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1. ¢ Por qué una comparativa juridica entre el wagf y el mayorazgo?

Las normas juridicas suelen ser un reflejo de las creencias mas arraigadas en una
sociedad. En consecuencia, cotejar preceptos de culturas diferentes implica conocer como
su fe, sus dogmas y principios fundamentales se plasman en sus legislaciones y en la
manera en la que se regulan los regimenes juridicos de sus diversas instituciones.

El derecho de propiedad, en la mayoria de los ordenamientos, suele convertirse en la
piedra angular que sostiene el armazon de los demas derechos subjetivos. En la historia
del derecho de nuestro pais y en la del mundo isldmico, la cuestion de la propiedad
vinculada o aquella en la que el duefio tiene vedado la disposicion de la misma, con las
potestades propias del dominio muy constrefiidas, supone un eje fundamental; sus
derivaciones econdémicas, sociales y politicas asi lo confirman. No olvidemos que este
tipo especial dominical implica que una gran cantidad de tierras se extraigan del trafico
juridico, lo cual provoca un estancamiento econémico considerable. En Espafia, el siglo
XIX, con precedentes ilustrados, en el campo del derecho, fue una sucesion de normas
desvinculadoras y desamortizadoras. EI magistrado Tomas y Valiente escribi6é una corta
pero valiosa obra para iniciarnos en esta cuestion (Tomas y Valiente, 1989). La polémica
en nuestros dias en Espafia sobre las inmatriculaciones de bienes de la Iglesia en el
Registro de la Propiedad trae su causa de ese proceso legislativo; los distintos gobiernos
decimondnicos fueron aprobando, como describe el jurista, diversas normas, en primer
lugar, prohibiendo la vinculacién de tierras, es decir, la constitucién de mayorazgos y
otras instituciones que proscribian la disposicion de las mismas. De forma paralela,
aunque no idéntica, también se promulgaron leyes para expropiar las tierras que estaban
en poder de la Iglesia y los municipios, cuya venta también estaba vedada, de ahi la
denominaciéon de “manos muertas;” finalmente, al establecerse el Registro Civil, se
impidié que los bienes eclesiasticos accedieran al mismo. En lo que al mayorazgo
castellano se refiere, este fue definitivamente abolido mediante un Ley de julio de 1837
(Clavero 390).

En el mundo &rabe e islamico, si bien mucho mas recientemente, también se han
adoptado medidas para evitar la prohibicion de disponer propia de los akbas o habices.
En Siria fueron suprimidos las fundaciones familiares en el afio 1949 y en Egipto unos
afios después. Esta corriente contraria se extendid a otros paises (Coulson, 129 y ss.). En
Marruecos, el Codigo de los awgaf (Mudawwana al-awgaf, 109) establece como limite
maximo a la vinculacién del waqgf familiar el tercer grado, es decir, los nietos del
fundador. Las siguientes generaciones podran disponer libremente de los bienes. Por su
parte, el Reino Hachemita de Jordania mantiene la regla propia de los seguidores de Abii
Hanifa en lo relativo a las ahbas que no son benéficos: una vez extinguidas todas las
lineas de las personas llamadas, los bienes seran destinados a un fin piadoso, de forma
perpetua (Al-qaniin al-madani al-urdunt, 1234).

Estos dos institutos juridicos pertenecientes a dos tradiciones legales muy diferentes,
estuvieron en estrecho contacto durante unos dos siglos en nuestro territorio, durante la
Baja Edad Media. Ambos presentan un nimero suficiente de similitudes como para que
nos invite a ahondar en la cuestion. No obstante, entre los dos tipos de fundacion islamica,
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piadoso y familiar, nos centraremos en este ultimo, pues el patrimonio constituido como
fundacion permanece en el &mbito de las personas que el fundador ha determinado, de
manera muy similar al mayorazgo; asimismo, el zubs, o habiz, benéfico si ha sido objeto
de més analisis de esta naturaleza confrontandolo con las fundaciones piadosas cristianas.

2. ¢Por qué El waqf de al-Safi‘i, al-wata’iq de Abu Ishaq al-Garnati y los tres
ejemplos jienenses de los siglos X1V, XV y XVI?

Desde un punto de vista estrictamente juridico, al-Safi‘T, no hubiera sido la primera
opcion entre los fugaha . Su posicion preeminente entre los ulemas no se debe a sus libros
de figh, sino a ser considerado como quien sistematizo las fuentes del derecho islamico
(Schacht, 45 y ss.), la fijacion definitiva de la sunna como fuente primaria del figh; en
definitiva, su Risala supuso una revolucién en la ciencia juridica islamica (Schacht, 11y
ss.). No obstante, el texto que aparece en su obra Kitab al-Umm supone una rareza entre
los fundadores de las cuatro escuelas ortodoxas: un testamento mediante el cual se
constituye una fundacion. Asimismo, desde una perspectiva personal, la lectura de este
documento coincidié con la lectura de otros paralelos castellanos que nos presentd
Bartolomé Clavero en sus clases de Historia del Derecho Privado Espafiol en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Sevilla. Esta coincidencia tematica en dos &mbitos tan
diferentes del derecho me permitié constatar de primera mano las semejanzas entre ambas
instituciones, incluso en las férmulas lingtisticas utilizadas.

Abii Ishaq al-Garnati, con su caracter didactico, nos muestra los requisitos que todo
documento de constitucion de habices ha de cumplir para desplegar sus efectos juridicos.
Su funcion como guia de redaccion nos informa del contenido que se considera esencial
en el negocio constitutivo.

Estos tres ejemplos jienenses de mayorazgos, fueron fundados en tres municipios de
la provincia (entonces reino): Jaén, Baeza y AnduUjar, durante tres siglos consecutivos:
X1V, XV y XVI. Tanto el factor temporal como el geografico, asi como su proximidad al
reino nazari de Granada (del que era fronterizo, en los afios inmediatamente anteriores y
posteriores a su incorporacion al Reino de Castilla), los convierten en adecuados para un
estudio comparativo con la institucién de los bienes habices.

El plantear un posible esquema util en futuras comparativas con un corpus mas
extenso y significativo es otro objetivo de este articulo, y los textos escogidos sirven a
este proposito.

3. ¢Qué son el wagf y el mayorazgo?

Toda comparacion exige precision en los elementos que se van a contraponer; Si
previamente no existe un minimo acuerdo sobre la naturaleza de las instituciones que se
van a relacionar, el resultado sera totalmente estéril.

Sin més preambulos, definamos las dos instituciones. Bartolomé Clavero define asi
el mayorazgo:

1. Una forma de propiedad vinculada, es decir, de propiedad en la que su titular
dispone de la renta, pero no de los bienes que la producen, se beneficia tan solo
de todo tipo de fruto rendido por un determinado patrimonio sin poder disponer
del valor constituido por el mismo.

2. (Complementaria de la anterior). El derecho de suceder en los bienes dejados por
el fundador con la condicidn de que se conserven integros perpetuamente en su
familia para que los lleve y posea el primogénito mas proximo por orden
sucesorio. (Clavero, 21y 211).
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Los elementos fundamentales del mayorazgo se podrian sintetizar de la siguiente
manera:

Nos encontramos ante un derecho subjetivo de propiedad con especialidades. Ahora
bien, el titular es el mismo tanto del bien en si mismo considerado, como de los
frutos que produzca. Es una unica persona.

El contenido de el mismo difiere del dominio normal, pues entre las facultades
asignadas al propietario se ha eliminado la potestad de disponer de la cosa
libremente, con la intencidn de evitar su dispersion y salida del grupo familiar
mediante su venta, donacion o herencia testamentaria.

Los propietarios son Ilamados segin un orden fijado en la constitucion del bien por
el fundador.

En cuanto al habiz o wagf, se pueden encontrar bastantes definiciones mas o menos
acertadas, siendo amplia la bibliografia. Ana Carballeira expone algunas de ellas
(Carballeira, 2002), el medievalista Manuel Espinar Moreno relaciona las mas
importantes (Espinar, 2009, 21 y ss). Fuera de Esparfia, también se ha tratado de llegar a
una férmula que describa con exactitud su naturaleza, como es el caso de Peter C.
Hennigan (92 y ss). No obstante, el habiz supone un negocio juridico mucho mas extenso
que el mayorazgo, aunque podria utilizarse con la misma funcion. Este carécter poliédrico
y las importantes divergencias entre las diferentes escuelas juridicas sunnies musulmanas
provoca que las descripciones adolezcan en la mayoria de los casos de parcialidad.

Se podria definir el waqf como aquella declaracion de voluntad de una persona, con
efectos inter vivos, o mortis causa, mediante la cual se produce una division en el dominio
de un bien o un conjunto de bienes con caracter fundamentalmente perpetuo, pero no
exclusivamente. A raiz de ello, el propio fundador (atn después de su fallecimiento),
Dios, ningun sujeto, o los propios beneficiarios —dependiendo de la escuela— se
constituyen en propietario del dominio directo o nuda propiedad (el bien raiz), con la
prohibicion de disponer del mismo. Otras personas, o entidades (mezquitas, escuelas,
hospitales) seran titulares del dominio util (o usufructo, derecho de uso o rentas). El
declarante determina los beneficiarios y, en su caso, el orden de llamamiento; de la misma
manera, establece la persona encargada de administrar el bien o los bienes, (algunos
juristas permiten que sea hasta su muerte el propio fundador) o, subsidiariamente un juez
0 quien este designe. Los hanafies exigen que, en caso de extinguirse las lineas llamadas,
ese dominio directo pase a manos de los pobres.

Aparte de la intentar hallar un concepto que no deje de lado ninguna de los aspectos
de la institucion, para una mejor comprensién de la misma, existe una vastisima
bibliografia al respecto, adecuada para iniciarse en su estudio. Asi, desde una perspectiva
mas general, el articulo de la Encyclopadia of Islam (Peters et alii, 2002); un estudio mas
centrado en sus desarrollo geografico e histérico, lo encontramos en Eckart Ehlers (55-
63). Por su parte, Stilman presta una mayor atencion a su relacion con la caridad (Stilman,
357-372). En nuestro pais, entre otros, conviene consultar la tesis doctoral de A. Garcia
Sanjuan (2002).

Una persona determina que unos bienes son extraidos del trafico juridico, pero
permite que los frutos aprovechen a los beneficiarios designados por él. Un seguidor de
la escuela de Malik Ibn Anas, Abti al-Mahdi al-Mawasi, siguiendo a alfaqui juez Ibn “Abd
al-Salam, nos deja esta definicion en una fetua recopilada por al-Wansarist:

Sle qilia slac] Ol de ol aalall 4iall il 4 oaa Lo e enll A3gs OV (L]
[L..] el Qs
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Porque la realidad del Aubs es dar las utilidades con vistas a la eternidad (al-
Wansarisi, VIIL: 343 y 345).

Los rasgos esenciales de este negocio juridico segun lo hemos definido serian los
siguientes:

Es una declaracion de voluntad, es decir, es un negocio que se perfecciona oralmente
por la expresion de una persona de la intencidn de constituirlo; en principio no
existe ninguna formula cerrada, dejando bastante libertad al fundador. Los
discipulos de Abt Hanifa, en aras de asegurar su eternidad obligan a introducir
una clausula residual en favor de los pobres (Al-Hassaf, 163 y 164). Relacionado
con lo anterior, los malikies exigen una posterior entrega del bien al beneficiario,
como en cualquier otro negocio con causa gratuita (Malik Ibn Anas, 153).

Una vez perfeccionado el wagf, la propiedad de los bienes queda desdoblada: de una
parte, la nuda propiedad o dominio til (la cosa desprendida de sus productos o
utilidades), para los seguidores de Ibn Hanbal, este dominio se trasmitiria a los
beneficiarios (Ibn Ragab, 438), opinion que sigue al-Safi‘T (al-Safi'T IV: 54); la
escuela iraqui opta por convertir en propietario a Dios (al-Tahawi, IV: 146, 150);
finalmente, los medinenses mantienen este dominio en el fundador, aun después
de fallecido (al-Mugarrabi, VII: 636 y 668). El usufructo o dominio directo pasa
a manos de los beneficiarios, sin que existan discrepancias entre las escuelas. A
diferencia del Derecho espafiol, el islamico no distingue entre el derecho de
propiedad pleno y los derechos reales limitados, como el usufructo, pues se puede
ser titular de la propiedad de las utilidades de las cosas, como describe al-Suytti
(514, 515).

Las personas llamadas o beneficiarios pueden ser personas o cosas, determinados o
indeterminados, con llamamientos sucesivos o no (lbn al-Gawzi, 297).

Los bienes son administrados por un sujeto designado por el propio fundador o,
subsidiariamente, por el juez (al-Mugqarrabi, VII: 654 y 655).

4. ¢ Cuales seria sus principales puntos en comuan y sus diferencias?

Ambas instituciones juridicas extraen un patrimonio del tréafico juridico, ya que
impiden su disposicion mediante venta, donacion o sucesion mortis causa. Los frutos
producidos son atribuidos a un beneficiario al objeto de que los explote econémicamente.
Mediante la constitucion de ambos, se mantiene unido un conjunto de bienes, al impedirse
su fraccionamiento hereditario. Finalmente, como hemos comprobado (Tomasy Valiente,
1989), se han considerado un obstaculo para el desarrollo econémico de los paises, por lo
que se han dictado normas con el fin de suprimirlos (Coulson, 129 y ss).

En cuanto a los aspectos en los que divergen, se podrian sintetizar asi:

1. En el mayorazgo, el propietario es la persona designada por el fundador, segun el
orden de llamamientos sucesivos, pero con un derecho de dominio cuya facultad
de disposicion esta limitada a los frutos que produzca el patrimonio en cuestion.
En el wagf, esta situacion es diferente, salvo para algunos ulemas hanbalies. Los
beneficiarios, aquellas personas o entidades en cuyo favor se realiza, no son
auténticos propietarios del bien en si, sino tan solo de sus utilidades, mandfi",
(a8, término juridico que se suele traducir por usufructo, si bien, en muchas
ocasiones, su concordancia es mas proxima al dominio util propio de la enfiteusis.
Grosso modo, esta institucién produce una particion de la propiedad entre dominio
directo, en el que su titular Gnicamente puede disponer del bien raiz pero no de
sus frutos, y el dominio Gtil en el que su titular se aprovecha de estos productos,
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pudiendo disponer, a diferencia del usufructo, de de su derecho como censatario.
Para una mejor distincion entre ambos derechos reales, se puede consultar el
articulo de Angel Maria Lopez Ldpez y otros en su manual sobre la propiedad y
demas derechos reales (LOpez, 449 y ss).

2. El instituto juridico espafiol tiene muy bien definida la linea de llamamiento: el
primogénito mas proximo por orden sucesorio (Clavero, 211 y ss). Por contra, la
regulacion del figh es mucho mas amplia: una persona concreta, esta misma y sus
sucesores varones 0 mujeres o ambos; grupos determinados como el conjunto de
hijos; grupos indeterminados como pobres, vecinos, huérfanos y un largo etc;
inmuebles como mezquitas, hospitales, hospedajes de peregrinos, etc. (Ibn al-
Gawzi, 297).

3. En el caso espafiol, el propio beneficiario y propietario fiduciario de los bienes es
el encargado de administrarlo. Por el contrario, en el wagf se constituye una
administracion llevada a cabo por un tercero ajeno al fundador y a las personas en
cuyo favor se haya constituido, aunque, con caracter excepcional algunos ulemas
permiten que el cargo recaiga en uno de los beneficiarios o el propio fundador
mientras viva. En caso de no estar nombrado, sera el juez o la persona que este
determine quien realizard la funcion (al-Hassaf, 168 y ss).

Antes de dar la voz a los negocios juridicos concretos, en virtud de las definiciones
gue hemos propuesto, debemos de fijar los elementos principales de la comparacién, que
nos permitan extraer consecuencias validas extrapolables a otros casos. En primer lugar,
porque en muchas ocasiones los fundadores lo verbalizan, tenemos que identificar el
propdsito buscado con el acto juridico y determinar, de esta manera, si ambas
instituciones facilitan una misma solucion que el derecho ponen en manos de los
individuos para conseguirlo; asimismo, nos aporta una valiosa informacion sobre los
anhelos de las personas en una época y contexto social determinado. El tipo de bienes que
son objeto tanto del wagf como del mayorazgo también ofrece informacién sobre la
posible relacién entre ambos. Otro aspecto interesante, en tercer lugar, seria cotejar los
beneficiarios de los mismos, comprobando si existe algun tipo influencia en un sentido u
otro. Seguidamente, tendremos que analizar el régimen juridico basico establecido por
sus fundadores, para terminar con la forma de administrar el conjunto patrimonial o
estudiar la posible necesidad de autorizacion de las autoridades para fundarlos.

5. Descripcion sucinta de los ejemplos histéricos

5.1. Mayorazgo de Pedro Ruiz de Torres, sefior de Escafiuela. 1396. Corresponde a la
fundacion realizada por este personaje, adelantado mayor de Cazorla, quien particip6 en
la guerra civil entre Pedro | y Enrigue 11, resistiendo en el alcazar de Jaén el ataque de las
huestes del reino nazari de Granada. Este hecho, aunque sea a través de un conflicto
bélico, pone en conexion al fundador con el mundo musulman peninsular; la guerra no es
el mejor vehiculo de trasmisién de instituciones juridicas al enemigo, mas, los
contendientes si alcanzan cierto grado de conocimiento de algunas costumbres del otro
bando. Este mayorazgo tiene la particularidad de ser constituido de manera conjunta con
su esposa, dofia Isabel de Biedma, tras obtener ambos la licencia del rey Enrique 11l de
Castilla (Porras, 64-65).

5.2.  Mayorazgo de Juan de Benavides, sefior de Jabalquinto. 1484. Perfeccionado aln
antes de culminar la reconquista de Granada, por cuya participacion consiguio el permiso
real para proceder a crear su mayorazgo. Este personaje de dicha localidad constituyd,
segun las fuentes, dos mayorazgos, si bien solo se conserva el documento mediante el
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cual funda uno de ellos (Porras, 67). En esta época, e inmediatamente tras la toma de la
ciudad en 1492, los Reyes Catolicos respetaron las akbas nazaries (Hernandez, 1990, 35).
5.3.  Mayorazgo de Alonso Suarez de la Fuente del Sauce, Obispo de Jaén. 1517. En
este caso, tratdndose de un clérigo sin descendencia, la beneficiaria es el sobrino del
prelado, como agradecimiento al cuidado que le prest6 durante los dltimos veinticinco
afios de su vida (Porras, 69).

Los tres son mayorazgos constituidos en la actual provincia de Jaén en tres siglos
sucesivos, dos de ellos son anteriores al 1492, mientras que un tercero es pocos afos
posterior. Los mismos han sido estudiados por el historiador del derecho, Pedro A. Porras
Arboledas (1989).

5.4.  Modelo de waqf de al-Safi‘i, en su Kitab al-Umm. Se trata de un documento que
cierra el capitulo dedicado al hubs; a modo de modelo para redactar documentos
notariales, se transcribe una declaracion mediante la cual una persona desconocida
redacta el acta de constitucion de un waqf en favor de sus descendientes. EIl objeto del
mismo es una casa en la ciudad egipcia de al-Fustat. Hay recordar que este ulema fallecid
en El Cairo, donde todavia hoy se puede visitar su tumba (Ibn Gubayr, 58). Puede
consultarse un articulo sobre este mausoleo en el articulo de Carlos Garcia Pefia (419-
432).

5.5.  Modelo de documento de constitucion de Abi Ishaq al-Garnati en su obra Al-
Wata'’ig. Esta obra esta pensada para los profesionales que se dedican a confeccionar los
documentos a las personas que a ellos acuden con la intencién de concluir cualquier
negocio o contrato: compraventa, arrendamiento, repudio, etc., con la intencion de dar
constancia de los mismos antes posibles reclamaciones ulteriores (Abii Ishaq al-Garnati,
7Yyss.).

En cuanto al hubs, he escogido el documento tipo incluido por al-Safi‘T en su Kitab
al-Umm, como el incluido en la obra de al-Garnati (en el cual se relacionan los elementos
que se han de incluir en las actas notariales de los distintos negocios juridicos).

Por supuesto, no es mas que un planteamiento preliminar; existen numerosos
ejemplos de ambas instituciones en archivos notariales, colecciones de fetuas, libros de
ulemas y cronicas. En este sentido, se presenta como ineludible una puntualizacion antes
de proseguir: el origen del mayorazgo se remonta, segun el profesor Clavero al siglo XIII
en el reino de Sevilla, concretamente en el afio 1291, sin que hubiera pasado demasiado
tiempo desde la conquista de la ciudad producida en el afio 1248 (Clavero, 23); su germen
se produce en una zona fronteriza con al-Andalus, en un territorio incorporado a la corona
de Castilla pocas décadas antes. EI waqgf es bastante anterior, regulado por los fugaha’
desde los albores del figh. Ademas de los titulos referidos hasta ahora, también se puede
acudir a la obra de Marceau Gast (302) o, en entre investigadores arabes, un punto de
partida podria ser el estudio de Muhammad M. al-Arna’ut (2011).

6. Comparativa juridica de los distintos modelos

Una vez concluida la presentacion esquemaética de los diferentes documentos, tan solo
resta confrontarlos, al objeto de deducir posibles semejanzas, influencias o diferencias.

6.1. Propdsito del fundador al concluir el negocio juridico

Pedro Ruiz de Torres no tiene reparos en confesar su intencion a la hora de fundar el
mayorazgo:

queriendo que el linage que desciende o descendiere de aqui adelante de nos e
de la dicha mi muger e de cada uno de nos, e de los otros en este mayorazgo
contenidos, sean mas ricos e mas ornados e ayan mejor con que se mantener, y
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porque del departimiento del matrimonio se mengua e perezen muchas vezes los
linages (Porras, 67).

Es decir, mediante este acto obvia las leyes sucesorias vigentes en Castilla,
manteniendo el patrimonio en la linea de descendientes establecidas por él, a fin de evitar
su fragmentacion entre los diferentes herederos.

En el caso de Juan de Benavides, los documentos son menos francos. Asi, la
concesion real dispone:

porque la memoria de vuestra persona e casa quede perpetua e vuestros fijos e
los que de vuestro linaje degedieren sean mejor acatados e sostenidos e puedan
mejor servir a nos e a los reyes, nuestros subcesores, e que sy vuestros bienes y
heredamientos se partiesen e disminuyesen en muchas partes entre muchos
herederos, nos no podriamos ser tan bien servidos dellos ni los reyes que después
de nos subgedieren, ni los tales podrian sostener su onrra y estado enteramente.
(Porras, 68).

La memoria perpetua del fundador y su linaje son las claves de este sefiorio.
El obispo de Jaén tampoco intenta ocultar el mévil de su mayorazgo:

por razon de todo lo cual vos somos en mucho cargo y obligacion y de mui justo
y cumplidero para descargo de nuestra conciencia que vos lo reconoscamos e
gratifiquemos (Porras, 70).

El agradecimiento a Diego Ferndndez de Canales y Maria Sanchez, sobrinos del
fundador, ya que le habian estado sirviendo y cuidando su hacienda; ademas, el abuelo
de Diego Fernandez, Toribio Sdnchez, hermano del obispo, le habia costeado sus estudios
en la universidad.

Al-SafiT no expresa el motivo ltimo que impulsa la constitucion de este habiz.
Unicamente conocemos que los beneficiarios son los descendientes por linea directa del
fundador. Algunos especialistas entrevén en este tipo de wagf el objetivo de evitar la
aplicacion de las estrictas normas sucesorias isldmicas (Schacht, 19).

Finalmente, Abii Ishaq al-Garnati, al no ser un requisito de validez del negocio
juridico, no hace mencién del mismo; en su obra intenta dar consejos practicos para
redactar documentos validos desde el punto de vista del derecho.

Conservar unos determinados bienes dentro de una unidad familiar se nos presenta
como la funcion principal de los cuatro primeros modelos.

6.2. Tipos de bienes

Pedro Ruiz de Torres relaciona los bienes y derechos que forman parte de su
mayorazgo con los siguientes: Almocatracia de Jaén y derechos anejos, Portazgo de
Mengibar y Torredelcampo. Villa de Escafiuela, Heredades de Villagordo vy
Villardompardo, Casa de Morada y Bafios en la colacién de Santa Maria y Casa del tinte
de pafios de la colacion de la Magdalena (Porras, 65). Las almocatracias y los portazgos
eran impuestos sobre la produccion y transporte de la lana®. El objeto de la institucion
radica en bienes inmuebles y unos derechos tributarios.

1 Segun define el DRAE las almocatracias son el “Derecho o impuesto que se pagaba antiguamente por los
tejidos de lana fabricados y vendidos en el reino,” mientras que los portazgos son “Derechos que se pagan
por pasar por un sitio determinado de un camino.”
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El sefior de Jabalquinto, por su parte, aporta en el acto de constitucion la Villa y
Castillo de Jabalquinto, lugar de Estiviel, Cortijo de la Ventosilla y Molinos de
Palomarejo (Porras, 68-69). Todos tienen el caracter de inmueble.

Alonso Suérez de la Fuente incluye la Casa principal de San Miguel, batan de bafios
y otros bienes inmuebles (Porras, 70). Son de la misma naturaleza que el anterior.

El autor de Kitab al-Umm afirma:

Yo hago la liberalidad de mi casa que se ubica en al-Fustat, en Egipto, en tal
situacion y que los limites son tales, hago una liberalidad con toda tierra de esa
casa y sus edificios de madera y las construcciones y puertas y demas de lo
edificado y sus caminos y correnteras de agua y servidumbres y todo, poco o
mucho, en su estado actual, y cualquier derecho que existe en ella y fuera de ella,
y la hago habiz absoluto en obra a favor de Dios y en premio, sin que pueda
regresar, un habiz prohibido, no se venda ni se herede ni se done hasta que Dios
herede la tierra y quien esté en ella 'y El es el mejor de los herederos (Al-Safi‘,
IV: 54).

La casa del fundador es constituida como wagf, junto a todos sus accesorios, muebles
o0 derechos, como las servidumbres. Los bienes y derechos que constituyen el objeto del
habiz poseen caracteristicas casi idénticas a aquellos sobre los que se fundan los
mayorazgos.

Finalmente, la propia naturaleza de la obra, Al-Wata’iq, que recoge plantillas
notariales que sirven de base para elaborar los diversos documentos que emite el notario,
hace que sea innecesario concretar un patrimonio determinado. Se limita a subrayar qué
datos son necesarios incorporar: “Debe figurar su localizacion, limites” (al-Garnati, 39 y
ss). Otro alfaqui granadino, Ibn Gawzi, como miembro de la escuela juridica de Malik
Ibn Anas, admite una gran variedad de objetos:

En cuanto al objeto, son validos los inmuebles como tierras, casas, tiendas
huertos, mezquitas, pozos, puentes, caminos y demas. No es valido la constitucion
de un wagqf sobre alimentos, pues su utilidad esta en su consumo; sobre los
muebles, esclavos y bestias existen dos opiniones; la constitucion sobre un caballo
para la guerra santa es conocida (Ibn al-Gawzi, 297).

Sin excluir los bienes muebles y los derechos de crédito, el nicleo esencial del
patrimonio que forma parte tanto del mayorazgo como del wagf lo conforman los bienes
inmuebles, méas acorde con la pretension de eternidad de ambas figuras juridicas.

6.3. Llamamientos
El sefior de Escafiuela lo expresa con la siguiente clausula:

sucesion plena en el mayorazgo para Fernando Ruiz de Torres (hijo) tras muerte
de la madre y a los primogénitos de su descendencia de vardn en varén. Se
estipulan algunas condiciones: se dispone una cantidad pro anima de los
fundadores y para el casamiento de las hermanas. A falta de la linea principal,
seria llamado el pariente més cercano al fundador (Porras, 66).

Juan de Benavides exige condiciones casi idénticas: Los sucesores debian traer armas
y apellidos de Benavides o Valencia. Orden de primogenitura en su descendencia (Porras
68).

Alonso Suérez de la Fuente del Sauce, Obispo de Jaén, establece que
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La sucesion directa de varon a varon de matrimonio legitimo por linea principal,

con preferencia sobre las hembras, de acuerdo con la ley de las Partidas. A falta
de sucesion en el primogeénito varén, deberia pasar al hijo segundo, y en caso de
que el primogeénito de este falleciere sin descendencia, que heredase el mayorazgo
su hijo segundo. En otro caso, el mayorazgo pasaria a la hija mayor de Diego
Fernandez y descendientes, con el mismo orden sucesorio que sus hermanos
varones.
A falta de descendencia en la segunda hija de Diego Fernandez, son llamados a la
sucesion los hermanos de este: Cristobal de Valtodano, Maria Velazquez, mujer
de Pedro de la Cueva, y Juan de Valtodano, alcaide y regidor de Jaén. Si todos
estos muriesen sin sucesion e mayorazgo recaeria en el pariente mas cercano al
fundador, con las mismas condiciones y orden sucesorio de los anteriores (Porras,
70).

Al-Safi‘T decreta:

Hijos, machos y hembras. Si alguna se casa, pierde el derecho, que recupera si
enviuda o es repudiada. En caso de extinguirse el linaje, seria para los
combatientes, viajeros y pobres (al-Safi‘1, IV: 62).

A diferencia del mayorazgo, se llama a todas las personas que cumplan la condicion
simultaneamente, pues no se prefiere al varén primogénito, sino que todos los hijos se
convierten en beneficiarios, constituyéndose una comunidad de bienes sobre el dominio
directo de los bienes. Habria que destacar la clausula residual en favor de los pobres; es
decir, en el caso de extincidn de todas las lineas familiares, el waqf se transforma en uno
con causa piadosa. Es una solucién idéntica a la regulada por los discipulos de Abt Hanifa
(al-Hassaf, 163 y 164).

En el manual de elaboracion de los diversos negocios juridicos de Abt Ishaq al-
Garnati se dispone que

han de ser nombrados en el documento, asi como los llamamientos sucesivos, si
existieran; si no, su beneficiario como mezquita u otro establecimiento benéfico
(al-Garnati, 39 y ss).

Las personas en cuyo favor se concluyen estas instituciones no estan tan alejadas, ya
que el wagf del iman egipcio es de tipo familiar. No obstante, la preferencia del primer
hijo vardn es la caracteristica principal del negocio juridico castellano. También resulta
Ilamativo como en el ordenamiento espafiol, en el supuesto de extinguirse los
descendientes Ilamados en primer lugar, el mayorazgo pasaria a la persona mas cercana;
para la escuela de Iraq y para al-Safi‘1, serian nombrados como beneficiarios los pobres.
Entre los seguidores de Malik Ibn Anas, la solucidn es idéntica a la del derecho castellano,
como se recoge en esta fetua recopilada por al-Wansarisi: “vuelve al mas cercano entre
la gente del fundador” (al-Wansarisi, VII: 483 y 484). Es necesario mencionar que la
escuela malikt era la predominante en al-Andalus y, por tanto, la que mas pudo estar en
contacto con los reinos cristianos peninsulares.

6.4. Régimen juridico

Pedro Ruiz de Torres lo instituye mediante acto inter vivos, con: Reserva de posesion
para fundadores. Usufructo de las dos casas para esposa. Reserva de un cuarto de las
rentas en posesion de Fernando Ruiz para sostener a su madre. En cuanto a la normativa
sobre los bienes redacta: “Que no se enajene ningun bien vinculado porque yo y la dicha
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Ysavel Méndez, mi muger, y queremos que las dichas cosas sean mayorazgo” (Porras,
66).

El sefior de Escafiuela impone la prohibicion de enajenar los bienes.

El sefior de Jabalquinto constituye su mayorazgo mediante testamento, acto mortis
causa, permitiendo disponer de las legitimas. (Porras, 69).

Por su parte, el obispo de Jaén lo realiza también a través de una donacién en la que
proscribe segregar o enajenar cualquier bien, so pena de privacion del mayorazgo (Porras,
70).

En el documento incluido en el Kitab al-Umm se afirma:

habiz absoluto en obra a favor de Dios y en premio, sin que pueda regresar, un
habiz prohibido, no se venda ni se herede ni se done hasta que Dios herede la tierra
y quien esté en ella y El es el mejor de los herederos (al-Safi‘1, IV: 62).

En Al-Wata’ig se regula que tiene que constar su perpetuidad, pues es la nota que
diferencia el waqf de la ‘umra. Es fundamental reflejar la entrega del bien (al-Garnati, 39
Yy SS).

Todos los ejemplos son claros al respecto, ya que en todos se incluye la clausula que
impide disponer de los bienes por cualquier titulo. Se producen por via testamentaria o
por donacién; ambas posibilidades estan permitidas también por el figh (Malik Ibn Anas,
V: 105-107).

6.5. Autorizacion real y administracion

Todos los ejemplos de mayorazgos analizados estan sometidos a una autorizacion
previa del rey, licencia desconocida por la sari‘a. Asimismo, en el wagf existe un cargo
presente en todos ellos: el administrador. En el mayorazgo esta figura es innecesaria dado
que el llamado es propietario y, como tal, ejerce las facultades de gestion de los bienes.
Al-Safi‘i, en el documento incorporado a su libro, afirma:

Nombro walr (administrador) de esta casa a mi hijo fulano, hijo de fulano, al que
nombro en vida y después de mi muerte [...] Si no quedara ninguno, lo elegiria el
gobernante de los musulmanes. Si el gobernador de los musulmanes estimara que
el walr que esta designado obrara por corrupcién u otro defecto o temiera eso, le
estaria permitido hacerse cargo del mismo y entrar en la casa y repartir la cosecha
entre los beneficiarios. No le estd permitido esto al gobernador, mientras el wali
se comporte correctamente. Es testigo de la declaracion de fulano hijo de fulano,
fulano hijo de fulano y quien testifica (al-Safi‘, IV: 62).

Finalmente, al-Garnati obvia la cuestion puesto que, si el fundador no lo nombrara, el
juez supliria esa carencia.

6.6. Conclusiones de la comparacion

Practicamente todos los casos expuestos, en algunos de forma escrita en el papel,
pretenden mantener un conjunto patrimonial unificado dentro de un grupo familiar, un
linaje muy concreto, otorgando a los beneficiarios, a su vez, un sustento econémico. Al
usar estas figuras juridicas, se soslayan las reglas sucesorias de la Sar7‘a y del derecho
castellano. Esta cuestion no se suscita en el libro de al-Garnati, pues, como hemos
comprobado, el wagf prevé un abanico mayor de posibles beneficiarios, incluidos
edificios inanimados. Por lo tanto, el granadino, cuyo interés se centra en crear un guia
de elaboracion, no concreta ninguna finalidad. En consecuencia, no seria descabellado
colegir que nos encontramos ante dos herramientas que ambos ordenamientos ponen a
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disposicion de las personas para eludir los limites de la herencia y favorecer un
determinado linaje, frente a otros.

En todos los casos, el tipo principal de bienes radica en uno o varios inmuebles con
sus accesiones, derechos o cosas. Tan solo el mayorazgo de Pedro Ruiz de Torres hace
mencidn expresa de derechos de forma independiente: portazgos (tributo por el paso de
las mercancias por de determinados lugares) y almocatracia (especie de impuesto sobre
productos de lana). El juez granadino del siglo XII, al-Garnati, no especifica en el modelo
que propone ningun tipo concreto de bien o derecho, pues la escuela a la que pertenece
admite sin problema varios tipos de bienes muebles: ganado, monedas de oro, libros, etc.
ademas de los inmuebles y, dada su intencion de mostrar un modelo para la redaccion de
futuros documentos de constitucion de bienes habices, no resulta necesario incluir bienes
0 derechos determinados (al-Gawzi, 297). Se trata de dos instituciones que
temporalmente miran a la perpetuidad, més féciles de conseguir con este tipo de bienes,
mas estables por naturaleza, que con los muebles o simples derechos.

Nos hallamos también con una coincidencia, consecuencia de la misma intencion de
eternidad. En el caso musulman, al-Safi‘T lo expresa con una frase que ha tenido éxito,
que un medievalista espafiol la utilizado como titulo de su monografia sobre el Aubs
(Garcia Sanjuan, 2002). Al-Safi‘i, en el documento que recoge en su obra, alude a la
fundacion perpetua con esta expresion: “no se venda ni se herede ni se done hasta que
Dios herede la tierra [...]” (al-Safi‘1, IV: 62).

Llamamientos. En los tres mayorazgos jienenses son llamados en primer lugar los
primogénitos varones por linea directa; en caso de ausencia de personas que cumplieran
la condicion, la linea del familiar mas cercano al fundador. El recogido por al-Safi‘i
nombra a todos sus hijos y la descendencia de estos; no obstante, excluye a las hijas
casadas mientras permanezcan en ese estado. Asimismo, en una disposicion residual, en
caso de extinguirse todas las lineas, pasarian a ser los combatientes en la guerra santa,
viajeros y pobres. Abii Ishaq al-Garnatt se limita a explicar que el documento ha de
contener el nombramiento de los beneficiarios.

Los destinatarios del waqf islamico son muy variados: personas, grupos
(determinados o0 no), mezquitas, hospitales, etc. Obviamente, el mayorazgo esta pensado
Unicamente para el primogénito, caracteristica que le da nombre. Esta pequefia diferencia
entre el negocio juridico castellano y el islamico nos conduce a otra mas transcendental:
en Espafia, el mayorazgo es propiedad de una Unica persona, mientras que el wagf, como
en el ejemplo que nos ocupa, es muy comun que su fundacién en favor de todos los
hermanos o0 en un grupo de personas que serian titulares de un derecho de copropiedad
sobre el dominio Gtil o usufructo en comunidad de bienes. Asimismo, entre los propios
ulemas sobre la validez de la designacion de un Unico hermano como beneficiario
excluyendo a los demaés, cuestion resumida por Averroes (Ibn Rusd, II: 421-422).

El régimen juridico esencial explicito es casi idéntico: En todos los casos se establece
la prohibicidon de disponer de los bienes. Pedro Ruiz de Torres estipula:

Que no se enajene ningun bien vinculado porque yo y la dicha Ysavel Méndez,
mi muger, y queremos que las dichas cosas sean mayorazgo (Porras, 66).

Por su parte, al-Safi‘T afirma:

Habiz absoluto en obra a favor de Dios y en premio, sin que pueda regresar, un
habiz prohibido, no se venda ni se herede ni se done hasta que Dios herede la tierra
y quien esté en ella y El es el mejor de los herederos (al-Safi‘1, IV: 62).
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La consecuencia ulterior que provoca el contenido de las relaciones juridicas nacidas
tanto del waqf, como del mayorazgo, viene a determinar la prohibicion de disponer de los
bienes que forman parte de ambos negocios juridicos. Con ello, se viene a extraer un
numero de bienes enorme y creciente del trafico juridico, y esto acaba por propiciar un
estancamiento econdémico. A esta problematica socioeconémica nos referiamos al
comienzo de este articulo, al indicar que muchos paises han reaccionado con un
legislacion restrictiva o incluso derogatoria de ambas.

En Castilla se precisaba autorizacion real y se desconocia la figura del administrador,
porque el llamado/beneficiario es auténtico propietario del bien raiz y de sus rentas y
frutos aunque este derecho de propiedad esté vinculado. En el figh esta figura exige la
presencia de un tercero, independiente, que explote los bienes, vele por ellos y reparta los
frutos entre los destinatarios de los mismos. Este personaje, salvo excepciones, no posee
ningun derecho ni sobre el dominio directo o nuda propiedad, ni sobre el dominio util o
usufructo. Esta administracion que supera la mera relacion entre fundador y beneficiario
nos indica que el wagf no se limita a una mera cuestion de los tipos de propiedad, sino
que rebasa el mero derecho subjetivo de dominio, pues este cargo, esencial en la
institucion, no es, en la mayoria de los casos, propietario de nada.

Una de las principales cuestiones que trata de responder una comparativa juridica va
referida a la posible influencia de una de las instituciones en la otra. En nuestro caso, dado
la antigliedad del waqf, anterior al mayorazgo castellano en varios siglos, cabria
preguntarnos si este tomd algun préstamo de aquel. Segun los especialistas en historia del
derecho espafiol, el mayorazgo bebe de las fuentes del fideicomiso romano, y Bartolomé
Clavero lo denomina inocente precursor del mayorazgo (Clavero, 53). Antonio Domingo
Aznar define asi el fideicomiso en su libro El fideicomiso y la sustitucion fideicomisaria:

[...] Una disposicion por la cual se obliga a un heredero, donatario por causa de
muerte o0 en capitulos matrimoniales, legatario o fideicomisario, que entregue a
otro uno o varios objetos determinados, la herencia entera o bien una cuota parte
de ella (Aznar, 11).

Es decir, el beneficiario del acto, en un negocio basado en la buena fe, se compromete
a trasmitir a un tercero los bienes recibidos, por lo que, normalmente no esta facultado
para disponer de los mismos.

Esta institucion latina también se ha postulado como uno de los posibles origenes del
wagf (Hennigan, 2004). La utilizacion de los ahbas también con el fin de realizar actos
piadosos en favor de mezquitas, pobres o huérfanos, entre otras finalidades, sin excluir
este posible ascendiente, con los datos que disponemos en la actualidad y ante la falta de
estudios exhaustivos, no supone un indicio en ese sentido. Claude Cahen, por su parte, se
muestra mas partidario de buscar las raices de los bienes habices en la propio cultura
arabe (Cahen, 37-56) .

No obstante, existen elementos que invitan a profundizar en el tema: el comienzo del
mayorazgo en el Reino de Sevilla en afios inmediatos a su incorporacion a Castilla, los
Ilamamientos sucesivos, la prohibicion de disponer, los bienes inmuebles como objetos
principales, etc. Otros, claramente, inducen a pensar que son figuras totalmente
independientes: el cargo de administrador, la particion del dominio en dos que se produce
en el figh, principalmente.

No obstante, si que existen entre nuestros juristas intentos de comparar el waqgf con
instituciones romanas, como en el caso de las fundaciones piadosas (las piae causae); en
este sentido destacamos el articulo del profesor Cuena Boy (273-312). Obviamente, el
estudio se centra en un tipo de hubs diferente al que hemos analizado en este articulo. En
este sentido, existe numerosa literatura especializada que analiza diferentes ejemplos de
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fundaciones benéficas isldmicas, tanto en lengua &arabe (Sabri, 155 y ss.) como en
castellano (Carballeira, 2002).

Conclusion

Como colofén a lo expuesto, tenemos que afirmar que estas dos instituciones
responden a una necesidad comun en ambos ordenamientos, la de mantener un
determinado patrimonio bajo control de un linaje, sin que se vea afectado por las leyes
sucesorias de ambos, que terminarian por disgregarlo. La forma de llevar a cabo esta
también es similar: una declaracién de voluntad plasmada en una donacion o testamento.
Los llamamientos sucesivos, con las peculiaridades propias de cada uno tampoco difieren
en demasia. No obstante, seria muy discutible, pero sin que hubiera que despreciar la
posibilidad ante la ausencia de analisis definitivos, concluir que en Castilla se adapto el
wagqf islamico para crear el mayorazgo; en este sentido, la tradicién romana (por via del
fideicomiso) y el mutuo desconocimiento juridico entre ambos lados de la frontera en la
Peninsula animan a pensar que no hubo una influencia directa.
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