundirse el Islam, reco-
noce y declara laudable la existencia de personas que fijen por
escrito las convenciones entre los particutares. “Cuando contfa-
téis una deuda reembolsable en un plazo fijo, hacedlo por escrito;
que un escribano de confianza redacte por escrito vuestros con-
tratos, conforme a justicia y que no rehuse hacerlo, ya que
Dios le ha dado talento para ello.” Sura I, 282.

Sin embargo de ésto, hubo de surgir muy pronto una seria
dificultad que se onusiera a la conservacidn e estos escribanos
y mas atn a su difusién: el sistema probatorio del proceso js-
lamico. En él, en efecto, solamente tienen eficacia la prueba
del juramento y la testifical.
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:Que util :dﬂd reporta ¢l instrumento escrito si el Cadi sélo
ha de acudir a ¢ en defecto de tales medios de prueba, o si e
rechaza comno medio ilegal? ‘

151 conservar la memoria de una estipulacidn no hubiera
nunea bastado para sostener o prestigio del notario: ol juez
debe estar siempre sobreentendido en la antorizacidn notarial.

Como, por oira parte, la prueba preconsiituida que supone
el instrumenio pablico reporta innegables utitidades a la con-
tratacion, es de creer que los jurisconsultos no tardasen en huscar
una [ormula que armonizase Ia preierencia de la prueba jura-
mental o testifical con la indiscutiblemente utilisima del instru-
mento uotarial.

De Liecho en los tribunales se alegd desde muy pronto el
documento escrito, que delia ser confirmado por dos testigos,
pero que eximia de juramento al que le alegaba™. )

La condicidn de log testigos que en éste como en todos
los demis casos se y'n'es«‘nt'zl an. a los tribunales, deheria ser
perfectamente conncida del juez, que no pedia prescindir de ra-
zomes que le moviesen a formar upa conviceidn personal de la
honorahilidad de log testigos. Fn las grandes pobiaciones seria
¢sto imposible, a no ser que se acudiese a un subterfugio, que
fud, no el procurar el juez informarse con prolijas informaciones
de las condiciones pprwnalm de los que ante él habian de testifi-
car, sino impedir de plano a los que €l no conociese el ejercer
funciones de testigo. De ahi a designar como fmicos testigos
viables a un nfmero determinado de personas, v a conceder a
tales personas la condicidn de funcionarios, no habia mas que
a0 paso. Y si estos funcienarios se extendieron un poco en sus
atribuciones v dieron la mano a los que se dedicaban a redactar
documentos, afiliAindolos a st gremio o usurpando su oficio, ha-

1 Viéase Tolfut &8 Asem, irad. frane. de O, Tloudas et 7. Martel.
Aleer, i pas. 033 11 Alultasar Sommario de Diritlo iialechiie di Talil Thn
Ishae, version de J. Guidi ¢ D, Santilluna, vol. II. Milano, 10109, pig. 632,
en Ia cnmal establece notables aprozimaciones entre el procedimiento para
reconocer wna escritura en ol Tslam v en ol Derecho Romano; Manuale
di Diritto smusulmana. .. sciafeita, iraduzione da Th, W. Juynholl di . Bavie-

ra. Milano, 1016, phgs. 108 ¥ sigts— Kuaas™] Ju ) PESRREET # acad Yy
de Aben Tarjun, Tl Cairo, 1302 (1885), vol. IT pag. 7.
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brian encontrado e medio de conceder al instrumento nota-
rial Ia comsideracidén de prueba constituida y darle un suminn
de utilidad que obligara a cualquicra persona interesada en con-
rae de tales garantias.

Asl, poco mas o menns, explica Abenjaldun en sus famosi-
simos Frolegdnmenos el origen del Notariado® “Adala e un

I

trotar a preval

1
oficio gue se refiere al servicio de Dios v que depende de Ia
funcion judicial v del desarrollo de la actividad de la justicia.
Upnaiste en ejercer, con la autorizacidn del cadf, las funciones
de testigo cutre log particulares, va sea que se trate de dar fe
de sus derechos o de sus obligaciones: a servirles de {estign de
buena voluntad en sus convencicnes y a declarar en los tribu-
nales on caso de contencidn; en fin, a firmar los instrumentos
para asegurar la estabilidad de los derechos de los particulares,
de sus propiedades, créditos v, en general, de cualquier género
de transaccioncs.

"TIe diche con fa avtorizacién del cadi porque, por la corrup-
cidn de los homibres, ha venido a ser dificil distinguir los hom-
bres probos de los tramposos, v el juez o cadi, que esti en
condiciones de distinguirlos, parece gue se ha visto en el caso
de limitar el nfimero y determinar quiénes han de intervenir
en los contratos entre los particulares para que no estén sujetos
sus derechos a fraudes o inseguridades. Las condiciones para
desemnpediar este oficio son: una gran fama de hombre integro;
ademés saber redactar las actas v contratos de manera gue se
expreseil clara y ordenadamente todas las determinaciones de
las partes ¥ que se guarden los requisitos que la ley exige para
la validez del negocio de que se trate. Hs, por consiguiente, ne-
cosario conocer fa parte del Derechio referente a estas cuestiones,

? Precisomente por causa de estas condiciones exigidas en

2 Véaze ademds: Ifn Khallikanis Biographical Dictionary, transleted from
the arabic by B Mac Guelin de Slane. Daris, MDCCCLIIL, vol. 11, phg. 365
Dal mismo Les prolegoménes d'Ibn Khaldun, 1, 456-5%; R. Dozy, Supsle-
mend auy distoniwires arabes, ete, suh voce e ; Mes, Renaissance des
Telems, Heidelherg, 1022, pag. 218; Amedroz, The office of kadi, en Jowrnal
of the Royal Asiatic Society, 1010, phg. 770; W. Heffening, en Luciclopidie
de Plslam, art. Shahid. Bl texto de Abenjaldun puede verse en Iz traduccidn
de Slare, a que hacemos referencia v ademds cn la Chrestomailiic drabe de
S, de Sacy. Parfs, 1826, tomo I, pag. 30.

21
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tales funcionarios v por la conveniencia de que se hayan ejerci-
tado convenientemente en estas materias, sobre todo con una
suliciente prictica en ellas, estas [funciones sdlo se confian a un
limitado ntmero de personas de toda confianza.

"Podria parcoer (por ¢l nombre, Jae) que tales personas se
atribuirian el vso exclusivo de la virted de la justicia; no quiere
decir su nombre tal cosa, sio que of ser justos es condicién in-
dispensable para ejercer tales funciones.

1 eadi debe vigilar la conducta de estos funcionarics, sin
perderlos de vista, a fin de tener la seguridad de que se conducen
como es convenierte, sin descuidarse nunca en ella, ya que pesa
sohre &1 el cuidado de mantener a los particuilares en el tranquile
uso de sus derechos, 1o que le obliga con responsabilidad gran-
dizina. Con el establecimiento de estos funcionarios el ejercicio
de sns funciones judicinles resulta mas facil y mis extendido,
va que se prede 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 ecir-
cunstancias y de la necesidad en que se ven los jueces de dictar
sentencin en muchos casos solo con prucha escrita: estos fun-
cionarios, en la mayor parte de los casos, son los que ilustran
al juez en el juzgar del valor de los documentos que exhiben

—

las partes.

"En todas las grandes ciudades estos funcionarios tieten
abiertas al ptibiico oficinas o simplemente hancos en la via ph-
biica, en que se sientan, esperando a cualquiera que tenga por
conveniente llamarles para que asistan de testigos a sus conveil-
cionies v las pongan por escrito.”

[ista transformacion parece ser (ue se inicid y Ilegd a su
término entre los siglos segundo (de la Hégira, octavo de J. C.)
v cuarto (décimo).

In Fspaiia no conocemos ningtn documento con el que coimn-
probar las distintas etapas de esta transformacion: parece in-
cluso marcarse cierta separacion entre las funciones notariales
v las de los auxiliares del cadi: ya muy pronto, antes del sigle
cuarto, antes desde luego del afio 263, (Hégira 873 de J. C.)
encontramos al notario perfectamente definido en una narra-
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cidn que nos ha conservado Aljoxani®, aparte de las numerosas
biografias en las que, ya por esta época. se hace mencién del
cargo notarial del hiografiado.

Aparcce, pues, con claridad, como atribucién del notario, se-
gtn cl Derccho musulman, la de redactar docwmentos que hagan
fe en juicio. ;Conservaban registros? No nos atrevemos a pro-
nunciarnos acerca de esta cuestion; tal vez andando el ticmpo
examinaremos algunos textos que podrian ser favorables a la
respuesta afirmativa. En general los autores son bastante parcos,
al describir esta institucion, en los detalles que hoy nos inte-
resan, tanto por o menos como prolijos al detallar otros aue
no nos excitan tanto la curiosidad: el Tratado de Derecho no-

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

“Un narrador de noticias me contd lo siguiente:

®Mohtdmed ben Ihralim ben Elchahab 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 ese instante
los documentos que redactaba fueron sometidos a revision. Abenelchabab,
al notar esto, dijo cierto dia:

—:De donde se ha sacado ese Abenbaqui que é1 sabe redactar documen-
tos mejor que vo?

Esta palabras llegaron a oidos de Abenbaqui; pero éste se callh, hasta
que agquel notario hubo de redactar unos contratos y se los presentaron a
Abmed Len Bagui para revisarlos. Abenbaqui puso todo su ahinco en exa-
minarlos escrupulosamente, hasta que encontrd algunas clausulas que puso
en cvidencia, como defectuosas, y le dijo en seguida:

—Hay que cambiarlas,

El notario las cambié. Luego trajo documentos y Ahmed ben Bagui
se log censurd también. Al fin Elchabab le mandd a decir:

—Confidsote que sabes tit de esta materia mis que yo, v estoy dispues-
to a proclamarlo phblicamente; pero te suplico que dejes de hacer esta
inquisicién y examen tan minucioso y tan repetido, porque, de¢ continuar
haciendo eso, juro aue no redactaré un solo documento.

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

Ton el aire general de la marracibn se ve que Elchabab era todo me-
nos un funcionario auxiliar del cadi.

4 Abu.chafar Ahmed Den Moguit ben Ahmed hen Moguit el Sadafi, na.
tural de Toledo. 406 (1018) 450 (1066) Conf. Assila de Aben Pascual, ed.
Codera, nfm. 122, v nuestro articulo Formularios notaridles de la Espa-
fia musulmana, publicado en La Ciudad de Dios, mayo 1026.
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tarial de Abenmoguit de Toledo?, que se conserva mantscrito en
la Biblioteca de la Acadamin de la Historia, dedica dos rolios de
nutrida lectura a exaltar “In carrera notarial y sus excelencias
entre las demdés profesiones de los moslimes” ; en ellos, o vueltas
de unas cuantas estrofas que inserta, alardeando una erudicidn
filolbgica que, por cierto, no tiene nada de extraordinaria, ape-
nas si nos dice mas que estin encargados de redactar escritu-
ras, que dehen dominar la lengua arabe v conocer suficienie-
mente aquellas cuestiones juridicas acerca de las que han de
aconsejar a sus clientes; v como enseflanza prictica total, afiade
al terminar el capitulo una enumeracion de las formulas de uso
corriente para designar a las partes, hacer resaltar su diversa
situacion en el negocio juridico, referencias a otro lugar de la
escritura en que han sido mencionadas, ete.

Para el uso de estos funcionarios se compusieron hien pron-
to colecciones de modelos, ajustados a la legalidad v al uso pric-
tico; pero no se crea (ue se trata tan sélo de modelos escritos;
estas colecciones constituven nada menos que la manifestacion
de una de las ramas de la enciclopedia juridica musulmana.
Veamos lo que dice de tal ciencia el gran Diccionario hibliogra-
fico de Hachijalifa®: “T'rata de cémo se ba de asegurar en jui-
cio la efectividad de las escrituras que hacen prueba; su objeto,
pucs, es el modo legal de redactarias. Los principios en que se
funda tal ciencia ge han e tomar de la ciencia juridica en
parte y también de las artes de redaccién y composicién, que a
su vez se fundan en la autoridad del uso, en el ejemplo de lo
va escrito y en razonamientos l6gicos. Hatre las ciencias juri-
dicas estd clara su colocacién y finalidad, que es hacer més sen-
sible y practico lo preceptuado; en las literarias, el uso recto y
claro del lenguaje.”

Desde el punto de vista juridico, afiadimos nosotros, desde
Tuego es su principal objeto el asegurar la eficiencia ante los
iribunales de Tas cserituras redactadas conforme a los principios
de la ciencia netarial o conforme al formulario de que haga
uso ¢l notario; pero no queda tampoco en segundo lugar, al
menos por la extensidn que suele concedérsele, la interpreta-

5 LEdie. Cairo, tomo II pag. 38
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cion de las clusulas wsadas o clegibles. Tl Formulario, lamé-
mosle asi, aunque quizd un poco impropiamente, no se destind
solo o los notarios; es tambidn (il a los jueces: en & se provén
todos los sentidos de que es susceptible una claunsula, las di-
versas hipdtesis a que puede ser aplicada v su distinto valor en
cada una: ¢l notario, si, debe conocer estos criferios de interpre-
tacidn para accusejar a los clientes; pero a base de suponer al
juez suficientemente versado en Ia interpretacidn que a las di-
versas estipnlaciones ha dado la tradicion.

No epconiramos nada mids semejante a estas obras que
los formularios de la época de los comentaristas.

Fl clasico de Rolandine ®, con todos sus aditamentos y co-
mentarios, aun en sn estructura externa, podria pasar por una
adaptacion del de Abensalmim. Claro estd que nada podemos
ni intentamos deducit de esta semejanza.

Esta estructura del Formulario juridico musulmin exige
una ulterior explicacién: ante el problema, imposible de des-
conceer, de la posibilidad de influenciag entre el Derecho musul-
mén y el de los reinos de la Reconquisia espaficla, apoyado
en el hecho de la coexistencia de las instituciones juridicas de
ambos pueblos y de su contacto v en la vehemente presuncién,
quizd en muchos casos demostrable, de su fusidn, ;qué valor
hemos de conceder al formulario? Fste problema tal vez deba
ser previamente descompuesto en otros, supuesta la mayor pro-
babilidad de influencia en el Derecho vivido al margen de la le-
galidad, que en el estercotipado en las obras doctrinales de los
jurisconsultos. :El Formulario debe ser considerado como re-
presentante del Derecho clentifico o del vivido? ;Existid en
el Tslam esta diferencia 1w oposicidn entre ambas modalidades?
Fl Formulario, tal como se nos presenta, parece tener mis de
obra de jurisconsulto que de repercusién del obrar juridico del

6 Summa totius artis notarfae Rolandini Rodulphi Bonounensis viri pracs-
tantissimi, per totun orhem celebratissimi, ommnibus tam ius docentibus,
quam advocatis, causarumdue patronis, atque notariis summuam in modum
utilis et necessaria, ele., etc. Venelils ex  officina Damianis Jenarii
MDCLXXXVIILI.

No queremos insistir en una semejanza que nada insinda ; pero es extrafio,
incluso, la coincidencia de la portada de la edicién venceiana con la edicion
de Aben-salmumn,
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pucblo en la doctrina. Pero ino podriamos admitir que fué el
instrumento mas poderose de aclimatacion de Ia doctrina en la
practica de la vida? ‘

Mas abajo hemos de insinuar la posibilidad de qgue una e
las instituciones contenidas en los trozos que traducimos debe
precisamente su existencia legal v su amplio desarrollo a la
presiom de la vida juridica en la doctrina: pero, con todo, la es-
tructura del Formulario nos detiene antes de pronunciarnos por
una solucion, para la que reconocemos que no existen en la ac-
tualidad Dases suficientes, aunque si una plesnnu(m de una fuer-
za extraordinaria en la consistencia de la ciencia notarial, en su
adaptacion a la metodologia juridica, encasillamiento en la es-
cuela tedrica del autor y otros tantos y tantos indicins que nos
impulsan a dar al Formulario musulman la consideracién de obra
clentifica. Pero al mismo tiempo, jeudnto 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 inmuntabilidad del Derecho cientifico,
tiene en este caso un reflejo digno de consideracion : la formula
notarial con todo su cortejo de comentarios v discusiones para
cada una de las clausulas se fija invariablemente; pasan Jos
afios y los siglos, v en los paises mas distantes se hace uso de
tnas inismas palabras para fijar por escrito las estipulaciones.
En el apéndice reproducimos varias férmulas v un acta matrimo.
nial que compruehan suficiententente lo dicho. n Kspafia, con
una diferenci& de mds de tres siglos, Abuchafar de Toledo, T 430
(1066), y Abensalmin, + 767 (1365), usan v aconsejan mrmul‘u
que (,omculen literalmente. Casi en nuestros dias Tasuli, en su
comentario a la 7Tohifa de Abenasim, los reproduce, incluso en

6 Tis Lste mismo vehiculo nmarial pudo contribuir a la intreduccion
del derecho isldmico en log lerritorios cristianos: el careo noiarial egtuvo on
gran medida confiado a &rabes en los reinos del nerte. “Llama realmente Ia
atencion Ja enorme cantidad de documentns awtorizados per individuos de nom-
Lre mumeulmén™ dive ol sefior DPuyol. (Véase su obra Origenes del Reino de
Ledn v de sus instituciones politicas, Madrid, 1020, pag. 133, donde docamenta
convenientemenic su observacion). Iis bastante prohable que tales funcio-

narios no pudieran evitar el aproximar a las musulmanas las estipulacio-
nes en que intervenfun y que redactaban.
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et texto alcordnico citado en la de Abensalnidng nuestros mu-
déiares lo nsahan en el siglo x1v, v aun hoy en Marruecos se
reproduce en el uso diario .

SOnifere ésto decir que, supuesta esta inmiutabilidad, bastard
conover una ohra juridica musulmana para poder formparse una
iden de toda la variedad posible en la doctrina v en la practica
del Derecho? Repetimos que este es un problema muy comple-
in v oarerca del que no estamos, con ¢ material publicado en la
artunlidad, en condiciones de dar una solucidén. En cualquier
raso se muede desde lnego afirmar que con un solo fexto, re-
nresentativo de ura sc’a énoca o escuela, no se pueden seninr con-
clusiones a las qre se pretendan dar una validez absoluta: mas
alin en un asunto tan dificil como el de las relaciones entre ins-
tituciones juridicas musulmanas v las de otro cualquier pueblo.

A confirmar esto esperamos contribuyan los capitulos cue
tradvcimos del Formufario notarial de Abensaimin de Granada.

~ Pertenecen a uno de los tratados, acerca de cuya inmutabili-
dnd, nor las bases religiosas en que se sustenta, y de cuya irre~
dretibilidad a cualquier otra doctrina o legalidad, por el fan-
tasma aterrador de la poligamia v el harem, sude tenerse una
opinidn formada @ prieri, no por eso menos inconmovible;
imrnosible qne hava asimilado la jurisprndencia isldamica, en 1o
referente al matrimonio, nada de los pueblos eristianos, en cliyo
intimo trato se formd: que las hases del matrimonin, fijadas
en la doctrina teoldgica anterior, cedieran lo mis mininio para
aceptar intromisiones de la doctrina o practica cristiana; imposi-
ble que el odio de raza v ¢l esniritualismo cristinno de nuestros
siglos medios tuviera el més remoto contacto con el ambiente
de rebajamicento moral de la familia musulmana. k

Claro es que actualmente nasdic se atreveria a suscribir en
ahsoluto tales afirmaciones: pero en ol fondo :se aleia mucho
de ellas la intima conviecidn de la mayoria de las personas que
tratan de estos asuntos? Al menos no muestra otra cosa el pro-
frmdo desinterés que les inspiran estas cuestiones.

Veamos practicamente algunos puntos ¢ue mostrarén su fal-
ta de fundamento.

v Véaze el apéndice.
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Tl régimen de bicues dentro del matrimonio ¥ mis atn las
estipulaciones psj;r razén Jel matrimonio, existicndo como exis-
tieron en Espafia tantos cagos de matrimonios entre adeptos. de las
distintas religiones ™ Y, es muy pu%ﬂ}e que pudiera haber sulride
va en el Islam el nﬂujo de Ta prictica espafiola, ya viceversa. Fn

esta materiz, antes de poder sentar ¢l pie en firme reconncenos
que habria gue hacer muy deienidas estudios por la semejanza,
que casi llega a exacta coincidencia, entre fas instituciones do-
tales germinicas, a cuva conservacion tanto hubo de coniribuir
st incorporacion al Libes {udiciorum, v las islimicas. Pero en
nuestra Fdad Aedia surge un nuevo {factor, diverso de am-
buos, que logra al {in imponerse: la dote a Ja romana.

(Fué su invasidon obra exciusiva de la doctrina romanista o
del esfuerzo de los legisladores? Las formulas y comentarios
que traducimos nos presentardn un posible régimen de transi-
cién, de prestaciones v contraprestaciouncs, amplianiente desarro.
llado tambifn en los derechos cristianos, que facilitaria la expli-
cacitm de una suplantacidn de tan enorme trascendencia.

Sentinos no poder suscribiv la hipétesis del sefior Urella
acerca del avewver ®: parece indudable, no sélo por los textos que
él aduce, sino por otros muchos faciles de encontrar®, que en
ntegtro romance tuve la significacion de dote counstituido acda
mujer por sus parientes; pero no se piede demostrar que el idio-
ma, ni menos la jurisprudencia drabe, le atribuvera {al sen-
tido: tanto en la Tohfe, que aduce el sehor Urefia, como en
muestro Formulario v en el de Abenmoguit, se emplea siempre ciw
el sentido que ha conservado también el castellano, de ajuar

Y de paso iios creemos obligados a rectificar ¢ cuadro que
cree poder foriar “de las donaciones por causa de matrimonio

v bis Viase acerca de esta freemencia de enlaces, Rilsera, Origencs del
Justicia de Aragdn. Zavagnza, 13()/, phgs, 20 v siga., v Puyol, Historia de los
origenes dal Keino de Ledn, phgs, 123 v sios., con la documeniacion alegada.

& Historia de la literature juridica, tomo I, vol. I, pig. 343.

o Véonse por ejemplo, Marifnez, Narvina, Lnseye histdrico-crilico so-
bre la Legislocicon, ete. Madrid, 1824, pAg. 202, nota 2, v log que alega [i-
nojosa en su estudio 151 Derecho en el Poema del Cid, en Estudios sobre
la Ilistoria del Derecho espasiol, Madrid, 1003, pags. 108 y I100.

10 Oportunamente hacemos referencia a esto en la traduccion y notas.
No fenemos por qué referirnos a las obras orientales, en las que la misma
palabra zuar suele ser casi desconocida.
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I -

en el Derecho drabe-hispano™ ™. Nien la Tofi;
fund i

[y

g
£

on (ue parece

]

{fundarse ¢l sefior Urefla, ni en nuestro Formulario, ni en ninguua

chra juridice, que scpamos, tienen lag patabras Chilies ol Near
cl sentido de wna donacidn especial matrimonial; significan pura
v simplemente mobiliario, ropas, ajuar o menaje, sin referencia
de nlngim géuero a contrato matrinonial.

Otra cuestion amplissiente estudiada en las (Groulas gue veri
el lector y sus comentarios es la de las coudiciones contorme
a las cuales puede ser contratado el matrimonio; {ijémonos sGlo
en una: la de monogamia.

No tenemos por qud insistir en la trascendencia de esta con-
dicion en lo que se reflere a facilitar uniones matrimoniales entre
erigfianas y musulmancs —advirtiendo que entre Ios cristianos

o

1o habia tantos escripulos para dar en matrimonio sus hijas
coitlo nos lguramos-—, ai en la aproximacion de la regulacidn
juridica el matrimonio contraido con esta condicion, a la del
eristiane, mads en nucstros siglos medios, en los gue la discipling
cclesietica 1o habia atw adquirido la fijeza a (ue hoy estamos

seostutibrados y cuyo espejismo con tatita frecuencia nos desluni-
bra al estudiar cosas de otras cdades ¥ Vs, Lo gue principaimente

— s

1t Obra y tomo citados, pag. 344.

1o bds Werfa micresamte un estudio del cardcter juridico que pudieron
tener las frecuentizimas relajaciones de las bases fundamentales del mairi-
moenio <de que dan fe los decumentos cristianos, Con datos, tomados a la
ligera, ¥ sin extendernos a un exdmen exprofeso de las fucntes, podemos in-
dicar las siguienies:

Unidn con concubinas, Véase Purol, obra citada, pag. 133, nota 4. Ilasia
parece (que se admite legalmenie fa sifuacion al considerar como tna espe-
cie ce {ilincion sui generis la de Mauregaio ™de serva tamea nati® del Cro-
nicon e Sebastidng no digamos nada de la barragania tan cxtensameute
reconocida en los fueros mumicipales, sobre todo en los de época un poco
tardfa. (Véasc la exposicidn, no superada todavia, de Martinez Marina en
su lipsayo, I, 261, aun cvando quizd sea un poco exagerado al afirmar que
“nuestro antigro gobierno... tolerd y aun cn clerta manera autorizd la po-
ligamia™.)

Divorcio y vepudiecidn, Véase mn cago, con subsiguionte matrimonio de
la rcpv&imh en Sampiro, citado por Puyol. Oh, cit., pag. 72, notas 1 v 2.
Bl Lecho de que en los fueres Usagre-Caceres se distingan “juuto a los
que ge laman fiaderes de arras, log que ge presentan como fiadores de vepin-
taius de C wmoravedi, 0 sca unos fiadores que garantizan la obligacion que los
desposados contraen de mantener entre ellos firme el vinculo matrimounial”,
serfa indicio para Mayer (El anliguo derecho de odligaciones eshaiiol segiin
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nos ha excitado In curiosidad en este punto ha sido el hecho de
su tardia aparicion v de su difusion en Iispaia, tan superior
a la de otras comarcas. ;Seria éste un caso de filtracion cris-
tiona en el Derecho islimico, a través principalmente del Formu-
lario juridice? Ya verdt el lector la repugnancia con gue los
doctores de los pr mwms tiempos miraban que se afadieran con-
diciones al matrimonio ™, Poco tempo de—spms v precisamente
en K \p‘ma pierde terreno la tendencia de Malic a declarar ili-
citas lag condiciones v nulo ¢l matrimonio al que se ponen: en
Abenmeguit estd va la estipulacién de monogamia periecta-
mente definida v sus cliusulas son obieto de In mas detenidn
exdgesis, apovada en la autoridad de tratadistas espaiioles de
Dereclio notarial.

Fn olras no espaflolas es poco Trecuente encontrar a'ustones
a este asunto, v aun en spafla, exceptuando los tratadistas no-
tariales, tampoco suelen dedicar a la cuestidn un estudio par-
ticular.

Fn Halil *° se hace una alusién feve a este asunto, v hay
que tener en cuenta la enorme difusidn que alcanzaron en Afri-
ca las obras de Derecho espafiolas v la frecuencia con que las
cita Ilalil.

La Tolifa no se ooupa del asunto, v no digamos nada de la
Risala del Catruant ™, por no citar otras obras. Duscar vha re-
ferencia al particular en los manuales curopecs de  Tuyuboll,
Zeis, Sachan o Nauphal es nfitil. ¥l mismo Santillana, en su
reciente v (‘(}1‘111)‘011&@11’1& obra Istitusiom di Diritto wmusulinano
malichita™®, no hace mencion de las condiciones, y mencs de esta
de la monogamia, y debe tenerse en cuenta que para la redac-
cién de esta obra ha utilizado su antor todo el material, publi-
cado yva en Furcpa, ya en Oriente. (Tl hecho de la (‘01‘1&-&\-‘()11—

sus rasgos fundwmentales, Barcelona, 1026, pAg. 208) “del derechn alli im-
perante, que permitia cue este vineula pudwm quebrantarse por las paries
arhitrariomente”.  Cree observar lo mismo en los fueros de la familia
Teruel-Cuenca.

2 Alen Saluwm, V.

13 Il Muchtasor, trad. Santillana, pags. 31 v 32 Viéase trad, nota 21,

T4 Nisala ou traité abregd de Droit 3alekite, uarl. E. Fagnan. Alger, 1914.

15 Bl titulo completd es Istitusioni di Diritto musulmano M alichita,
con riguardo, anche ol sistema sciafiita, vol. T. Roma, 1026.
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cia mas intima de cristianos y musulmanes en Fspafia serd la
explicacidn de estos capitulos, que encontramos egxclusivanicnte
en avtores cspaficles, como materia anténomat

A o menos en otros paises, o la poblacién cristiana fué ab-
sorbida por la musulmana, o se convirtié al islamismo, o no
logro, como en miestro suelo, junto a la convivencia, mantener
una siguificacion politica cumo la de los reinos cristianos de
la Reconqguista, sobre todo en las épocas relativamente tardiag
en que ettipiezan a cotsignarse en los formularios estas clamsulas.

Kstos trozos que traducimos estin tomados de la obra (e
Abensaintm de Granada titulada Lead Jasl il Sdidd ey’

oy NIRRT Ay Spsall nn wey Nl g Loy
o L e e u“l" R N Sae Libro de le contratacidn, co-
leccionados para los jurisconsultos, conteniendo las 1materias que
wds Frecuentenente suelen ocuiriy, tanto en lo redaccién de do-
cumentos coma e las resoluciones judicivles. Su autor Abu
Mohamed Abdale ben Abdala ben All ben Sabmiin el Conani.

Irecuentemente editada en el Cairo y muy usada afin hoy,
la hemos preferido per representar uno de los fiitimos mewmen-
tos de la evolucidon de esta rama del fig en nuestra patria;
va a raiz de ser compuesta nos asegura Abenaljatih (ue fud
de las mas usadas y de las mejores en su materia *°,

Hemoes usado la edicidn del Cairo de 1302 (1883) al margen
de la obra de Abenfarjém, citada en la nota 5° que coincide
exactamente con el manuscrito escurialense 1002 *° Pis) con el
cual la hemos confrontado.

16 Thate, ms. escurialense, fol. 378 Acerca de los ms. de Abenaljatih,
existentes en csta biblioteca, véase, P. Melchor M. Antufla, O, S. A, El po-
lgrafo granadino Abenaljatib, en le Reel Biblioteca del Lscorial. Escorial,
1026,

16 his  Casiri describe este codice arbitrariamente en su Biblioteca ard-
bico-lispana. T, MLXXEVIIL Véase ¢l Catdlogo de AMs, drabes proximo a
publicarse de los PP, MIM. Antufia v N. Morata, Existe otro ejemplar de
esta ohra en la DBiblicteca Nacional. Véase ¢l Catdloge de Guillén Robles,
XCVHT (Madrid, 1830, pdg. 49). La traduceién del iitalo de la ohra que
da Guillén Robles es aceptable, amnque serfa mdis exacto el collar engar-
sudo s hemos adoptado 1a que aparece en ¢l texto, por preferir dar a la

palabra Aie ol valor que usualmente tiene en las obras de jurisprudencia.
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Abenaljatib nos da la fecha del nacimiento de su autor, 693
{(1293) v Abenfarjin la de su muerte, 767 (136%5)77; ambos
se hacen lenguas de su prodigioso saber juridico y de su habi-
lidad en la redaccitn de dovumentos; sebemos también por clios
que merecid ser elegideo para el cargo de cadi de la aljama «le
Granada, su ciudad patal ‘

Sus estudios fueron dirigidos por los sabios mas eminentes
de st época; ellos le iniciaron en la ciencia del Derecho y con
ellos, o luego, por su cuenta, recorrio lo mas notable de lo es-
crito Liasta entonces en Fspafia y {uera de ella, respecto a cues-
tiones juridicas v en particular notariales.

Una lista escueta y sin comentarios de los mas salientes en-
tre los autores que cita en st Formulario nos dard una idea
de la extensitn de su culifra.

Aparte del fundador y del principal prom gador v exposi-
tor de la escuela malequi, Malic y Sahnun **, merecen ser men-
cionados los sigulentes, siquicra no sea mas que indicando las
fuentes donde pueden ampliarse los somerisimos datos, de Jos que
creeinos 110 debemos extendernos

Abenalatar, cordobds, cadi de Toledo y autor de una exce-
lente coleccibén de Derecho notarial, T 390 (1008) .

Abenalmachzxin, discipulo de Malic, T 164 {780) .

A Imzzal;zzazzm, T 200 (882) *,

Abenlaxir, discipulo de Sahnun, § 260 (873)*

Abendahun, coxdob-es,, 231 (845)%,

Abenfatjin, cita dos alfaquies toledanos de este nombre
Abenpascual, que murieron, respectivamente, los afios 393 (1003)
v 424 (1032) ™

K3

17 Brockelmann, Gescliichite der Arabischen Litteratur, T1-264 v lugares
citados, Preparamos un estudio acerca del sabio jurisconsulto granadino, sus
maestros y su biblioteca.

1 Véase acerea de ellos nuesivo articulo, ya aludide, Formularios nola-
riales, v ias ohras cn 8 citadas,

1w Viase A, phe. ato.

20 i\fammuun Dibacly, 150,

21 Brockelmann, I, 177,
22 Abenfarjtn, ob. cit, 237
23 Thid,, t40. ;

S

Assila, 090 v cor.
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Abenlobaba, historiador famoso y gran jurista, mulll en
Cordoba largos aflos v muy versado en Derecho notarial, T
314 (920) ™.

Abenmoguit, de Toledo, autor de la obra de Derecho nota-
rial a gue tantas veces hemos hecho referencia v que fué, sin
género de duda, una de las principales fuentes de Abensalmunn,
50 (1060)

Abennafia, de Medina, T 186 (Roz) *.

Abenqguinana, contemporaneo de Malic :

lbenyunas, uno de los autores que uiilizd Ialil para su fa-
moso Muchiasar, T 151 (1039) .

Abensahl, T 468 (1073) .

Abualialid, el famoso jurista cordobés, cadi de la aljama y
autor de la obra, tan difundida aun hoy, Mecading, § 450
(1058) *, abuelo del conocidn {ilésofo espafiol, su homdnimo,
Averroes, autor a su vez de una preciosa obra de Irerccho,
citada con mas frecuencia atm por Abelsalmiin que la de su
ahuelo ®

Abwimaran, ¢l Fasi (de Fez) maestro de Abdelhac ¥ 430
(1038) %,

Asbeg, compaflero y discipulo de Abenalcasim y de Axhab,
To2x3 (868) ™

Axliab; como se podrd ver, suele coincidir con €l en sus opi-
niones el anterior, ¥ 204 (8v9)*.

Véase nuestro articulo Forpudarios v los autores alli alegados, pa-
gina 272
26 Ibid., phg. =270,
27 Abenfaritn, 13%
28  Abmsd DBaba, Nayl ol ihtilach (al margen de la edicidn def Coiro de
Abenfarifin), 263.
20 Vido Guidi, Il Mulitaser o sommario del Diritto malechita. Mila-
‘0, 1010, phg. 2, nota 5.
a0 Ahenfaridn, 1871,

31 Drockelmann, I, 384.
3

a2 De cata obira, envo o o8 Onaakited | aled N el Rlog e
tenemos una preciosa edicion, costeada por el ex sultin de Marruecos M
fey Flafid, en el Cairo, 1327 (1916); en ella puede verse un extracto del
Dibach en lo referente al filbsofo.

a3 Abenfarjin, 344.

34 Ibid,, o7

35 Ibid.,, 98.
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El Bechi, cllebre jurisconsulto malequi, antagonista de Aben-
hizam, T 474 (1081)*.

Benabisamanim, cordobés, autor de una cxcelente obra .de
Derecho notarial, ¥ 308 (1007) *.

Benalcastin, ¢l discipulo de Malic, a quien va dirigida la A4I-
modauna, T 101 (S806) .

Benhabib, e introductor en Espafia del rito malequi, ¥
238 (Bz2) .

Ben [ahib, discipulo inmediato de Malic, ¥ 197 (812) *.

Isinael el cadi, el primero que difundié la escuela malequi
en el Irac, T 282 (8gg) *,

El Maozari, de Mazara, en Sicilia, una de las fuentes mas in-
portantes de Halil *2.

Yanya. En nuestro trabajo Formularios notariales, tantas
veces citado, indicibamos dos hipdtesis acerca de la identifi-
cacién de este personaje; no hemns encontrado en Abensalmiiin
ninguna razom para optar por ninguna de las dos*,

Una de las fuentes (ue mas han influido en el Formulario de
Abensalmun es, sin duda, la obra que cita con tanta frecucncia,
Alistigna, y cuyo autor no cita; es, sin duda, el tratado de me-
todologia juridica que con cste titulo escribié unos afios antes
Sihabaddin Ahmed ben Idris, ¥ 684 (1283), y del que conser-
va la biblioteca de El Escorial un magnifico manuscrito *,

Creemos no necesitari el lector mas indicaciones: en la tra-

36 Véase la intercsante biografia de este autor y la historia de sus
polémicas con Ahenhazam en Abenhazam de Cérdoba vy su Historia critica
de las ideas religiosas, por Miguel Asin Palacios, tomo I. Madrid, 1027.
pag, 101

37 Véase nuestro articulo Formularios, pig. 260, donde damos ¢l ti-
tulo de la obra.

38 Brockelmann, I, 176.

39 Véase nuestro art. Formularios, phg. 271

40 Abenfarjfn, 132,

41 Ibid, oo

42 Véase el trakajo de don Miguel Asin. Un faquih contradictor de Al-
Ghasall, ixtr. de Centenario della nascite de Michelle Amari. Vol. 1. Pa-
lermo, 1010, pigs. 216-244.

43 Phg. 2y1.

44 Vid. Drockelmann, T, 273 Nog relerimos al mas. 420, que countiene los
51 capitulos que dedicd el autor citado “a las excepciones admitidas por el
Derecha malequi®,
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duccidn que sigue nos hemos esforzado en reproducir lo mas
exactamente posible la frase 4rabe, cuyo tecnicismo, en lo ju-
ridico es dificil de hacer pasar a cualquier idioma europeo.
La divisidn es fundamentalmente la que indica el texto y
recogen los indices de la edicién que hemos manejado.
P. Jost Lorez Ortiz,
Agustino.

LIBRO DE LA CONTRATACION, COLECCTONADO PARA 1.OS JURTSCON-
SUTTOS CONTENTENDO LAS MATERTAS OUR MAS FRECITENTE-
VENTE  SUELEN OCURRIR, TANTO EN LA REDACCION DE
DOCUMENTOS, COMO EN  1.AS RESOLUCIONES JUDICIALES,
COMPUESTO POR EL INSIGNE JURTSCONSULTO ABU MoOEAMED
Anpara sex Apara BEN Satnvun wmr Canast.

Fn el nombre de Ald, el clemente, ol piadoso; la misericordia
de Ald y sus gracias y su salvacién desciendan sobre su enviado
(protéjale v salvele).

Dice ¢l venerablc alfaqui Abu Mohamed Abdala ben Abda-
ta ben Al ben Salmun el Canani (tenga Ala piedad de é1, mués-
tresele misericordioso vy dignese hacernos provechosa su cien-
cia, amén).

Loado sea Al4, ol omnipotente, ¢l glorioso, cuya ciencia sobre-
pasa inlinitamente la de los hombres. Apiadese Ald de nuestro
sefior Mahoma. sefior de los hijos de los hombres, en quien puso
sello al aposto’ade; de sus gloriosos descendientes y de sus
excelsos compafieros,

Oue el estudio de las cuestiones legales sca una parte im-
portante de la ciencia religiosa v que se encuentre en ellas un
séfido fundamento para resolver debidamente los asuntos de los
creyentes, consta claramente en la narracion de Atab ben Azid?
refiriendo aquellas palabras del merecedor de toda misericordia

e L A et e

I Houdas y Martel, en las notas a su traduccién de la Tohfat, citada
mas arriba, atrihuyen a este jadiz distinta transmision (pég. 4); no nos deten-
dremos en verificar la identificacion de todos los jadices a que se haga aluy-
sibn* seria un trabajo penoso y de escasa utilidad; también eu los primeros
versos de la Tolifor se hace alusién a esta narracion.
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y wracia referentes al juicio de Ios jueces, de cada tres de los
cuales se condena uno.

Yo 2o he cejado en el trabajo de rebuscar por las coleccio-
nes de los sabios; e prolongado mis estudios de cuestiones re-
Terentes a estos cas0s en autores 'nmgum v modernos v he Jo-
grado reunir un nfmero considerable de disquisiciones de utilidad
3 hacer una coleceidn de resoluciones v redacciones (k Jpor-
tancia. De ello he recopilado o mas ftil, compendi
abundanie material en nna coleccdin, reuniendo asl estas mate-

PO pan

rias en pequetio espacio para poderlas ir recordando a merdida
que Io necesitara; he afadido, por fin, [érmudas unsuales como
complemento, (reo que he formado asi un tratado prictico
en sumo grado, hasta el proto de juzgar que pocos e alean-
zaran en utilidad.

Oaiera Dios que sea lo (til que vo deseo.

Fl titulo de la obra es:

Libro de la contratacidn, coleccionado para los juriconsvl-
tos, conteniendo las materias que mds frecuentfemente smz!cu
ocurrir, tante ex lo redaccidn de docivnenios como en las yo-
solucienes judiciales.

I
BL 2IATRIMONIO BN GENERAL

1. Sw calificacién juridicomoral *.
Tl matrimonio es recomendabie, segiin la mavoria de los
jurisconsulios: sin embargo, los dahiries se pronuncian por su
obligatoriedad ®. Entre los malequies antiguos hay divergencias;

2 Para quies comnozea la manera de ser del Derecho musulmin no resul-
lard exirafio la wezcla de los asnectos uinrales v juridicos de la cuestion. Re-
comenriamos acerca del particular of capitulo 1T de la obra de 1. Goldriber Le
Dogie et Ja loy de Ulslem, trad. U, Arin, Paris, 1020, v los que dedica el
geflor Asin en su Gltima ol Abenkasam de Cordoba v su Historia critica de
las ideas religiosas, tomo [ Madrid, 1027, pies. 112 v sips

3 Acerca de esta escucla véanse 1as dos obras antes citadas y ademds fa
obira clisica de Goldedher e Zahiriten, thy Leliersysiem und thre Geschichte
(Leipzig, 1881). Acerca de los malequies pueden consultarse las obras de
Goldziher y Asin, ya citados.
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algunos dicen que no estando un hombre dominado por las ten-
dencias sexuales v temiéndose por otra parte no sea apto para la
generacion por delecto orgénico o funcional, como vejez o im-
potencia, sitiene é conocimiento de estos defectos, el matrimoenio
le seria tan sOlo tolerado. S sintiendo los estimulos sexuales es,
con todo, ducfio de reprimirlos, o si aun no sintiéndolo es apto
para la generacidn, le seria recomendable. Si no puede dominar
sus apetitos v teme caer en la fornicacidn, sin poder prevenir este
peligro con ayunos y privaciones, le serd obligatorio. Si no fuera
tan inminente el peligro, ¥, por otra parte, prevé que no ha de
poder cumuplir las obligaciones que Dics ha impuesto en ¢l ma-
trimonio, le estaria prohibido.

2. Publicidad ¥ época apta para celebrarle®,

IZs recomendable la publicidad del matrimonio conforme a
las palabras del merecedor de toda gracia y misericordia: “Pu-
blicad el matrimonio, tocad al celebrarle el tambor.”

Dastan para la publicidad las actas cscritas, los festejos y
el convite nupecial. Dice Malic: No habria inconveniente en que
en vez del tambor se tocase ¢l adufe. Asbag no acepta su sustitu-
cion por el latd.

Es también recomendable ¢l convite nupcial, que deberd ce-
lebrar después de la entrada de la esposa en el domicitio con-
vugal, aunque hay quicn dice que auntes. Ll enviado de AlA hizo
el convite, cuando se casd con Safia y Zineb, después de la en-
trada. IZs recomendable asimismo que se haga la alocucién pia-
dosa (jotba) el viernes después de la oracién de la tarde. Y cotio
época mas aproposito del afio se indica el mes wual para for-
malizar el contrato e inaugurar la vida conyugal va que asi lo
hicieron el Profeta (sobre &l la salud y la paz) y Aiza. (Dics

4 Acerca de estas cucstiones y de los instrumentos misicos menciona-
dos, véase Tlalil, Mariege et repudiation, traduction avec comentaires par IF,
Fagnan. Alger, 1000, pigs. & y &1 I Westermarck, Les Cérémonies du
AMariage du AMaroe, trad. J. Arin. DParis, 10921, In esta @ltima se describen
wlemds minuciosamente ofros detalles de interds referentes a usos v costum-
bres de las tribus de la zona de nuestro protectorade en Marruecos y el
andnimo valenciano, citado por Gavangos en su edicién de las Leyes de Mo-
ros (Memorial Histérico Espaiiol, V. Madrid, 1833, plg. 16, nota 3).

i

2
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—sea exaltado— sc complazea de ella.) Seghn otra tradicid:
seria preferible el Ramadan, ya que éste seria el mes en que
cas6 Aixa.

3. Condiciones de walides.

Lo primero que hay que atender en el matrimonio es a
st validez, que no se couseguird si no se reinen los siguientes
elementos: 1.°, un vali; 2%, dote; 3.°, testimonio fidedigno.

a) Del vall,

Es una condicidn esencial del matrimonio, va que si no con-
curriera a ¢ y lo contratara la mjer por sf sola, o seria nulo
o mnecesitaria ser convalidado por un vali legitimo.

b) De la dote.

No es licita la consumacién del matrimonio prescindiendo
de la dote. Es licito aplazar parte de clla. Sélo puede perdo-
narla el vali, que puede casar a la mujer prescindiendo de su
consentimiento. Malic no admite mis que este caso de matri-
monio sin dote.

) Testigos, solemnidad vy férmula.

No se puede contracr matrimonio sin testigos; también han
de concurrir antes de la consumacion. Si se consumara el ma-
trimonio antes [4] del testimonio se incurriria en pena legal %,
ésto tendrd que constar con certeza, ya que de otro modo no se
incurriria en la dicha pena. Algunos autores antignos opinan
que cuando confiese el varén que ba consumado el matrimo-
nio, o se le demande judicialmente por haber tomado cs-
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. Iin cambio Axhab sostiene lo com-
trario. Dice Benhabib en su adiha: “Si celebraran el matri-
monio sin testigos, pero luego suplicran este defecto antes de
la consumacion, se convalidaria ¢l contrato,”

5 o Juynboll, Menuale de Diritto Alusulmazo, ete., se deline y exnli-
ca Qerfectamenizc tas penas de diversas clases; véase cap. X, plgs. 180, 103 v
sigrientes,
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No se formalizard el contrato sino haciendo uso de las fO6r-
mulas usuales ya de antiguo, como “te tomo en matrimonio”,
“te doy por esposa”, ctc.

I2s preferido para vall ¢l sefior respecto a la esclava, lue-
go el hijo y los hijos de éste, después cl padre; amnque 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 fin, los de-
mas parientes por el orden en que les corresponde ser lamados
a la herencia ®

1I

FORMULA GENERAL DE MATRIMONIO CUANDO CASA EL PADRE A
SU HIJA VIRGEN SOMETIDA A SU TCILELA

Loado sea Ald, Seiior de los wmundos,; desciendan sobre Ma-
homa nuestro Seiior, sello de los profetas y apdstoles, la salud
v la pas, ast como sobre sus descendientes y compaiieros todos
ellos, etc.

Lsta es Ia carta de matrimonio estipulado con la bendicidén
de Ald por fulano vy fulano, por su hija virgen en su tuicla fu-
lana, por tul dote, suficiente. Parte diferida y parte al contado.
La parte entregada es tal, cuya obligecidn queda cancelada v
la diferida tal, habiéndose de pagar en tal plazo.

La toma por mujer conforme a las palabras de Ald, el ex-
celso, el nmenso, y conforme a i tradicidn de nuestro Sefior
Mahoma, su profeta el glovioso. Segin lo mandado por el Co-
ras, “wvive con ellas en benignidad o repiidialas con generosi-
dad” (Sura, II, 229), ya que es su compaiiia tan agradable v su
trato tan suave. Las obligaciones del hombre para con ellas son
semejantes a las de cllas para con él, aqungue tenicndo en cuenta la
superioridad del hombre conforme a las palabras de Ald, el ex-
celso, el sublime “los hombres son superiores en un grado @ las

6 “%ino hobiere padre nin madre, los pai‘ientes de la una parte et de la
otra, que la hobieren de heredar, Ta casen”, dice el fuero de Sepflilveda, ci-
tado por Mariinez Marina. Ensaye 1, 20% nota 1. Responde a la ordena-
cién agnaticia de la familia preisfAmica con ligeras variantes.
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mferes v Dios es poderoso y sabio {(ibid., 228)". Es el contraio
”mzf()fm{’ al dominio que AId le cn,zcea’e a ¢l est las cosas de
ella ponicndola bajo su autoridad.

Ls valt de ella su padre, y ella es virgen bajo su tutely, sana
de cierpo y espiritu, libve de vinculo snatrimonial vy de espera
legal por vindedad, en estado de contraer lcitamente matvinionio
v habiéndole sido hechas las indicaciones recomendadas para co-
nocer su consentiniento.

Dan fe wespecto al esposo v ol padre de la esposa citados,
respecto a lo que de ellos se ha expresado los testigos, que los
conocen y hacen constar que los encuentron en estado de salud
y de coutratar licitamente.

En tal fecha, elc., etc.

EXPLANACION Y JURISPRUDENCIA

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

Se 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 también el nombre de don (mahr); se lama
también dote a la eseritura matrimonial en la que se da fe de 1a
celebracidn  del matrimonio, aplicandosele indistintamente el
nombre de escritura dotal y matrimonial ® bis, [ 51

{.a dote, o sea cl don, tiene fijado como minimum un cuarto
de dinar o tres diremes o cosa de valor equivalente. Celebran-
dose ¢l matrimonio con menor dote, existen en la Almodauna-
na” dos soluciones distintas respecto a su validez: la una, que
es nulo antes y despuds de la consumacion; la otra, que lo es
antes pero no después. jTendrian aplicacién estas dos opinio
nes al enan de negarse el maruln a suplir lo que falta para com-
pletar la dote? ;O seria indiferente, al ocurrir que fla dote no
llega al limite minimo, ¢l que of marido se niegue o se preste a
completarla? Acerca del particular hay entre los antiguos opi-

G 1is  Tambiln existe esta sinonimin entre la carta dotal vy matrimonial en
nuestros docwentos cristionos, véase L1 Derecho en ¢l Poce del Cid, de T,
de I[linojosa, cn Estudios sobre la Ilistoria del Devecho Iispaiiol. Madrid,

1007, pag. 108, nota 1.
7 Ia obra mas faomnsa de Salnum.
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niones encontradas. Una parte de Tos jurisconsultos suele repu-
tar licito el matrimonio, aunque diferencidndose cn las cantida-
des cuya omisién podria invalidar ¢l matrimonio, fijandolas
unias mas elevadas y otras menos. Tal opina la escuela de Aben-
almosaily; dentro de clia se distingue Abenvahib, que estima en
un direm la cantidad suficiente para anular el matrimonio.

En cuanto a lo gue puede aumentarse, no hay limite ninguno,

Queria Omar, de quien Ald (sea exaltado) tenga misericor-
dia, fijar ¢l summn en cuatrocientos diremes, y cuentan que le
arguy6 una mujer con aquellas palabras del Coran: “Si dieras a
tumujer en dote un talento... (Sura IV, 24)”; se fundaba Omar
en que esta suma de cuatrocientos diremes era la que el Pro-
feta —sobre él la salud y la paz— habia dado usualmente a sus
mujeres; pero cuando oyd a la mujer, exclamé: “jAh, Omar,
Omar, eres el mas necio de los hombres; hasta las mujeres
te dan lecciones!”

No habra dificultad ninguna en interpretar el montante de
la dote cuando-se pacte taxativamente en dinares o diremes. Si
no se hablase de cllos expresamente la mujer tendrd derecho
al precio de una esclava en la comarca y en la fecha del matri-
monio; en caso de duda se tomara el mis 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, cte,

La parte de la dote al contado es la que se catrega de pre-
sente. No queda libre el esposo de la obligacién de hacer la en-
trega hasta que no conste de un modo fchaciente la aceptacién.
ITace meencién Benabizamanim en su tratado de Derecho nota-
rial de dos opiniones diversas respecto a la interpretacion de la
escritura en cl caso en que sin mdis adiciones se dijera: “Ia
parte al contado ha sido tal” ; una de estas opiniones es qie con
esta expresion se establece la cancelacion de la obligacion del
esposo; tal opina Sahmnun, ya que of sentido de “la parte al con-
tado de ella” es sin duda “la entrengd”, “la di6”; la otra opi-
nién es que es necesario para fa cancelacién que conste expre-
samente la aceptacién; ésta es preferida por Benhabib 7bis,

7 bis También enconiramos en los reinos cristianos esta posihilidad de
dividir ¢l pago de la dote. Preceptita el T'ucro de Uclés: “28 De arras.”
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la esposa puede oponerse a la consumacidén del matrimonio
mientras no se acepte la parte al contado de la dote; puede, sin
embargo, consentir antes de la aceptacion con tal de que se haga
cntrega de un cuarto de dinar |6].

Ta parte aplazada (Cabay con hemsa) es aquella cuya en-
trega se difiere. Si 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
veinte aflos, sinn que afecte a la validez del matrimonic. En cam-
Bio si se pasa de este plazo es la cosa dudosa: hay quien dice
que es nulo en pasando de &, como Abenvabib; otros que si
pasa de cuarenta afios, como Benalcasim toleraba; otros lle-
gan a los cincuenta, sesenta, sententa v aun ochenta, como recuer-
da Benaleasim haber oido a Aghag. Benalcasim preferta el tér-
mino de cnatro afios o seis, poco mis o menos, reprebando 1o
que cxceda tal plazo. Otros diez aflos, reprobando también el
pasarlos como Asbag y Axhab. Otros, en fin, se contentan con
recomendar 1o exceda de veinte aflos, sin marcar predileccitn
ni aversion dentro de ellos por ningfin plazo.

Si se clvidase hacer mencién del plazo, el mairimonio se
antlaria antes de fa consumacion y 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 coinple-
mento, ni del de la parte aplazada, ni sc ha de imputar a ellas.
También el Aisi opina que es nulo el matrimonio en que no se
precisa el plazo de entrega 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 Ia venta a opcién, cuando no se le

“Totus homo qui arras oviere a dar non det mas de XX. morahetinos ;
tercla vars in boda por foro ducles...” U7clés, Residencie maestral de la Or-
den aililar de Santizgo, por Delayo Quintero Aauri, Madrid, 104, tomo I,
Pig. 03; esta edicidn reproduce la del padre Tita.

8 Acerca de la dote de equivalencia, véase David Sentillana. Istifusioni
di Diritto Musulmano Malichita, vol. 1. Roma, 1020, pig. 171. Es, ci resu-
midas cuentas, la dote que en condiciones normales corresponderia a una
mujer de las condiciones de Ia que ha de recibir tal dote.
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seflala plazo.” Y en el libro del Alistignd, se lee: “cuando dudan
el esposo y ol vall acerca del plazo en que se ha de entregar la
parte aplazada v los testigos han olvidado también tal plazo,
si se pounen de acuerdo ambos sobre un limite miximo y otro
minimo, el intermedio entre ambos serd el que ha de ser acep-
tado; si no hay este acuerdo se tomard el plazo maximo que se
suele fijar para tal entrega, siendo valido el matrimonio en am-
bos casos.” Si se fija el plazo de entrega para antes de la consu-
macion tendrd la esposa el derecho de retrasarla hasta que cons-
te su entrega v aceptacion, conforme a la opinidén mas difundi-
da en la escuela de Malie. Otros dicen que no debe hacerse el
pago hasta después de la entrada de la esposa en el domicilio
conyugal v que sdlo después de una semana tiene ella derecho
a cobrar la suma. Si no puede el marido antes del matrimonio
disponer de la cantidad necesaria para este pago por quedar re-
ducido a la miseria, puede Ja mnjer repudiarle antes de la con-
sumacion, devolviéndole la parte entregada; después de la con-
sumacién pierde tal derecho [7].

Es esta una denda de la exclusiva responsabilidad del vardn.

Dice Abultahar ben Baxir en su Altanabi. “1is un derecho
de la mujer el exigir ¢ pago de que venimos hablando v de
cancelar al tiempo la obligacion dd marido, en el caso de que
la mujer tenga la libre disposicion de su persona y bienes, si no
la tiene y quisicre su vali, ya sea su padre, ya no lo sea, hacer
esta exaccion, le es perfectamente licito segfin la opinidn hoy
dominante.” Autores més antiguos exigen que no sc haga el re-
querinicnto hasta que, expirado el plazo convenido, no se pue-
da alegar alguna razén especial que obligue a tomar tal deter-
miacién. Esta opinidn nos parece correcta y es muty segtida por
los jueces en sus decisiones.

T.as palabras que contiene la iormula que comentamos: Lg
toma por muger conforme a los palabras de Ald el excelso, el in-
menso, se refieren a la profesion de fe “no hay mas Dios que
Ald, y Mahoma es su profeta”, en virtud de las cuales no podrd
un infiel desposar a una musulmana, Otros entienden conforme
a las palabras de Ald, en ol sentido de conforme a lo precep-
tuado en el Coran. Dice el Jatabi que acquellas palabras se re-
fieren a las inmediatamente transcritas del Cordn, Vizve con ellas
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en benignidad o repiidialas con generosidad®. T.a superioridad
en un grado del hombre sobre la mujer es inierpretada como
sindnimo del derecho de repudio que compete al hombre segtm
Ismacl el cadi; otros le interpretan como todo el conjunto de
diferencias que Al4 ha establecido entre el hombre y la mujer,
como lo reierente a la guerra santa, al testimonio, al repudio,
eteétera, v afiaden gue esta cs la preferencia a-que alude el texto
coranico: “Los hombres son superiores a las mujeres”... (Su-
ra IV, 38).

Puede variar la formula poniéndola a nombre de elia dicien-
do: Toiro por esposo a fulano, o seguir la usual: La tomo poy es-
posa, teniendo en cuenta la nobleza del linaje de cada uno, no opo-
niéndose a esto la intervencion del vali, que solo tiene autoridad
sobre la esposa y no sobre el esposo. Ambas formas, desde Iue-
g0, son licitas,

Las palabras: Es el contrato conforme al dominio que Ald
le concede a €l en las cosas de ella se refieren a la esencia del
matrimonio, o sea a hacer licita la cohabitacion, y pueden ser
substituidas por estas otras: Conforme a lo que Ald le prescribe
respecto a los drvganos gewitales de ella, lo 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 la hija
virgen aun cuando haya llegado a la pubertad. Es, con todo, re-
comendable explorar su voluntad. I.a exploracion de la de la se-
parada por invalidez de su matrimonio debe ser como la de
la virgen. Acerca de la divorciada por esterilidad hay opinio-
nes. La divorciada por nulidad del matrimonio se equipara a
la de matrimonio valide. Respecto a la mujer de edad avan-
zada y la repudiada después del ingreso en la casa conyugal,
pero antes de la consumacién efectiva del matrimonio, hay tani-

0 Desde Iuego, estas palabras han de tener un valor escepcional, cuando
tanto se repiten en los distintos formutlarios; véase una muesra en lag f6r-
talas que publicamos como apéndice,

10 lin este pasaje, cuya traduccion, confesamos, puede inducir a error,
se usa la palabra =a2s en un seutido que clara y manifiestamente se mues-
tra incompatible con la derivacién de la palabra boda, que sostiene Ureia.
Véase su Historia de la Iiteratura juridica, tomo I, vol. I. Madrid, 1006,
Pig. 326, Viéase nota 13 bis.
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bién dos opiniones, como respecto a la mujer que llega a la pu-
bertad después de ser repudiada. Respecto a la virgen a quien
encuctra su marido privada de la integridad corporal, hay tam-
bi¢n dos oponiones: una de cllas es que no puede reclamar por
ello ni volverla a sus parienies a no ser que hublera estipulado
expresamente tal integridad; tal opina Axhab y deduce asimismo
3en Habib de Malic, conforme con la totalidad de los autores an-
tiguos : Ja segunda es que puede reclamar y devolverla; tal sostie-
ne la escuela de Benalcasim [8]. Dicen Abenalatar en su tratadoe
de Derecho notarial y Aual ben Fatjun en el suyo: “Respec-
to a la primera palabra y su interpretacion, si dijeres tirgen en
su integridad corporal tendria el marido derecho a rescindir el
contrato sin género de duda”; en cuanto a las palabras por nos-
otros recomendadas Sana de cuerpo y espiritu, o sea sin aque-
Hos defectos que obligan a declarar la nulidad; aun cuando la
encontrare coja o ciega u otra cosa por el estilo no podria re-
clamar ni rescindir el contrato, seglin la opinién mas corriente.

Dice Aben Moguit: “Si dijercs sin vicios (xaalw) en su cuer-
po en vez de sana (k=au0), tendria el marido derecho a reclamar
fundado en ésto por cualquier defecto que en eclla aparcciese.
Se le recomienda, con todo, al padre advertir con palabras indi-
rectas al esposo ™. Tlay juristas quiencs opinan que estd obli-
gado a congentir en ¢ matrimonio de su hija, entre otros el
Auzai, los Xafeies y el Tauri *2

Es costumbre antigua el no hacer la escritura hasta que
no se haya convenido acerca del plazo de la dote y de todas las
demds condiciones cspeciales.

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

Dice Abenzahal no serd motivo de demanda judicial el que

11 Directamente 1o puede hacer mencién de los defectos a que hace alu-
sibn el {exio, Vid, TFagnan, Mariage, pags. 7 v 31,

12 Auzai fué antor de una escucla juridica que conquistdé gran nfimero
de adeptos en Espafia antes de la introduccidn de la malequi, Vid. las obras
citadas en la nota 2.
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ol esposo rchuse pagar el salario de la peinadora, o se niegue
a pagar el ornato nupeial {ryhar) ' o el salario del taficdor del
adufe; en cambio puede serlo ¢l oponerse a costear el convite
aupcial conforme a las palabras del Profeta (sobre él la salud y
la paz), a Abenahmed hen Auf. “Haz un convite nupeial, aun
cuando no sea mis que de una oveja” (Bujari, Nicah. 7).

I71 convite, dice \verroes, es cosa recomendable y desea-
ble, a cuyos gastos no debe condenarse al esposo, ya (ue tam-
poco la esposa tiene a él un derecho estricto, y Abuabdala ben
Atab; “no debe ser condenado el esposo a pagar el festin nup-
cial ni al cortejo de la esposa, del que convinieron, 3i rehusa
hacerlo debe ser exhortado, pero no obligado” *# bis,

I
MODIFICACIONES DE LA FORMULA

Lo lus casos de que se hagae remisién de parte de la dote
vy de que se asignen para su payo bienes raices.

1. Rewmisidn de la dote**.~—Se introducird en la férmula
anterior la siguiente modificacion: Por una dote cuvyo total, com-
putada lo parte entregada o la prometida v la remisidn es tal: la
purte al contado es tal v lo deduccion conforme a la cual se con-
trate de tol suerte que no sea obstéculo a la valides del matri-
monio tal ¥ la parte aplazade tal y a tal plaso.

Esta remisitn es licita, ya sea la mujer virgen, va no lo sea;

13 Véase Fagnan, Mariage, phg. va.

13 his  Si hemos de entender la palabra foda en ol sentida que acepta
Mayer; Il antigno derecho de obligaciones espaiiol, trad, Ous Capdequi,
Barcelona, 1026, phg. 100, especialmente nota 112, las costas del banquete
nupeial conforme a Usagre, ete. (Fdicion Utreia Donilla, pdz. 26), no serlen
de la incumbencia de la familia de Ia novia, sino objeto de wna estipula-
cidn en la gue coneretamente se cargan al novie, segtin el genuino derecho
islamico.

Padin halier afiadido Mayer Dastantes mas {extos, mas sipniflicativos
attn que ol del Poema del Cid para determinar Io que eran lag bodas, véase,
por ejemplo, el sigudente del fuero de Soria (Toperrdez, Obispado de Osma,
I, 13001 “Ninguno non de hodas, mas de wn dia: et aguellos que onrrarle
quisieren... qualesquier que audidieren cantando... a bodas...”

14 TFaguan, pags. 70 y siga.
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.
ora esté bajo tutela o bien no. Esta es la formula corriente para
contraer ¢l matrimonio en estas condiciones. [Hace mencidn de
ella tanto en ¢l contrato verbal como en la correspondiente es-
critura Abenvanas [0]. Cuando se estipula como dote una can-
tidad conocida, se podril remitir parte de ella diciendo: La parfe
al contado es tal y la aplazade tal; o deduciv de lo dote una can-
tidad, de lo gue, no haciéndose mencidn ni en la parte al contado
wi en la aplusada, se ha de Guputar a renision.

No es licito a ninglin vali contratar el matrimonio de sit pii-
pila por menos de la dote media, que a ella habria de correspon-
der ni siendou este vall la auntoridad pablica, ni otra cualguie
persona, excepto tan stlo ¢l padre, tratindose de su hija vir-
gen, a la que le es licito casar estipulando 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 licito asimismo dis-
minuir de l1a dote convenida lo que le parezca conveniente o con-
cederle plazos al esposo para pagaria, o aceptar entregas parcia-
les, ete. Todo ésto cstarfa incluido en las atribuciones generales
de la tutela que le corresponde sobre st hija, segln fa escuela de
Benalcasim. En cambio parcee desprenderse de las palabras de
Malic que no es licita ninguna disminucién de la dote sino en
el caso de disolucidn del matrimonio no consumado, v esto cn
pequeiia cantidad. Iista es también la deduccidn que hace de la
doctrina de Malic Abenvajih, o sea que en ninglin caso serd
licita una remision total de la dote v que g6lo en el caso de di-
solucion arriba citado se podria hacer disminucidn proporcionada,

2. Don nupcial consistente en innucehbles . —Despuds de
hacer mencién de que la entrega serda diferida, dirds: .

Y dona cl esposo o la mencionade esposa el aumento es-
tipulado de dote, consistente en los-edificios sitos en tal higar,
cuvos limites son tales y tales: o en las tierras de vegadio que
estdn en tal parte; o en la mited de las poscsiones que tienc
en tal sitio; en coparticion con ¢l o con otra persona; v le da
en ellas la propiedad vy el usufructo con todos los derechos g |
limitaciones con que 6l los posee. Lista donacidn es firme en

15 Acerca de las materias expuestas a continuacién no se encuentran
mas que escasas referencias en los autores orienfales.
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vistas a completar la dote y conchiir, funddndose en ella, el con-
trato matrinonial, después de exuminade y toseda su cuantia
v conforme @ los usos acerca del particulur. .

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

;155 licito a la mujer o a sus causababientes vender las
propiedades asi adquiridas antes de la consumacién 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, ya que no le irroga
al esposo ningln perjuicio,

Cuestién de Awverroes: [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.
Solucion : corresponde la prucba al marido, si no la suministra
satisfactoria, jura la mujer y obtiene los derechos alegados.

3.0 Constituye ¢l padre la dote o si hijo—Se compromete
fulano su padre con su esposa fulana en esto misma escritura
matrimonial @ pagarle la dote tntegra pactada, tanto al contado
y tanto a plazos y tal don, si es quie se ha pactado ademds algin
don, respondiendo de todo con sus bienes v su responsabilidad
personal.

Entiéndase que decimos constitucidn, pago efectivo (Nas-)
no garantia (&Jla=) tan sdlo, con el {in de proveer a la va-
lidez efectiva y actual del matrimonio. Tal constitucion obliga
al que la hace, ya en vida, ya después de muerto, ya en abun-
dancia de bienes, ya en escasez, con el fin de dar solidez abgoluta
al matrimonio, aianzindole con st responsabilidad y siéndole
a ¢l exigible, prescindiendo del esposo. Tiene 1a mujer derecho
a rehusar la consumacion del matrimonio hasta que reciba la
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-



INICIO | SUMARIO ANO 1927 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO | SALIR

Algunos capitulos del Formulario de dbensalmiln. 349

tregarla. Si clla le consintiera la consumacion sin entrega de
ningn género, no tendria luego ningtin derecho a exigir nada
del cspeso, aunque podria perseguir en justicia al que consti-
tuyd la dote, si el esposo se negara a hacerlo, sea quien fuese
o que lo comstituyd, siempre gue lo hubiese hecho en la mis-
ma escriftira matrimonial

Dice Abenatab, reproduciendo palabras de Abenmoguit: “si
teniendo el hijo hienes propios el padre le constituyese la dote,
podria la mujer exigirsela al que la constituyd o a aquel a guien
se le coustituyd, resolviendo asi la dificultad.”

Se entiende lo dicho en el caso de que tal constitucidon se
hiciera en la misma escritura matrimonial; & ge hiciera después
de clla se reputaria como donacidn, quedando, por consiguiente,
sin efecto si no aceptd antes de la muerte del donante, con-
forme a lo que sostiene Benalcasim. Segfin Abenalmachxim, le
obligaria en cualquier hipdtesis. '

La diferencia entre la constitucién de la dote y su afian-
zamiento cstd en que en el primer caso, el que la constituye re-
sulta deudor principal sin derecho a repetir contra nadie; en
camhio el fiador ftiene siempre este derecho.

St en la misma escritura matrimonial se hicicse constar la
garantia, por ejemplo: Fulano afiansa la dote por el marido, y 1o
aparccicse claro si lo 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 Almodauana v la opinién
de bastantes juristas se habria de interpretar como propiamente
constitucién de dote y regulard asi su obligatoricdad, para otros
seria una tera fianza. La jurisprudencia usual se pronuncia
por la primera.

v
ESTIPULACIONES ESPECIALES RESPLCT(O A DUN NUPCIAL ¢

Si hicdese una donacion el padre a su hijo o a su hija, esposo
o esposa, respectivamnente, 1 otra cualquiera persona, se puede

16 No tenemos por qué insistir en la proximidad de todas estas formas
de donaciones nupciales 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 matrimonial de la siguiente
manera; después de hacer constar la dote, y el don nupcial dirds:
Dona al esposo su padre, 0 o lu esposa el suyo en este contrate
0 escritura watrimonial todas las cosus sitas en tal parte, cuyos
Iimites son tales, o tantas fanegas dec tierra en tal Ligar, cuyos
Iinderos son tales % tales, o la nitad, o la cuarta parte de sits
predivs viisticos sitos en tal Iugay con tales y tales derechos y tales
cargas v {al aprovechwniento, en donacidn perfecta con efecto
de separar v segregar tales bienes del patvimonio del donante
v constituirlos en bienes propios de su hijo fulano o de su hija
fulana, haciéndolo constar cn este mismo coutrato matrinonial
con todas sus garantias.

Si la persona a quien se hace esta donacién tiene la plena ca-
pacidad juridica, habrds de afiadir antes de las palabras fe-
ciéndolo constar en este mismo coniralo estas otrast g le acepla
de ¢l ¢l donatario fulano, o fulana.

Si 1o se hiciese expresamente constar tal aceptacidn, se pue-
de remediar mediante otra escritura suplementaria en que sc
de ie de ella.

Algunos dicen que es nula la donacién si no se hace cons-
tar expresamente ue es a perpetuidad,

Es indispensable hacer constar su aceptacion.

Cuando se contrata a base de clla ¢ matrimonio, no s,
cen todo, indispensable el tomar pesesion cfectiva de ella; otros
dicen (ue esta posesion es necesaria. El uso corriente estd con-
forme con la primera opinidn, ya que aun cuando cntrase
como parte integrante del contraio matrimonial seria como la
entrega de la cosa en un contrato de compraverita.

Cuando el don es precisamente una cantidad en metdlico para
proveer con ella al ajuar u otros gastos, redactaris asi la es-
critura correspondiente:

Dona a la esposa su padre ew este wisino iustrumento ma-
trintonial, y por causa del matrimonio tal y tal cantidad dec
dinero en las monedas corricntes en fal lugar, para si ajuar o
menaje, constituyendo este acto una donacién firme que afian-
2 con sus bienes y posesiones v establece por tal cantidad ya
mencionade una deuda « favor de clla, de la que no se liberara
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sino wmediante una flanse legal, contratdndose conforme a elle
el matrimonio por cuye causa se constituye.

Siono se hiciese constar en la escritura que el matrimonio
se contrata a base de esta donacién, pero si consta la tal dona-
cion expresamente en la dete, resuclve Averroes aue no es in-
dispensable tomar posesion de ella si su naturaleza consta con
claridad en Ia dote, v que se rezolveria que ¢ matrimonio se coti-
tratd en vistas a ella. Otros dicen [12] que es preciso la toma
de posesion si se ¢lvidd la clansula mencionada.

El libro titulado .{listigna prevé el siguiente caso: consti-
tuye wn padre a su hijo mayor de edad una donacibn en su
escritura matrimonial 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 mayor edad. Serd
valida desde luego y perfecta esta donacién respecto a los dos si
el menor habia tomado ya posesion; si no la tomd sera firme la .
donacién en la parte que toca al mayor, a quien se le constituyd
en la escritura matrimonial e invilida la parte del menor, e
cerd repartida entre los dos (a titulo de herencia). Dice ¢l Ma-~
xauar que prefiere la solucién que tiene por valida la donacién
en su totalidad, ya que el contrato matrimonial respecto a una
de sus partes tiene la efectividad de la posesidn de la totalidad,
en franca oposicion con lo ariba expuesto, por juzgar esta es-
critura como una congtitucion de dote hecha a favor de ambos
hijos.

IEn esta clase de donacién no se dan los derechos de retrac-
to y tanteo, segim la escuela de Malic (de quien Dios tenga pie-
dad); si el matrimonio se contratd conformie a ella, hay grandes
divergencias entre los antiguos (Dice se baya apiadado de
cllos). Msta donacion parece que ocupa un lugar intermedio
entre las donaciones corrientes y la dote. Opinaba Abenahdel-
Jaquem, sigriendo a Malic, que si se dan los derechos mencio-
nados; esta opinién ha sido desautorizada por autores de peso,
Tfundandose en que el uso de los antignos no se conformd con
ella.

St el aarido repudia a la nwjer antes de la consumacién del
matrimonio, ¢l don nupeial serd, con todo, vilido y firme respec.
to al donatario. Si se anula el matrimonio antes de Ia consu-
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macién por un impedimento dirimente, existen dos opiniones:

una de cllas es que la donacién es nula v lo donado vuelve al

donante. Dice Abenalatar; la segunda es que nio se anula, sino

gue es valida y firme, como en le caso de la repudiacion. Sila
anulacion es despuds de consumado ¢l matrimonio, la donacidn
os asimismo valida y firme,

Cuestion de Averrves: una mujer constituye a su hija una
donacién en su escritura matrimonial; enterado de ésto el ma-
rido, reclama de la madre le entregue Dbienes hereditarios
del padre, correspondientes a la hija v gue ella administra, dicién.-
dola: “La denacidén que le has hecho es una liberalidad, indepen-
diente de lo que es propiedad de ella™; y contesta la madre: “He
intentado tan sélo en la donacién ponerla en posesion de su
herencia, etc.” ;jla excusa o no la ignorancia? Hay gran di-
versidad de opiniones entre los doctores: uncs se pronuncian
por la obligacién de entregar las dos cantidades, sin admitir
la excusa aludida: otros que una sola, creyendo excusa suflcien-
te el que desconociera el valor juridico de la donacién; se pro-
nuncia por esta segunda el cadi Abu Mchamed ben Mansur, ya
que la misma mujer ignoraba lo que queria decir con la pala-
bra donacién, intentando tan sélo 1371 entregar la herencia. Re-
suelve también el cadi Abualualid conforme al dictamen de Abu
Mohamed diciendo: “hay varias opinicnes, pero a i me parece
esta la mejor de las dos, aunqgue Dios sabe cudl serd la clerta.”
- Entrega el tutor a su pupila en ol contrato de matrimonio
alguna cosa. Redactards ast la escritura:

Confiesa fulano que pertenecen o lo dicha esposa fulana
la propicdad 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 reconocimien-
to firme, conforme al cual se contratd ol matrimonio y se per-
fecciona en viste a 8.

Drice Averroes: s la adjudica alguna cosa de sus bienes
propios de ¢, muebhles o inmuebles, en ¢l mismo contrato de ma-
trimonio, simplemente o con alguna condicion, diciendo, por ejem-
plo: pertenceerd a ella Mt casa tal, o M1 siervo fulano, tendrd la
consideracién de don nupeial tal adjudicacién. Si usase, en cam-
bio, estas otras frases: pertenecerd a ella tal cosa o el siervo llama-
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do fulano, hay quien dice que también se debe interpretar como
donacién, va que tiencn el mismo sentido y valor que a1 cosa taf
o MT siervo tal: tal opina Benalcasim apoyandese en una opi-
niém de Yahya, adhiriéndose a ellos Benhabib: otros dicen que
1o se le dona nada a ella en tales frases; por esta segunda
opinidn se pronuncia Asbag.

Sile constituyese o adjudicase cantidad metdlica o bienes
fungibles o muebles determinados, diciendo: pertenecen a ella
tales y tales cosas, sin afladir méas, o si se afiadiese: de mis bienes
o mios, o que tengo en i poder, o que vo tengo, hay dudas acerca
de la interpretacion de tales palabras, fraccionindose los auntores
en tres opiniones acerca e ellas: la primera, defendida por
Asbag, es que no le obligan tales palabras en ol sentido de que
lleven implicita una donacién, a no ser que se manifieste cla-
ramente su intencidn de donar; la segunda distingue si afladih
de mis bienes, o mios o que tengo en mi poder, etc., se le juz-
gard obligado como donante, v tales cosas se podrén perseguir
en su patrimonio o detracr de su herencia ; si se hubiese dicho, en
cambio, solamente: pertenccen a ella tales v tales cosas, sin afia-
dir méas, no se reputard como donacidn, a no ser que sea el padre
o el tutor testamentario quien lo dice; tal dice Benhabih. La
tercera distingue atin mas: si dijera de s bienes, se imputa-
ria a cllos v de ellos se detracria si los tuviese; no teniéndolos
no se le podrd exigir; si dijera en mi poder, y clectivamente 1o
estuvieran, no estaria obligado a entregarlos, si no quisiere ha-
cerlo de grado, ya tuviera hiencs, va no los tuviera; si dijera
niios o de mi propiedad, estaria obligado a cntregarlos, tenién-
dolos efectivamente; en otro caso seria una deuda por cuyo
pago o aflanzaméento podria ser perseguido, Si dijera [e perte’f
necen tal vy tal cosa [14], sin afiadir mas, no tendria obligacién
ningmna de constituirlas en Dbienes suyos propios. Tal es la
opinidn de Benalcasim, siguiendo a Yahya.

St se prueba suficientemente que el vali L prometido con
frawde alguna de estas cosas, cuva prestacion no le es obliga-
toria, constituyendo a la esposa un don, aunoue sin hacer
entrar tal don como condicidn del matrimonio, hay qulenes
dicen que ¢l esposo que no se cmidd de informarse con exacti-
tud antes del matrimonio y manifestd en €l su consentimiento,

22
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no tiene ningln derecho a reclamar. Otros distinguen: si ésto
ocurriese antes de fa consumacion, podria clegir entre disolver

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

pecto a la dote, o por consumarle obligandole la dote pactada
en su totalidad: si lo descubricse después de la consumacion
no estaria obligado a darle mas que ‘a dote media. Si cra la
cosa acerca de la que mintid el vali una condicidn esencial, couto
tal hecha constar en Ja escritura matrimonial o al hacer la
peticidn solemmne de la esposa, si descubre este fraude antes
de la consumacidn, puede optar por anular el matrimonio sin
que le obligue nada respecto a la dote, o por consumarle, obli-
gandole 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
pronetio engafiosamente, ya sea la esposa virgen ya no lo sea,
a no ser (ue 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 es a ella. T.o mismo en el don
nupcial, cuando se comprueba que el donante tenia vinculadas
las 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 cl vali por haber ofrecido
dste a su pupila muebles determinados, o haberla constituido una
donacién o un regalo cualquiera y lo niega e vali, debe
jurar el vali a peticién del esposo, y si rehusa hacerlo jura el
esposo y tiene derecho a exigirle la diferencia entre la dote
media y la que é habia prometido.

Si el don se le constituye al esposo o, segtin el libro Alis-
tigna, si se hace constar en el contrato que la esposa contrae
¢l matrimonio con el esposo por el don que a é dona su padre
de ¢él, con esta condicion, es valido el matrimonio. Pero si
¢l esposo quigiera apoderarse de esta domacién o devolvérsela

17 Por lo aqui sentado puede explicarse el titulo XXXITI de las Leves
de. Moros. Memorial Ilistérico Lspaiiol, tomo V, pag. 32, v todas las com-
Fll*lfcaciones, tal vez, de los sistemas de hicnes, donados con motivo del ma-
trimonio, del Derecho catalin y aragonés y atn del castellano.
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a su padre, no podria la mujer impedirselo fundindose en lo
estipulado, ni 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 costuumbre el
mobiliario a la casa conyugal®’, costedndole con la parte de
la dote que €l la entreg0, se resuclve el asunto por el juramento
del esposo, a quien se dard cridito y se deducird de la dote
prometida la parte que ¢ awmentd con el intento de que con
ella adquiriera la esposa el mobiliario; esta es la mancra coi
con mas frecuencia se resuelven cstos asttitos entre nosotros,
gue se funda, ademas, en las palabras del glorioso, de griien
Dios tenga piedad: “se casan las mujeres por lo que las co-
rresponde conforme a su nobleza, a su belleza y a o que ellas
han de dar en contraprestacion.”

Otros dicen: si hace el marido a su mujer una donacién
y es costumbre en la comarca que la mujer a quien sc hace
tal donacion lleve ella el ajuar doméstico, si no lo hiciese asi
tendria el marido por si solo derecho a disolver el matrimonio.
Resuelve Averroes una cuestién semejante a esta. Si rehusa
el padre suministrar ¢l mobiliario a su hija conforme al uso
y la costumbre, 0 sea empleando en adquirirlo la parte de dote
que cntrega al contado el marido, o de alguna donacién que
le hiciera, y aportando un mobiliario en proporcién con el
que suelen tener personas de igual condicidon: si rehusa ha-
cerlo, tiene el esposo opcidn 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 obligacion
de entregar la parte prometida o cualquier otra donacidn. Si
muriese ella antes de la conisumacion y rehusa el padre de-
traer de la cantidad que ha de heredar de ella la cantidad
que deberia haber empleado en adquirir el mobiliario, que co-
rrespondia el matrimonio de su hija, conforme a lo usado

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

To mismo ocurrird viviendo ella, si el esposo la habia he-
che alguna donacidn o hecho alglin regaio y el padre entrega
efectivamente ¢l mohiliario; pero despuds reclama judicialmen-
te diciendo que intentaba tan sélo hacer un préstamo, y pi-
diendo que se le devuelva, Desde luego, si sc trata de cosas de
uso particular de la mujer, como ornatos y vestidos, no podra
reclamar nada; pero aun en lo demis serd rechazada su afir-
macién de que intentaba hacer un préstamo.

vV
CONDICIONES MODITFICATIVAS DEL CONTRATO DE MATRIMONIO *

Son adiciones al contrato de matrimonio que le hacen firme
cuando se cumplen, o mientras no se demuestra su incumplimien-
to; otros dicen que son adiciones a las condiciones esenciales. Dice
Abenfathun que deben ser reputadas como cosa licita por analogia
con el contrato de venta. Malic, en cambio, las reprobaba [16] cn
¢l matrimonio, aun cuando se hicieran constar en la misma es-
critura matrimonial, reputando vélido, con todo, el matrimonio o
contraido con condiciones: no faltan, a pesar de ello, juriscon-
sultos que juzgan que seria nulo el matrimonio con condicio-
nes, fueran éstas cuales fueran. Ll cadi Abualualid Averroes
distingue perfectamente en el matrimonio, siguitendo a los au-
tores malequies, dos clases de condiciones: una de aquéllas que
hacen nulo el contrato, y otra de las que no le hacen nulo. T.e
hacen nulo, por ejemplo, la de tomar a una mujer por esposa
con la condicidn de que no existan entre los conyuges derechos
hereditarios, o de que ella pueda repudiarle a él, o de que €l no
la debera a ella alimentos, y, en general, las que se opongan al
fin del contrato o a la tradicidm profética. I8l contrato asi
hecho es nulo en absoluto. Las que no anulan el matrimonio
son, por cjemplo, la de no tomar otra esposa, o conctibina, o no
sacar a la mujer de la comarca u otras al estilo.

. 19 Véase Abewmoguit. Ms. de la Academian de la Historia, fols. 4 y
siguientes. ’ o
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Pucden ser de dos clases las condiciones absolutas y rela-
tivas: si son absolutas, o sea si no se refieren a otro estado juridi-
co que pueda derivarse de su incumplimiento es recomendable el
cumplirlas al esposo, segiin aquellas palabras del Profeta: “lo mas
equitativo, respecto a condiciones, es que las cumplais si son lici-
tas, v esto os proporcionard més tranquilidad” : sin embargo,
no se puede decir que sea obligatorio su cumplimiento. Opina
un gran ntmero de ulemas que son obligatorias entre ellos
Abenxahab, aunque hay quien dice que el afinmar este autor
el consentimiento de los doctores acerca del asunto se deriva
tan solo de que le supuso, fundindose en el jadiz antes referido.
Si es relativa, o sea, si se ha sancionado su incumplimiento con
la libre disposicién de sus bienes y persona de la csposa, o la
facultad de repudiar, o la emancipacion, ctc., le obligaran al es-
poso tales condiciones, y el matrimonio serd perfectamente licito.
Otros dicen, en cambio, que ¢l matrimonio es nulo y que deberd
disoclverse antes de la consumacién y se convalidard si llega a
efectuarse tal consumacion, debiéndosele a la mujer en cste caso
una dote media. Para salir de tales (udas serd conveniente re-
dactar con la mayor claridad la correspondiente escritura, para
lo cual después de las clausulas destinadas a tratar de la dote
v donaciones vy de la aceptacion vy consentimiento de la esposa
dirds:

Se obliga el esposo para con la citada esposa a cumplir
esta condicion, cuando adgquiera sobre ella la potestad wmarital
por haberse consumado el matrimonio, proponiindose hacerla
feliz y hacerse él merecedor de su amor, y tal condicion es, que
no ha de tomar mds esposa que eolla, i esclara madre, ni con-
cuthina.

Puedes adoptar esta otra redaccion:

Se compromeie con la citada esposa para después del pey.-
feccionamiento del contrato a no tomar olra mujer i concu-
bina ni esclava madre [17] v que si hiclera alguna de estas cosas
pondria a disposicién de la esposa el remediarlo dandole fa-
cultad « ella para vepudiar a lo nueva mujer con el género de
repudiacion que quiera, o bien la pone en manos de ella, para
que la pueda repudiar con una sola férmula, va sea esposa, ya
concubinag, va esclava medre. Tin cuanto a la concubina podras
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decir: la pone a su disposicién pudiendo, si quiere, manwmitirla
o venderla.

Que no se separard de su compaitia ni cerce ni lejos, a1t T0-
luntariamente ni forsado, slno tanto tiempo, y que si le sobre-
pasa fodrd ella disponer de st misma.

Que 510 la perjudicard wni en su persona ni en sus bienes. v
que st lo hiciera podrd ella disponer de st misma, -

Qe no la obligard a salir de tal lugar sin su consentimiento,
y que sila obliga a salir de él podrd ella disponer de st misma.

Que no la impedird recibiv visitas de su trato, ya mujeres,
v hombres con quienes se encucntre en grado de parentesco
que constituya impedimento matvimonial. Ni visitar a las per-
sonas que honestamente pueda visitar, y que si hiciese alguna
de estas cosas podrd ella disponer de si misma®™.

A)  En cuanto a la condicidn de no tomar otra esposa o con-
cubina *, dice Abenfathum, si se le olvidara en la escritura afla-
dir las palabras ademds de ella o con ella en la formula, no to-
mard otra esposa ademds de elle o no tomard una concubina
con ella, no tendra obligacién ninguna y serd como si no hubiese
estipulado condicidén alguna; pero, afiade, cualquiera mujer
con quien se case quedard repudiada.

Lo mismo en las palabras si hiciera ésto, si no especificase
a qué se reflere concretamente, seria la cosa sumamente dudosa.
Acerca dd particular emitié Ahenalatar el siguiente (ictamen :
Si hiciese tan s6lo alguna de las cosas (e se ha obligado a no
hacer no se le juzgard transgresor; sélo lo serd 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 solucién se pronuncian Abenlobaba y otros.

Si toma otra mujer ademdas de aquella” con quien habia
estipulado que no tomaria otra, pero de quien se ha divor-
ciado, se pregunta, ipierde la primera, por estar divorciada, la
Tacultad de disolver este segundo matrimonio, o no? Ilay acer-
ca del particular dos opiniones: la primera, defendida por Be-
nalecagim, es (ue no pierde tal factltad; la segunda, sostenida

20 Véase la formula ntim. 3 de las que reproducimos en el apéndice.

21 Leyes de Moros, vhg. g2, Santillana, JI Muhtasar..., de ITalil, pégi-
nas 51 y 32



INICIO | SUMARIO ANO 1927 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO | SALIR

Algunos capttulos del ormulario de Abensalmiin. 359

por Abenalmachxun, es que no puede exigir tal divorcio. Den-
tro de esta segunda se vuelve a preguntar, partiendo del su-
puesto de la condicidon de que ha de repudiar a cualquier otra
mujer que intentara tomar; si se casa un hombre con una
mujer con esta condicién y luego la repudia y después, cum-
plidos los requisitos legales se vuelve a casar con clla, debera
el esposo confirmar con juramento estos extremos y le serd
obligatorio repudiar a cuantas mujeres hubiese tomado [18].

Fstas palabras, referentes al juramento, son fundamental-
mente iguales a las siguientes de Benalcasim: “si se tratara de
una mujer determinada, por ejemplo, si se dijera, si tomo por
esposa ademas 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 doctunentos no-
tariales: “si un hombre estipula con su mujer que no tomari
otra esposa ademas de ella y que si la toma la suerte de la
nueva estard en manos de la primera, y toma efectivamente
otra mujer, si la primera deja pasar un mes poco Mas ¢ mMenos
sin reclamar y luego atestigna que estd en sus manos la suerte
de la mujer que ha tomado su esposo, habrd. que tener en cuen-
ta cOmo esta redactada la escritura; si en ella se hace referen-
cia a fa consumacién del matrimonio con Ja segunda, y lo
hace asi y la primera deja pasar el plazo sin reclamar, decace
st derecho a exigir el cumplimiento de la condicién, a no ser
que funde su reclamacién en que ignoraba la existencia del sc-
gundo matrimonio, dindose fe en este caso a las palabras de
ella, sin perjuicio de que pueda probar el marido que tenia ella
conocimiento del nuevo matrimonio.” <

Si la condicién estaba redactada de forma que la nueva
esposa quedard repudiada por triple repudiacion* y toma efec-
tivamente otra esposa y poco después muere, dice Aisi, siguien-
do a Benalcasim, que la nueva esposa heredard de él, y opina,
por el contrario, Sahnim, que no hereda, ya que quedd repu-
diada por el hecho mismo del contrato.

22 Acerca del repudio con triple férmula o con férmula sencilla, vid.
Santillana, Istitugioni di Diritto Musulmano, 211 y sigs, v F. Zeys, Traité
Liémentaire de Droit Musulman algerien (Ecole Molekite). Alger, 1885, I,
Pags. 41 y sigs.



| SUMARIO ANO 1927 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

360 P. José Lipes Ortis.

Se dice en el libro Alistigne que si €l marido puso al
arbitric de su mujer la conducta que él habia de scguir, si
tomara otra esposa ademas de clla y la tomara efectivamente
no sabiéndolo eda hasta después de morir o ser repudiada la
segunda esposa, tendria derecho, con todo, a reciamar judicial-
mente, porque éste es mn dereclio que se ha consolidado a su
favor por el hecho del segundo matrimonio y un deber del
esposo del que no se ha eximido ni por la muerte ni por la
repudiacidn de la segunda mujer.

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

Se entiende por tomar una conctubina el mero hecho de co-
habitar con ella. Seglin Abenquinana y Abennafia, es nccesaria,
ademds, la posesion de ella, ya que quien cohabita con una es-
clava y no adquiere su posesién no puede reputarse que la ha
tomado como concubina.

Iice Yahya, siguiendo a Benalcasim; “no caeria en lo que
trataimos que se tomara libertades el marido con una esclava,
ui siquicra que cometiera un adulterio, ni tendria por ello la
mujer derecho a exigir [19] el cumplimiento de la coudicién
estipulada, que era tan sélo no tomar con ella mujer o concti-
biua, 1o mismo que si tomara otra esposa y lo estipulado cs
que no tomara concubina.”

Silo que se concede a [a mujer es vender fa concubina, esto
1o obligaria al esposo, ya que la mujer obraria como mandataria
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de su esposo, y siempre tendria dste la facultad de revocar el
mandato. Algunos dicen que no se le debe reconocer en este
caso tal facultad de revocar. La misma doctrina se habra de
aplicar al ceso de la emancipacién, sea en la forma que sca, 1o
obligando tal cosa al esposo ni puwliendo por ella ser perseguido
en justicia.

B) Lin cuanto a la condicién de no abandonar su compaiiia™,
se suele fijar el limite de seis meses, fundindose en 1o ue se cuen-
ta de Omar, hijo de Jatab, de quien AlA —sea exaltado— fenga
piedad. Pregunt6 éste a su hija Hafira qué opinaba del tiem-
po que podria pasar la mujer sin su marido, y dijo ella que seis
meses, v conforme a esta respuesta fij6 ¢l tiempo que hablan de
permancecer los hombres en el ejéreito, en sels meses, poco mas o
menos, para no obligarles a estar scparados de sus mujeres méas
ticnipo.

Las palabras que aconsejamos en la [ormuia: s cerca ni
lejos, cte., tienen por objeto el que pueda la mujer reclamar
en cualquier ausencia rue haga el marido. Si se omitieran no
podria hacerlo cuando la ausencia sea a un lugar cercano, o
cuando fuera llamado por la autoridad, o compareciera ante algiin
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 y podria la mujer reclamar
por la condicién estipulada.”

Si gu ausencia fuera a una distancia como de doce millas,
entonces pueden tencr aplicacién las palabras que indicamos vo-
luntariamente wi a la fuerza, resolviendo una duda que podria
originarse, dando en todo caso derecho a reclamar a la mujer;
esta duda nace de que algunos jurisconsultos opinan que cuat-
do l1a ausencia es forzada no tiene la mujer derecho a reclamar
a no ser que se hubiese estipulado expresamente.

Cuando intente la mujer esta reclamacion, podrd hacerlo
mediante 1n acta, que se redactard de la siguniente manera:
Los testigos, que conocen a fulano vy fulana v seben que son

23 Santillana, Il Muhtasar, phgs. 164 y 165, en lo referente a los pre-
ceptos de Derecho comtin respecto a la ausencia del marido, alimentos que
debe dejar a su mujer, etc.
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esposos, dan fe de que el esposo fulano se ha ausentado de su
esposa fulana, ya citada, no sabiéndosc su paradero (o a tal lugar)
desde tal fecha sin haber vuelto hasta ahora, 3 dan este testimo-
wio en tal fecha, etc.; firme cste testimonio, se hard referencia
a la escritura matrimonial en que se estipuld la condicidn y se
adicionard el acta del juramento redactada asi: Jure la men-
cionada esposa fulana con plena conciencia de lo que hace vy su
valoy, donde vy como debe hacerlo, puede emplear la siguiente
formda: [20] Por Ald, el ilnico v sin semejante qiec se ha
ausentado de mi mi esposo fulano en la forma que antes se
ha descrito v atestiguado v que no ha wvuelto, ni oculta, ni ma-
wifiestamente vy que no le he autoricado para este viaje, y que
no he faltado por mi parte a las condiciones a que &l relaciond
ésta de la ausencia, que no la he aprobado con mi silencio al
expirar el plazo pactado v que no me he rveservado el devecho
de prorrogarle el dicho plazo: las personas presentes al jura-
mento se unen a él v dan fe de conocer a la mujer y de que estd
en estado de salud vy capacidad pava jurar, dan fe de ello v
del juramento v juran con elle y ella se declara por st misma
repudiada de él por repudiacion triple, yva que tiene facultad
para hacerlo, que consta en la que &l la concedié en la escritura
matrimonial, a la que ésta se refiere. En tal fecha, ete.

Sien la escritura se hubiera otorgado a la mujer la facultad
de conceder una prérroga 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 condicién, a no ser que se
repitiese la infraccion; por ejemplo, perdonaria los malos tra-
tos consintiendo a su marido la cohabitacion, pero podria re-
clamar si repitiera después el marido tales sevicias; esto se
defiende en el libro Alistigna.

Dice Averroes: “Acerca de esta facultad de la mujer, res-
pecto a las condiciones, hay tres sentencias: la primera es cue
tiene la mujer derecho a reclamar; pero si deja pasar el tiem-
po sin acudir a la autoridad prescribiria su accién; tal opina
Abenalmauaz; la segunda es que no puede reclamar més que
en la audiencia judicial; y precisamente en la que debe hacerlo,
y que si la deja pasar decae cn su derecho; a ella se adhicren
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Axhab, Abenhabib y Benalcasim, siguiendo a Aisi. La tercera
es que tiene ella derecho a reclamar, tratandose de la ausencia,
por un mes o dos; si son otras condiciones, que suponen la presen-
cia del csposo, indefinidamente, hasta la prescripeién de la
accidn, porque en este caso el hecho de rehusarse a su esposo
hace manifiesto su propodsito de reservarse el derecho de optar,
a diferencia de la ausencia, en la que {al medio de manifestar
su 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 situacion se
prolongue.

Las palabras “conserva este derecho por un mes o dos” son
de Malic, que son suficientemente claras, excepto en la obliga-~
cidn del juramento que impone a la mujer, aunque solamente
cuando concede un plazo, con lo cual no pierde sus derechos y
aun esta obligacién no serfa mds [21] que por wma vez y no
en casos ulteriores. Las palabras “tiene este dervecho, si son otras
condiciones que suponen la presencia del esposo, indefinida-
mente en lo que no prescriba la accidn” las deducimos de Benal-
casim, que sostiene cesta doctring, a su vez, deduciéndola de Ma-
lic, de quien Al4 se apiade.

Propone €l mismo la siguiente cuestion: “Jl que estipula con
su mujer la condicién de que no se separard de su compafiia
durante un espacio de tiempo determinado, y que si lo hace que-
dard ella ducfia de resolver acerca de si misma, concediéndola
ademAis la facultad de conceder una prérroga a tal plazo; si se
ausenta cfectivamente, y ella, después de expirar el plazo pacta-
do se le prorroga v en este tiempo vuelve & y clla se opone a
cohabitar con él e intenta reclamar el cumplimiento de la condi-
cién pactada. Responde: Ta opinidn de algunos antiguos que
estiman tiene la mujer el derecho a reclamar ¢ cumplimiento
de la condicitn, 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 st persona.” No procede 1o 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
prometi6é 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 no procede la analogia porque en este caso de Asbag la ac-
cidn de la mujer se deriva del mero hecho del segundo ma-
trimonio de su marido mientras en «! arriba expuesto no
se origina la accidn 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 si se emancipa también su
marido. Pierde, pues, el derecho si no le ejercita antes de que
se emancipe el marido. Y asl como perdid este derecho por no
ejercitarle cuando existia la causa en que se fundaba, o sea la
esclavitud del marido, asi pierde la mujer su accién cuando
comparece el marido antes de expirar los plazos y de que ejer-
cite tal accidn por haber también desaparecido la causa que la
fundamentaba, que era la perseverancia del marido en su ausen-
cia.

Esta es doctrina de Abennafia, comentando la Alnodauna,
ctiyo 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 su
tratado de Dlerecho notarial, oponiéndosele abiertamente nucs-
tros contemporaneos.

Dice Abenmauaz: “Quien estiptila con s mujer que si se au-
senta de ella un afio o toma otra mujer ademéis de ella podria
ésta disponer de si misma y sc ausenta de clla un afio, después
de la consumacidn del matrimonio o toma otra esposa, y la mu-
jer, usando de su derecho, lleva a cabo la repudiacién, pero
en el periodo de espera legal vuelve a unirse con su marido y
éste por segunda vez se ausenta un afio o vuelve a tomar otra
mujer, no tendria ya derecho 1a mujer a exigir la separacion
y debe permanecer unida a su marido.”

Sioestipula que si ose ausenta [22] de ella un afio o
toma mna segunda esposa quedaria, ipso facto, disuelto el pri-
mer matrimonio, v octirre asi v con posterioridad hace el marido
una segunda ausencia o toma olra mujer mds, no contrae por
ello 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 estipul que si se ausentase sin dejar alimentos a su mu~
jer un afio podria ella disponer de sl misma y se auscnta y la
esposa procede a la disolucidon del matrimonio, pero comparece
juego el marido vy la esposa le reclama aute ¢l juez los alimen-
tos, le otorgard desde luego el divorcio, a no ser gue pruebe
que la constituyd efectivamente alimentos, pero no le otorgard
los alimentos no entregados a no ser que ella apele al Sultan.

Dice Benalcasim en su Machmua,; “cuando ha hecho disolver
la mujer el matrinionio por ansencia de su maride, v cumplida
la espera legal toma otro y vuelve luego el primero y prueba
que ha comparecido antes de expirar el plazo de ausencia es-
tipidado, ella le serd devuelta aun cuando hubiera consumado
el segundo matrimonio,”

Del mismo modo si ha estipulado también la clausula de
suministrarla alimentos, y que si no se los swministra en su au-
sencia tiene ella libre disposicion de si misma ; si obtiene ella la di-
solucidén del matrimonio, alegando ante el juez que no se los ha
swministrado y luego comparece &l y prucha que si lo ha hecho,
pierde ella la libre disposicion de si misma v podri ser sacada
del poder del segundo marido, aun cuando hubiera consumado
el matrimonio, porque la pretensién de la mujer en este caso
¢s tan injusta como en el de que su marido pidiese, estando divos-
ciados, la reconciliacién, y luego se enterase eclla de que habia
tomado otra esposa (estando estipulado que no la habia de tomar).

Si probara que la habla enviado alimentos, pero que por
fuerza mayor no llegaron a poder de ella, aun no sabiéndolo
ella, ¢l divorcio no serd valido; cste es un caso difcrente del de
un ausente que tiene una deuda y se vende una cosa suya para
satisfacerla, y luego comparece y prueba que envidé con que pa-
garla, caso en ol que la venta no se anulard siendo indiferente
que 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
(ue pueda responder a la deuda, v en el caso de la mujer es tan
edlo por mna cosa determinada. 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: (Haciendo primero referencia a la
escritura matrimonial en la que se pactd la condicidn) dirds:
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 citada, desde tal fecha, ignordndose
st paradero v qite no ha vuelto, que ellos sepan, hasta el presente
y confirma la mujer este testimonio en tal fecha, etc.

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

Jurd, ante ¢! Cadi de la Aljame, fulano, fulana ya citeda en
tal fecha [237] ast, donde v como es de obligacién jurar dicien-
do: Por Ald, Dios dinico y sin semejante gue se ha ausentado
de mi mi marido con la ansencia de que se ha hecho mencidn
sids arviba v que 310 ha vuclto ni oculta wi manificstamente, que
1o le he eximido de la oblgacidn que hice constar en tal forma,
ni he remunciado a ninguno de mis devechos, mi le he consen-
tido el viaje, ni le he otorgado con mi silencio prorvroge al plazo,
ademds de que no me reseroé tal derecho en la escritura matri-
monial. Los que presenciaron este juramento se asocian a él con
la autorisacién del Cadi, va mencionado, y dan fe de que la
conocen y de cémo ha quedado divorciada con formula tinica y
firman en tal fecha, etc.

() En cnanto a la condicidén de no dafarla en sus bienes o
persona **, la mejor manera de hacerla constar en la correspon-
diente escritura es emplear las siguientes palabras al expresar
la sancién de su incumplimiento : s hiciera alguna de estas cosas;
porque si dijera tan solo si hiciera esto y 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-
gunos que solo tendria derecho a reclamar cuando se den las
dos causas conjuntamente; otros opinan que aun cuando sélo
se diera una. Diclendo alguna de estas cosas desaparece la duda
y tiene fa mujer derecho a reclamar en cualquier caso.

Acerca de si se ha de dar fe a sus palahbras de clla cuando re-
clama por sevicias sin necesidad de exigirla juramento, dice

24 Véase el procedimiento de Derecho comfn en todos casos Tolja
2 .
pags. 277 vy sigs.
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Averroes que existen dudas y alega el dicho de Sahnim: “Me
parece peligroso anular el matrimonio aun antes de la consu-
macién; pero después no aceptaria 1a demanda de la mujer sin
que probara suficientemente las sevicias.” Se cuenta de Aben-
dahun que dictamindé que no sOlo no obliga, sino que ni aun
es licito recibir tal declaracion si no prueba, aflade en otra
parte, que no hay duda que debe ser admitida la demanda de
sevicias, aun cuando en ¢l contrato matrimonial no hublera
clausula especial referente a ellas.

Se dice en el libro Alistigna: “Si quisiera ella no estar obli-
gada a jurar y que se crean sus palabras en juicio sin nece-
sidad de juramento, puede el marido concedéiselo 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 redaccidn de la clausula seria
la siguiente: V' ella serd creida en lo que alegie vespecto a se-
vicias por sola sw declaracidn (o si se trata de viaje o visitas igual)
sin obligacién ningunae de confirmnarla con juramento.

Hacemos 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 solas palabras en lo referente
a la ansencia, y lo que hemos extractado del Alistigna.

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

Si afirma la mujer que el marido ha estipulado a favor, de
ella alimentos o alojamiento y él lo niega, si jura él, puede clla
todavia reclamar por los dafios (ue ello fa suponen, aun cuando
hubiera dejado transcurrir un mes, segiin la escuela de Be-
nalcagiim, a no ser (ue ella se hubiera reconciliado con su ma-
rido y hubieran hecho vida comfin; pero si ella reconoce el hecho
de esta cohabitacion, pero reclama para impedirla, jura & y
pierde ella la accitn; puede también referirle el juramento a
ella; en este caso, si jura ella, tiene derecho & a que se cumpla
lIo estipulado.

Propone Benhabib la siguiente cuestién, que estudié con
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Sahnun: “FEl que cstipula con su mujer gue si la dafia en sus
bienes o persona ella tendrd la libre disposicion de si iisma
v ocurre que la golpea, jsc reputard esto como uno de los da-
fios pactadas 7 Y la resuelve de la siguiente manera: habra que
distinguir e lo hizo per wna de las causas que le confleren al
marido derecho a castigar a su mujer o no. Si es de las pri-
meras, ¢s 11t opinion que debe ser cretdo el marido al afirmarlo y
no reputarse como daflo; serd creido concretamente en que la
astigé por una falta de ella. Si prueba ella que la golped in-
ustamente, tendrd derecho de optar. Pero si se trata de un
delito de los que no dan este derecho al castigo familiar, o no
se especifica, 0 sl se especifica resulta ser excesivo el castigo,
le corresponde al marido o probar que la golped en justo
castigo de su falta; si no lo prucha se presumird que la golped
injustamente por la sola afirmacién de ella v se reputaran se-
vicias los golpes a que €l hizo referencia. Siniega &l que la golped
en cualquiera de las dos mancras descritas, debe él probar su ne-
gacidn y s no lo logra se reputarin dafios exigibles los golpes
cin cualquiera de las dos hipdtesis v tendrd ella el derecho refe-
rido de opeidn sin aceptirsele a él la exculpacidn de que lo hizo
cjercitando su derecho de castigarla, aun cuando fueran en uno
de los casos que se le confiere; por haber negado injustamente
el hecho,

ca
J

Otros exponen el siguiente caso: Si acude ella al juez mos-
trando seflales manifiestas de golpes recibidos y manifestando
ademds otras ocultas v afirma que es su esposo quien la hizo tal
dafio, tiene derecho a exigir ¢l cumplimiento de la condicién pac-
tada. Y no se recibe del esposo la excusa de quejarse de otra
persona acusindola de que ella y no 8 {ué el que hizo a la mujer

tal dafio, ya que estas excusas son de las que dehen ser recha-

zadas de piano, asi, pues, jura ella y obtiene el cumplimiento de
lo pactado.

Siose estipnla que tendrd ella la Tacultad de disponer de si
misma sin afiadir mas, si tal estipulacion se hizo en la misma
eseritura matrimonial, podrd ella proceder al divorcio en la
forma que prefiera; pero si se hizo constar en una escritura

<Lpa1'tc la forma serd precisamente la del repudio con féormula
Ttnica.
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D) In cuanto a la condicidn de no obligar a la mujer a
ziajar, opina Axhab, siguiende a Malic, que si no se ha esti-
pulado que no la hard viajar sin su consentimiento, tienc dere-
cho o marido a hacerla que le acompaiie en sus viajes donde
quicra, lejos o cerca, con tal que ¢l viaje se haga en condicio-
nes de seguridad, v es induso recomendable el que le acompa-
fic |25]; pero en caso contrario no tendré derecho ni a obligarla
a acompafiarle en sus viajes ni a trasladarla a otro lugar.

Averroes tambidn califica de recomendalle el que acompafie
fa mujer a su marido cuande viaje. Fl siervo, por el contrario,
no tiene derecho a llevar a su mujer con é. No tiene tampoco
¢l esposo derecho a hacer viajar a su esposa ni a trasladarla
del lugar de su habitacién cuando ast lo ha estiptilado, aun cuan-
do tuvieran su domicilio en lugar de infieles; hay quienes ha-
cen olbservar (ue esto se entiende micntras no haya peligro.

Se dice en el Alistigna: “S1 tenta dl marido tomar una casa
en alquiler para su csposa v ella prefiere habitar en una de
su propiedad recibiendo por ella de su marido el mismo o pare-
ido precio de la que queria alquilar, pueden miuy bien hacerlo.”
Fn el mismo libro se dice que si la hubicra trasladado de re-
sidencia y luego la hace regresar a la primera, debe ¢l marido
sufragar tos gastos ddl traslado, tanto al ir como al regresar,
conforme a lo que opina Benalcasim ; otros dicen que los del re-
greso no le chligan.

Dice Abuomaran el Fasi: “Cuando leva el marido a su mujer
a otro lugar en el que la repudia, debe sufragar los gastos
de su regreso, ya que ella s6lo viajé por causa de &, To mismo
que ¢ es ella la que, conforme a las condiciones 1 bactadas, obties
ne el divorcio” ; al opina Abenalatar, v de €l lo ha tomado Aben-
fatjtn, afadiendo que no sabe de nadie que haya compartido
ésta su sentenciza.

Si existen entre el lugar de donde v aquel adonde la ha

conducido, inficles o sitios peligrosos, o un mar, o una dis-

tancia excesiva que impida el viaje, si quiere ella exigir el

camplimiento «de la condicion pactada, dice Abenfatjin que

no conoce decision ninguna de los jurisconsultos para resolver

tal conflicto; en mi opinidn csto no es licito, ni tiene tal de-

recho la mujer, porque ella acompafid de grado a su marido y
21
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el hacerla volver a sut tierra no le es ohligatorio a &l por los im-
pedimentos aludidos, y si ella reclamara el cumplimiento de
st condicidén en estas circunstancias, haria una peticion injusta,
v funde esta mi opinion en que antes de la obligacion de cum-
plir lo estipulado y conceder a su mujer el divorcio, estd en
este caso la de preservarla de los peligros a que se intenta ex-
poner. El juez, fundindose en esto, puede impedirla tomar esta
resolieidn mdentras duren las circunstancias a que hacemos re-
ferencia *°.

[26] E) En cuanto a la condicidn de no impedirla hacer
o recibir wisitas™; cuando la impide hacerlas, puede ella exigir
el cumplimiento de st condicidn; aun cuando no se hubiera
estipulado nada acerca del particular, tiene ella derecho a vi-
sitar a aquellos de sus parientes con (uienes tendria impedi-
mento dirimente para comiraer matrimonio, y puede ser conde-
nado, en justicia, su marido por impedirsslo. En cuanto a acu-
dir como testigo a los tribunales o a asistir a funerales o a di-
versiones plblicas, no contrae responsabilidad ninguna el ma-
rido por prohibirselo. Dice Benhahily: “No puede la mujer ca-
sada salir de casa sin permdso de su marido, ni aun a casa
de sus padres ni a la de otros parientes: pero conviene que
no la nieguc este permiso para salir a casa de sus padres ni
a ellos el de visitarla.” Sostiene fundamentaliente que no le es
licito a ella salir de casa, v que el ser impedida de hacerlo no
puede ser alegado ante la autoridad como sevicia o dafio [27]

Sioimpidiera a sus padres visitar a su mujer seria conde-
nado a no impedirselo, decayendo el derecho de reclamar ella
para que la deje salir. Oponiéndose a las dos cosas infunda-
dasnente serd condenado a dejarla recibir visitas v sera tenido
COMO Perjuro.

Dice Abenmoguit que si prohibe a sus parientes de ella en-
trar en su casa a visitarla sin afladir més, se dice que podrian
reunirse a la puerta de su casa. Y en el Alistigna, (ue si se

24 Aqui intercala Abensalmén algunos parrafos referentes a la situacidn
de 1o mujer en casa de los padres del marido y a la de los hijos de otro

matrimonio, que no nos interesan directamente ya que no ilustran en nada el
formulario. '

26 Véase Zeys, Droit Musulman, I, 24.
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quejan su padres de esta injusticia, si son honorables, no pue-
de prohibirles el visitarla vy entrar en su casa; no siéndalo, se
les contederd o lo menos verla una vez a la semana, estando
presente una persona e conllanza a la visita. Se dice en el
libro titelade Alwiabi; “no puede ¢l marido prohibir a su mujer
que salga de casa para visitar a sus padres o hermanos, y si
se lo impide tendrd accidn contra &7, Oponiéndose a lo que
opina en semejante caso Benhabib, seglin el cual, habiendo
dos soluciones, #0lo tendrd derecho a veclamar por una, que
es la de recibir en su casa las visitas.

Fee MAverrces que todas estas dudas no ocurren mas que
respecto a la mujer joven vy de buena fama; si ha pasade va
de Ta juventid puede reclamar sin género de duda porque la
impida su marido visitar a sus padres o hermanos: en cuanto
a la joven que no posce esa huena fama tampoco hav duda
que no puede reclamar porque su marido la prohiba salir de
casa. Pero se la ha de tener por digna de confianza mientras
no se pruebe lo contrario.

Debe el marido autorizar a su mujer para recibir la vi-
sita de hombres con quienes tendria impedimento dirimente
para contraer matrimonio, y eolamente a éstos.

Dice Averrocs: “l.a nodriza debe ser considerada para cstos
efectos como pariente, aun cuando no lo sea, y se podrd exi-
gir por la mujer ol cumplimiento de fa condicidn de no im-
pediria las visitas respecto a ella también, va que el objeto
de la prohibicién serfa stempre el peligro que podria haber en-
tre 1a esposa y la persona visitada, v aqui lejos de haber peligro,
es de creer que habra utilidad en tal visita. ¥l yerno y el tu-
flado se equiparan a los que ticnen imipedimento con la mujer.

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

1.2 Del Tasulf (Cairo, 1317, T223 Ra=-xl] T Kamgad! *,;Lx_)‘“).

La manera de redactar la escritura puede ser la sighidente: “Toma por
esposa fulano, lijo de fulano, a fulana, hija de fulano, virgen, 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 {2l fecha, terminindose la escritnra con la fecha en que se
autoriza,”

Pueden afiadirse otras fOrmulas piadosas, como:

La casa, conforme a las palabras de Ald vy la tradicion de su Profeta, de
quicn Dins tenga piedad, y su perpetua bendici’n, conforme sobre todo a
aquellas palabras coranicas: “Vive con ellas en henignidad o repidialas con
generosidad.” (Inserta a seguida variantes, segtn sea vali de la mujer algiin
otro pariente o el tutor mairimonial))

2.5 De Abenmoquit de Toledo. (Ms. de la Academia de la Tis-
toria, fols. 3b v 4 a.)

Drespués de la invocacion religiosa, dice:

“lsto es lo que da en dote fulano, hijo de fulano, a su mujer fulana,
hija de fulanc; la da tanto v tanto en methlico, en monedas acufiadas en tal
comarca v de las corrientes en la fecha de esta cscritura. De esta dote parte
¢s al contado v parte aplazada, 1n al contado es tal, accptads por su padre
fulano v entregada por el esposo fulano, ya que ella es virgen en la futela

.

vy custodia de él, con objeto de unirse a ella licitamente por 1al precio, y

cancelar la obligacién de entregarle. La parte aplazada es lo restante de la
cantidad mencionada, tal v tal de la moncda mencionada v diferida a tal

plazo, en tal fecha”, etc.

T.a redaccion de algunas de las condicioues, como se verd por los siguien-~
tes ejemplog, coincide con lo que propone Abensalmiin.

“De tales condiciones es que no temard ademas de ella otra mmtjer ni es-
sclava madre, v i hiclere alguna de estas cosas tendrd
tn de su perssna. 16 se ausentard de ella ni antes

clava conctibina, ni e
ella la libre
ni después de la consumacién del matrimonio, ni cerca ni lejos, ni volunta-
riamente ni pasade mas de un aflo, ete.”

3.2 Copiamos el titulo CCCVIL e las Leyes de Aloros, publi-
cadas en ¢l demorial Histérico Espaiiol, tomo V, pag. 231:

“De edmo se han de fazer los almahares.

Dirdn asi: En el nombre de Allah el piadeso et apiadador, bendiga Allah
a Malbommad, et a los compafieros que fueron de su creencia, ct saludar mu-
chas saludes; aradescido sea Allah el mavor, et el muy alto, ¢t el duradero
syn fallesimiento, et el que fabla’en &1, et non por semejanca, et cansan de-
ciendo en su poder los homes entendudos, et ¢n su semejanga, los grandes
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sabios, et es quits de la bista de los omes, ¢t los verdaderos de los creedores
vecnlo en el talante, et con el corazon. El que asmd todas las cosas syn ayuda-
dores, et syn consejeros, et fizo de las gentes syn eme ¢t syn muger, et non
los comengl por semejante de forma que [uese en otro tiempo, que fe-
ziese ofro scfior mAs antiguo, nin ofro sabio; mas comengolos con su poder,
et es fiador de los complir su goblerno por el sefiorio suyo, piadandose mu-
chi dellos, non porgue los ha el menester en algo, et non porque espora de
aber dellos ninguna ayuda; nin lo fizo porque se ayudase con elivs para yv
sobre otro sefior, nin por deseo que ovicse para quel feziesen compafia,
mas fizoles para quel conosciesen. et guel obedesciesen; et tizolos para
quel gradescan, et porque gelo loen, et por poblar con ellos la terra,
et para que cumplan su mandamiernto, et por que sepa cual es el que mejor
Iz sirve, et por que le aloen en la tierra, asy comwo le aloan on los al-
tos cielos, ef non finca ninguno bivo que non lo aloa et nom Io gradesca, et
non finca ninguno gue non lo hendize, ef bendiziendo a su poder onrran a
su sefierio, porque todos tos del cielo et de Ia tierra halos el sefior piadoso por
syervos. Ifizo a nuestro padre Adan de tierra fidionda et de barro, et lizo su
sinificansa, que se maravillaron los angeles, non catando a otra semejangas
et sacd dél a Liva, et casolos en 1o, et dioles morada en el paradysc, et dono-
les todas las fructas duraderas, salvo del arliol que les defendio de lo que era
la poridat del Sefior de todo el mundo, que es grande et conplido: et lizo la
ordenacion dél nuestro sefior comello con {odas las maneras; et despues fue-~
ron descendidos a ta tierra por el grant pecado, et porque fuese comienco de
la generagion de las mugeres, et de los omes, et hubiese manera para pohlar
1o que es poblado de las cuesias et de los lanos. Todo esto [es? ordenado
et eseripto por su mandaio, et gradescido sea Dios que es sefior de los cie-
los et de la tierra et non ovo fijo, nin apargero con &1 e el regnado por-
que aloe ninguno a ¢él; fizo todas las ccsas, et ordenclas muy bien orde-
nadas, et fizo del agua gente, et fzolos parientes, et hermanos, et es nuestro
Sefior poderoso, et plogol con el aclem (Islam) por ley, et castigonos que
Ia manioviesemos limpia, et con Luena voluntad, et mandd qus oviesemos
buena vida con nuestras mugeres ei que parasemes micntes por nuesiros pa-
rientes, et enhid los profetas con sabencia de su querer, ct sabengia con su
asmamienio: ¢t despues conpliolo por Io que puso enire marido et muger del
hren amor et de la buena piedad; gradescido sea su nombre mieniras dura-
ren las mafianas et las neches, et é1 es al que ruega el omen que aflada-en
este alongamicnto, et en esta creencia. [Fizo las gentes de muchas semeiangas,
ot de muchas maneras, et fizo del omen muger, et fizola a @€l para ses
para compaiiera et [izo dellos, como dicho es, para poblar esta tierra, genie en
pos gente; et fizo a Mahomad, Calla allaho aleihi ua callam (Dics le hen-
diga y le salve) con la ley derecha, ot conbidd a su gente al casamiento, et
fizo nor ello mecho por ruego, et por amenaza, et avunid con ellos s cora-
zones, et les falentes, ot prometid por ello el Bien ot la merced de Dios, et
tendié cntre wmarido ¢t muger la piedat et la hienquerencia; et non ques
daren los profetas mandando a sus sabios, et a sus adelantados, que lo cume
plan asy et que se 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 su nombre et cimieprte
Allah sus casamientos ¢t ayuntelos con bentura et con buena querengia, ot
buena abenencia, sus oras et sus allegadas, Et esta carta es de casamiento
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entre falan fijo de fulan et fulana fija de fulano alangary ot pusol en cste
docte con hendicion del nuestro sefior (bendito sca el su nombre) et con su
aveda et con st abenengia seyscienios mrs. de ta moneda que corre (gue
faze diez dineros ¢l mr.) entre pagados et alcados; los dosglenios mrs. [de
presentel 1 of regebiolos Jel murido dicho st padre fulan, et pasaron a ¢l
ot a su puder, et din por libre delin et es libre; et regebiolos para gurysar su
fazienda de I guel mevgna, ef para avwda de su casamiento et los cuafro-
clentos mrs. de la moneda dicha [son] alcados {asta dos afios de la era desle
acidague o del din que se encerraron en unn, 15t obliguse dicho marido a la
dicha su muger del ser amante, ef de ta onrrar con huen amor, et por el huen
cazamicnto, lLas consideraciones sabidas emire Ins muslenies, son gue no case
sobre ella ef pon tome amiga sobrella, et de non lomar a madre de su fija,
et de non ir a oiro Iugar, ef la dexe et de non morar sy non do clla
quysiere, ¢t non la <defenler de yr a ver sus paricutes et de non la facer
mal en su cuerpo uin en su algo; et sy facier alguna cosn desto gue dicho
es ¢ea st mandamienio eu Ia mane. 1ot ¢l gue mantenga su amiganca Men et
mejorada, et la afeite con la dadiva cuanio podiere su ayudamientin sugun
le mandd Allall (hendito sea el su nombre) ot a él sobre clla otro tanto de
buena amiganca et de huen amor, ¢ mmchos grados con beadicion de
nuestro Sefior et segun deposo el a ¢ del anaby, et gue sea €n sus MANOS
alemana de Allah, seguut tomd el nuesiro Sefinr a las mugeres muglemes sobre
stts waridos los muclemes et que la tenga bien como cumple o que la dege
como debe dandol sus derechos, Casole con ella su padre Don fulan el dicho,
et esto por el poder que le dié el nuestro Befior sobre su cuerpo, et pusoO
eli e mano facer acklaque sobre ella ¢f de ser otrosy alualy sobre ella,
et ella es virgen, et de elat, et sana en su cuerpo el en su seso, et syn énbar-
go e desposorio, et esto testimoniaron sobre ella con los gue se agertaron
et 1o cyeron dellos, seguml dicho cs, seyendo ellos sanos et pasadero su
fecho en tal dia, et en tal mes, ot el afio. Tt sy nen toviere padre, dirin;
casole con clla su pariente fulan tio o sobrine o primo o aleall fulan, et
eato [seal despues gue fabld con ella, ot la fizn sabidora del dicho su ma-~
ride, et despues que le fizo sabidora que el su otorgamiento fuese al callar,
et que fué preguntado, descobierta la cara, ot que calld, ot que parescid en
el callar su otorgamientn, et es virgen et de edat et sana en su cuerpo et
en st seso quita de alheda et de desposorio. Et sy fuese Dinda dird: Casole
su padre con ella, o fulan su pariente, o alcall fulan, et esto despucs que
la aregunttd et ia lizo sabidora del dicho {fulan su marido, et q'ucl faric gl-
sasalier con 61, er plogol con fodo esto, et otorgd con su boca, que la oyeron, et
s muger Dirkla, poderosa sohbre su cuerpo sin embargo del alheda de casa-
mento, et esto testimoniaron sobre ellos con los que ¥ se acertaron asy como
dicho es, testigos.”

-

42 Tomada del arliculo “Tl matrimonio segpin la ley musul-
mana”, de Fermin de Villalta, publicada en la Lewvista de Tropas
coloniales, abril 1925,

“Loor a Dios (nico. La oracién v la paz de Dios sean sobre su Enviado y
Profeta: Y despuds. Ha contraido matrimonio, por la gracia de Dios, el muy

elevado, la bondad de su asistencia y su gencrosa proteccién. Ahmed Ben
Malomed el Rohmani con la joven Aicha Den Abd-el-Krim, virgen, que se
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halla bajo la iutela de su padre ya mencionado, ¥ la autoridad de su vi-
gilancia, y que legalmente puede contraer matrimonio, mediante la dote feliz
de doscientos duwros en moneda de la época, a satisfacer en dos partes: una
en dinern countante y otra a plazos. Recibid ¢l padre de ella, del mencionado

-ciby
novio, la totalidad de la parie abonable en dinero contamte ya citada de manera
ostensible, ante dos notarios, consistiends la va citada parte pagadera al con-
tado en umnos pendientes valorados en ciento cincuenta duros, los cuales
aprobd ¥ aceptd con eniera satisfaccidm, dando al novio referido plenn des-
cargo de ello. En cuanto a la parte pagadera a plazos, le sera abonada o ella,
por partes iguales justas v sin interrupcida, en el término de cinco afios,
a partir de esta fecha, a razén de diez duros a fin de cada afio hasta el
completo pago de la suma, no pudiendo oblener el descargo ni firiquito de
1a misma sinoe mediante el cumplimiento de la obligacién aue se ha impuesto.
Ha contraido el matrimonio con elle segtm dispone el Libro Santo v la Ley
tradicional (la Suna) son sinceridad y huena fe v segiin las prescripciones
del'Cordn a saber: “5i conservas a iu esposa después de un repudic que no
implique el divercio definitivo, irdtala con consideracién v si te divorcias de
ella definitivamente sé generoso y benévolo con olla.”

"La biifa ha sido dada en matrimonio al esposo por su padre en virtud
de los poderes gue ha recivido de Divs sobre ella v ha puesto en sus manos
para poder concertar su matrimonio y velar generosamente por ella, Todo
cudnto acentd ¢l esposo mencionado, de manera completa, aprohd de buen
grado ¥ se obligd a cumplir v ejecutar lo pactado.

"(Oue Dios les conceda una unidn feliz, inspirada en aquello que desee y
sea de sy satisTaccidn y agrado,

Ambas partes (el padre y el futuro esposo) reconocieron el valor de
este escrito y ceortifican los mnotarios que se hallan en perfecto estado
de salud y gozo de sus facultades mentales en el dia 15 de Ramadin del 1337.7

Firman ¢l expresado documentos los adules o notarios, cuyas firmas son
a la vez legalizadas por el “kadi” o juez.
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