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[. INTRODUCCION

Nuestro objeto de estudio tuvo su inicio en el afio 622 d. C., con las
primeras revelaciones divinas del arcingel San Gabriel a Muhammad,'
el ultimo de los profetas. Se inicia asi una religion, el Islam, que
engloba todas las facetas de la vida humana, tanto en su dimension
piblica como privada. La concepcion occidental de religion es muy
diferente de lo que entraiia el Islam. El Islam? es una forma de viday
de entender la vida. Es derecho, moral, ética y religién todo en uno.
Establece normas vinculantes tanto para el foro interno de las perso-
nas como para el foro externo: reglas acerca de la oracion, de la he-

' Muhammad es el nombre de Mahoma en 4rabe. En la medida de lo posible utilizare-
mos términos drabes para conocer su significado original a través de su etimologia.

? La palabra 4rabe islam significa simplemente “sumisién”, y deriyg de una palabra
que significa “paz”. En un contexto religioso, significa completa sumisién a la voluntad
de Ala.
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rencia, el matrimonio, etc. Y esta forma de ver la vida se establece a
través de un sistema de obligaciones religioso-juridicas que se fue
configurando durante los tres siglos posteriores a la muerte de
Muhammad en un cuerpo normativo que hoy conocemos como
Shari’ah.

Lo primero que debe tenerse en cuenta a la hora de abordar un
estudio sobre las caracteristicas del derecho islamico es que entre la
religion y el derecho existen unos vinculos muy préoximos. “El Islam
no es solamente una religion; es ademas una civilizacion y una cultu-
ra. De esta cultura, la parte mas importante es el derecho™.? El Islam
es una forma de vida que aborda todos los aspectos: el religioso, el
ético, y el sistema juridico, todo en uno.* Esta afirmacion es el punto
de partida basico de cualquier estudio que pretenda tratar con un
minimo de rigor el derecho islamico.

Por tanto, un estudio de estas caracteristicas, por muy limitado
que sea su caracter como el que nos ocupa, obliga a [lamar la aten-
cion sobre tres dificultades previas: la complejidad y heterogeneidad
del objeto de estudio, los catorce siglos de antigiiedad del ordena-
miento juridico relevante y la inmensidad del ambito geografico donde
esta presente, desde Mauritania hasta Indonesia, asi como el distan-
ciamiento que supone estudiar exclusivamente con material traduci-
do a lenguas muy diferentes del arabe (inglés, francés, castellano), ya
que esto supone, como mantiene Rosenthal que “es triste tener que
emplear términos occidentales para traducir los arabes, porque al
hacerlo falseamos su sentido originario y les conferimos unas con-
notaciones cristianas”.’

En particular prestaremos atencién a las peculiaridades de los dos
grupos resultantes de la primera y mas importante escision en el
mundo islamico, el sunnismo y el chiismo.

Una segunda afirmacion que no podemos pasar por alto para enfo-
car adecuadamente nuestro estudio es que “la naturaleza del derecho

4’4I|.. Milliot, “La pensée juridique de I'Islam“, Revue Int. de Droit Compare, 1954,
p. 441.
*H. A. R. Gibb, Mohammedanism: An History Survey, 2a. ed., Oxford, 1954, p. 90.

’.E. I R_osgnthal, El pensamiento politico en el Islam medieval, Ed. de la Revista de
Occidente, Biblioteca de Politica y Sociologia, Madrid, 1967, p. 26.
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islamico es determinada en gran manera por su historia, y su historia
es dominada por el contraste entre teoria y practica”.® Teéricamente,
la Shart’ah es un conjunto de normas de origen divino, inmutable y
omnicomprensible para todas las realidades juridicas. A estas carac-
teristicas se opone la realidad: desde la muerte del Profeta, han sido
los expertos en derecho los que han ido recopilando el material y
elaborando la Shari’ah que ha llegado hasta nuestros dias. Tendre-
mos ocasion de estudiar que incluso una vez que se entendi6 finali-
zada la recopilacién de normas divinas y la conformacion de la
Shari’ah, los juristas acudieron a fuentes juridicas extra-ortodoxas
para escapar de la rigidez de las soluciones que en ciertos momentos
imponia la Shari’ah.

En tal sentido nos detendremos brevemente en el fenémeno de
abrogacion en el Coran y la Sunnah para probar que, desde el punto
de vista de Burton, los juristas manipularon las fuentes, supuesta-
mente divinas, del derecho islamico y su contenido para apoyar sus
propias teorizaciones que durante el proceso de conformacién de la
Shari’ah realizaron.

Por todo ello en las paginas que siguen nos limitaremos a apuntar
algunas grandes cuestiones particularmente interesantes desde la pers-
pectiva del jurista europeo, aun a riesgo de prescindir de otros aspec-
tos mas detallados que igualmente podrian resultar de cierta
relevancia.

Finalmente, nuestro estudio se limita Gnica y exclusivamente a la
época clasica del derecho islamico, que comprende principalmente
desde el inicio de las revelaciones hasta siglos despuég. Ello es deb'n-
do no sélo a que las instituciones clasicas sigan teniendo hoy dia
protagonismo, pues constituyen un punto central de las sc_:cledades y
de las culturas musulmanas contemporaneas, sino también y sopre
todo, porque cualquier intento de comprensién del derecho isldmico
actual resultaria imposible sin comprender el periodo clasico de su
formacién.”

¢ J. Schacht, An Introduction to Islamic Law, Clarendon Press, Oxford, 1964, p. 19?'.

7 Véase N. J. Coulson, “Religious Law and Social Progress in Comgmporary Islam”,
en A History of Islamic Law, Edinburg University Press, Edinburgh, 1964,
pp. 218-225.
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Por tanto, el derecho islamico clasico es un paso previo para com-
prender el actual. Y en particular se podran apuntar posibles solucio-
nes en un futuro sobre la adecuada imbricacion de los derechos
fundamentales en este derecho, sin caer en el desconocimiento y des-
prestigio a los origenes del derecho islamico, desde donde se puede
avanzar en la realizacion de los ideales de libertad y progreso de
todos los ciudadanos que han de inspirar a quien se dedique al estu-
dio del derecho constitucional.

II. DERECHO ISLAMICO CLASICO
1. Consideraciones introductorias

Parece oportuno comenzar con la definicion de un elemento clave de
la realidad juridica islamica, la Shari’ah, realizada por alguien im-
buido en esa realidad y que pueda aportarnos un enfoque alejado de
cualquier punto de vista empapado de la ética e ideologia occidental.
Segun el jeque y lider islamico del movimiento Hamas Mahfoud
Nahnah: “el Islam es articulo de fe y dogma simultaneamente, al
igual que Shari’ah y vida, y ademas ciencia y espiritu, justicia y li-
bertad, derechos y deberes. Esto es el Islam propiamente hablado. El
que presentan los orientalistas, los sionistas y los occidentales es el
Islam de los “derviches”, del desorden, de la ignorancia y del subde-
sarrollo. Lo describen refiriéndose a las coordenadas existentes en
los paises islamicos por el colonialismo y sus secuelas. La Shari’ah a
la que se alude es la de las limitaciones, la de la represion penal
mediante la imposicion de castigos y penas legales, la que corta ma-
nos y hace rodar cabezas. Sin embargo, prohibir a las personas sus
actividades es lo ultimo que hay que aplicar en la Ley de Dios. La
Shari’ah es ciencia, justicia, trabajo, seguridad y estabilidad; ahora
bien, si la estabilidad y la seguridad se ven amenazadas entonces es

cuando entran en accion los limites legales que se llaman “cortar
manos y rodar cabezas™ ®

. » Enltrlcsvisla publicada en Monde Arabe Maghreb-Maschrek, nim. 133, Jjulio-septiem-
re, p. .
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La Shari’ah esta compuesta por dos tipos de normas.’ Las /badan,”
normas que tienen que ver con las manifestaciones de la relacion
entre hombre y Dios, es decir, ese conjunto que impropiamente po-
dria traducirse como ritual religiosb. Hace referencia al conjunto de
las acciones que sirven tanto para adaptar la vida entera ritual del
creyente a la voluntad de Dios, como para indicar de manera mas
especifica la categoria legal de la que forman parte los principales
deberes de los musulmanes: las arkan al-din, los cinco pilares de la
religion que permanecen eternos e inmutables.!! Las muamalat,'? que
dictan las normas que gobiernan las acciones y relaciones del cre-
yente con los demas seres humanos: aspectos de la vida social, eco-
némica, politica.

En el mundo musulman también hay una tension entre el mensaje
originario divino transmitido en el Coran y el resultado de su aplica-
cion por los hombres, movidos en muchas ocasiones por intereses
partidarios que se alejan de este mensaje originario. La autoridad
pertenece en ultima instancia Gnicamente a Dios, y por tanto cual-
quier lider de la comunidad o gobernante es depositario no ya del
poder de interpretarla sino del deber de aplicarla. Pero, ni el Coréan ni
el Profeta proporcionaron reglas ni indicaciones para los procedi-
mientos de reproduccion e interpretacion de la revelacion.'? Es en
esta labor de interpretacion y desarrollo del mensaje divino donde la
accion del hombre toma partido.

*A. R. 1. Doi, Shari ah in the 1500 century of Hijra. Problems and prospects, Ta-Ha
Publishers, 1981, p. 45.

% Ibadat es palabra ligada a |a raiz bd, de la que deriva esclavo, porque el hombre esta
en una relacion directa de servidumbre con Dios, sin intermediarios humanos. En el Islam
no hay clero de ningin tipo. El entendimiento o la interpretacién sobre gl Corén o Sunnah
de un musulmén cualquiera no es superior a la de otro, ya que nadie tiene conferida esa
capacidad, como ocurre en el cristianismo. La opinién de los expertos, como los imames,
es seguida mayoritariamente de facto por su erudicién, pero no porque Dios hubiera de-
seado un colectivo que mediara entre El y las personas. . .

"' Shahada o profesién de fe; oracién; ayuno; limosna; percgnnaqén. Ifos. términos
oracién, ayuno y limosna no se corresponden plenamente con el sen}:do gnstnano. Pau_
estudiar las particularidades que les confieren un sentido propiamente islamico véase Qadi
‘lyad, Los fundamentos del Islam, Kutubia Mazurca, Palma, 1999.

2 Muamalat deriva de la raiz m/ que significa “ser activo”, “actuar”.

" G. Vercellin, Instituciones del mundo musulmdn, Bellaterra, Barcelona, 2003,
p.319.
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El Islam es una teocracia en el sentido de que todos los poderes
pertenecen a Dios. Pero dado que Dios no puede ejercerlos en prime-
ra persona, surgen las disputas sobre quién debe suceder a Muhammad
o ser el vicario de Dios en la tierra: luchas que tienen como objeto la
defensa de los valores y principios islamicos de la revelacion, pero
inevitablemente también luchas por detentar los puestos de poder
dentro de la sociedad islamica (ummah). De esta forma se da la gran
division en el mundo islamico entre chiies y sunnies.

En la teoria sunnita, el “poder legislativo™ corresponde sélo al Coran
y a la Sunnah, o mejor dicho radica en ellas. El “poder judicial” co-
rresponde a cualquier creyente de recta moralidad,'* y el “ejecutivo”,
en su doble vertiente, civil y espiritual, como vicario de Dios, varia
de manera importante a lo largo de la historia del Islam,'5 siendo la
figura mas importante la del califa.'® Por el contrario, en la doctrina
chiita todos los poderes se concentran en la figura del Imam o lider y
guia de la comunidad.

La primera, mas tipica y relevante caracteristica del sistema juri-
dico islamico es la remision a Dios como legislador supremo, a dife-
rencia de otros sistemas juridicos como los de corte occidental que
sithan elementos humanos. Dios es la “Fuente de fuentes juridicas”,
y su palabra como “elemento normativo de tipo marco™'? se refleja
en un texto positivo: el Coran.

'* A medida que la ummah crece Y se transtorma en Imperio, se hace necesario
institucionalizar esta serie de funciones. Asi. parecido a los jueces de hoy (teniendo en
cuenta que el objeto de juicio es el comportamiento conforme a las normas isldmicas de
toda indole y no solamente las legales), hablariamos del qadi, del nazar fi I-mazalim ( que
significa “investigacion sobre la opresién™ o “sobre los errores”, o mas simplemente lla-
mados mazalim) y de otras jurisdicciones especiales. Sobre el papel de estas jurisdiccio-
nes véase J. Schacht, An Introduction to Islamic Law, Clarendon Press, Oxford, 1964: G
Vercellin, op. cit., pp. 299-307.

' Sobre la evolucién de las figuras del poder en la doctrina sunnita, véase G Vercellin,
op. cit., pp. 318-358.

¢ Califa es la palabra castellanizada de Jalifa. Jalifa viene de la raiz e
“venir después en el tiempo™, “venir detrds de alguien”, “suceder”
P- 239. Seguiremos de cerca la obra de Vercellin debido a que con
macion bibliogréfica sobre términos e instituciones isldmicas.

: 7E. Mi~kund.a Franco, Derechos humanos Y mundo isldmico, Secretariado de Publica-
ciones. Universidad de Sevilla, 2001, p. 172.

que significa
- G Vercellin, op. cit.,
tiene abundante infor-
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La caracteristica fundamental que diferencia la Shari’ah o Ley
Islamica de otros ordenamientos juridicos es, por tanto, su origen
divino: es un derecho sagrado revelado por Ala, a través del angel
Gabriel a su ultimo Profeta, Muhammad. Légicamente, de ello pro-
cederan la mayoria de los problemas relacionados con su interpreta-
cion, evolucidn y adaptacion a lo largo del tiempo.

2. Fuentes en el derecho isldmico cldsico sunnita'®

Tomando como criterio este origen divino del derecho isla?.mico, po-
demos establecer una clasificacion entre las fuentes que alimentan la

Shari'ah:"?

Fuentes de cardcter primario: aquellas que tienen una rel.acu')n
directa con Ald y su Profeta, Mahoma. Son lo que se de:ngmma el
naql, “lo que es transmitido™,*" es decir, la revelacion divina. Este
primer grupo estd formado por el Corédn, piedra angular del m_un(;o
islamico y su derecho, y la Sunnah, a muy grandes rasgos, el estilo le
vida, acciones y costumbres que el Profeta Mahoma llevé a cabo alo

largo de su vida.
Fuentes secundarias e interpretativas: aquellas basadas en las fuen-

tes primarias y que las interpretan (tafsir):

el ichma (ijma): consenso unanime de los sabios o expertos del derecho de

la comunidad isldmica (Ummah). s

il jyas): razonamiento por analogla.
gj ::cf::t::lyde)“lchtihad' o “ljtihad": la actividad intelectual de volver ::sa
fuentes originales e interpretarlas por uno.mismo. Esta facultad ;e{tdn-;c .
de manera especial, ya que no es entendida como una fuente del de: o
islamico en sentido estricto por la mayoria de los autores, aunque su cq:s;d
deracién fue variando a lo largo de la historia como tendremos oportuni

de estudiar.?!

. . . G h.
* Fuentes del derecho islamico en drabe: usul a-fig i | .
"’ A‘:ior;)tamos y compartimos la denominacién de fuentes primarias y secundarias que

utiliza P, Bannerman, slam in perspective. A guide to Islamic society, politics and i,
Routledge, Nueva York-Londres, 1988, pp. 33-40.

* G Vercellin: op. cit., p. 273. : | Smith: “El Corén, la Sunnah
" My intercaseiis & I pouSE et m‘lwf?lsn.tn::ell ?l:ruecho en si mismas, sino

y el resto de fuentes del derecho islamico no son
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Esta clasificacion es la mas aceptada por los autores, pero coi_nc?-
dimos plenamente con la opinion de Mikun'da acerca de que “ni si-
quiera el tema de las fuentes del derecho 1slémnco es un tema de
simple reconduccion a un esquema general” evidenciandose “a tra-
vés de las multiples excepciones logicas que aparecen en los diferen-
tes autores islamicos,?? segun las épocas”.?

A. Fuentes primarias’
a. Cordn*

“Para los musulmanes creyentes el Coran es el libro sagrado en el
que esta consignada la revelacion que Dios ha transmitido a los hom-
bres por medio del profeta Mahoma. De ahi que sea la fuente y el
patron de la fe ortodoxa y el fundamento y norma de la recta conduc-

Que son mas bien fuentes del conocimiento humano del derecho. El derecho existiria
incluso si no hubiera habido un proceso de revelacién por parte de Dios. Ha sido este
proceso de revelacion el que ha hecho posible que los seres humanos conozcamos el
derecho, y el Coran, la Sunnah, etcétera, son medios a través de los cuales lo conocemos’.
W. Cantwell Smith, On Understanding Islam, Mouton Publishers, The Hague, 1981,
pp. 79-80.

*2 Por ejemplo, Hamed Sultan establece un riguroso orden de prelacion en las fuentes:
primero Corén, después Sunna, /jma, en cuarto lugar incluye como clara fuente de la
Shari’ah el razonamiento (ra 'y) del jurista o Juez encargado de dilucidar el caso concreto
mediante la analogia (Qijas) y la deduccién (Ichtihad), y por ultimo la jurisprudencia
islimica existente en cada escuela exegética oficial. Bannerman recoge que algunos auto-
res incluyen entre las fuentes secundarias maslaha, principio basado en la méxima de que
la necesidad puede convertir cosas prohibidas en licitas. Este principio legitimaba deci-

siones juridicas contrarias a la doctrina establecida pero mas ecudnimes y favorables al
interés publico que una decision basada Gnicamente en ar

gumentos doctrinales. Bannerman,
op. cit., pp. 39-40.

¥ Mikunda, op. cit., p. 81, nota a pie de pagina, nim. 38.

* Para una referencia més exhaustiva y profunda de las fuentes del derecho isldmico,
véase L. Milliot, Introduction a I 'étude du Droit musulman, Chap. I1, L'Ordre légal, Recueil
Sirey, Paris, 1953, pp. 97 y ss.

* Bibliografia atil para profundizar en el estudio del Coran, incidiendo especialmente
en su caracter juridico: S. A. Aldeeb Abu-Sahlieh, “Introduction a la lecture juridique du
Coran”, Revue de droit international et de droit comparé, num. 65, 1988, pp. 76 y ss, R.
Bell, An Introduction to the Cordn, Edinburgh, 1954; J. Burton, The Collection of the

Qur 'an, Cambridge, 1977: M. V. Merchant, Quaranic Laws, Lahore, 1947; R. Roberts,
The social Laws of the Quran, Edinburgh, 1977.
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ta. Es la guia que Dios ha concedido a los hombres, para que siempre
encuentren en el libro ensefianza y alnon'estacnfﬁn”.“ En esta defml’-_
cion podemos ver claramente como las dimensiones religiosa y juri-
dica se funden de manera inseparable, en cualquier tipo de norma, lo
que constituye un elemento clave para acercarnos al punto de vista
del musulman creyente. .

El Coran constituye la compilacion de las revelaciones que Ala
realizo al Gltimo de sus profetas y mensajeros: Muhammad (570-632
d. C).7 Estas revelaciones son de una indole muy v.a'nada, preten-
diendo ser una guia de comportamiento y organizacion del mundo
islamico, haciendo referencia a materias relacionadas tanto con la
moral, como con la guerra, la organizacién de la sociedad y la consi-
deracion de sus componentes, el derecho, etcétera, pero siempre gi-

en torno a la figura de Dios. .
ral;\cll:da dejo escrito e% Profeta, ni en materia de dogma, ni en asuntos
de derecho, sino que fueron las gentes que en su derredor se movie-
ron las que memorizaron las diferentes azoras o suras del texto
coranico.?® Finalmente Utman, el tercer califa ortodoxo, manda re-
copilar las tradiciones orales para elaborar el primer texto del Co-
an?? | afio 635 d. C. e |

lPanEl tglo‘r:{maﬁes la piedra angular del mundo islamico yl su .or_de_na;
miento juridico y es considerado por los ortodoxos como la’ ‘;ﬁsstmel
verbam” de Dios, quien lo redacté en é.rabe desde la eterni - er:d :
Cielo. Por esta razon, solo el texto clasico y en arabe es conside .
auténtico y dotado de autoridad.'Las tradl'lccl_ones a3 gtras lenguas so
permitidas pero no tienen autoridad en si mismas.

2 A. Khoury, Los fundamentos del Islam, Ed. Herder. Bll’glli"“& |‘9E?’:ﬁm;3mvz;
sion castellana de Claudio Gancho, de la obra de MICV!T‘-IW:“W'
Grundlagen des Islams, Verlag Styria, Graz, Viena, Colonia, 1978. ontiene la verdad,
27 “En verdad, Nos te hemos revelado (a ti, Mahoma) el Libro ql::I: te ha mostrado”,
con objeto de que puedas juzgar entre los hombres sobre lo que
Corzi;nsz\;:rzolg.m y trascendente importancia de la transmision oral en el Islam, véase G
Vervellin, Instituciones..., p. 72.

- . cit., p. 114. . ‘M.
10 ’;;,,,K,:‘;gm&m& problemitica de la traduccion del Corén a otras lenguas

los
Arkoun, Lectures du Coran, Ed. Maisonneuve Larose, Paris. 1982. Ademas, para lo
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Que un texto revelado por un ser divino contenga preceptos juridi-
cos es una caracteristica que hace peculiar y singular al derecho isla-
mico. El numero de versos o aleyas®' de caracter juridico es muy
reducido aunque los autores no se ponen de acuerdo sobre cuantas.?

Autnque pocos versos en el Coran tienen un significado estricta-
mente legal, es cierto, defiende Anderson, que algunas reglas del
derecho islamico estan basadas en esta esencial fuente.’? A pesar de
esto, la derivacion de normas legales del Coran ha tenido un caréacter
secundario, y no como afirman los tedricos tradicionales, un carac-
ter principal, ya que muchas reglas de la Shari’ah no eran recogidas
directamente del Coran “in abstracto™ sino de costumbres legales y
practicas administrativas en cuanto que éstas, por supuesto, fueran
confirmadas, rechazadas o modificadas por los juristas a la luz de las
ensefianzas y directrices del Coran.**

Como afirmamos al principio, la palabra de Dios como “elemento
normativo de tipo marco” se refleja en el Coran, texto que contiene,

musulmanes supone un serio problema el desconocimiento del drabe y la influencia de
otras lenguas como el inglés y francés durante la época colonial, pues provoca un distan-
ciamiento entre los musulmanes y el sentido original del Corén. Véase. por ejemplo, S.
Qutb, “La nueva yahiliya y el nuevo despertar islamico”, en O. Roy, Genealogia del isla-
mismo, Bellaterra, 1996, Barcelona, pp. 112-113.

*! Aleya (aya) también significa “sefial” o “milagro”, pues milagrosa fue su revelacion,
1. Riosalido Gambotti, Compendio de derecho islamico (Risala fil-l Figh), Ed. Trotta,
cap. II, “El Islam y su derecho”, p. 24.

** Por ejemplo, Hamed Sultan cree que sélo 200 de las 6 600 aleyas, segun recoge
Mikunda, op. cit., p. 81; Glenn opina que sobre 500 aproximadamente; H. Patrick Glenn,
Legal Traditions of the World, Oxford University Press, 2000, p. 159; segiin Bannerman,
¢l Corén contiene no més de 500 versos de cardcter juridico de los cuales s6lo aproxima-
damente 80 son legislativos en el sentido estricto de la palabra, Bannerman, op. cit., p. 34.
“Sélo 80 versos pueden ser considerados legislativos en sentido estricto. Gran parte de la
llamada legislacién cordnica consiste en principios de caracter ético, por ejemplo, cuando
el Coréan insta compasién por los miembros mas débiles de la sociedad, o hace llamamien-
tos a la buena fe en las transacciones comerciales, o da evidencias de un deseo de mejorar
el status social de la mujer”. R. M. Savory, Introduction to Islamic C, ivilization, Cambridge
University Press, 1977, p. 54. Es por esto por lo que Anderson apunta que no es correcto
hablar del derecho islamico como el derecho del Coran, “seria como describir el derecho
romano como el derecho de las Doce Tablas”, J. N. D. Anderson, Islamic Law in the
Modern World, Greenwood Press, 1959, p-ll.

** Por ejemplo aleyas que tratan sobre las herencias y legados, Coréan 4:11-12.

* J. Schacht, Origins of Muhammaden Jurisprudence, Oxford, 1959, pp 190y ss: La
in the Middle East, Washington, 1955, pp. 39 y ss. o
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debido a esta naturaleza, principios normativos de cufio dogmatico,
universales, inmutables por el hombre e imprescriptibles.’> Mikunda®
sefiala una serie de consecuencias juridicas que pueden extraerse de
un texto dogmatico positivo como es el Coran.

La primera consecuencia es la necesidad de una codificacion juri-
dica previa de tales principios. Esta codificacion®’ es realizada du-
rante los primeros siglos de existencia del Islam por juristas de
diferentes escuelas exegéticas, de las cuales solo han llegado hasta
nuestros dias las cuatro Escuelas Clasicas Sunnitas y la Chiita.**

El producto de esta codificacion se conoce como Shari‘ah o Ley
Islamica, que implica las notas iusfilosoficas por una parte de dog-
matica, al asumir coherentemente el dogma implicito en sus princi-
pios filosofico-juridicos; y por la otra, divina, puesto que ha sido
“redactada por Dios™. .

Inderogabilidad de la Shari’ah o Ley Islamica por parte de qual-
quier otra fuente del derecho o por la mano de cualquier autoridad
humana. _ ‘

Aplicabilidad absoluta a todos los destinatarios de las normas
islamicas, incluyendo las mas altas magistraturas: reyes, presidentes
de Estado, altos funcionarios, etc. A excepeion gie lo que expresa-
mente prevea la Ley Islamica nadie tiene ningun tipo de prerrogativa
que dispense su cumplimiento. Esto ha permitido a lo' largo -d.e la
historia del Islam el derecho a la rebelion contra la tirania 0 la injus-
ticia, mas conocido doctrinalmente como derecho islamico de resis-
tencia ante la opresion.”’ ) _

Conel apuntep de estas simples consecuencias j}xndlcas, Mlkunda;"
nos hace comprender —clave para un entendimiento correcto de la

i i de sus aleyas son univocas

3 Cordin 3:7, “El es quien te ha revelado la Escritura. Algunas aleyas so
y constituyen la Escritura Matriz; otras son equivocas. (...) Pero nadie sino Dios conoce
su interpretacion...”. g

% E. Mikunda Franco, op. cit., pp. 1 /2-173. . :

37 Esta codificacion no tif:,nc nada que ver con la realizada en Europa durante los siglos
" c ho véase mas adelante

% Sobre las Escuelas de derecho v .

4 Véa: (:.s E. v:n Grunebaum, Islam. Essays in the Nature and Growth of a Cultural
Tradition, Ed. Greenwood Press Publishers, 1961, p. 133.

“ Mikunda, op. cit., p. 172.
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materia— la “dimension trascendente o trascendental religiosa™ del
derecho islamico, dimensién multiple que abarca los siguientes cam-
pos esenciales:

« Dimensién “legitimidad”: Dios es el mayor valor pensable y
por ende el legislador por antonomasia.

« Dimensién “normatividad’: la palabra de Dios reflejada en el
Coran, considerado como texto positivo y de caracter consti-
tucional.

« Dimension “efectividad’: tiene aplicacion en la comunidad
islamica.

Parecera con estas premisas que el Coran es entendido como la
principal y fuente suprema de la Shari’ah, pero podemos sefialar tres
puntualizaciones que podrian dificultar el entendimiento de esta con-
clusién o al menos privarle de un rigor minimo de coherencia.

La primera dificultad, y mas evidente, esta relacionada con el in-
suficiente material legislativo que contiene el Coran, ya que no es
posible construir un ordenamiento juridico que responda adecuada-
mente a las necesidades de una sociedad cuando su fuente primaria y
fundamental es tan limitada.

La segunda es que la mayoria de los preceptos legislativos no son
claros ni evidentes, haciéndose necesaria la interpretacion. Dado el
origen divino del Coran, ;es posible que los seres humanos lleguen a
descifrar o interpretar correctamente la voluntad divina?

Finalmente, ;qué ocurriria con aquella parte del derecho consue-
tudinario que existia antes de la llegada del Coran y sobre la que el
Coran no se pronuncia ni para modificarlo ni para rechazarlo?

Iremos contestando a estas preguntas a medida que tratemos el
resto de las fuentes de la Shari’ah, de los principios de la figh*' o
filosofia del derecho islamico y de la evolucién y desarrollo de éstos.

41 Figh: literalmente “conocimiento, entendimiento o inteligencia™: es la ciencia del
derecho islamico o de la filosofia del derecho (Jurisprudence) islamico. La ciencia del de-
recho es el conocimiento de los derechos y obligaciones por la cual el hombre tiene la
posibilidad de llevar a cabo la conducta correcta en este mundo y prepararse a si mismo

para la vida futura. Las fuentes del derecho isldmico son los medios a través de los cuales
se lleva a cabo este conocimiento.
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b. Sunnah

Dentro de la Sunnah se incluyen “los detalles particulares del cami-
no del Profeta que se conservan en la tradicion”; concretamente la
conducta de Muhammad, su forma de actuar en las distintas situacio-
nes de la vida, considerandose tales actuaciones como modelos para
los creyentes; las sentencias del Profeta y las amonestaciones, las
ordenanzas que dicté y la postura que adopté frente a diversas
cuestiones.*?

Pero el concepto de Sunnah para designar las ensefianzas en vida
del Profeta no surgio hasta dos siglos después de su muerte. En la
época preislamica, sunna se referia al conjunto de costumbres, usos
y normas consuetudinarias de las diferentes tribus de Arabia.** Mas
tarde, durante los dos primeros siglos de la era musulmana, los ex-
pertos tomaron la palabra sunna para designar las ensefianzas y vida
del Profeta Muhammad. En realidad, los viejos musulmanes, las es-
cuelas de Malik, Hanafi y tantas otras hasta un nimero de dieciocho
que luego quedaron reducidas a cuatro, no supieron nunca con plena
seguridad de qué sunna hablaban hasta los trabajos del Imam Al-
Shafi’i.*

Lo que contiene esta fundamental fuente tampoco esta libre de
discusion. Todos los expertos coinciden que la Sunnah incluye las
ensefianzas en vida de Muhammad, pero hay una pluralidad de teo-
rias que incluyen otro tipo de contenidos adicionales.*> Al-Shafi’i
incluye unica y exclusivamente las ensefianzas del profeta Mahoma,*

42 Khoury, op. cit., p. 126.

4 J. Schacht, Origins of Muhammaden Jurisprudence, Oxford, 1959, pp. 58 y ss; Law
in the Middle East, Washington, 1955, pp. 42 y ss; D. Waines, An Introduction to Islam,
Cambridge University Pres, 1995, p. 288.

“ Riosalido, op. cit., p. 25. Sobre Al-Shafi hablaremos en detalle posteriormente. Bas-
te decir, por ahora, que su trabajo fue fundamental para la cristalizacion y sistematizacién
del derecho islamico y sus fuentes.

4 Para un estudio més detallado de los debates sobre la importancia y posicién que
debia ocupar la Sunnah dentro de las fuentes del derecho durante los dos primeros siglos
del Islam, véase J. Burton, The sources of Islamic Law. Islamic Theories of Abrogation,
Edinburgh University Press, Edinburgh, 1990, pp. 22-25.

46 Ibidem, p. 34.
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definiéndolas como “costumbre del Profeta”. Otros autores incluyen
también la manera en que se comportaron los compafieros de
Muhammad, en la medida en que éste los toler6.*’ Por ultimo, los
chiitas incluyen las ensefianzas de Ali y de los Imames.**

Lo cierto es que con Al-Shafi’i, la Sunnah adquiere, como fuente
de derecho islamico, autoridad absoluta.*’ Esto quiere decir que la
Sunnah, pese a retomar casi sin ninguna duda un nicleo coetaneo al
Profeta, se fue constituyendo a lo largo de otros doscientos afios, sin
contar con los ejemplares “descubiertos” y aceptados varios siglos
después.’®

A los efectos de nuestro trabajo, Sunnah significa “el camino to-
mado” (por el Profeta), es decir, la vida y ensefianzas del Profeta
Muhammad, “viviendo y explicando el Coran”,’' todo aquel conoci-
miento, costumbres, decisiones que se han deducido de la vida y com-
portamiento del Profeta, incluyendo las decisiones judiciales que
adopt6 como primer lider de la comunidad musulmana.’?

Ya hemos apuntado que el Coran no podia constituir por si mismo
una fuente suficiente para ningun sistema juridico. La Sunnah vino a
suplir desde el primer momento esta carencia y a aclarar y explicar
las ambigiiedades que contenia el Coran.>* Es una fuente suplemen-
taria del Coran pero de ningun modo debe de entenderse como al-
ternativa. Muhammad era el Profeta de Al4, y desde que recibid la
primera revelacion, se entiende que estuvo inspirado por Dios, por lo

47 Khoury, op. cit., p. 126.

;;.G Vercellin, op. cit., pp. 76 y 275. Véase el apartado sobre el chiismo de este
trabajo.

*° Para Al-Shafi'i, la validez de la Sunnah depende del Coran, el cual contiene sus
credenciales y garantias. El Cordn contiene aleyas que imponen la obligacién religiosa de
obediencia incuestionada al Profeta, llegando a vincular la fe en Dios mismo con la fe en
el Profeta. Dios manifiesta que la fe completa es creer en Dios y en el Profeta, asi como
que las decisiones de Muhammmad son decisiones de Dios. J. Burton, op. cit., p. 141.
Corén 3:164, “Dios ha usado de Su gracia con los creyentes al suscitarles un Enviado
salido de eltos, que les recita Sus aleyas, les purifica y les ensefia la Escritura y la Sabidu-
ria. Antes estaban evidentemente extraviados™. En esta misma linea, por ejemplo, Corén
2:129 y 2;151. Corén 4:80, “Quien obedece al Enviado, obedece a Dios...".

**Vercellin, op. cit., p. 108.

5! P. Glenn, op. cit., p. 160.

2 Coran 53:2-4, “Vuestro paisano (el Profeta) no se descarria ni se extravia. Ni habla
por capricho. No es (el Corén) sino una revelacién que se le ha hecho”.
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que la comunidad le ha dado un valor normativo.>* Sélo desde esta
base podemos entender que la Sunnah es una fuente de caréacter pri-
mario, es decir, emana directamente de Dios, y no es alternativa al
Coran, sino que es otro medio usado por Ala para transmitir su vo-
luntad divina.

La Sunnah esta compuesta por un conjunto de tradiciones (hadiz,
hadices)®> de los actos y declaraciones de Muhammad, transmiti-
das’® a través de una cadena ininterrumpida de intermediarios, de
testigos que estuvieron en contacto con el Profeta o personas que
vieron a gente que vivieron con €l. Por tanto, cada hadiz ha de tener
necesariamente dos partes:’’

« La declaracion normativa o texto (matn).
« La cadena de testigos que verifican su autenticidad (isnad).

El isnad resultaba fundamental para determinar la autenticidad de
los hadices, desde el inicio de la desaparicion de personas que fueron
testigos directos de las palabras y obras del Profeta. Ader.nés, en los
primeros siglos muchos hadices fueron modificados, terngersa:dos e
incluso falsificados e inventados en provecho de distintas facciones
que se disputaban la primacia en el mundo musulman y sﬁlo la posi-
bilidad de reconstruir la reputacion, la buena fe y el crédito personal
exigibles a los distintos transmisores permitia aceptar 0 no un deter-
minado hadiz.*® .

Por tanto, el grado de confianza que se podia depositar en los trans-
misores y en sus relatos era decisivo, llegdndose a formar una verda-

5 Segin las teorias de Al-Shafi'i, véase J. Burton, op. cit., p. 32.

» i , cit., p. 76.

» \I'llﬁlez"::lnenovpa fi,cl \lr)erbo hadatha, que significa “ser nuevo™. “Son anécdotas que
hacen referencia a un hecho, 0 a un dicho o también a un silencio entendido como asenti-
miento ticito que se remonta al Profeta (0 a veces a sus Compafieros), que no pueden
contradecir el Corén sino solo esclarecerlo™. Vercellin, Instituciones..., nota a pie de pé-

ina nam. 78, p. 94. . i
. % El proble‘:na de las hadices es que tenian que haber sido escuch:dls y t::msmmdu
oralmente, no admitiéndose en ningin caso el recurso a la documet_mcl(gn escrita. He aqui
de nuevo el importante caracter de la tradicién oral de la cultura islémica. Vercellin, op.
cit., p. 77.
57 Riosalido, op. cit., p. 24.



964 MARIO HERNANDEZ RAMOS

dera ciencia sobre la autenticidad de los hadices.>® El examen critico
estaba dirigido s6lo y exclusivamente a la isnad, a la c_adena de
transmisores, y nunca al contenido y a las eventuales variantes Qel
texto, que en cambio no fueron sometidos nunca a examen. Obvia-
mente, un hadiz claramente contrario a un precepto del Corén o a
otro hadiz mejor establecido, era rechazado inmediatamente como
no auténtico.5° )

A pesar de que Coran y Sunnah provienen de la misma fuente, la
relacion entre ambas fue objeto de problemas al darse conflictos o
contradicciones en sus sentencias. Prueba de ello fue la técnica del
naskh, al que dedicaremos nuestra atencién posteriormente.

Mucho se ha escrito sobre la Sunnah y los hadices, y mucho que-
da, por tanto, por decir, para tener un conocimiento adecuado sobre

estas figuras.

Pero no podemos seguir extendiéndonos en esta materia debido al
limitado caracter del estudio que nos ocupa, por lo que basta con lo
hasta aqui apuntado.®'

*¥ Vercellin, op. cit., nota a pie de pagina nam. 82, p. 94.

*® A titulo de curiosidad, las transmisiones realizadas por mujeres tenian el mismo
valor que si lo realizaran hombres. Vercellin, op. cit., p. 77.

% Ejemplos de estas cadenas de testigos podemos verlos en A. R. 1. Doi. Shari ‘ah,
The Islamic Law, Ta Ha Publishers, Londres, 1984, pp. 24, 25, 45, 49, 53; segiun H. P.
Glenn, op. cit., p. 161, pie de pagina 18; y en los fatwas que expone Mikunda, op. cit.,
pp- 83 y 198.

“! Aparte de estas notas introductorias a las que acabamos de hacer referencia. existe
una abundante bibliografia sobre el tema para el lector que quiera profundizar sobre estas
apasionantes instituciones. La primera obra de referencia que hemos utilizado ha sido, J.
Burton, An Introduction to the Hadith, Edinburgh University Press, 1994. Otras fuentes
bibliogréficas en el tema a tener en cuenta son: Robson, The isnad in Muslim tradition,
Trans. Glasgow University Oriental Society, XV, 15-26; I B. Christopher, The Islamic
Tradition, Nueva York, 1972; 1. Goldziher, Muslim Studies, 2 vols., Londres, 1971; A.
Guillaume, The Traditions of Islam, Oxford, 1924; G H. A. Juynboll, Muslim Tradition,
Cambridge, 1983; el profesor James Robson ha realizado una serie de importantes articu-
los sobre 10§ hadith, pero atn no han sido recogidos en una monografia. Citamos aqui los
siguientes: “The Material of Tradition”, Mus/im World, vol. 41, 1951, pp.166-180 y 257-
270; “Tradition: Investigation and Classification”, Muslim World, vol. 41, 1951, pp. 98-
112; “Muslim Traditions: the Question of Authenticity”, Memoirs and Proc. Manchester
Lit. Philosophical Society, vol. 93, 1951-1952, pp. 84-102; “The isnad in Muslim
Tradition™, Glasgow University Oriental Society Transactions, vol. 15, 1953-1954, PP-
15-26; “Tbnishaq’s Use of the isnad”, Bull. J Rylands Lib., vol. 38, 1955-1956, pp. 449-
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B. Fuentes secundarias

|a interrelacion entre las diversas fuentes secundarias puede servir
como un instrumento notablemente qtil para solucionar uno de los
principales problemas con los que debe enfrentarse un sistema de
derecho divino, como el derecho islamico: la necesidad de conservar
la puridad de la doctrina fundadora y al mismo tiempo encontrar su
efectiva aplicacién en una sociedad que evoluciona y cgmbla. con el
tiempo. Esto llama especialmente la atencién en el caso islamico res-
pecto de otros derechos religiosos porque, como estugharemos, enel
[slam se trat6 de cerrar durante gran parte de su histong la puertaa la
Jjtihad o interpretacion y entendimiento personal, dendo aun inten-
to prolongado de establecer y sentar, mas en la teoria que en la prac-
tica, un derecho con una determinada interpretacion y significado
para todos los tiempos.

a. El ljma o Ichma®

Ni el Coran ni la Sunnah pueden dar respuesta a todas las sim’acwnes
planteadas en la sociedad. Tampoco sus normas son facilmente
adaptables a las situaciones cambiantes, p_art.lculandade:s y detalles
de cada situacion, que se dan en la vida diaria, que varidn notable-
mente dependiendo del lugar y de la época.

i ition™ - 38-50; “Varieties
465: “The Form of Muslim Tradition”, Guost, vol. 16, 1955-1956, pp. 0 ie
of the hasan Tradition”, Journal of Semitic Studies, vol. 6, 1961, PP- :;t-:ll é.“r}'sraAd;::::
from Individuals”, Journal of Semitic Studies, vol. 9, 1964, pp. 327-340; v,
by Muslim Traditionists”, Bull. J. Rylands Lib., vol_..43. l?6l. plp3 o o
Transmission of the Ibn Maja’s Sunan”, Journal of Semitic &‘udae:, vol. 3, ¥ .ll;l;-6
141; “The Transmission of Nasa'l’s Sunan”, Journal of s‘m’ifle &udmi’;r:u. . ’;&pe
38-59. También es de utilidad para el paragrafo que acabamos. 5'-'.\;1" Muiromm e of
Mahoma: A. Guillame, The life of Muhammad, Oxford, 1955, T W e
Muhammad, Londres, 1877, M. Rodinson, Muhammad, Lom |956" M :
Muhammad at Meca, Oxford, 1953 ’96 b{uhammad at Madina, ; Muhammad,
Prophet and Statesman, Londres, 1961. .

’?‘g Bibliografia atil sobre el ijma: A. lysa Bello, The medlcval Islamic am%
between philosophy and orthodoxy: ljma'and Ta ‘will in the c:inﬂ:)c; ;::.c;n,w i
and Ibn Rushd, Brill, Leiden, 1989; Ahmld Hasan, 1‘h¢ docl sl" ot (1984); C.
juridical principle of consensus, Islamic Research Institute, lmM' ) B¢ I
Mansour, L autorité dans la pensée musulmane: le concept de’ljma (Conse
problématique de 1'autorité, Paris, Urin, 1975.
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El Jjma es el procedimiento racional por el cual se llega a un qcuerdo
unanime, una opinion coincidente de los sabios y expertos juristas
(mujtahid)®® de la comunidad islamica (ummah) sobre un tema de-
terminado y problematico, al que no podemos dar respuesta acudien-
do uinicamente a alguna de las fuentes a las que hemos hecho referencia
con anterioridad. ;No resulta contradictorio que seres humanos pue-
dan pronunciarse sobre asuntos referentes a un derecho divino y re-
velado? La legitimidad de esta fuente secundaria de la Shari’ah esta
basada en varias hadices, de las cuales podemos citar las dos mas
importantes a juicio de la doctrina especializada.

Mahoma estaba conversando con un juez (Mu 'adh) que él mismo envié a
Yemen. El Profeta interrogé a Mu’adh en qué basaria sus sentencias. El juez
le respondi6 que en el libro de Dios. Ante la matizacién del Profeta sobre la
hipotética situacion de que no encontrara nada en el Coran, Mu’adh le res-
pondié que en tal caso se basaria en la Sunna del Profeta. Y si no hubiera
nada en la Sunna que le ayudara, el juez respondié: “entonces seguiré mi
propia opinion”,* respuesta tolerada totalmente por el Profeta. La tradicion
(hadices) dice que Mahoma agradeci6 a Ala que le hubiera enviado tan
buen emisario. ;No resulta demasiado subjetiva y susceptible al fallo esta
decision juridica teniendo en cuenta que nos encontramos ante un derecho
con autoridad divina? Responderemos a esta problematica a medida que
avancemos en la explicacion de esta figura del ijma.

El segundo hadiz, quizas la mds conocida y adecuada en este punto dice:
“Toda mi comunidad jamas se pondra de acuerdo en algo si es un error”.* Y
otra hadiz dice: “Lo que los musulmanes encuentran justo, es justo para
Dios también™. Aquf por comunidad debemos entender los sabios y exper-
tos en el derecho islamico, los Mudjtahid (ya que se entiende que son here-

deros del Profeta), no todos y cada uno de los individuos que integran la
Ummah.

El ijma naci6 de la necesidad de asegurar a la naciente doctrina del
Islam una coherencia ante la dispersion de los creyentes y la prolife-

 En un principio, se tmtabg el consenso de toda la comunidad islémica de creyentes
(ummah), pero muy pronto se vio restringido al parecer de los doctores de la ley, a los que

precisamente se les confi6 el cuidado de tomar decisiones en materia Juridica. Vercellin,
op. cit., p. 275.

195'; ¥ 1;13 D. Anderson, Islamic Law in the Modern World, Greenwood Press,
,p- 13.
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racion de los hadices, para proteger la unidad social y de la fe de la
comunidad originaria.®® Se traté de impedir que debido a las caracte-
risticas particulares de cada zona sometida al Imperio musulman de-
sarrollara un ordenamiento juridico distinto, ya que podria poner en
peligro el objetivo de alcanzar la unidad de la comunidad musulma-
na. Por tanto, en la época de gran expansion del Imperio islamico, se
hizo indispensable que un elemento fundamental para mantener la
cohesion de cualquier tipo de organizacién, como es el ordenamien-
to juridico, tuviera homogeneidad a lo largo de todo el imperio.

Hemos de dejar bien claro que el ijma no es una fuente indepen-
diente, sino un medio de aclarar y resolver problemas con cierta au-
toridad basandose en los preceptos de las fuentes primarias.

La decisién por consenso debia reunir tanto la opinién favorable
de la mayoria de los mudjtahid, como ninguna opinién en coptra:67
Una vez que una decision era tomada por acuerdo fle los mudjtahid,
adquiria las notas de certeza e irrevocabilidad, y vmcula.bg alas su-
cesivas generaciones. El acuerdo se convertia en una decision vé.l.ld_a
y legitima, proporcionando un precedente sobre el que basarse jui-
cios posteriores.®® ; _

Siguiendo las explicaciones de Mandirola, “teéricamente, nada
impide que un ijma establecido en un momento determinado no pue-
da ser reemplazado por uno posterior”. Para que la nueva norma,
fruto del consenso y aprobacion de todos los m.udjtahld de la zona,
fuera efectiva requeria finalmente el consentimiento .popular, es de-
cir, que fuera aplicado y aceptado por la ummah. *“Si no h.ay oposi-
ci6n., la comunidad tendré por verdadero lo que los mudjtahid afirmen

respecto de la norma en cuestion”.®

i i 3a. ed., Oxford University

¢ H. McCoubrey y N. D. White, Textbook onzlumprm{cnce. < :
Press, 1999, p. 110; Ren¢ David y J. E. C. Brierly, Major Legal Systems in :l;‘ Il:‘r:
Today, 3a. ed., 1985, Londres, Stevens & Sons, p. 458; Khoury, op. cit., p. 134;
muchos otros.

% Vercellin, op. cit., p. 275.

7 Waines, op. cit., p. 82. ; . ) ="

8 Ibidem, ;{,83. stteniendo un punto de vnsst'a, contrario y defendiendo la limitada
duracién temporal, véase Bannerman, op. cif., p. 3 /. ; }

P Mandirola Brieux, Introduccion al derecho isldmico, Marcial Pons, Madrid y

Barcelona, 1998, p. 66.
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Aunque los juristas divergen en este punto, los defensores del.pa-
pel del ijma, consideran que puede extenderse a cualquier. cuestion,
incluso religiosa. A tal fin, sin embargo, se deberia contar con un
ijma qati, esto es, un ijma “explicito y dirimente”, el unico que po-
dria valer como fuente del derecho o como concepto teologico. Pero
en este caso la decision debe tomarse con la unanimidad de todos los
mudjtahid consultados a través de un sistema /iberum velo, de ahi la
imposibilidad para los u/lama de estatuir obligaciones o prohibicio-
nes validas para toda la comunidad a falta de un preciso y declarado
apoyo de la misma.”®

Desde un punto de vista practico, David’' considera que el Coran
y la Sunnah son simplemente fuentes histéricas: el juez ya no consul-
ta el Coran o la Sunna directamente debido a que ya han sido infali-
ble y definitivamente interpretados por el ijma. Abundando en esta
idea y concluyendo con esta figura, Mayer opina que para encontrar
el derecho en el Islam tradicional no se consultan las fuentes origina-
les. Esta tercera fuente de la Shari’ah tiene un “excepcional signifi-
cado practico, y sea cual sea el origen del figh”? (Filosofia del derecho
islamico) le debe su aplicacion presente a su ratificacion por el ijma™.”

b. Qijjas o Kiyas’

El gijas es un proceso de razonamiento por analogia que, partiendo
de los principios existentes, intenta llegar a soluciones para proble-
mas que no son regulados exhaustivamente sino que son contenidos

™ Vercellin, op. cit., p. 275.

"' R. David y J. E. C. Brierly, Major Legal Systems in the World Today, 3a. ed., 1985,
Londres, Stevens & Sons, p. 460.
. L. F igh es [a cigncia del derecho islamico o de la filosofia del derecho (Jurisprudence)
islamico. La ciencia del dcl:ccho es el conocimiento de los derechos y obligaciones por la
cual el hombre tiene la posnbilidad de llevar a cabo la conducta correcta en este mundo y
prepararse a si mismo para la vidafutura. Las fuentes del derecho isldmico son los medios
a tr3vés de los cuales se lleva a cabo este conocimiento.
3 A. E. Mayer, Islam and Human Rights, Traditions and Politics, Westview Press,
Bm:!der y San Franc_lsco. Printer Publishers, Londres, 1991.
Esta figura fue introducida por Abu Hanafi fundador de la escuela Hanafi de derecho

islamico, McCoubrey, H. & N. D. White, Textbhook ]
Cnivotly Frcs, 100, - 0ok on Jurisprudence, 3a. ed., Oxford
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en normas que prevén situaciones similares. Se usa la gija donde se
requiera aplicar un precepto asentado a una nueva circunstancia no
cubierta especificamente.

Este procedimiento de deduccion analégica responde a la obliga-
cion de hacer frente a necesidades crecientes de diversificacion y de
explicitacion de la Ley divina, encontrando soluciones de lo contra-
rio no previstas y definiendo reglas aplicables a situaciones nuevas.”

Con el gijas no se trataba de buscar una certeza, sino mas bien de
elaborar un argumento que permitiera deducir una norma. Es un ra-
zonamiento que va de un caso concreto a otro, remitiendo de un he-
cho inédito a uno precedente. Es muy importante la idea para el
correcto entendimiento de esta institucion, de que no es una exten-
sion de las observaciones hechas sobre un caso especifico a todos los
casos de un mismo tipo, sino que se limitaba siempre y de forma
exclusiva a la unica circunstancia especifica sometida a examen.

Se trata siempre de una aplicacion muy restringida. Para que se
aplique gijas se requieren cuatro elementos:

1. Que se produzca una nueva contingencia que planteara un pro-
blema.

2. Un caso base (as/) fundamentado por una norma definida pre-
viamente.

3. Una razon de ser, causa efectiva, o comin denominador com-
partido por ambos casos.

4. Una deduccion, una nueva norma aplicada al caso concreto.”

Sin embargo, algunos expertos islmicos se opusieron a la idea de
que la gijas fuera una fuente de la Shari’ah, basandose en su poten-
cial peligro para la autoridad del Coran’ y de la Sunnah, ya que
recurrir a la opinién personal de un creyente (raay) de la que extraer
una norma juridica significaba de hecho afirmar una insuficiencia
del Libro revelado.”® Por ello, sigue siendo visto con cautela ya que

S Bannerman, op. cit., p. 38.

7 Vercellin, op. cit., p. 276. . i
7 Corén 16:89, “... Te hemos revelado la Escritura como aclaracién de todo, como

direccién y misericordia, como buena nueva.pu'l los que se someten”.
™ Waines, op. cit., p. 80; Vercellin, op. cit., p. 276.
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es ejercido por un ser falible y por tanto susceptible de error. Ade-
mas, este procedimiento de analogia no puede ser aplicado a todos
los pronunciamientos de la Shari’ah. La determinacion de la razén
de ser o causa efectiva en las normas muamalat’ es mucho mas sen-
cillo que en las ibadat, ademas de que estas ultimas no son un objeto
adecuado para el uso de la analogia. El derecho penal fue otro de los
campos en los que habia grandes reparos para ser aplicado el razona-
miento analégico. Dentro de la misma escuela Hanafi se rechazaba
la gija en el derecho penal por la dificultad que suponia identificar
con certeza la “causa efectiva” compartida por ambos casos.®’

No obstante, siempre que el gijas sea aplicado unicamente donde
no haya un precepto del Coran o de la Sunnah, nadie duda que es una
practica aceptada y, de hecho, necesaria. Ademas hay que enfatizar,
para despejar cualquier duda, que el gijas s6lo puede ser considerado
como un instrumento de interpretacion y aplicacion del derecho, no
puede ser utilizado para crear reglas basicas con caracter absoluto y
principal.

Como puntualiza Mandirola, “el Islam no cuenta con un corpus
iuris al estilo del derecho romano, por el contrario tiende a evitar la
sistematizacion y la codificacion. El gijas le permitié al derecho isla-
mico una plasticidad relativa, pero acostumbroé al jurista a pensar el
derecho en consideracion a situaciones particulares més que en prin-
cipios generales dispuestos a priori” 8!

Con la ayuda de] gijas es posible descubrir, partiendo de las reglas
del figk, la requerida solucién en cualquier caso particular. ;Podria
esta ﬁgurq, por tanto, ser el instrumento para adaptar un sistema juri-
dico de origen divino y de marcado carécter inmutable a los cambios
y evqlucnon constante de la sociedad musulmana? Ante esta pregun-
ta Milliot* sostiene que no es posible adaptar el derecho musulmén

™ Ya hicimos rcfc.rencia en la introducci6n a esta importante diferenciacién entre las
normas dc_'.l derecho 1slémjco: las ibadat regulan la relacién de los hombres con Dios
permaneciendo eternas e inmutables. Las muamalat regulan la relacién de los hombrcs'
entre si, en &mbitos como la politica, economia, sociedad etcétera.

% Waines, op. cit., pp. 80-81. ’

¥ Mandirola, op. cit., p. 70

82 L. Milli t, » S . -
4y 448.l iot, "La pensée juridique de I'Islam”, Rev. Int. dr comparé, 1954, pp. 441-
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a las necesidades de la sociedad moderna por este medio. Y esto es
debido a la diferente concepcion sobre el derecho que los expertos
juristas islamicos tenian respecto de los juristas occidentales.

Ya hemos expresado en nuestra introduccion que el estudio satis-
factorio del derecho islamico exige adoptar la mentalidad de sus ju-
ristas y abandonar por un momento los esquemas positivistas o
iusnaturalistas que estructuran nuestra manera juridica de pensar. Los
doctores del Islam tienen un enfoque fuertemente influido por consi-
deraciones religiosas que trascienden a la propia realidad y que les
aleja, indiscutiblemente, de las formas de interpretar el derecho por
los juristas occidentales. No debemos olvidar el cardcter aglutinador
del Islam, englobando tanto ideales religiosos, como morales, juridi-
cos, culturales, etcétera, asi como de su derecho. El figh no pretende
reflejar la realidad, “‘es como un faro que guia al fiel hacia el ideal
religioso, y a menudo esta es una direccion en la que no hay progre-
sos o desarrollos. La idea de adaptar el figh a las situaciones contem-
pordneas es completamente ajena al sistema islamico”.** El culto a
Dios y a la salvacién son las ideas centrales en el Islam que se man-
tienen inmutables a lo largo de los siglos y el derecho es un medio
mas para conseguirlo, dejando de lado las actividades que no con-
duzcan a este objetivo primario. Por eso el derecho islamico apenas
presta atencion al derecho publico. No es en el ambito de la politica
o instituciones publicas donde los individuos deben dar los pasos
necesarios y correctos hacia su salvacion y hacia Ala.

Por tanto, desde el punto de vista de la filosofia clasica del dere-
cho islamico sunnita, la Shari ‘ah se basaba en el Cora'n,. en la Sunna
y en el consenso de la comunidad y de los expertos, junto con la
deduccién analégica de los preceptos que sientan estas tres Gltimas.

Es necesario hacer notar, como asi lo hace Anderson, que una enor-
me proporcion del derecho islamico descansa en las dos ultlmas fugn—
tes estudiadas, consenso (ijma) y analogia (gijas), y en cierto sentido
la ijma ha sido a lo largo de la historia la fuente mas importante de
todas, ya que incluso el Corén era necesario interpretarlo. Fue la fi-

© G H. Bousquet, Précis de droit musulman, 3a. ed., 1954.
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gura de la ijma la que, en los andlisis finales, estuvo en posicion de
dar una sentencia o decision con autoridad.®

Con estas cuatro utiles instituciones que hemos estudiado breve-
mente se fueron formando paulatinamente los amplisimos reperto-
rios de jurisprudencia islamica hoy existente, no reconducibles a los
esquemas de tipo cartesiano tipicos de nuestro entorno juridico.

c. El caso especial de la facultad de ijtihad o ichtihad®

El ijtihad es definido como la posibilidad, el derecho o la facultad
que tienen ciertos expertos en la Shari’'ah para acudir a las fuentes
originales del derecho islamico e interpretarlas por uno mismo. Fue
el proceso de razonamiento e interpretacion independiente y, como
tal, representd la contribucion de la razon humana strictu sensu al
desarrollo de la Shari ‘ah.

En los primeros afios del desarrollo del derecho islamico se consi-
deraba que los juristas-te6logos cualificados (mudjtahid) tenian esta
facultad de interpretar el derecho por si mismos. Segin Vercellin
“los primeros doscientos cincuenta afios (hasta mediados del siglo
[X d. C) la facultad para los expertos en derecho de ofrecer solucio-
nes personales a los problemas juridicos que iban surgiendo no que-
do en entredicho”.%

En el transcurso de los afios, la cristalizacion de las diferentes es-
cuelas de derecho y la progresiva enunciacién de sus doctrinas, esta
facultad fue cayendo en desuso, ya que se produjo una condensacion
del acuerdo en torno a las sistematizaciones llevadas a cabo por las
cuatro escuelas, produciéndose una continua disminucién de los es-
pacios libres de elaboracion. A partir del tercer siglo de la Era musul-
mana todos los juristas eran considerados como meros mugqallids,
Juristas cuya obligacion era aceptar las opiniones de sus grandes pre-
decesores sin llevar a cabo ningun tipo de juicio privado.

* Anderson, op. cit., pp. 13-14.

- - la=
En este apartado hemos seguido principalmente Weiss, B., “Interpretation in Islamic

Law: The Theory of ljtihad”, en American Jo / ; "
pp. 199y ss. urnal of Comparative Law, nim. 26, 1978,

% Vercellin, op. cit., p. 295.

APUNTES SOBRE DERECHO ISLAMICO CLASICO 973

Es cierto que muchas autoridades politico-religiosas permitieron
que incluso un mugallid pudiera, en las exigencias de la vida priva-
da, tomar y escoger entre las diferentes opiniones de sus grandes
predecesores; pero generalmente los jueces y jurisconsultos no tu-
vieron tal libertad en su capacidad publica, sino que debieron seguir
la opinion dominante con todo detalle dentro de la escuela a la que
pertenecieran.

Asi se vuelve paulatinamente dominante la opinién segun la cual
nadie estaba en posesion de las cualidades requeridas para proponer
razonamientos autonomos. De este modo, sobre el siglo IV de la era
musulmana se lleg6 a la prohibicion del ejercicio del Jjitihad, tenien-
do los musulmanes la obligacion de respetar el raglid: 1a reconocida
autoridad de los doctores de pasadas generaciones.?’” Algunos auto-
res sostienen que la comunidad islamica alcanzé la conclusién de
que la fase de esta forma de desarrollo del derecho islamico habia
llegado a su fin, acufidndose la famosa expresion de “el cierre de las
puertas al ljtihad’. Con esta prohibicién se elimin6 uno de los ins-
trumentos dinamizadores del sistema juridico islamico, con lo que el
anquilosamiento de la Shari’'ah y su incapacidad para adaptarse a
situaciones reales de la vida diaria se hizo aun mas patente.

El cierre de las puertas al Ijtihad dur6 hasta el siglo XIX después
de Cristo. Muchos autores consideran que esas puertas no fueron
cerradas de una manera total y absoluta como defienden los més or-
todoxos, pero su alcance, ain hoy dia, se discute entre los expertos
del derecho islamico.®®

‘87 Con el taglid la doctrina no debia ya interpretar direcumentc. el Con?n y la Sunnah,
sino atenerse a la interpretacion de una de las escuelas cuya doctrina oﬁcml no era la de
las obras de los grandes maestros del pasado, sino la de los comentaristas y epigonos
posteriores. Vercellin, op. cit., p. 296. - | )

* Por ejemplo, Waines defiende que nunca ces6 la actividad del ijtihad. V{unw,' op.
cit., p. 86. Vercellin sostiene que durante la época en-la que el 'mqli'd permanecio en vigor
(hasta el siglo XIX, cuando el mundo musulmén empez6 a ser mﬂugdo por ordenamientos
juridicos europeos) seguian habiendo manifestaciones onglna.lcs juridicas: existian ins-
trumentos, sobre todo del ganun (legislacion estatal que estudla.remos mads _adelnnte) que
permitian la adaptacién de la Shari’ah y del figh a lulidades. reg_xonale.i. §oc|ales y tempo-
rales muy distintas. Ademas algunos mudjitahid siguieron ejerciendo ijtihad, ya que con-
sideraban inaceptable seguir sélo la autoridad de un mortal, por més que fuera el fundador
de una escuela, en una materia que ataiiia a la Shari’ah. Vercellin, op. cit., p. 297.
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El cierre de las puertas al ijtihad contribuyé a la postura basica
del derecho islamico clasico acerca de que los principios esencia-
les de la Shari’ah son inmutables, y el Islam no reconoce ninguna
autoridad terrenal para modificarlos. Los soberanos de los Estados
musulmanes no pueden crear derecho o legislar; sélo estan autoriza-
dos para promulgar regulaciones administrativas dentro de los limi-
tes definidos por el derecho islamico (ganun).

En la Edad Moderna se empezo a desarrollar una practica de neo-
ijtihad, basada principalmente en la evidente necesidad de que las
normas dieran respuesta a las nuevas circunstancias que se plantea-
ban en una nueva sociedad, pero también por las dudas que existian
sobre la naturaleza y necesidad del cierre de las puertas al ijtihad,
cuestion de maximo interés pero que se sale de nuestro objeto de
estudio.®’

Ahora bien, estas consideraciones no son de aplicacion a la ideo-
logia chiita. En ella ha estado siempre abierta la puerta del ijtihad
hasta el Dia de la Resurrecciéon como tendremos oportunidad de es-
tudiar mas adelante.”

3. Las cuatro escuelas de derecho clisicas sunnitas®'

A pesar de que la Shari’ah es concebida como una Ley revelada por
Dios, en el derecho musulmén se produjo una compleja labor de crea-
cion juridica llevada a cabo por multitud de expertos juristas. En los
primeros siglos del Islam se reunieron libremente y sin ninguna
investidura por parte del poder politico o religioso en cofradias o

grupos o empleando términos occidentales “escuelas™ (en arabe
madhhab).

¥ Como sefiala Cantwell, la cuestién sobre el ijtihad no es una mera cuestién de inte-
rés académico. Si el ijtihad puede ser ejercitado, de qué manera y por quién, cambiando el
dgrecho o adaptandolo a nuevas situaciones, es una cuestion de maxima im;aonancia en la
v!da actual de la mayoria de los paises musulmanes, entrafiando no sélo significado juri-
:)’IC';)Q‘ sino social, politico, econémico e incluso psicolégico. Cantwell Smith, op. cit.,

% 8. M. Musavi Lavi, Los fundamentos de la doctrina isldmi '
: Lavi, a isldmica. Libro IV, El I
Fundaci6n para la difusién de la cultura islamica en el mundo, p. 126. mamae.

%! Sobre la pluralidad de las escuelas sunnitas, véase J. Riosalido Gambotti, Compen-

dio de d isldmi ; ? !
230‘3 f. erecho isldmico (Risala fil-1 F igh), cap. 11, “El Islam y su derecho”, Ed. Trotta, pp.
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En su origen cada madhhab estaba construido en torno a un nu-
cleo de ulama,”* faqi® y qadi,’* estudiantes, etc. Pero progresiva-
mente la influencia de esta corriente de pensamiento se extendié
también entre las masas populares, que se dirigian a sus representan-
tes por cuestiones relacionadas a la prestacion de las /badan,” la
instruccion, la administracion judicial, etc. En una fase posterior los
madhhab alcanzaron una auténtica hegemonia, no sélo en el terreno
juridico, sino también en el religioso y politico.

El esfuerzo de elaboracion de las doctrinas juridicas en el siglo I
de la Hégira trascendia la fractura politica de la ummah entre chiies y
sunnies, los madhhab originarios reunian a ambos. Sélo en una fase
posterior los no sunnies se remitirian a sus propias escuelas, algunas
de las cuales todavia sobreviven (los ibadies, los zaydies y algunqs
corrientes de los duodecimanos o imamies). Estos ultimos a partir
del siglo XVIII atribuyen una denominacién unitaria a la e:v,cuela
yafari, considerandola como quinta al lado de las cuatro sunnies, de
la cual trataremos mas tarde. . ,

Las principales diferencias de las escuelas sunnitas entre si y res-
pecto a la chiita estriban en la reglamentacion de instituciones con-
cretas, las fuentes constitutivas del derecho (usul al-ﬁq[t), en part!c.ulgr
la importancia que debia darse a los hadices, y por tiltlp_m la legitimi-
dad, limites y método de la ijtihad y sobre todo del gijas.

Ademas las escuelas han conseguido mantener una unidad Jut:ldl-
ca de fondo, pese a garantizar una gran adapta.cnén a las peculiarida-
des y necesidades locales.”® Hoy dia subsisten cuatro escuelas
ortodoxas o sunnies.”’

92 [lama (singular, alim): el experto en ilm: conocim@emo cspomﬂneo, innato en cuan-
to conocimiento de Dios, ya que ¢l hombre ha reconocido a Dios desc!c la preetcmndgd.
Para un estudio mas en profundidad de esta institucion, véase, por ejemplo, Vercellin,
op. cit., pp. 242-248. Bl -

9 Fagih (pl. Fugaha): iusfilésofo musu : _

L Q?z?ﬂ (pr. qudah): juez, nombrado por el soberano para resolver controversias basén-
dose en la Shari’ah. Para un estudio mds en profundidad de esta institucion, por ejemplo,
Vercelli . 299-304. . ik

= Nonr'r::s ibadat son normas que regulan la relacién y las obligaciones de los hombres
parar con Dios.

9% Vercellin, op. cit., pp. 279-282. o -
97 Ente los estoﬁdiosos del derecho isldmico no hay unanimidad respecto de la posibili-

dad de que un jurista que pertenezca a una de las escuelas ortodoxas se cambie a otra.
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Hanafi.%® Esta escuela se caracteriza por un amplio uso del raay*
y por la importancia concedida al gijas respecto a los hadices.'™ Los
hanafies, guiados por un enfoque mas formalista, recurrian mayor-
mente a los huyal'®' (las argucias juridicas) y dejaban un amplio
margen al razonamiento individual'®? En su desarrollo posterior re-
conocieron y defendieron la figura de la istihsan'® en aquellos su-
puestos en los que la aplicacion de la analogia condujera a un resultado
poco deseable.!* Tiene el mayor nimero de seguidores y estan prin-
cipalmente en Turquia, las antiguas republicas soviéticas, Afganistan,
Jordania, Siria, Pakistan e India. Por tanto la razén juega un papel
importante pero siempre cifiéndose a la hegemonia y respeto escru-
puloso de la revelacion contenida en el Coran y la Sunnah.

Maliki o malequi'% Es el autor de la mas antigua compilacién'%
de derecho islamico,'"” el Kitab al-mutwartta o simplemente

Vercellin sostiene que no habria ningun tipo de problema, Vercellin, op. cit., p. 283, Porel
contrario, Doi sefala el trastorno que supone el cambio de escuelas juridicas, aunque
actualmente el cambio de una escuela a otra facilita la posibilidad de encontrar soluciones
a problemas no contemplados por una determinada escuela, ¢ incluso facilita la labor de
los gadi en un mundo en el que los musulmanes estén desperdigados por todo ¢l mundo.
Véase Doi, A. R. L, Shari'ah in the 1500 century of Hijra. Problems and prospects, Ta-Ha
Publishers, Londres, 1981, pp. 54-61.

% Cuyo principal exponente y epénimo fue el Iman Abu Hanifa af Bufa, 696-767d. C.

% Raay o ra'y: parecer o razonamiento del jurista basado en su propia discrecion.

19 Vercellin, op. cit., p. 283.

'! Hiyal: Estratagemas legales para evitar resultados previstos por la Shari’ah no de-
seados. Los estudiaremos con mas detalle mas adelante.

192 Debido a que era expresién de un centro urbano, Kufa, étnica y culturalmente cos-
mopolita, basado en la ganaderia, agricultura y comercio.

'3 Istihsan: decisién discrecional del juez en un asunto juridico concreto cuando

el interés publico pueda ser afectado, aproximéndose a lo que podriamos entender
por equidad.

194 Waines, op. cit., p. 66.

105 Cuyo prin;ipal exponente y ep6nimo fue el Iman Malik de Medina 715-795 d. C.

1% Las colecciones que contienen la elaboracion cada vez mas actualizada de la doctri-
na alcar}zadp por cada madhhab (y cuya produccién contintia todavia hoy) no son “cédi-
gos lgglslatlvos" en el sentido occidental del término. No constituyen una compilacion
(I)rg_émca de toda la disciplina juridica en sus distintos campos de aplicacion, sino que son
unicamente colecciones de interpretaciones que pueden sugerir pero no imponer un juicio.

Itk : ol >
%" Malik en persona no fue quien escribi6 la Muwatta, sino que fueron sus discipulos
quienes la recogieron. Riosalido, op. cit., p. 46.

APUNTES SOBRE DERECHO ISLAMICO CLASICO 977

Muwatta'*® en el que reunié muchisimas tradiciones locales que to-
man precisamente el nombre de “sunna de Medina™.'? Junto a éstas,
su manual recogia los dictimenes juridicos (farwa) del propio Malik.
Reconoce como fuentes del derecho al Coran, la tradicién (que pue-
de ser tanto la del pueblo en general como la de los Compaiieros y
los Seguidores del Profeta), el ijma o consensus de la Comunidad
(referido como es logico en un primer lugar a la ciudad de Medina) y
la razon o raay, de la que la analogia, escasamente mencionada, es
una parte.''? Recurria preferentemente y de manera amplia a la sunna
respecto al raay, a parte de algunos criterios hermenéuticos subsidia-
rios como el istihsan (equidad) y el istislah''' Ademas los malikies
tienen una vision de la ley en la que las intenciones, buenas o malas,
subyacentes en una accion influyen en su permisividad.''? Posterior-
mente extendieron el uso del instrumento juridico del amal''® a las
practicas judiciales de otras localidades.''* )

La escuela maliki se extendi6 rapidamente por el Magreb, el Afri-
ca subsahariana y Egipto. Es el rito seguido por los musulmanes del
Norte y Oeste de Africa. Tiene ademas la peculiaridad de haber sido
la do¢trina oficial en la Espafia musulmana.''s

Shafi o chafei."'® Le corresponde sobre todo el mérito de haber
conferido una sistematizacion racional a la doctrina de los usul al-
figh (fuentes fundacionales del derecho islamico). Todo lo que se
estudia como la teoria clasica del derecho islamico (las cuatro fuen-

108 “Libro del camino allanado” o “transitado”.

199 Vercellin, op. cit., p. 281.

10 Riosalido, op. cit., p. 46. .

1" Método subsidiario de argumentaci6n, orientado a obtener la utilidad publica y que
literalmente significa “el considerar atil”.

112 Vercellin, op. cit., p. 281. - : o |

'3 Amal significa literalmente “accién” o “procedimiento™. Figura juridicaa través de
la cual el juez (gadi) podia elegir libremente entre las opiniones de los juristas, aquéllas
que mejor se ajustaban a las realidades locales, aunque no contaran con el apoyo de la
mayoria de los expertos. Vercellin, op. cit., p. 284.

114 Waines, p. 67. ‘ bW

115 La obra de de Riosalido contiene una traduccién al castellano de una recopilacién
maliki de derecho islamico. .

116 Fundada por el Iméan Al-Shafi’i, 767-820. Fue estudiante directo de Malik y estudié
con discipulos de Abu Hanifah, lo que le ayudé para conformar su teoria.



978 MARIO HERNANDEZ RAMOS

tes principales: Coran, Sunnah, gijas e ijma) se debe principalmente
al esfuerzo sistematizador llevado a cabo por Al-Shafi.''” Al igual
que en la Escuela Hanafi, el papel de la razon esta presente. Conside-
ra como fuentes del derecho islamico:!'8

La primera fuente y sobre la que se basan las demas de una forma indiscuti-
ble es el Coran.

La segunda es la Sunnah del Profeta, excluyendo cualquier otro tipo de
tradiciones o contenido como ya indicamos con anterioridad.

Al-Shafi’i reconocia como tercera fuente el razonamiento por analogia
(gijas). Su disefio del razonamiento por analogia debia de basarse escrupu-
losamente en las dos fuentes anteriores," y relegaba el papel de la razon a
un segundo plano.'*

Por tltimo, el consenso, pero un consenso que no es el espontaneo o popu-
lar de juristas anteriores, sino el admitido en las tradiciones proféticas debi-
damente criticadas y expurgadas de elementos reconocidos como espurios.
Ademas, al-Shafi’i defendia que la comunidad, como un todo, no serian
capaces de ignorar una norma dada por Ald o por el Profeta.

Rechaz6 el raay y el istihsan, o cobertura de las lagunas dejadas por la ley
segun la razén. Para él, lo Gnico realmente importante son las tradiciones.
Confirié gran importancia a la teorfa del Naskh o la abrogacion de un ele-

mento de la revelacion por otro, a lo que dedicaremos especial atencion por
su importancia en la conformacién de la Shari'ah.

) Esta escuela prevalece en Malasia, Indonesia y en la costa Este de
Afnqa y se ha extendido también en Pakistan y es la de los kurdos,
incluidos los actuales habitantes de dentro de las fronteras de Iran.

"' Al-Shafi’i no inventd los cuatro
y cristalizador es clave para ello.

''* Riosalido, op. cit,, p. 46; Waines, op. cit., pp. 67-70.

''* Waines, op. cit., p. 69.

122 Uno de los objetivos de Al-Shafi'i era cr

’ ear para los tradicionalistas una ciencia que
pudiera ser usada como antidoto contra la Ka/,

principios del derecho, pero su trabajo sistematizador

Law and Learning in Classical Islam, Hamsphire, 1991 12-14, 18, 43- i
en “The judicial theology of Shafi’i g R A

: Origins and significance of | al-figh" ]
Islamica, LIX, Paris 1984, pp. 12-20. - SH 044 o Mgl
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Hanbali.'*' Defendi6 rigidamente el entendimiento del Coran d_e
forma literal, sin posibilidad de interpretaciones alegéricas, y la pri-
macia de las tradiciones del Profeta hasta el punto de rechazar el uso
del gijas y del raay,'? aunque sin sumarse a la elaboracién ('ie un
sistema de derecho propiamente dicho. Esta fue obra, en cambio, de
sus discipulos.'?* Hanbal apuntaba como tercera fuente del derecho
los dictamenes juridicos (fatwas) de los Coxppa_ﬁeros del Profeta, ya
que ellos estuvieron en una situacién privilegiada para entender y
practicar la sunna de Muhammad. En cuarto lugar se encuentra el
ijjma como acuerdo general de una verdad tomando como base

ran y la Sunnah.

: fg Esc{xela Hanbali desarrolla su actividad princ‘ipalmente duran-
te el tercer siglo de la Hégira, décimo de la era cristl.ana. Es un perio-
do en el que los cambios e innovaciones tedricas dejan de producirse
y el periodo de taklid toma el relevo. Es por ello por lo que la c!oct:il-
na Hanbali es puramente tradicionalista. Su Mu.?nad, 0 coleccnér! e
tradiciones del Profeta segun el isnad, es un clésngo de la gscoléstlca,
y aunque con algunos parrafos y algunas soluciones pnllantes, no
aporta practicamente nada nuevo, aunque si a la seguridad, ?zia vez
religiosa y juridica, de los adeptos a la mencnox}ada Escuela.

La Escuela Hanbali es la dominante en Arabia Saudi y en algunas
zonas del Golfo Pérsico. Como aun hoy pugctfdt;cs)nsmmrse claramen-
la Escuela més radical de las cuatro ci . ’

1 ;Sar: concluir con este apartado hemos de sefialar, como asi hz_\gc
Vercellin, que los madhhab maliki y hanafi re\felan una qnenuta;::i orj
pragmatica, ya que ambas derivan en lo sustar!cml su propia me g
logia de unas tradiciones concretas de las regiones en las :i]iue_ s:ad :
maron en los siglos Vil y IX. Y viceversa, los shafiies, condicio . o-
por la fuerte personalidad de su fundador, parecen hab;rsc gmocdg;.
do, sobre todo, por desarrollar un corpus coherente de octrmasl o

vadas de una precisa aplicacion del gijas de acuerdo con el Coran y

i - ’i, 780-855.

- | Iméan Ibn Hanbal, discipulo de al-Shafi’i, 780 _

3 rl:l: :l.::bilozisconﬁabn realmente de la razén humana, ms'lm r:l:s;pioso c;
papel que tanto los seguidores de Hanifah como los de A‘I‘-,S i ecu : n-‘gmd
respecto de la interpretacion y deduccion de la Ley divina. Waines, op. cit., p.

123 Vercellin, op. cit., p. 282.

124 Riosalido, op. cit., p. 47.
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con la Sunnah, y al seguir las ensefianzas de Al-Shafii, concedian
gran relevancia al fagih. Por altimo, los hanbalies tendieron sobre
todo a la restauracion de la pureza de la vida primitiva de la ummah
de Medina, de la que por otra parte no derivaban una tradicion direc-
ta, a diferencia de los malikies.'?

La escuela chiita."*® El chiismo es la primera y mas importante
escision dentro del mundo musulman, atn presente en nuestros dias. 127
El motivo de tal escision no se debe a una diferencia sobre los dog-
mas que vertebran el Islam sino a un problema politico: la sucesion
de Muhammad. Muhammad era el lider y guia de la ummah tanto en
el plano espiritual como en el plano politico. A grandes rasgos, los
sunnies defienden la eleccion de uno de los mas ancianos y sabios
Compaiieros de Muhammad, Abu Baku,'?® el primer califa (sucesor
del Mensajero de Dios) ortodoxo y de los posteriores'?’ como suce-
sores de Muhammad en la direccion de la ummah. La shi'ah,'* como
contraposicion a la sunna, defiende el legitimo nombramiento de Ali
por Muhammed como su sucesor. Por tanto la doctrina chiita surgié
a la muerte de Muhammad (632 d. C.), “cuando un grupo selecto de
compafieros de Ali se negd a jurar fidelidad a Abu Baki y se mani-
festaron asi en defensa de las designaciones explicitas y las pruebas

1% Vercellin, op. cit., p. 283. Para una comparacion més detallada, atendiendo mas al
contenido sustantivo, entre las cuatro escuelas ortodoxas sunnies véase el estudio que
realiza J. Riosalido con base en la Risala Fi-1-Figh, de Ibn Abi Zayd Al-Qayrawani, con-
tenida en “Compendio de derecho islamico”. Ed. Trotta. Madrid, 1993, pp. 165-233.

12¢ Para un recorrido y estudio de la evolucion y diversificacién de la ideologia chiita
desde su nacimiento hasta la actualidad. con abundante bibliografia véase por todos H.
Halm, “Shiism™, Edinburgh University Press, Edinburgh, 1991, traduccién de Janet Watson
de la obra original “Die Shia”, 1987 En castellano véase Y. Richard, E/ islam Shii, Ed.
Bellaterra, Barcelona, 1996, Biblioteca del Islam Contemporineo.

_'2’ Actualmente los chiies constituyen el diez por ciento de la comunidad islamica.
Wa:ncs, D., An Introduction to Islamic Law, Cambridge University Press, 1995, p. 156.

?* Los sunnies sostenian que el califa se habia de elegir entre los miembros de la tribu
de Qurays, a la que perteneci6 el Profeta.

AR p:t:nerno; en los intereses politicos y disputas de poder que inspiraron ésta y las
g(l):t;?b(:ir::;fc‘:c;?;edi trascenderia el ambito de nuestro trabajo, por lo que nos remitimos

13 Shi significa en 4rabe “partido™. El término shif (chif) deri i’ 3
. . iva de Shi’ al Ali, “el
partido de Ali”. Alf era primo y yerno de Muhammad. g el
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categoricas existentes sobre la nominacién de Ali como gobernante
de los musulmanes™.'?! i

A pesar de esta diferenciacion, ambas teorias islamicas, tanto la
chiita como la sunnita, coinciden y respetan los aspectos fundamien-
tales del Islam'? y las mismas obligaciones fundamentales o los cin-
co pilares del Islam o normas ibadat: .?hahqda,‘” oracion, ayuno,
peregrinacion, limosna.'* A juicio de Riosalido, estos puntos en co-
mun son mas fundamentales que las divergencias: en teoria no ha’y
ningln obstaculo (aunque en el pasa:do los hubo y dF hec_:ho todavllg
las hay) para que un chii haga la oracién con un sunni, 0 viceversa.

Pero las divergencias tienen una gran trascendencia para el disefio
y desarrollo de la vida de los chiies. Pueden ser agrupadas bajo dos

grandes apartados: '

« La creencia en la justicia de Dios (‘adl).
« La creencia en el imamato.

A. La creencia en la justicia de Dios

A diferencia de algunas tendencias del spnnismo (por ejegnplo: el
asharismo) el chiisﬁmo de acuerdo con una ideologia mas racxon:'ahsstt.a
(la de los mutazilies) proclama que Dios sélo puedg'acmar c::: {l;d i-
cia, lo cual implica cierta racionalidad en _la creacion y, lso trar;:;
que el hombre es libre de elegir sus propios actos. De lo con

131§ M. Musavi Lari, Los fundamentos de la‘docrrinla Bld::‘c:. lﬁzl 8l»umlato. Libro

10 la difusién de la cultura islamica en ¢l mundo, p. po £

v, 5 ;l:dg:i::tgsp;;duncnmls del Islam: el dogma gentral de la umclfiu: d::ils):: (;:;I:i

no hay mas dios que Dios); el mismo texto sagrado (el ‘Cortn).-;. Pt e
Muhammad, y su profecia; la misma creencia en la resurreccion segui

i i6n de
133 En |a llamada a la oracion y en la proclamacion de su fe a la comin aseveracion

“No hay mas que un Dios y Muhammad es su Enviado”, los chiies afiaden: “Ali es ¢l

amigo de Dios”™: nétese que no dice de Muhammad, sino de Dios. Para los chiies Ali es

icari i i iosali  cit., p. 31 ‘
vncmopﬂ:ﬂbnl;ss 3:;::“!:3:.: mg;'.f Los ﬁ‘:sdamenws del Islam, Kutubia Mayurqa,

Palma, 1999. Traduccién por Abdel Ghani Melara del titulo original “Qawai’d al Isam™.

135 Riosalido, op. cit., p. 19.
136 Y. Richard, op. cit., p. 20.
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Dios castigaria al hombre por una desobediencia de la que éste no
seria responsable.'?’

El cardcter mas racionalista de la concepcion chiita es una de las
diferencias fundamentales respecto de la ortodoxia sunnita y una ca-
racteristica fundamental como tendremos oportunidad de ver mas
adelante.

B. El Imamato

La doctrina chiita toma como base para la organizacion de su comu-
nidad la aleya coranica 4:59'*® que establece con claridad cudles son
las fuentes de la autoridad en los diversos asuntos religiosos a las
que deben remitirse los musulmanes.'*® Para nuestro estudio tiene
gran trascendencia la legitimidad conferida a aquellos “dotados de
autoridad™ Con los dotados de autoridad se designa a aquellas perso-
nas a las cuales se les ha transferido las funciones de gobierno y la
autoridad detentadas por el Profeta, y a quienes Dios y su Mensajero
han confiado el liderazgo de la comunidad islamica, tanto de la reli-
gion como de los asuntos mundanos de la gente.'*° Estos “facultados
de autoridad™ son los llamados Imames.

El imamato'*! es, de alguna manera, la consecuencia y aplicacion
del principio de justicia a la direccién de la humanidati. Dios, quien
cred a los hombres, no podia admitir que fueran hacia su perdicion.
Por eso les envié a los Profetas, el ultimo de los cuales fue

137

Riosalido, op. cit., p. 20.
1% Coran 4:59, “{Creyentes! Obedeced
de autoridad entre vosotros”.

'_” Coran 4:59. En primer lugar, y como no podria ser de otra manera, ordena dirigirse
a Dios creador del 'Umverso. A continuacién viene la obediencia al Profeta, quien es el
representante de Dios entre los hombres. En tercer lugar la orden coranica se refiere a la

obediencia debida a los “dotados de autoridad™, obediencia Di i
le debe a EI mismo Y a su Mensajero. v e

"% Lari, op. cit., pp. 134-136.

'! La palabra imam tiene muchos usos en la lengua 4rabe, todos los cuales designan al
Ii‘der. que supera a otros o se pone al frente de algo, puesto que deriva de la raiz “mm” que
sngmﬁca. “dirigir hacia delante”, “preceder”, “estar delante de”. Asi imam puede l;acer
referencia tanto al que conduce la oracién en la mezquita, como a ciertos grandes

sabios fun igi . g >
Nigina 1. :a;0tes de escuelas religiosas o filoséficas, etc. Lari, op. cit, nota a pie de

a Dios, obedeced al Mensajero y a los dotados
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Muhammad, para guiarles por la senda de la justicia y la verdad.
Pero tras la muerte del Gltimo Profeta era inconcebible que Dios, en
su sabiduria, hubiera dejado a los hombres solos, sin que, en cada
época, existiera un garante espiritual, una prueba de la verdad de la
revelacion, para dirigir a la comunidad: esta prueba y dirigente es el
Imam, el “Guia™.'*?

Por tanto, al igual que Muhammad, el Imam es el guia de la comu-
nidad chiita tanto en el plano espiritual como en el plano politico.
Estas dos dimensiones “son inseparables y el liderazgo de la Ummah
no puede apoyarse en uno solo de ellos: la conducci()n politica y
social debe ir acompaiiada de la guia espiritual y la legislativa y ade-
mas una dimensién externa, como gobernante y lider”, siendo esta la
Ginica manera de “perpetuar el modo correcto de administrar los asun-
tos humanos que fue establecido por los Profetas”.'* Para la doctri-
na chiita la religion y la politica no pueden separarse, so pena Qe que
la politica deje de constituir una garantia de equidad en la sociedad.
En consecuencia, si la religién considera que es la fueqte de la_salva—
cion y de la felicidad del hombre, debe prestar atencion al sistema
politico, proponiendo un sistema de gobierno especifico que esté
dotado de las normas e instrumentos necesarios para cumplir su co-
metido.'* .

La designacién como lideres y guias de la com}lmda_d de estos
“dotados de autoridad” no ha sido nunca objeto de dnscus:‘lén. Solo el
establecimiento de los criterios para identificar a tales do}adgs; de
autoridad” ha hecho surgir las discusiones y las discrepancias.

C. Caracteristicas del Imam

i ulmanes la cul-
El Imam debe ser alguien capaz de ensefiar a los musu :
tura coranica, las verdades religiosas y las disposiciones sociales.

142 Riosalido, op. cit., p. 20.
'3 Lari, op. cit., p. 152.
£ l(’;né.oeo:' Gr‘\’mebaum, Islam. Essays in the Nature and Growth of a Cultural

16n que
Tradition, Greenwood Press Publishers, 1961, pp. 134-135. Esta es la argumentacion q

e "
se esgrime para sustentar modelos de Estado de cardcter religioso como es el caso de la

Republica Islamica de Iran. : .
g" Sobnladiscusibndelaelwciandemdoudosdeanmdadvﬁsemw
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Alguien digno de ser seguido (e imitado) en todos los aspectos, mé-
todos y dimensiones. Las principales caracteristicas que acompaiian
a la figura del Imam son las siguientes:'4¢

Impecabilidad e infalibilidad del Imam (ismah). La escuela chiita
esta unanimemente de acuerdo sobre la impecabilidad e infalibilidad
del Imam.'*” El término ismah designa a un mismo tiempo la infali-
bilidad completa y la inmunidad en el Imam ante la contaminacion
con el pecado y las faltas, grandes o pequefias, conscientes o incons-
cientes, en el ejercicio o no de su funcion especifica.'*®

El Imam es designado por una investidura sobrenatural (nass) pro-
cedente de Dios por mediacion del Profeta o del Imam anterior a él:
su autoridad le viene de arriba. Es asi como el Imam infalible enlaza
la comunidad humana con el mundo invisible.'#°

La shi'ah cree también en la doctrina de la bada. La bada es la
potestad de Dios de cambiar sus decisiones y de asi alterar el curso
de la historia segiin su grado. Bada significa.en drabe innovacion, y
dentro de la ortodoxia tiene un sentido claramente peyorativo. No asi
para la shi‘ah, que admite cambios en la actitud divina en tres secto-
res: la ciencia (*ilm), la voluntad (irada) y la decision (amr).'s°

Estan facultados para dictar, a la luz de las leyes divinas, normas y
preceptos para la administracién de la sociedad,'s' siendo obligato-

146 Dado que desempen‘a un papel fundamental en la relacion entre Dios y los hombres,
el lmgm no puede ser elggndo por los hombres falibles ni depender de las vicisitudes de la
historia. Debe cumplir ciertos requisitos basicos: estar perfectamente instruido en los asun-

tos religiosos, ser perfectamente justo y equitativo, carecer de defectos, ser el mas perfec-

to dg su época porque no se concibe que uno més perfecto obedezca a uno menos perfecto.
Y. Richard, op. cit., p. 20.

'47 Lari, op. cit., p. 181.
~ '*% Sobre la infalibilidad del imam véase Lari, op. cit., pp. 181-191; sobre la confirma-
cién de estas notas en el Cordn y la Sunnah, véase ibidem, pp. 193-203.

'49Y. Richard, op. cit., p. 20.

1% Riosalido, op. cit., p. 35.

'*! Las fuentes de conocimiento del Imam son principalmente tres: la inspiracién di-
recta que le llega del mundo invisible: el Sagrado Corén, pues los Imames purificados
pueden extraer de la Revelacion las respuestas a los més dificiles problemas, derivandolos
de los §cnudqs ocultos de la Escritura; las ensefianzas que han heredado dci Santo Profe-
ta. _Lan. op. cit., p. 2.1 5. Estas ensefianzas, desde Ali, se van sucediendo entre los elegidos
qQuienes, de generacién en generacién, se van transmitiendo los secretos que les comunic;
Al4, y concretamente, la hermenéutica, o sea el sentido verdadero del Libro Santo. Por
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rio para el pueblo el obedecerlas.'s? La necesidad de obedecer los
preceptos y mandatos de los “dotados de autoridad” es categérica y
no deja margen para la duda. A los efectos de este trabajo lo que nos
interesa es resaltar que en la ideologia chiita estos “dotados de auto-
ridad” se les ha concedido la facultad de promulgar las normas im-
prescindibles para enfrentar cuestiones que cambian con el curso del
tiempo y la modificacion de las circunstancias,'S* de acuerdo con la
doctrina de la hada antes apuntada. ; Hay algin precepto en el Coran
o en la Sunnah donde se reconozca esta capacidad? Siguiendo las
explicaciones de Lari, “el hecho de que no se encuentre ningin man-
dato especifico a este respecto en el Sagrado Coran y la Sunnah no se
deberia tomar como una sefial de la deficiencia en la Shari’ah, sino
que por el contrario es una indicacién del potencial legislativo y la
logica evolutiva insita en la religion”.'3* De esta forma, respetando
las decisiones de los “dotados de autoridad” se resuelven los proble-
mas de interpretacion que pudieran surgir, ya que estan investidos de
una autoridad procedente de lo divino.'

Por tanto, la principal diferencia entre los lideres en la teoria sunnita
y chiita es el rol que juegan: mientras que para la concepcion
sunnita las dimensiones politica y religiosa son dirigidas por perso-
nas diferentes (el califa como dirigente politico y el imam, como
conductor de las plegarias y conductor de aspectos predominante-
mente religiosos), para la concepcion chiita el Imam es guia y lider
tanto en el campo politico como en el espiritual, siendo necesarias la
conjugacion de ambos factores para la culminacién de la implanta-
cion del Islam en el mundo. Ademas, a diferencia de los califas que
son soberanos temporales, los Imames de la shi’'ah son seres
que participan en la ciencia divina, no pueden pecar, son infalibles y
poseen el don de adivinar lo oculto, incluso a través de 9119;» puede
hablar el mismo Dios y cambiar sus disposiciones y sus juicios.'>

eso el chiismo busca lo esotérico mientras que el sunnismo se detiene en lo esotérico.
Riosalido, op. cit., p. 31.

152 Musavi Lari, pp. 135-136.

153 Ibidem, p. 140.

134 Ibidem, p. 141. )
= Adcmés,pCortn 18:28, “Y no sigdis a aquellos cuyo corazén esté distraido de Nues-

tro recuerdo, quien sigue sus pasiones y se comporta con insolencia”.
156 Riosalido, op. cit., p. 31.
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Llegados a este punto es preciso sefialar la importante creencia en
la teoria chiita de la gayba u ocultacion. Como explica Riosalido,'s’
para los chiies no hay salvacion sino a través del Imam, y si el Imam
faltara pereceria el universo. Por eso, en todas las escuelas de la shi ‘ah,
los imames no mueren, sino que se ocultan (gayba) en lugares igno-
tos, desde donde observan el desarrollo de la historia y desde donde
regresaran para contemplar el fin del mundo e imponer justicia
(mahdi). La doctrina de la gayba hubo de surgir, naturalmente, en el
momento en que la descendencia de Ali, primer Imam, se fue extin-
guiendo.'*® Quedo entonces en cada secta chiita,'*® un Gltimo Imam,
que sigue, desde su escondrijo teoldgico, guiando a la comunidad y
al que se rinde una veneracion que no llega al culto propiamente
dicho. El ejemplo mas significativo €s la rama chiita del Imam duo-
décimo, la mas numerosa e importante entre los chiies. Esta
rama defiende que el duodécimo Imam sucesor de Ali fue ocultado a
las miradas de los suyos en el afio 874 de la era cristiana; los chiies
duodecimamos creen que el Gltimo Imam sigue viviendo y volvera
en el final de los tiempos para instaurar un reino de justicia y de
verdad.'® Esta es la modalidad que predomina en Iran hasta el punto
de ser la religion oficial de la Republica Islamica de Iran.'®!

Ante la doctrina de la gayba y la creencia de que Dios no dejaria a
su pueblo sin una prueba de su creacién ni sin un guia, surgen los
sustitutos de estos Imames purificados: imames temporales, quienes
no ostentan las mismas potestades ni capacidades de los Imames des-
cendientes de Ali.'*? Es el llamado “clero imam”,'63 mullahs, ulamas,
mudjtahids o los actualmente llamados ayatullahs's* Esta nueva fi-

'*7 Riosalido, op. cit., pp. 34-35.
'% Esta doctrina de la gayba no estuvo libre de debates y de posiciones encontradas.
Véase Halm, op. cit., p. 68 y autores que alli se citan.

159 Ver prirpcra nota a pie de pagina de este epigrafe sobre las diferentes ramas dentro
de la teoria chiita.

' Riosalido, op. cit., p. 21.

' El articulo 12 de la Constitucién irani de 1979 sienta una clusula de intanigibilidad
sobre este aspecto: nunca puede cambiarse el Islam como religién del Estado y ni la doc-
trina chii del Duodécimo Iman. Hasta el regreso del Imam Duodécimo sélo un mudjtahi
puede ser el lider y guia de la comunidad musulmana.

12 Pero por supuesto deben de ten inari imi
0 | er un extraordinario conocimie
otros requisitos. Véase Halm, op. cit., p. 69. i
183 Ibidem, p. 70.

14 Ayatallah significa “signo milagroso de Dios”.
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gura goza de unas caracteristicas menos poderosas que las de los
Imames descendientes de Ali, pero su posicion dentro de la sociedad
chii sigue siendo central tanto en el plano politico como en el plano
religioso. Dentro de estas caractéristicas nos centraremos en aque-
llas importantes para el objeto de nuestro trabajo, como son la facul-
tad del ijtihad, la falibilidad y la temporalidad.

D. La facultad de ijtihad

En este punto debemos volver a hacer referencia a la importante in-
fluencia que las corrientes racionalistas'®® ejercieron en la doctrina
chiita. Fue en la escuela de Bagdad'®® en los siglos décimo y undéci-
mo de la era cristiana donde se elaboré la doctrina chiita sobre los
usul al-figh, en donde se le asign6 un papel fundamental a la razén
(‘aql).'®” A partir del trabajo de ‘Allama al-Hilli,'*® el papel del
ijtihad'®® pas6 a ser uno de los elementos constitutivos y diferencia-
dores de la doctrina chiita, evitandose lo que sucedio en la doctrina
sunnita:'” el cierre de la puerta del ijtihad.'”

165 Desde el 218 en la era musulmana, 833 d. C., hasta el 232/847, las doctrinas de los
Mu tazilites constituyeron, mas o menos, el dogma estatal de los califas abas}es, para ser
proscritas posteriormente. EI método kalam. junto con sus dogmas —especialmente los
que se referian al libre albedrio humano y la creacién temporal, en un momento concreto,
del Coran— fueron también rechazados por los doctores sunnitas que en ese tiempo se
estaban consolidando. Los chiies recogieron la kalam de los Mu'tazilies que es, aj‘mcxo
de Halm, lo que dio a los chiies Duodecimamos su carécter esencial. Los éxitos del chiismo
en Irdn, a juicio del citado autor, no se pueden entender si no se toma en cuenta este
extremo. Halm, op. cit., p. 52.

166 Para un estudio mas detallado véase por todos, Halm, op. cit., pp. 51-71.

167 La adopcién de un método argumentativo razonado en la filosofia del derecho y
teologia islamica chiita prepararon el terreno para el futuro desarrollo del chiismo hasta la
instauracién de la Republica Islamica de Iran. Halm, op. cit., p. 51.

168 Fue el primer doctor en derecho islamico nombrado con el titulo de ayatallah.

169 Este principio de ijtihad esta muy vinculado gon el kalam (argumentacion razonada
en materia de revelacion) de la escuela de los Mu'tazilites.

170 Ya hemos apuntado que “el cierre a las puertas del ijtihad” no es un debate cer.n'dp.

1! En 4rabe ijtahada significa “luchar, esforzarse uno mismo”, con lo que el participio
de presente mujtahid, significa “el que se esfuerza”. En la doctrina sunnita aludea a.lgulen
que, basandose en su conocimiento de los usul al-figh, es capaz de encontrar degusnones
vinculantes relativas tanto a cuestiones legales como rituales empleando su propio razo-

namiento. Halm, op. cit., p. 68.
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Con el reconocimiento del ijtihad, o razonamiento individual in-
dependiente partiendo de los principios basicos del Islam, se permi-
tia al jurista emitir un razonamiento valido vinculante incluso en
materia religiosa.'”

a. Falibilidad

Pero la caracteristica fundamental de este principio del ijtihad es su
falibilidad: la conclusion a la que llegue el jurista puede ser correcta
o no. Por lo tanto, es una facultad que se le niega tanto al Profeta (que
tenia que esperar una revelacion y no acudir a su propio razonamien-
to) como a los Imanes.'”* Es una facultad que solo se le atribuye a los
ulamas o ayatullahs para descubrir decisiones vinculantes a través
de las reglas establecidas en el Coran y en la Sunnah valorando argu-
mentos contradictorios. Para que los u/amas puedan ejercitar la fa-
cultad del ijrihad es necesario observar una serie de condiciones:'™

1. Una condicién necesaria para hacer uso de esta facultad y de-
ducir una decision vinculante es que los w/amas en su razo-
namiento deben basarse en normas reveladas totalmente
asentadas y sobre las que no haya ninguna duda acerca de su
autenticidad.

2. Sélo pupde recurrir al ijtihad cuando el derecho derivado de la
revelacion no conceda unas directrices que puedan seguirse de
manera inequivoca.

3. Deben tener en cuenta la opinién predominante entre los de-
mas ulamas para que no sea contradictorio.

b. Temporalidad

Un impqrtant; pri‘ncipio del derecho islamico chiita es que ningiin
mudjtahid es infalible, pero todos los mujtahids tienen razoén al mis-

'72 Al contrario que la rama de los Duodecim i
: amos chiitas que preservaron el principi
del kalam, las Escuelas sunnitas mas tradicionalistas la rechazarort: cerrando dcsge ent'g::
ces |(3:&{5/859) la puerta del ijtihad. Halm, op. cit., p. 68; Lari, op. cit., p. 126
a apuntamos las tres fuentes de inspiracion de | ames. .
' Halm, op. cit., pp. 68-70. ’ e
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mo tiempo. “La contradiccion entre dos consejos legales no impide
que ambos sean obligatorios, porque en la ausencia del Imam infali-
ble, todas las decisiones tomadas por los juristas son provisionales™.!”
De esta forma, las decisiones de estos mudjtahids son vinculantes
s6lo en lo que vivan. Ninguna decision de un mudjtahid fallecido es
valida y por tanto no sera tenida en cuenta para nada.

Las dos caracteristicas fundamentales que la doctrina chiita dota a
la figura del ijtihad, la falibilidad siendo posible la revision de una
decision y la restriccion a una autoridad viviente, permitieron a los
mujtahids y a los actuales ayatollahs una gran flexibilidad y dina-
mismo a la capacidad de decidir y dar soluciones a problemas de
actualidad sin estar demasiado apegados a la letra de la Shari’ah.

4. Fuentes del derecho en la doctrina chiita

En la shi'ah hay diferentes interpretaciones, ritos o escuelas, unas
mas abiertas y tolerantes que otras como entre los sunnies.'” En cuan-
to al derecho se refiere, aunque coincidan en lo esencial, la doctrina
chiita ostenta ciertas diferencias respecto de la sunnita que son dig-
nas de ser mencionadas.'” Los usul al-figh o fuentes del derecho
chiita:'”®

En primer lugar el Coran; los chiies creen que la interpretacion verdadera
del Corén fue transmitida de Muhammad a Ali, y a través de Ali a los Imames
sucesivos, constituyendo la primera diferencia importante entre ambas con-

cepciones.'™

178 Halm, op. cit., p. 70.

176 ] Riosalido, op. cit., pp. 36-38: Y. Richard, op. cit., pp. 92-100. :

177 Debido a la limitada extension de nuestro trabajo no podemos detenernos en reali-
zar un examen exhaustivo sobre diferencias concretas. La doctrina chiita difiere bastante
de las escuelas sunnitas en lo concerniente a la herencia y el mtrimqnio. El I.ugar reser-
vado a las mujeres se debe sin duda al importante papel que tuvo Fatima, mujer de Ali e
hija de Muhammad, en el origen del chiismo. . . '

Un ejemplo significativo es el matrimonio muf'a 0 a plazo Qeterm.madg, los chiies lo
aceptan y los sunnies lo condenan aproximéndolo a la pl:OSlltllClbn. !{.xosal.ldp,_op. cit., p.
34. Sobre esta figura del matrimonio temporal y su reflejo en el Codigo Civil irani véase
Y. Richard, op. cit., pp. 189-203.

178 Riosalido, op. cit., p. 64.

179 Waines, op. cit., p. 171.
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La Sunnah y las Tradiciones, a las que llaman “noticias” o ajbar, que exhi-
ben los isnad, o listas de transmisores mds convenientes para la shi'ah. En
opinion de Riosalido, para apoyar sus tesis, los chiies se vieron obligados a
dar una interpretacion propia no sélo a las tradiciones del Profeta, sino tam-
bién al mismo texto revelado.'™ Los chiies incluyen en la Sunnah, ademas
de los dichos y ensefianzas del Profeta, las palabras de los Imames o de sus
delegados."

Ijma: debido a que ya no se trata de una fuente primaria de la revelacion, la
diferencia sobre esta institucion entre la concepcion chiita y la sunnita es
mayor. Para Riosalido, en la shi'ah no existe ijma ya que seria contradicto-
rio que la comunidad tomara decisiones cuando “el gobierno y la suprema
decision corresponden al Imam, en contacto casi directo con el creador”.'™
Halm, en cambio, recoge la reelaboracién que al-Mufid, autor clasico chiita
de la Escuela de El Cairo (siglo 1x d. C), elabora del ijma: “el consenso de
la comunidad sélo puede ser correcto cuando coincida con la opinion del
Imam, la cual sera siempre la decision definitiva™. Por tanto, en la doctrina
chiita, la decision adoptada por el consenso de la comunidad seré estableci-
da con mucha dificultad.'

Qijas: el citado autor al-Mufid rechazé tanto la deduccion por analogia,
gijas, como el razonamiento juridico personal basado en una deliberacion
individual, ijtihad. A pesar de ello, como ya hemos indicado, el ijtihad llegé
asery, actualmente es, el principal instrumento de los imames chiitas. Trae-
mos a colacion la opinién de este jurisconsulto para enfatizar que también
en la doctrina chiita la “prioridad de los textos revelados (nass) permanece

absolutamente necesaria y no pueden ser reemplazados por consideracio-
nes racionales”.'™

”‘f’ Los chiies acusan a los sunnies de haber ocultado y desvirtuado intencionadamente
el primer texto unificado del Corén, recopilado por el califa Utman, negando su plena
v.allldcz. Asi.pm_' ejemplo, en lengua drabe, la palabra Ali se escribe igual que “ala”, prepo-
sicién que significa “sobre”. La shi ‘ah arguye que los sunnies en ciertos casos, cambiaron
malévolamente la pronunciacién del vocablo, de Ali a ala, retirando asi el nombre del
Sucesor mis de quinientas veces del Cordn, teniendo que interpretar el Cordn de una
manera diferente en ciertos pasajes. Riosalido, op. cit., pp. 33-34; O. Roy, Genealogia del
Islamismo, Ed. Bellaterra, Traduccién de Juna Vivanco, Barcelona, 1996 p. 20

#1 Vercellin, op. cit., pp. 76 y 273. pir i

'*2 Riosalido, op. cit., p. 34. Esta postura es la ad ibari
Vapallhse . e aTE p optada por la rama de los ajbari,

'*! Halm, op. cit., p. 52. Sobre la postura adoptada acer i i
: ) ’ . ca del d
las chiitas, véase Vercellin, op. cit,, p. 275. . -

'*4 Halm, op. cit., p. 52.
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Pero al igual que al estudiar la doctrina sunnita, tanto en el Coran
como en la Sunnah puede haber pasajes ambiguos que dificultan la
puesta en préctica de las ensefianzas que contengan. Lari reconoce
la ambigiiedad de ciertos versiculos del Coran y admite la necesidad
de interpretar las normas del Islam para completar su implementa-
cion. “Que sean normas que se apoyen en las reglas y en la guia
divina no supone un impedimento para ello, es mas, la exégesis y la
interpretacion es necesaria para conocer en detalle y en su integridad
el programa divino que no puede ser conocido unicamente a través
del Coran”. Por esa misma razon, la filosofia chiita considera de esen-
cial trascendencia la existencia de un guia que esté divinamente pro-
tegido contra el pecado, de opinién independiente, con amplio
conocimiento del Libro de Dios y heredero de la sabiduria del Profe-
ta. Es decir, “una autoridad que implemente los distintos mandatos
del Sagrado Coran de una forma préctica y perceptible y que sirva
como un tamiz indiscutible para separar la verdad del error, cuyas
decisiones e interpretaciones estén inspiradas en el Coran y en la ley

revelada, poniendo fin a toda diferencia de opinion™. '8

[II. CARACTERISTICAS DEL DERECHO ISLAMICO

1. Consideraciones introductorias

Al intentar conformar el espectro de nuestro objeto de estl_xdio hemos
de realizar la advertencia de que el derecho islamico clasico ha esta-
do (y aun estd) vigente durante siglos y a lo.largo de medlg muqdo.
Es por ello que las caracteristicas que estudiaremos a contnpuacu_&n,
las cuales nos ayudaran a conformar el espectro del derecho islamico
clasico, no pueden ser abordadas con animo de de.talle. )

Hemos estudiado las fuentes del derecho islamico, los dlfgmntes
puntos de vista de las principales escuelas y las prmcxpales diferen-
cias entre las doctrinas sunnitas y chiitas. Aun asi, estimamos opor-
tuno el andlisis de las principales caracteristicas del dgrecho islémico
clasico en aras de completar un estudio introductorio como el que

estamos realizando.

185 Lari, op. cit., pp. 165-166.
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En primer lugar, es necesario sefialar que la naturaleza y los prin-
cipios fundamentadores del derecho islimico son muy diferentes a
los que sustentan la concepcion occidental del derecho. La primera,
basica y mas obvia diferencia de todas es que “el derecho Occidental
(...) es esencialmente secular, mientras que el derecho islamico es
esencialmente religioso”.'% El derecho islamico es diferente en
su esencia, en su fundamento mas bésico, ya que es un derecho divi-
no, revelado por Dios. De esta afirmacion se deriva otro de los fun-
damentos diferenciadores entre ambos sistemas: la no trascendencia
de la accién del hombre para con este derecho, es decir, que este
derecho es basicamente inmutable por la mano del hombre.

Frente a estas afirmaciones encontramos en la doctrina posturas
encontradas. Vercellin, por ejemplo, defiende la idea de que el dere-
cho islamico es basicamente una normativizacion de tipo humano,
secular. Si excluimos las normas /badant,'®” “nos encontramos con
una legislacion que no tiene pretension de ser religiosa (y mucho
menos sagrada), a menos que no se defina como religioso el mayor
énfasis puesto en el aspecto ético. El caracter humano se demuestra
acudiendo al caracter de las fuentes del derecho islamico.” Vercellin
considera la Sunnah del Profeta como carente de sacralidad, ya que
Muhammad era un mortal como otro cualquiera,'®® “digno de ser
imitado pero nada mas”. El caracter temporal se demuestra de una
forma mas clara todavia con el ijam y el gijas, absoluta e inequivoca-
mente humanas. '8

La segunda diferencia fundamental entre ambos derechos es el
diferente ambito que cubre. Al tratar este tema, Anderson puntualiza
que en un sentido juridico-préctico y para el inmediato propésito de
estas disquisiciones, desde una mentalidad occidental el derecho
puede ser definido como aquello que vincula a las personas y puede
hacerse cumplir por los tribunales. Por el contrario, el &mbito sobre
lo que el derecho islamico tiene aplicacién es mucho méas amplio y
general: es el dmbito de la conducta humana en general, entendida

195';6 L. N2 D. Anderson, Islamic Law in the Modern World, Greenwood Press Publishers,
p. s

187 . . 3 . .
Normas propiamente referidas a expresiones religiosas.

A difergncia de Jesucristo que en el Cristianismo es considerado hijo de Dios
'* Vercellin, op. cit., p. 271. '
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como un todo. Anderson prosigue en su exposicion diciendo que
si consultaramos cualquier compendio clasico de derecho islamico,
encontrariamos en primer lugar asuntos relacionados con la pureza
de las celebraciones religiosas o ritos, con las oraciones y asuntos
relacionados; con menos profusion casos concernientes a derecho de
familia como matrimonio, divorcio, paternidad, custodia, sucesio-
nes, etcétera. Y con una presencia menor, derecho contractual, sobre
responsabilidad extracontractual, derecho procesal, derecho regula-
dor de las pruebas en el proceso, todo ello mezclado con “otros asun-
tos tales como las circunstancias en las que una invitacion a una boda
puede ser correctamente rechazada”,'® una gran cantidad de asuntos
que desde el punto de vista occidental no tendrian la consideraciéon
de juridico en absoluto.'"!

Expuestas estas dos afirmaciones iniciales que nos ayudan a en-
cuadrar el objeto de nuestro estudio, conviene enumerar una serie de
caracteristicas del derecho islamico clasico.

2. Principales caracteristicas del derecho islimico clisico'”

1) El defecho islamico clasico no tiene validez universal. En otros
términos, dependiendo de determinadas circunstancias, algunos pre-
ceptos de la Ley Islamica no seran aplicables. Estas circunstancias,
basicamente, dependen de dos factores:

« Si el sujeto en cuestion es 0 no musulman.
« Si el territorio en el que se encuentra ese sujeto es musulman o no.

1% Anderson, op. cit., p. 4. ' . :

19 Un ejemplo que puede aclararnos esta segunda caracteristica y diferencia, la cual
puede resultar un poco dificil de encajar en una mente estructurada a la manera occiden-
tal, es el papel que los abogados juegan en el mundo musulméan. En Occidente, nosotros
acudimos a nuestro abogado para solicitarle consejo acerca de cbrpo actuar para evitar
problemas con la justicia, o para proteger nuestros interesois_ﬁmncncrps. Un musulman,
ademds de acudir por estos motivos, acude también para solicitar consejo respecto a cémo
actugr y qué comportamiento debe de llevar a cabo para complacer a Dios. Ejemplos
sacados de B. D. MacDonald, The Development of Muslim Theology. Jurisprudence and
Constitutional Theory, Nueva York, 1903, p. 73.

192 En este apnnao’do seguiremos las explicaciones de J. Schacht, An Introduction to

Islamie Law, Oxford, Clarendon Press, 1964, pp. 199-209.



994 MARIO HERNANDEZ RAMOS

Si el sujeto en cuestion es musulman y se encuentra en un Estado
islamico, estaria vinculado absolutamente a todos los preceptos de la
Shari’ah. Si el musulman se encuentra en un Estado enemigo o no
islamico, ciertos preceptos, muy pocos, dejaran de ser vinculantes.
Por ejemplo, de acuerdo con la doctrina hanafi, los musulmanes pue-
den realizar negocios con no musulmanes en territorio enemigo y
obtener un interés con ello (riba), cosa que prohibe la Shari’ah en
territorio musulman y entre musulmanes.

El derecho islamico no seria de aplicacion en su totalidad a los no
musulmanes fuera de un pais o Estado musulman, solo ciertos aspec-
tos son de aplicacion. Por tanto, el mismo derecho islamico limita su
propia aplicabilidad.'®

2) La presencia del ideal religioso en el derecho islamico es una de
las principales caracteristicas y de mayor trascendencia. El ideal reli-
gioso del Islam vertebra el derecho islamico, y tiene como conse-
cuencia que parte de su contenido s6lo pueda ser contemplado desde
un punto de vista teérico y no practico. Por ejemplo, el derecho isla-
mico cataloga en cinco las diversas acciones y comportamientos de
origen humano: obligatorios, recomendados, indiferentes, reprensibles
y prohibidos. Como asevera Schacht, las clasificaciones “recomen-
dado™ y “reprensible” responden més a un ideal o0 mero conocimien-
to tedrico que a la dogmatica de un riguroso sistema juridico.!%

La misma influencia de este caracter ideal puede ser identificada
al tratarse la cuestion ateniente a la violacién de los deberes religio-
sos, aspecto fundamental en un derecho de origen divino. Hay cier-
tas violaciones que se consideran de una importancia tal que se
entiende que Alé es el ofendido y a quien corresponde “ejercitar la
accion” para remediar o sancionar esa violacién, y ante la cual, como
no podria ser de otra manera, no cabe perdén humano (son los llama-
dos castigos hadd). Este tipo de castigo est4 determinado por la Shari’ah,
por ejemplo, la pena de muerte para &l que cometa un asesinato o un
de{ntg grave de adulterio. Pero respecto a infracciones de otros deberes
religiosos no sancionados con castigos hadd, se observa la influencia

' Véase también Vercellin, op. cit., p. 272.
1% J. Schacht, op. cit., p. 199.
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del ideal religioso, dando a entender que esos deberes religiosos son
todos obligatorios por igual, pero en algunos casos la Shari’ah prevé
un castigo (por ejemplo, en el caso de beber vino o bebidas alcohéli-
cas) y en otros no (por ejemplo, comer carne de cerdo).

3) Muy unida a la idea anterior, encontramos la caracteristica fun-
damental de que el derecho ha sido “incorporado detalladamente en
el sistema de obligaciones religiosas”.!* Por esta razon, cada vez
que hablamos de derecho islamico debemos tener en cuanta que en
¢l se junta, por un lado, un sistema de deberes religiosos con elemen-
tos no juridicos, y, por otro, un sistema compuesto por elementos de
caracter juridico. La trascendencia del hecho religioso y su origen
divino nos indica que los elementos de caracter juridico se fueron
incorporando a las obligaciones religiosas, formando un,todo_, un
conjunto. Aunque no es cierto que los componentes de caracter juri-
dico de este todo resultante que es el derecho islamico quedara redu-
cido a la expresion de obligaciones religiosas, los f:omponentes
juridicos siguen manteniendo un cierto esquema y lineas genera-
les juridicas propias de su naturaleza. De esta manera, por tanto,
podemos constatar la existencia sepmda de una esfera puramente
religiosa y de una esfera juridica propiamente dicha.

Hecha la aclaracion referente a la separacion de estas dog; esfe;as,
hemos de dejar sentado firmemente que todo el derecho islamico,
tanto en su conjunto, como en todas y cada una de sus elem.ento,s-de
caracter juridico, esta impregnado por qonsnderacxpnes de tipo ético
y religioso. “Cada institucion (transaccion, nego;no...?, |I1 9;)blnga.clén
recogen los standars de las reglas.moralcs y rt_zll.gn_osas 5 Para 1!us-
trar este punto podemos hacer alusionala Prohnbncu?n de interés (riba)
en los contratos o transacciones comerciales, la igualdad entre las

partes, etcétera.

4) A juicio de Schacht, la caracteristica que hace al defecho isla-
mico lo que es y garantiza su unidad en toda su diversidad, es la
mencionada clasificacion de todos los actos y relaciones humanas,

195 Ibidem, p. 201.
196 Jdem.
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incluyendo también aquellas que podriamos calificar legales, como
obligatorias, recomendadas, indiferentes, reprensibles y prohibidas. '
Como ya hemos explicado en el derecho islamico el derecho propia-
mente dicho ha sido incorporado en el sistema de obligaciones de
caracter religioso. Por tanto, cada vez que pensemos en el derecho
islamico debemos tener siempre en cuenta que es una parte de un
sistema de obligaciones religiosas y esta mezclado con elementos
que nada tienen que ver con el derecho, aunque conserven una nota
juridica.

5) El derecho islamico es sistematico. Es decir, representa un cuerpo
coherente de doctrinas. Sus diferentes doctrinas estan relacionadas
de modo que no se contradicen entre si. Por ejemplo, la mayor
parte del derecho de contratos y obligaciones ha sido elaborado y
desarrollado a través de la interpretacion analégica del contrato de
venta. Esta nota de sistematicidad es ademas apoyada por la caracte-
ristica de que lo religioso y lo legal se funde en un solo cuerpo, y
sobre todo porque los contratos, obligacionés, y otras figuras juridi-

cas, estan impregnadas, respetan e incorporan los mismos principios
morales y religiosos.

6) En esta labor de sistematizacion del derecho islamico, los pri-
meros especialistas legales tuvieron un papel fundamental. De un
cuerpo legal preexistente a las revelaciones hechas por Ala a
Muhammad, construyeron la Shari’ah a través de dos procesos con-
vergentes: un proceso de islamizacion y otro proceso de sistematiza-
ci6n. Del orden legal preexistente sélo tomaron ciertos preceptos

materiales a los que le aplicaron normas religiosas y morales, un or-
den y una estructura.

197 Acciones obligatorias: que al hombre se le imponen como un deber. Quien obedece

a Dios cumpliendo tales acciones sers recompensado; quien obra en contra de ese deber
se expone al castigo de Dios. Acciones recomendadas: provechosas a la vida religiosa del
individuo y de la comunidad. Su omisién no serd castigada pero su cumplimiento tendra
una recompensa. Acciones pcrm_itidas: cuya calidad moral es neutra, por eso ni su cumpli-
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7) De este modo es un sistema juridico que ha evolucionado de un
caracter totalmente heterébnomo hasta un caracter mas o menos auto-
nomo. Como ya hemos expuesto, las bases indiscutibles del derecho
islamico son el Coran y la Sunnah. Pero estas dos fuentes eran insu-
ficientes para regular todas las facetas de la vida de los musulmanes,
lo cual requiere una regulacién mas exhaustiva. Tenemos tras estas
dos fuentes el consenso de la comunidad y aunque, como no podia
ser de otra manera, estd basada en un hadiz, es autoridad divina'®®
que representa el paso que da inicio a un derecho con un caracter
cada vez mas autonomo.

8) Los elementos mégicos e irracionales estin presentes en el de-
recho islamico como ordenamiento de origen divino que es. Su mis-
mo origen y fundamento divino es irracional y no f:omprobablc
empiricamente por los hombres, mezcléndosg figuras irracionales y
metaféricas con elementos juridicos y por encima de tgdo, como sos-
tiene Schacht, el derecho islamico “fue organizado, §nsteq1wmdo y
completado no por un continuo proceso de revelacion sino por un
método de interpretacion y aplicacion el cual, por su propia namrgle-
za. es racional”,'®? adquiriendo un componente racional de gran im-
portancia. A pesar de que la aplicaci(m.de las normas religiosas y
morales pueda llevar a decisiones irracionales, .el autor citado de-
fiende que “las consideraciones morales y religiosas .soq‘%n: parte
esencial de la estructura sistematica dgl derecho islamico™.”

Hay que tener en cuenta que el objetivo c!el derecho islamico no es
imponer normas formales que respondan a intereses especificos, su;o
proporcionar un conjunto de concretos y materiales estandar a tra\i S
de los cuales guiar el comportamiento de cada persona para compla-
cer a Dios. De esta circunstancia se dem{a, por el contrario, la impor-
tante caracteristica de que el caracter juridico-formal del derecho

islamico esta muy poco desarrollado.

19% Se basa en la hadiz de Mahoma al decir “Mi comunidad nunca puede estar de

acuerdo en un error”,
199 Schacht, op. cit., p. 203.
200 Jdem.
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9) Una caracteristica muy llamativa del derecho islamico clasico
es la concerniente a la definicion y clasificacion de conceptos juridi-
cos. Schacht sostiene que hay un gran numero de conceptos legales,
tanto especificos como generales, pero la mayoria de ellos adolecen
de una falta de concrecion y contenido positivo, pues los conceptos
juridicos en el derecho islamico son elaborados a partir de un pensa-
miento abstracto o idea. Muy habitual en el derecho islamico es for-
mular un concepto determinado y deducir conceptos derivados,

graduaciones del concepto original, en lugar de existir dos conceptos
contrapuestos.2’!

10) Dadas los anteriores puntos de partida es logico afirmar que el
derecho islamico tradicional es principalmente casuistico. Al contra-
rio que los ordenamientos juridicos occidentales continentales que
se centran mas en los elementos de cada situacion para subsumirlos
bajo las reglas generales, el derecho islamico se centra en establecer
una serie de casos graduados con los que abarcar la realidad social.

11) No hay una separacién tajante de ordenamientos jurisdiccio-
nales: las normas.de procedimiento o procesales estan entremezcla-
das con las normas de derecho sustantivo.20? Tampoco el derecho
constitucional ni el derecho administrativo tienen un tratamiento par-
ticularizado, estando contenidos en érdenes de carédcter privado, ya
que los poderes publicos y por ende el derecho constitucional y el

1 Por ejemplo, el concepto de regalo de caridad o sadaka. Si una persona se encuen-
tra algp podra darle uso o no dependiendo de si es pobre, en cuyo caso podré utilizarlo, o
S1 €s rica que no podrd. Si la persona es rica, podré donar el objeto encontrado a otra
perso_na.sblo en concepto de regalo de caridad (sadaka). Pero esta situacién podria no
constituirse en un ejemplo de sadaka cuando decida regaldrselo a sus parientes o hijos si

son pobres. Este ejgmplo concreto muestra la formacién de matizaciones y graduaciones
que regulan una Gnica situacién factica.

%92 La ciencia del derecho (il al-figh) muestra una clara y precisa divisién entre:
* Fuentes constitutivas (usu/ al

“figh, Corén, Sunnah, ijma y gijas), corpus que es el
resultado de un concreto proceso h yma y gijas), corpus que es

| istérico definitivamente fijado en su orden actual entre
los siglos X y XI de la era cristiana.

* Las ramas del derecho (furug al-fig
su vez divididas en las ya citadas norm
yen tanto lo que podriamos definir co
las personas, familia, derechos reales,

h) o instituciones juridicas propiamente dichas, a
as ibadat y muamalat: las ramas del derecho inclu-
mo derecho penal, procesal, capacidad juridica de
etc. Vercellin, op. cit., pp. 276-277.
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derecho administrativo nunca han sido objeto de profusa regulaciéon
y estudio por parte del derecho islamico. .

La mayoria de los poderes publicos tienen reducidas sus compe-
tencias a derechos y obligaciones privadas, tales como el impuesto-
limosna, porque el concepto de institucién como tal no se encuentra
en todo el derecho islamico.?*® Es mas, el concepto de autoridad en
arabe no tenia desarrollado un significado juridico. Por esto no exis-
te en el derecho islamico clasico una rama que se ocupe del derecho
piblico como tal, y debemos ir reconstruyendo, pieza a pieza, para
formar un elenco de conceptos que nos den una visién de este tema
que en el derecho islamico clasico no existia como lo entendemos
ahora. or Ll :

La figh o la ciencia del derecho, y que en érabe significa “conoci-
miento” o “‘entendimiento” (1éase de los deberes del hoprre) es de-
finida adecuadamente por Savory?** como “el conocimiento de los
derechos y deberes mediante los cuales el hombre puede qbservar la
conducta correcta en este mundo, y prepararse a si mismo para
la vida del mas alla” Definida de este modo la ciencia del.derechoi
restringe el derecho claramente al campo del derecho pnyado. E
campo del derecho publico, que tiene que ver con las relaciones en-
tre los ciudadanos con los poderes publicos, y los problemas referen-
tes al interés publico no estén cubiertos por esta definicion. Este les:
un importante punto débil del derechg 1slﬁmxco. Hay areas ::lmgt e
tas del derecho como derecho consntpclonal, derecho penal, c.i
donde la Shari’ah no aplica, o los aplica tan s6lo tebricamente, :e
derecho administrado en los tribunales siendo basado primordialmen
en derecho consuetudinario. k- .

Es por tanto un derecho que otorga prio dad al mundo d?r!;::;)
sobre la organizacion colectiva, con un marcado carécter individual.

' fundamental en
12) El método anal6gico representa un elemento .,
el der)echo islamico, tanto para la sistematizacién de la Shari ah como

203 |a normativa emanada de las autoridades politico-administrativas o ganun serd

j estudio més adelante. = ! P
O R M Savory, Introduction to lslamic Civilsation, Cambridge University Press,

1976, p. 54.
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para la elaboracion de conceptos juridicos. No debemos olvidar que
una de las fuentes de la Shari’ah es la gija, basada en la analogia.

13) El derecho islamico clasico representa un “Derecho de juris-
tas”.? En efecto el derecho islamico fue creado y desarrollado pos-
teriormente por especialistas. Los motores de la formacion de este
ordenamiento juridico no fueron las exigencias de una sociedad que
necesitaba unas normas para convivir, ni tampoco una préctica judi-
cial, sino el celo religioso que un numero cada vez mayor de musul-
manes demandaban en la aplicacion de las normas religiosas a todos
los problemas de comportamiento.2%

14) El derecho islamico es quiza el unico ejemplo en el que los
poderes publicos no juegan un papel de legislador. El derecho ha
sido revelado por Al4, y al ser de origen divino no puede ser modifi-
cado por ninguna persona o instituciéon humana. ;Cémo puede un
ordenamiento juridico tan arcaico y tradicional tener una aplicacion
aceptable y efectiva con el paso de las décadas si es inmutable? Una
luz a esta interrogante puede ser arrojada con la famosa afirmacion
de Schacht, de que el derecho islamico constituye unos de los pocos
ejemplos en los que la ciencia juridica es un factor de renovacién y
desarrollo del derecho.

Por tanto, todo el derecho islamico clasico, tanto en su conjunto
como en cada elemento de que se compone, esta impregnado por
consideraciones de tipo ético y religioso, ya que el derecho se fue
incorporando al sistema de obligaciones religiosas, teniendo como
consecuencia la poca aplicabilidad practica de alguna de sus compo-
nentes. La sistematicidad del derecho islamico se establece a través
de la clasificacion de todas las acciones humanas en obligatorias,

%95 Schacht, op. cit., p. 209.

26 En contra de que el derecho islamico es un derecho de Juristas se expresa Doi.
“Aqucllos que_picnsen que la filosofia juridica isldmica es una invencion de juristas, estdn
equlyo_cados sin lugar a dudas. La postura correcta es que los juristas, a pesar de su gran
erudicién, no introducen novedades por su propia imaginacion. El derecho divino existe,
complementado con teoria y principios divinos. La teoria de los Juristas es explicarlos y

analizarlos”, A. R. 1. Doi, Shari ‘ah in the 1500 century of Hij Probl,
Ta-Ha Publishers, Londres, 1981, p. 13. T WAy,
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recomendadas, indiferentes, reprensibles y prohibidas, ademés de que
todos sus elementos incorporan y respetan los mismos principios re-
ligiosos. En esta sistematizacion tuvieron un papel muy importante
los primeros especialistas en materia legal en el inicio de la existen-
cia del derecho islamico. Por dltimo, el caracter casuistico, la poca
concrecion y contenido positivo de los conceptos legales, la ausencia
de separacion de ordenes jurisdiccionales y el importante papel de
desarrollo y renovacion del derecho que juega la ciencia juridica en
lugar del Estado son caracteristicas que ilustran la complicacién que
caracteriza al derecho islamico clasico.

1V. CONTRADICCION CONTINUA EN EL DERECHO
ISLAMICO CLASICO ENTRE LA TEORIA Y LA PRACTICA

A lo largo del estudio del derecho islamico se puede apr?ciar una
tension continua entre los principios inspiradores de la Shari’ah, pos-
teriormente declarados como intocables tras el cierre de las puertas
del ijtihad, y la realidad practica. Esta tension sg’produce en .c’ios
etapas diferentes: antes y después de la configuracion de la Shari’ah
y cierre de las puertas a la ijtihad. ] ALy

Utman, tercer califa ortodoxo realizé la primera recopilacién de
tradiciones constituyendo el primer Coran en el afio 635 d. C.. La
labor de los juristas en las escuelas y la recopilacién de los hadices
con sus cadenas de i :

isnad culminé a mediados del siglo noveno y principios del déci-
mo de la era cristiana en un cuerpo normativo que conocemos como
Shari’ah. Durante esta larga labor, ;fueron respetados los dogmas
principales del Islam o la mano del horpbrc tomoé ;_)amdo mteresgda
o desinteresadamente en la conformacién de un sistema no:matlvlo
de obligaciones juridico-religiosas que detemung’na finalmente la
forma correcta de actuar de todos los musulmanes?

Una vez conformada la Shari’ah tres siglos después de la muerte
de Muhammad y cese de la divina revelacion, nos encontraqu an;:
un conjunto de normas supuestamente cerrado y con vox:3 n
regir el comportamiento de los fieles mtlsultpagles eternamde m;np:tif
los principios que sanciona son de caréc_t’er divino y por eclilar U
bles ¢ infalibles. ; Ha sido capaz la Shari’ah de regular y dar respues
ta durante diez siglos de manera satisfactoriaa todas las circunstanc
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que surgen y seguiran surgiendo en el dia a dia de los musulmanes?
¢Se ha mantenido intacta la Shari’ah durante todo este tiempo o ha
asimilado nuevos contenidos procedentes de fuentes ajenas a la divi-
na revelacion?

En primer lugar estudiaremos la figura de la abrogacion islamica o
naskh para ilustrar que, presumiblemente, durante el proceso de con-
formacion de la Shari’ah, los juristas expertos interpretaron e inclu-
so manipularon lo que finalmente serian las fuentes primarias en aras
del éxito de su propia concepcion de ciencia islamica (figh).

En segundo lugar, destacaremos la poca conocida flexibilidad que
caracteriza al derecho islamico para adaptar nuevas figuras juridicas
siempre que se respete el espiritu del Islam y de la revelacion.

1. La técnica Naskh*"

Desde las primeras revelaciones divinas y su recopilacién por Utman
(635 d. C) hasta la primera recopilacion de derecho islamico, como
fue la Muwatta, de la escuela Maliki en el siglo octavo de la era
cristiana hay un espacio de ciento cincuenta afios. Este intervalo, a
pesar de no estar bien documentado, constituye el punto de inicio de
este capitulo. Este intervalo de siglo y medio fue una época de exé-
gesis del Coran y estudio de la Sunnah. Fue cuando surgio la técnica
naskh (al-nasihk wa- ‘l-mansuk).

Naskh significa literalmente borrar, y ha sido definida como la
suspension, derogacion o sustitucién de una norma de la Sharia por
otra.?’® Segiin Burton, la teorizacién sobre nask surgi6 a partir del
reconocimiento por parte de los hombres de las lagunas que existian

entre el Coran, la Sunna y la Figh,»® y de la existencia de conflic-
tos entre ellos.

2°’4 En este apartado seguiremos de cerca la posicién de J. Burton, The sources of
Islamic Law. Islamic Theories of abrogtion, Edinb:

3 heoi urgh University Press, Edinburgh, 1990.
zgz)?ozb(;; si naskh significa suprimir, o sustituir y sus diferencias véase Bunon%mop. cit.,
pp- 201-202.

% La figh es el proceso por el cual la Ley divina
conducta, llegandose al conocimiento de los derec
hombre puede observar la con
la vida del mas all4.

es trasladada a normas juridicas y de
hos y deberes mediante los cuales el
ducta correcta en este mundo, y prepararse a si mismo para
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Su objetivo ha sido simplemente tender.p.ueptes solucionando es-
tas lagunas y problemas.?'’ Aunque su legitimidad ha sido muy dis-
cutida e incluso rechazada por autores onodpxos,z“ hay una
teorizacion muy amplia que muestra la 1mportancna de esta figura, a
pesar de la poca atencion que ha sido objeto por parte .de'expertos
occidentales en derecho islamico. Por el cogtrano, los juristas mu-
sulmanes prestaron gran atencion a la materia, pero nunca la eleva-
ron a un nivel metafisico. La pregunta mas importante a la que
trataremos de dar respuesta es la siguignte: jes esta ﬁgpra del naskh
una parte de la revelacion divina o es simplemente una invencion del

?
hog\?:ti).n defiende que las cinco escuelas juri_dicas principales (las
cuatro sunnitas y la chiita) se basaron en técnicas naskh para recla-
mar haber realizado la interpretacion correcta de la Ley divina, su
particular figh. Al contrario de la creencia actual de los musulmes,
Burton intenta demostrar que las teoriag de abrogacnép (naskh) e-l
ron discusiones entre los juristas de la primera generacién mds que €

de la revelacion divina. '

prol;i:; tgran pluralidad de teorias naskh. Qada una surge :n dlfere;;:
tes fases de la escoléstica islamica y debido a est'lmulos de mf::zmn
versa indole que so6lo tuv;erondaltgég 'e:ascg:‘::s kc;'uan 0

os bajo la misma ribrica de tecni h. )
agrl‘;ga];lrimerjestimulo, por ejemplo, seria las exé’ges;s SObt:i :lccoz.
ran,?'2 ya que los musulmanes pensaron qu;,habtan etec
tradicciones en su fuente mas fundamental.

- , op. cit., p. 30. ) e .
s sr‘;:;;alﬁ ugu;mtos esgrimidos por estos juristas: Si el Corén recoge

i i i e laera
no es un asunto de la fe musulmana; es una téc.mca.emplea:a e:‘ e‘ll:r;::; s;:lc::mor :
musulmana; los expertos no poseen indicios mfnhl;l;sm s:mre et i
posterior a otro; sorprende que no haya un hadiz deBunon q i i 30-3mmldl.
ser una cierta prueba de que cierto verso €s nasikh. : s ogm A oty .

212 E| ejemplo mas clésico de naskh del Corén por € Corinm tl'lejOI' ! senujmw.mmo -
(naskh) una aleya o prov?’c”amos su olvido, aportamos

i omnipotente? o

q"le"l?ll‘zzse iequisigg; para que pudiera sustituir un v

erior a otro,
ambos versos se encontraran en contextos separados; Q:l:;"ﬂ” 3“0:0; pomednd 1
prevaleciendo aquél sobre éste; 3) que ambos versos mandat prohi

biciones o imperativos.
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Otro estimulo seria el descubrimiento de contradicciones en la
Sunnah. Afortunadamente, lo que podemos estudiar de la Sunnah es
el resultado final de esta fuente primaria tras haber sido armonizada
tras las teorias naskh.

Un estimulo mas discutible es la contradiccion entre Sunnah y
Coran. Los principios de abrogacion (naskh) de Coran por Sunnah?'4
y de naskh de Sunnah por Coran encontraron firme oposicién.?'S En
el primer caso, naskh de Coran por la Sunnah,?'® no se admitié por-
que de lo contrario seria reconocer que el Profeta estaria haciendo o
diciendo lo contrario de lo que Dios le habria revelado. En el segun-
do caso, naskh de Sunnah por el Corén, no se admitié porque de lo
contrario Dios estaria desconfiando o contradiciendo al hombre que
proclamé su Profeta. Esta oposicion propicié debates internos entre
los musulmanes generando principios atin mas refinados. Se alcanza
la conclusion de que tanto el Coran como la Sunnah son revelacién?!?
de Dios, y por tanto naskh consistiria simplemente en cambiar un

elemento de la revelacién por otro.2!8
Llegados a este punto debemos diferenciar entre la teoria general
de naskh y su aplicacién y las teorias especiales.

A. Teoria general de naskh

Por naskh, los expertos en derecho islamico entendieron un proceso
revelador por el cual ciertas decisiones divinas, promulgadas en un

214 Burton estudia en profundidad un ejemplo de este caso: la pena de lapidacién por

adulterio, al que haremos referencia de una forma més detallada mas adelante, pues cons-

tli;gyisel ejemplo paradigmatico de un modo especial de naskh. Burton, op. cit., PP.
-156.

215 Al-Shafi’i rechaza categbricamente que ninguna de las dos fuentes primarias pueda
abrogar a la otra. La Sunnah sélo puede ser abrogada por la Sunnah y el Corén sélo puede
ser abrogado por el Coran. Esta puntualizacién es uno de los aspectos que distingue a la
escuela shafi de las demas, incluso con posterioridad a la muerte de Al-Shafi’i.

3 %16 Los que apoyaban esta 0posicién se basaban, por ejemplo, en la aleya Corén 10:15:
No me toca ami (Muhammad) modificar (el Corén) por iniciativa propia. Lo unico que

hago es seguir lo que se me ha revelado”.

217 Argumento que apoya que la Sunnah es parte de la revelacién divina. Corén 53:2-4:

\:e'stm paisano (Muhammad) no habla por propio impulso. No es sino una revelacién”.
'* Burton, op. cit,, p. 5.

.
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momento concreto, fueron sustituidas por otras Qegisiones divipas
promulgadas en una fecha posterior. Dios, cuya divina prerrogativa
es el naskh, revoca una de sus divinas decisiones apoyadas en una de
sus revelaciones divinas a través de otra revelacién apoyando una
decision bastante diferente sobre el mismo asunto. .
Los elementos fundamentales para idenqﬁcar naskh son log si-
guientes: 1) ambas decisiones o mandatos tienen que ser de origen
divino. 2) Imposibilidad de aplicar ambas normas en conflicto a la
vez. 3) Conocimiento de las fechas de ambas revelaciones. ‘
Segun Burton, la teoria general de na.s:kh fue adaptada para servir
a los expertos en derecho en su tarea de justificar la seleccion hecha
por los fundadores de sus respectivas escuelas y en tn;lzgar los errores
cometidos por los fundadores de las escuelas rivales.’ l
Los conflictos entre Sunnah y Coran son mcoqcebxbles, ya que la
falibilidad no es una caracteristica apllczab‘le a Dios. Lo§ cogﬂnctlos
surgen debido a nuestra ignorancia en distinguir las nasikh* de zlts
mansukh.*?' La principal actividad de al:l)s expertos era determinar la
bos, este es el punto crucial. .
fecl}}?n g:p:‘:to importante efl la teoria de naskh es la 1('lea de::;:semo-
llo gradual de la revelacion divina. La teoria no insinua k:li as rem
tamente la posibilidad de la mutabilidad de la voluntad vm,;a}l -
Para llevar a cabo la aplicacion .de la teoria_gepemlddc m:; la, s
de seguirse los siguientes pasos. Si el experto jurista, de e:a s
sa de documentos de las dos fuentes primarias s¢ encu;: e
normas aparentemente contradictorias lo primero que h R
es una labor de exégesis, determinando el complet'r.tv-l Slu?tﬁd, v
cada una. Si con la exégesis no se mlve estaldl fic . ra
ponderia averiguar si ambas afirmaciones tratan cl mxsmmaz;: v
la obligacion. Si ambas tratan el mismo asgcto, el exge e
seguir una interpretacién que permita la reconcl laC(; nnz;s: Final:
la aplicacion de ambas, excluyendo la aplicacion e‘l: - 'e:;tepaso
mente, si la incompatibilidad de ambas es declarada, el sigui

219 Jh; - 20. 5
20 {:'sd;:mus - posteriores, “abrogantes”, valga 1a -
221 Las normas anteriores y abrogadas.
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es establecer sus fechas respectivas, para determinar cual norma es
nasikh y cual mansukh.

Una vez analizadas las lineas generales de la teoria de naskh, Burton
estudia tres teorias especiales de naskh o modos de naskh.

B. Teorias especiales de naskh

El primer modo de naskh se trata de la supresio<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>