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Resumen Ton Hlsam al- Azd‘ (ab 1209), de Cérdoba, plantea en un pasaje de su Muﬁd li~1- hukkam
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Abstract: Ibn Hisham al-Azdi (d. 1209), from Cordova, proposes in a passage of his Muﬁ'd
li-I-hukkam some of the c1rcumstances which may come up in the appllcauon of the jurical institution
of tajiz.
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0. Introduccion : .

El término é4rabe ra iz (“incapacidad” o “incapacitacion”) - adquiere en
derecho procesal un significado equivalente al de preclusién definitiva de¢
alegacxones 0 “cosa juzgada” (non bis in idem): documento suscrito por un
juez en favor de la parte ganadora afirmando que el otro litigante no podrd
presentar contra lo juzgado ninglin nuevo argumento ni reclamacién. Es lo
mismo que decir que la parte perdedora ya no tiene derecho al i ‘dar, que ya no
puede validamente argumentar o alegar en su propio descargo.
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242 ALFONSO CARMONA GONZALEZ

Recordemos que se llama i‘dar a la interpelacion que el magistrado dirige
a aquél contra quien existen pruebas, diciéndole: “;Tienes algin argumento que
aportar en tu descargo?”. Si el interesado no comparece en la vista oral, el juez
habra de tratar de hacerle llegar dicha interpelacién, siempre que sea posible.
De cualquier modo, en todos los casos se concederd uno o varios plazos para
que pueda ser presentada la prueba si la hubiere. La duracién de dichos plazos
se deja al arbitrio de la autoridad judicial. Ibn Rusd®”, el abuelo, dice que en
su tiempo lo habitual era conceder treinta dias, divididos en varios subplazos,
el dltimo de los cuales recibe el nombre de talawwum®. Pero, si hubiera que
aportar como prueba un documento que no fuera posible obtener en el lugar
donde se plantea el litigio, los plazos suelen ser mas amplios, tal como nos dice
el mismo Ibn Rusd; o si el demandado se hallaba ausente -problematica esta
tiltima que ocupard varios parrafos del texto que traduzco a continuacion.

Expirados tales plazos, el juez emitird su veredicto y establecerd el ra Jiz,
con la finalidad -tal como hemos apuntado- de impedir que el caso sea
ulteriormente retomado en base a nuevos argumentos®. La sentencia o férmula
gjecutoria se plasmard en un documento llamado zasyil.

Hasta aqui la doctrina mayoritariamente aceptada entre los juristas de los
primeros siglos del Islam y oficialmente seguida en los tribunales andalusies.
Pero, como muestra el texto que edito y traduzco enseguida, no era doctrina
unénimemente compartida. Dos de los més destacados ulemas malikies de
la primera época (Sahniin® e Ibn al-Mayisan®) no entendian que, en aras del

(1) Abuelo de Averroes. Vivié de 451/1059 a 520/1126, y fue considerado el mejor alfaqui de su
época. Trabajé para el gobiemo almordvide, que lo nombré cadf de Cérdoba. Autor de
voluminosas obras de jurisprudencia que han llegado hasta nosotros. ’

(2) Fatawa bni Ruid. Ed. M. al-Talili. Beirut, 1987, I, 319, n. 1.

(3) Vid. LouIs MILLIOT & FRANCOIS-PAUL BLANC. Introduction a l'étude du Droit musulman.
Paris, 19872, pag. 558, n. 742.

(4) Discipulos y seguidores de Malik b. Anas (ob. 179/796), biznieto de un Compaiiero del
Profeta y fundador de la escuela juridica que lleva su nombre. Su Muwatta’ (“Camino
allanado™) es el mds antiguo tratado juridico-islimico llegado hasta nosotros.

(5) El mds destacado de los juristas ifriquies. Naci6 y muri6 en Qayrawan (160/777-240/854).
Oyé6 a Milik, pero aprendié principalmente de los egipcios Ibn al-Qisim y Ashab. Redactd la
Mudawwana, obra capital de la jurisprudencia maliki, donde presenta toda la doctrina de
Malik, tal como fue transmitida y matizada por Ibn al-Qasim. Sahniin fue maestro de
numerosos andalusies.
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interés de. la comumdad en que el proceso tuviera -alguna vez terminacién
irrevocable, se ignoraran,- s6lo en razén de haber sido probados a desncmpo

derechos “de los que se-pudiera dar fe. De ese modo, ambos se deshgaban de
una tradicién juridica que los tribunales islamicos habian. recogido sin duda del
sustrato romano-bizantino presente en todo el Oriente Medio, tradicién que se

- ha mantenido hasta nuestros dias. Asi lo ha expresado un tratadlsta de Derecho

espafiol:

... «La eficacia y utilidad de la funcién jurisdiccional del Estado y la seéuridéd del comercio
juridico de los ciudadanos exigen que los pronunciamientos de aquélla sean ya en un determi-
" nado’ momento inalterables y obligatorios para las partes y vinculantes para terceros»“’f -

Pero, asi como en nuestro ordenamlento juridico algunas resoluc1ones de
los tribunales (por ejemplo, las penales), en determinados casos, no pueden
considerarse inalterables, del mismo modo no todas las resoluciones finales de
un cadi podrén ser consideradas sentencias firmes e inimpugnables. En Derechio
islamico, €l principio-de la intangibilidad de la cosa juzgada no se aplica de
modo absoluto en cualquier pleito o procedimiento judicial. Estd excluido er las
causas seguidas por cuestiones de repudio, filiacién, homicidio y manumision;
es decir, en-aquellos procesos en que se trata de los derechos personales que el
Islam llama “derechos de Dios”. Por otra parte, muchos ulemas han opinado
que tampoco puede dictarse la preclusion en los litigios acerca de-fundaciones
pias o bienes habices (ahbds). Pero, ademds, aunque haya declaracién de ta iz,
cualquier sentencia podra ser anulada si se demuestra que es contraria a la ley

Asi pues, toda decisién judicial es susceptible de ser revisada por ¢l juez
que la dicté o por cualquier otro®, no sélo en base a su ilegalidad, sino tam-
bién atendiendo a otras consideraciones que llevan a tomar en cuenta la apari-
cién de nuevas pruebas, incluso una vez agotados los plazos concedidos en un
principio. Quiza sea pertinente recordar aqui un dictamen del citado Ibn Ruid:
Fue consultado acerca de un pleito en el que se le reclamaba a alguien determi-
nadas propiedades en Jaén. Al demandado, que aseguraba poder aportar los
documentos . necesarios, se le concedieron los plazos oportunos para hacerlo. .
Pero éstos resultaron insuficientes puesto que los testigos que podian dar fe de

(6) Jurista de Medma (ob. 212/827 6 214/829) discipulo directo del Imam Malik y transmlsor de
su Muwatta’. Tuvo entre sus discipulos andalusies a Ibn Habib.

(7). LuIS PRIETO- CASTRO. Derecho procesal civil. Madnd, 1975°, 1, 191.‘

(8) Vid. L. MILLIOT. Introduction, pag. 562, n. 747.
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244 - ALFONSO CARMONA GONZALEZ

que el padre del demandado habia comprado aquellos bienes al demandante se
encontraban en Baeza, donde se habia realizado el trato, y ni en dicho lugar ni
en sus alrededores habia por aquellos dias autoridad judicial o religiosa ante
quien pudieran testificar tales personas. La respuesta de Ibn Rusd fue que no se
tuviera en cuenta que los plazos se habian agotado y que se le concediera una
nueva oportunidad, e indic6 que, si al cabo de un cierto tiempo seguia sin haber
alli quien pudiera autentificar el documento, el cadi de Jaén encargase la gestion
a alguien de confianza en Baeza®.

Pese a su evidente trascendencia, no es el ¢a Jiz una institucion que haya
merecido gran atencion por parte de los tratadistas de figh. Entre los que han
dedicado algunos pdrrafos a esta cuestién se encuentra el autor del Mufid
li-l-hukkam, el cordobés Ibn Hisam al-Azdi (ob. 1209)"7; pdrrafos que he
considerado oportuno editar y traducir aqui por primera vez. En este texto, el
autor maliki se ocupa de algunos aspectos de la casuistica que el principio de la
preclusién genera. Con este trabajo, espero contribuir a un mejor conocimiento
del Derecho isldmico aplicado en al-Andalus. Por otra parte, el pasaje muestra
el continuo debate en materia legal que, pese al tan repetido “anquilosamiento
del figh”, siempre existié en el medievo isldmico, al menos en la literatura
juridica, si no en las cortes de justicia, donde se podia seguir, mas o menos
mecanicamente, la costumbre de los tribunales del pais, el ‘amal.

(9) Farawa bni Rusd, 1, 318-9.

(10) Sobre este autor y su voluminoso libro, vid. mi trabajo "Ibn Hi$am al-Qurtubi y su Mufid
li-l-hukkam" . Atti del XIIT Congresso dell’Union Européenne des Arabisants et des Islamisants.
Ed. en Quaderni di Studi Arabi, V-VI (1987-88) 120-130. 11. En mi tesis doctoral (Granada,
1986), traduje los dos primeros kutub o capitulos del Mufid. Ademds, he traducido pasajes de
esta obra en: "Los adab al-qudat, o normas de conducta del juez islimico". Homenaje al
Profesor Juan Torres Fontes. Murcia, 1987, 1, 235-243; "La correspondencia oficial entre
jueces en el Mufid de Ton Hisam de Cérdoba". Homenaje al Prof. Bosch Vilg. Granada, 1991,
pags. 497-509; "Contribucion al estudio de la doctrina juridica acerca del gasb en el Occidente
islamico medieval". Actas del IIT Cologuio Hispano-Marroqui (en prensa).
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1. Traduccion” -

Capitulo sobre la preclusién definitiva
y la extincion del derecho a alegar en descargo proplo
(al-ta‘yiz wa-suqit al-i‘dar)

«Dice Ibn Habib"?, citando a Mutarrif®™: “Si algmen te reclama un deter-
minado bien o un esclavo, no podra (‘ayaza) pleitear si viene con dos testlgos

‘una vez expirado el plazo concedido para su habilitacién® ni tampoco si el

juez ya habia dictaminado con anterioridad que no tenia ningidn derecho en su
pretensnon En esos casos, tiene el cadi la obligacién de extenderte un docu—
mento ‘debidamente testificado en que conste la preclusién definitiva de tu
oponerite, el cual no podré alegar nuevos argumentos. Y, en lo sucesivo, nadie
habra de volver a entender de tal proceso, ni dicho juez ni quien le sucediera;

i 51qu1era en el caso de que la parte perdedora aportase prueba fehaciente a su
favor, siempre que esa prueba se quiera aplicar a aquello que habia sido objeto'
de preclus1on Hay que exceptuar las cuestiones de manumisién, repudio y filia-
cion, pues el cardcter de resolucion final de tales sentencias no 1mp1de al
demandante obtener juicio favorable si esta en d1sposmon de aportar pruebas
concluyentcs ante el magistrado que juzgé o ante quien hubiera sido nombrado

(11) Traduzco-desde el f.° 31ve (lmea 16) al £.° 33r° (linea 4) del manuscrito del Sacromonte de
-Granada. Este ms. lleva el n-® XII en el Catilogo de M. ASIN. "Noticia de los mss. irabes
del Sacro-Monte de Granada". Revista del Centro de Estudios sttorzcos de Granada y su
Reino, 1/4 (1911) 268-9.

(12) Alfaqul granadmo (0b. 238/853) uno de los padres del mahkxsmo andalu51 Junto con ‘Isa b
pero no de Tbn al Qa51m por lo que tiende a 1gnorar las solucxones aportadas por este tan

©difundidas en al-Andalus a través de otros.

(13) Jurista medini (137/754 - 220/835), sobrino y discipulo de Malik, muy conomdo en Espana

" a través de Tbn Habib.
(14) Se sobrentiende: “como testigos idéneos”, mediante el procedimiento conocido comb ta'dil.
+ Una persona adqu1ere la ‘adala o categoria de ‘adl cuando se le declara, tras una investigacién
ordenada por el juez y en base a un informe positivo, hombre de conducta irreprochable, lo
que le habilita para ejercer de testigo de forma -en principio- permanente y no recusable.
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después de €1”. Y dijo (;Ibn Habib?): “Asi lo transmite también Asbag!®,

quien lo oyé de boca de Ibn al-Qasim’®, de Ibn Wahb'” y de Ashab"®”.

Por el contrario, Sahniin e Ibn al-MayiSin no son pamdarlos de declarar la
preclusion contra ninguno de los dos litigantes, opmlon que ya hemos mencio-
nado en el libro segundo (de esta obra)!™®.

»De los Ahkam de al-Bagi®? (Dios se haya apiadado de él): “Es conveniente
que el juez, cuando se disponga a dictar sentencia contra quien hubiese agotado
los plazos de alegaciones, le informe de que puede exigir el juramento a la parte
ganadora, pero sélo en caso de que el litigio fuese por cuestiones patrimoniales
y hubiese evidencia de relaciones mercantiles previas entre ambos. Mas, si el
pleito fuese por una cuestién de repudio, manumisién, casamiento, filiacion o
asuntos asimilables, no le podra exigir juramento”.

»Si el juez fija un plazo a uno de los dos litigantes y luego muere dicho juez o
es cesado antes de la expiracién de tal plazo, no conceda uno nuevo el magistra-
do que le sustituya, sino retome la causa a partir del momento procesal en que
la dejé el finado. Es lo mismo que sucede cuando alguien sangra durante la
oracién: que debe proseguirla luego desde el momento en que hubo de salir para

(15) Egipcio (ob. 225/840) discipulo de Ibn al-Qasim, de Ibn Wahb y de A$hab. Influyé en al-
Andalus a través de sus respuestas a consultas de cadies y de las ensefianzas que impartié a
juristas hispano-drabes. Entre quienes le escucharon se encuentra Ibn Habib.

(16) Jurisconsulto egipcio (ob. 191/806), que, para los andalusies, fue casi tan importante como
Malik. De hecho, fue su discipulo mds notable y quien con mds fidelidad transmitié sus
ensefianzas. La Mudawwana, el principal manual de este madhab, est basada en las respuestas
dadas por Ibn al-Qasim al tunecino Sahnin. El jurista egipcio no repite mecanicamente a Malik
en todos los casos, sino que en la Mudawwana encontramos bastantes opiniones personales
suyas.

(17) Tradicionista maliki, nacido y muerto en El Cairo (125/743-197/813). Fue durante muchos
afios discipulo de Malik. Es uno de los mds autorizados transmisores del Muwatta’, obra de
la que hizo dos redacciones, que -como casi todos sus otros libros- se han perdido. Fue
maestro de Asbag y del andalusi ‘Isa.

(18) Importante jurisconsulto egipcio (0b. 204/820). Ejercio la jefatura de la escuela maliki egipcia
a la muerte de Ibn al-Qasim. Fue maestro de Asbag y de Sahniin, y tuvo numerosos discipulos
andalusies, entre ellos Ibn Habib.

(19) F.° 8r° del ms. del Sacromonte de Granada.

(20) Sabio andalusi, de Beja, que vivié de 403/1012 a 474/1081. Estudi6 figh y hadit en Cérdoba,
La Meca y Bagdad. Sostuvo una famosa polémica doctrinal con Ibn Hazm.
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lavarse la impureza. E idéntico criterio hay que aplicar si uno de los litigantes
muriese antes de la finalizacién de los plazos que le hubleran sefialado.

»Leemos en el Muntaqa 1-Ahkam®": “Dijo Asbag: Conv1ene que el juez,
cuando haga constar por escrito su sentencia, mencione en ese documento los
nombres de los testlgos En el caso de que no lo hubiera hecho antes de firmar
su resolucién, lo mejor, en mi opinién, es que la redacte de nuevo (introdu-
ciendo ese dato). Ahora bien, si fuera cesado o muriera antes de haber realizado
dicho trimite, la sentencia es definitiva, excepto si es contra una persona
ausente; ya que, si ésta llegara y preguntase: «;Quién ha testificado contra mi?
Pues tengo argumentos para recusarlo», el proceso quedaria impugnado y habria
que incoar de nuevo la causa al tener que repetir la prucba testifical. Sin
embargo, la persona presente en la vista oral contra quien se hubiera dictado
sentencia no podra hacer valer a su favor el hecho de que el j ]UCZ 1o mencionara
(en el escrito). el nombre de los testigos™.

»Dijo Ibn Abi Zamém'n‘zz) “Sahniin ‘opina que en las sentencias .contra

‘presentes pueden omitirse los nombres de los testigos. Argumenta que podria

suceder que el Juez sentenciara en base a la declaracién de testigos .que en el
momento - del juicio fuesen idéneos, pero que luego pasasen a ser recusa-

- bles®™; y que ademds este juez fuese cesado o muriese, y reclamase entonces

la parte perdedora alegando que se habia aceptado en su contra el testimonio de
personas no idéneas; en ese caso, la explicitacién del nombre de los testigos

(21) Quiza se trate det Muntaqa §arh al-Muwatta’ de al-Bayi, forma abreviada del comentario que ‘
este sabio andalusi hizo del Muwarna’ de Malik. Dicha obra fue editada en El Cairo en
1332/1914, pero no dispongo de esa edicion para. poder averiguar si la cna del Mufid
corresponde a tal libro.

(22) Ton Abi Zamanin (324/936 - 399/1008), de Elvira, fue autor de varias obras juridicas que han
llegado hasta nosotros, la principal de las cuales, su Muntajab al-ahkam, ha sido objeto de la
tesis doctoral de M.*? Arcas Campoy (Granada, 1982). Aprendié exclusivamente en
al-Andalus. Vid: M.* ARCAS. "Ibn Abl Zamanin y su obra Jundlca" Cuademos de Htstorla
del Isiam XI (1984) 87-101.

‘(23:) Hay que recordar que un testigo puede no ser idéneo circunstancialmente, es -decir, por

‘ razones relacionadas con el caso (interés, parentesco...), pero qué ademds, para el Derecho
,procesa]'islzimico ‘no lo serd nunca si no tiene la categoria de persona intachable (‘adi),

" .categorid que se puede perder en algin momento de la vida. A esto ulumo se reﬂere este
pasaje del texto.
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seria -en su opinidn- algo que debilitaria la sentencia. Sin embargo, todos los
alfaquies y magistrados que he conocido siguen la opinién de Ashab, partidario
de hacer constar el nombre de los testigos”.

»En la Maymii ‘a®® dice Sahniin que la mencién del nombre de los testigos no
es obligatoria tampoco en las sentencias contra ausentes. Sin embargo, en esta
cuestién, Asbag no distingue entre sentencias contra ausentes o contra compare-
cientes, y esa es la opinién seguida en la practica judicial, aunque con la
salvedad de que en la sentencia contra alguien presente la mencién de los tes-
tigos se considera sélo aconsejable, mientras que en el caso del ausente es
totalmente necesaria.

»Por 1o que respecta a la posibilidad de presentar pruebas a su favor fuera de
plazo, Ibn al-Mayistn y Asbag opinan que no se le debe conceder tal posibilidad
al ausente, pues ellos parten de la teoria de que €l juez debe permitirle que envie
un mandatario que presente su prueba, para lo cual habra de disponer de un pla-
zo suficiente para alegaciones, y €so, en opinién de ambos, es lo mismo que si
estuviera presente. Ibn al-Qasim, por el contrario, es partidario de que se le
conceda al ausente la posibilidad de presentar pruebas fuera de plazo, y ello por
la razén de que €] parte de la doctrina de que no se le debe permitir ser repre-
sentado por un mandatario. Y en eso estriba la diferencia de criterio acerca de
la mencion del nombre de los testigos en la sentencia contra el ausente, pues,
si no se mencionase el nombre de tales testigos, el proceso quedaria invalidado
y habria que repetir todos los tramites®. Y, a este respecto, el menor tiene
el mismo tratamiento legal que el ausente®. En la Mudawwana, en el kitab
al-qisma (“libro o capitulo del reparto”), se dice que el juez no puede autorizar

(24) Se trata de la obra (que no se conserva) del alfaqui de Qayrawan Muhammad b. ‘Abdiis (0b.
258/872 6 260/874), discipulo de Sahniin y rival doctrinal del hijo de éste, Muhammad b.
Sahniin.

(25) Es decir: como Ibn al-Qdsim obliga al demandado ausente a presentar sus pruebas o
alegaciones personalmente, no sélo le concede la posibilidad de presentarlas fuera de los plazos
habituales, sino también la de tener a su disposicion los nombres de los testigos para poder
recusarlos si tuviera argumentos contra ellos.

(26) Segiin Ia doctrina de Ibn al-Qasim, el menor ni puede hacerse representar ni, en razén de su
edad, puede actuar por si. Por ello, alcanzada la mayorifa de edad (normalmente a los 14 afios,
en los hombres), podr4 intentar recuperar su derecho presentando las pruebas y alegaciones
pertinentes sin que se lo impidan los plazos ya vencidos.
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al ausente a hacerse representar por un mandatario que presente alegaciones en
sunombre acerca del testimonio de qmenes testificaron contra él; y que tampoco
puede el juez autorizar ni al ausente ni al menor a hacerse representar por un
-mandatario que presente sus pruebas. Pero, en la Wadiha®” ‘Abdalmalik®
dice lo contrario de esto; y esa misma es la-doctrina que Asbag escucho del
“libro de los litigios” (kitab al- aqdiya)®.

»Los juristas del Iraq no son partidarios de sentencmr contra el ausente tanto
si se trata de bienes raices como de bienes muebles. Por el contrario,. Sahnun
si es partidario de sentenciar contra el ausente ya sea cuestion de unos bienes
o de otros. Tal opini6én consta en sus Nawazil del “libro de los litigios”©?.
Ahora bien, Malik permite sentenciar contra el ausente si se trata de bienes
muebles, pero no en el caso de bienes inmuebles, excepto si el ausente en cues-
tion esta extremada.mente alejado.

»Dle el cadi Abu 1-Walid b. Rusd: “Segun la doctrma de Mahk en el juicio
contra el ausente hay que distinguir tres situaciones. La primera es que el
ausente esté cerca,’ a.una distancia de uno, dos o tres.dias de marcha. En tal
caso se le escribe y se le fija un plazo para que presente sus alegaciones, y.ello
en toda clase de pleitos. El-demandado podré o bien enviar un mandatario®?
o bien presentarse personalmente; y, si no lo hace asi, senténciese contra él en
los procesos acerca-de deudas, contratos de compraventa de propiedades inmobi-
‘liarias o no, relvmdlcacmnes de bienes muebles, semovientes o 1nmuebles yen

(27) Obra de Ibn Habib, libro-madre del malikismo andalusi del que no ‘se_conserva ningin
“manuscrito. La Prof.? M.? Arcas viene realizando una labor de reconistruccion de la obra, a
partir de la recopilacién de los fragmentos citados por autores posteriores. )

(28) Se trata de ‘Abdalmalik b. Habib, autor de al-Wadiha.

(29) Se refiere sin duda al k. al-aqdiya del Muwanta’ de Malik. Conocemos la docmna de Malik
a través de su Muwatta’, que nos ha llegado en distintas recensiones, y a través de las
diferentes versiones que de sus ensefianzas orales han dejado sus discipulos o quienes
aprendieron.de éstos. Ello explica que a veces, se le atribuyan al Imam Malik soluciones
contrarias para un mismo problema

(30) Se da el nombre de nawazil a los casos Judlcmles que en alguna ocasion les han sxdo plan—

* teados a jueces o mufties. La referida obra de Sahniin parece, por lo tanto, una aplicacién
prictica de.la doctrina recogida por Malik en ese capitulo o “libro” de'su Muwatta’.

3D Ya_hcmos visto c6mo Ibn al-Qasim, principal transmisor de la doctrina de Milik, negaba esa

. _posibilidad. | :
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todo lo relativo a repudio, manumisién y demds. Y no se le conceda moratoria
alguna que aplace la presentacién de sus pruebas en ninguno de los asuntos
mencionados. La segunda situacion es la del ausente que se halla a una distancia
de varios dias®®. Contra éste puede dictarse sentencia en todo lo que no sea
reivindicacién de bienes inmuebles, es decir, deudas, propiedad de animales y
mercancias; y se le debe permitir presentar fuera de plazo pruebas sobre tales
cuestiones. La tercera situacion es la del ausente extremadamente alejado, es
decir, a una distancia como La Meca desde Ifrigiya, o Medina desde al-Andalus
o desde Jurasin. Contra éste puede dictarse sentencia en todo, tanto deudas y
propiedad de semovientes o mercancias, como bienes inmuebles; pero, se le
debe permitir presentar, fuera de plazo pruebas a su favor en dichos asuntos”.

»En la Wadiha y en la ‘Utbiyya® dice Sahniin: “Nos informé Ashab de lo
siguiente: Escribié Ibn Ganim a Malik b. Anas acerca de dos litigantes que
habian acudido a él con su pleito, que era acerca de una tierra, y uno de ellos
presenté una prueba testifical contra el otro, segiin la cual esa tierra le perte-
necia; pero, en cuanto supo tal cosa, aquél contra quien se habia presentado Ia
prueba huyé y estuvo en paradero desconocido, hasta el punto de que se le
buscd pero no fue hallado. Y pregunté (Ibn Ganim): «;Debe sentenciarse contra
é1 estando ausente?» A lo que Mailik respondid: «Que se le escriba lo siguiente:
Si te constan pruebas fehacientes contra €1 y le has hecho todas aquellas
preguntas que hubieras estimado conveniente hacerle y estds suficientemente
informado de cuanto deseabas saber, y a él no le queda ninguna prueba a su
favor que pueda presentar, en ese caso si, sentencia contra €l aunque esté
ausente»”.

»Dijo el cadi Aba 1-Walid b. Rusd: “Eso es como si hubiera dicho: Si hubiese
desaparecido después de haber agotado todos los plazos fijados para presentar
pruebas y hubiese escapado huyendo de una sentencia adversa, debe sentenciarse
en contra suya y dictar la preclusién (fa‘yiz) y no admitirsele, si volviera, la

(32) Tbn Hisam atribuye a Ibn Rudd las palabras: ‘ala masirati l-ayyam wa-$ibhi-ha; pero, me
parece més plausible la versién ‘ald ‘aSrat ayyam wa-nahwa-hd, “a unos diez dias mds o
menos”, que encuentro en otras fuentes que transmiten el texto de Ibn Rudd (Farawa bni Rusd,
1, 335, n. 3).

(33) Obra de al-‘Utbi de Cérdoba (ob. 255/869), también conocida como al-Mustajraya. Retine
doctrina de Milik recogida directamente de é! por sus discipulos y que no se encuentra en la
Mudawwana. Ton Ruid el abuelo 1a comenté en su voluminoso libro al-Baydn wa-I-Tahsil.
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presentacion de prueba alguna; del mismo modo que si se hubiera sentenciado
contra- €l estando presente. Ahora bien, existe la doctrina contraria, segin la
cual una persona que hubiese recibido un veredicto contrario, si se presenta con
una prueba vilida después de que se hubiera pronuncxado contra €l dicho vere-

dicto, debe ser escuchada®. Y, si hubiera huido y estuviera en paradero
‘desconocido antes de haber agotado todos los plazos de presentacién de pruebas,

es- obligatorio en ese caso concederle un-idltimo plazo; y, si no sale de su
escondite y permanece desaparecido, senténciese en contra suya, pero sin que

_ello invalide, si llega el caso, una ulterior prueba a su favor”.

»Dos son las opmxones acerca del plazo final para alegar en descargo proplo que
se concede a aqué] contra quien se va a sentenciar: unos sostienen que hay que
ofrecerle esa posibilidad antes de firmar la resolucidn; es la doctrina seguida en
la practica. Otros, por el contrario, opinan que primero se debe sentenciar. y,
después de emitido el veredicto, hay que concederle un plazo para recurrir dicha
resolucion. Son oplmones que debes considerar. :

»Menciona el alfaqm Abii ‘Abdallah Muhammad b. Ahmad al-Bagi®® en sus
Wata’ig®®, cuando se ocupa de la cuestién de la mujer que obtiene el divorcio
en base a la clausula de ausencia prolongada (del marido®?), que se debe for-

. zosamente especificar en el documento judicial los nombres de los testlgos por

la razén de que al ausente se le permite presentar su prueba fuera de plazo,
segiin la opinién de Ibn al-Qisim, a la que se ajusta la préctica judicial. Pero,
aunque en dicho documento no se especificara el nombre de los testigos, apll-
quese la sentencia y ningin otro pueda anularla. Y, si fuera en cuestién dlstmta‘
del divorcio y se hubiese dictado sentencia contra un ausente -dljo- es. necesano

(34) Es la opinién de Ibn al-Mayi$in y de Sahniin, contrarios al tajiz. El parrafo puede referirse
también a la doctrina de Ibn al-Qasim que permite al ausente presentar pmebas incluso
agotados los plazos.

(35) Abiil ‘Abd Allah al-Bayi, sevillano, vivié entre 356/966 y 433/1041. Fue transmisor de la
Mudawwana y de la ‘Utbiyya.

(36) Se llama asi al género de literatura juridica que nosotros llamariamos “formulario notarial”,
coleccion de modelos de documentos legales.

(37) Vid. mi "Aportacion al estudio del contrato matrimonial en el Occidente isldimico medieval”.

" F. de Jong (ed.). Miscellanea Arabica et Islamica. Dissertationes in Academia Ultrajectina
prolatae anno MCMXC. Lovaina: Peeters Press (Orientalia Lovamensm Analecta n.° 52)
* 1993, pags. 53-66.
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también que dé a conocer los nombres de los testigos en el documento de la sen-
tencia, para que el ausente sepa quién testificé contra él y a quien tiene que
oponerse; y estd obligado a actuar del mismo modo-en todos los casos en que
falte el tramite de la Gltima oportunidad de alegaciones (i ‘dar). Pero, si hubiese
firmado la sentencia, redactada de modo resumido y sin que en ella constasen
los nombres de los testigos, ello no serd motivo de casacién de la sentencia,
pues cumple los requisitos esenciales, por més que este proceder le parezca
desacertado. Ahora bien, si mencioné por su nombre a los testigos, la sentencia
serd vinculante para él. A quien hubiese recibido sentencia condenatoria se le
dira: “Ve al magistrado que te condend y que te revele en base a quién senten-
cié contra ti”. Esto es lo que se dice en el kitab al-aqdiya de 1a Mustajraya, y
a ello se atiene la préctica judicial.

»Algunos juristas sostienen que la consignacién de los nombres de los testigos
es mejor, pues es posible que uno se dirija al juez que sentencié y encuentre que
ya murid, con lo cual pierde definitivamente su derecho. Pero, la sentencia no
tendra necesariamente®® que estar redactada con todos los detalles si esta fir-
mada con la ribrica (del juez).

»Ibn Sahntin recuerda en el Kitab al-Qada’ 1a opinidn de su padre segiin la cual
es necesario que se mencionen los nombres de los testigos cuando se trata de
sentencias contra un ausente. Pero, dijo que si la sentencia condenatoria era
contra alguien presente al que ya se le ha concedido un tltimo plazo de alega-
ciones, lo mas conveniente es no nombrar los testigos porque el juez ya ha dado
por bueno su testimonio en base a la idoneidad e intachabilidad de éstos, y
pudiera ser que después cambiasen y ello diese motivo a impugnar la sentencia;
por lo tanto, la omisién de sus nombres es lo mejor. Pero, anteriormente hemos
citado una opinién de Sahniin mencionada en la Maymii ‘a que difiere de ésta que
acabamos de exponer».

(38) Sigo la lectura de los manuscritos de Paris, El Escorial y Argel. Los de Granada y Londres
dicen todo lo contrario: “tendrd necesariamente que...”.
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(39) Para establecer el texto he utilizado seis manuscritos: el coédice que se conserva en el
Sacromonte de Granada (G), el de la Biblioteca Nacional de Paris (P), el del Museo Britinico
de Londres (L), el de la Biblioteca Nacional de Argel (A) y los dos.que se guardan en El
Escorial: n.°.1098 (E1) y n.° 1066 (E2). Sobre tales mss. puede verse mi Al-Mufid
li-I-hukkam de Ibn Hisham de Cérdoba. Estudio, edicion critica y traduccion de su
Introduccién y de los libros I y II (edicién en microfichas: ISBN 84-338-0469-3) Granada:
_Secretariado de Publicaciones de la Universidad, 1986.
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