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EL SISTEMA JUDICIAL EN ARABIA

La ley sagrada del Islam, la chari’a, ocupa un lugar cen-
tral en la sociedad musulmana, y su historia corre
patalela a la historia de la civilizacion islimica. Se ha
dicho a menudo que el derecho islaimico representa la
esencia y el germen del mismo Islam y, ciertamente, el
derecho islamico es incomparablemente més impor-
tante en la religién del Islam que la teologfa. En 1959,
el entonces rector de la Universidad de al-Azhar, jeque
Mahmud Shaltut, publicé un libro titulado Islanz, una fe
y una ley («al-Islam, ‘agida wa-shari’a») y la mayor parte
con diferencia de sus paginas estd dedicada a la expo-
sicion del derecho religioso del Islam, incluidos algu-
nos tecnicismos, mientras el desarrollo de la fe islami-
ca ocupa menos de una décima parte del total. Parece
que, a ojos de este alto dignatario islimico, el vinculo
esencial que une a los musulmanes no es tanto un
simple credo comin como un modo de vida comun,
un ideal comun de sociedad. El desarrollo de todas las
ciencias religiosas y, por ello, de una parte considera-
ble de la vida intelectual en el Islam, sigue el ritmo del
desarrollo del derecho religioso. Incluso en tiempos
modernos, el principal esfuerzo intelectual de los mu-
sulmanes en cuanto musulmanes esta dirigido no a
demostrar la verdad del dogma islamico, sino a justifi-
car la validez del derecho islamico tal como lo entien-
den. Por ello serda conveniente que examinemos el de-
sarrollo del derecho islamico en el marco de la socie-
dad y civilizacién islamicas, por mas que este examen
sea forzosamente provisional. El mismo derecho isla-
mico es una de nuestras fuentes mas importantes para
la investigacién de la sociedad islamica; y explicar el
derecho islamico en términos de sociedad islamica co-
rre el riesgo de usar un argumento circular. Ademas, la
escasez de estudios histéricos y sociolégicos especiali-

zados sobre el derecho islamico ha sido mas frecuen-

temente causa de lamento que de inspiracion de es-

fuerzos para llenar este vacio.

El derecho islaimico tenfa sus raices en la sociedad
arabe preislamica. Esta sociedad y su derecho reunfan
a la vez aspectos profanos y magicos. El derecho era
magico en que las normas de investigacion y de pro-
bacién estaban dominadas por procedimientos sacros,
como la adivinacién, el juramento y la imprecacion; y
era profano en que, incluso el derecho penal, estaba
reducido a cuestiones de compensacién y pago. No
hay indicaciones de que entre los arabes paganos exis-
tiera el derecho sagrado; fue una innovacion del Islam.
El elemento magico dej6 solo débiles huellas, pero el
derecho islamico preservé el cardcter profano de una
parte considerable del derecho penal. También preset-
v6 los rasgos esenciales del derecho del estatuto pet-
sonal, de la familia y de la herencia, tal como existfa,
sin duda con variaciones considerables de detalle, tan-
to en las ciudades como entre los beduinos de Arabia.
Todos estos temas estaban dominados por el antiguo
sistema tribal 4arabe, combinado con una estructura pa-
triarcal de la familia. En este sistema tribal, el indivi-
duo carecia de proteccion legal fuera de su tribu, el
concepto de justicia criminal estaba ausente y los deli-
tos quedaban reducidos a dafios; y el grupo tribal era
responsable de los actos de sus miembros. Esto con-
dujo a pleitos de sangre, que no eran una institucién
del antiguo derecho tribal arabe, quedaban fuera de la
ley y entraban en la esfera legal sélo cuando eran miti-
gados por el pago del precio de la sangre; y, en ese
momento, el caricter profano del antiguo derecho
arabe se afirmaba de nuevo. No habia en la sociedad
arabe preislamica ninguna autoridad politica organiza-
da ni sistema judicial organizado alguno. Sin embargo,
si surgfan disputas por los derechos de propiedad, su-
cesion y daflos distintos del homicidio, no eran nor-

malmente decididas con los propios medios sino, en
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caso de fracaso de la negociacion entre las partes, me-
diante el recurso a un arbitro. Como uno de los requi-
sitos esenciales de un arbitro era poseer poderes so-
brenaturales, los arbitros eran elegidos la mayoria de
las veces entre los adivinos. La decisién del arbitro
obviamente no tenfa valor imperativo, sino que era
una declaracién de lo que era o tenfa que ser el dere-
cho tradicional; la funcién de arbitro se confundia con
la de legista, expositor vilido de la costumbre legal
normativa o sunna. Trasladado al contexto islamico, es-
te concepto de sunna iba a ser uno de los agentes mas
importantes, si no el mayor, en la formacién del dere-
cho islamico; y los ulemas, expositores autotizados del
derecho, fueron, no en teorfa sino de hecho, los legis-

tas del Islam.

Mahoma comenzé su actividad publica en La Meca
como reformador religioso, y en Medina llegd a ser
gobernante y legislador de una nueva sociedad con ba-
se religiosa, una sociedad con la que se quiso, y co-
menz6 de repente a hacerlo, reemplazar y desbancar a
la sociedad tribal arabe. Ya en La Meca Mahoma habia
tenido oportunidad de protestar contra el hecho de ser
considerado como otro adivino mas por sus paisanos
paganos y esto llevo, en el primer periodo de Medina,
al abandono del arbitraje como lo practicaban los ara-
bes paganos. Pero cuando Mahoma fue llamado a re-
solver conflictos en su propia comunidad, continué
obrando como arbitro; y el Coran, en un parrafo mas
0 menos contemporaneo, prescribié a las respectivas
familias de los conyuges en caso de disputas maritales
el recurso a un arbitro. En un solo versiculo, que tam-
bién es mas o menos contemporaneo del parigrafo
precedente, aparece el antiguo término para arbitraje
junto a un nuevo término isldmico para decisioén judi-
cial y, de hecho, es sustituido por éste: «Pero jno, por
tu Sefior! No creeran hasta que te hayan hecho juez de
su disputa; entonces, ya no encontraran en si mismos
dificultad en aceptar lo que decidas y se adheriran ple-
namente» (C.4:65). Aqui el primer verbo se refiere a la
faceta de arbitraje en la actividad de Mahoma, y el se-
gundo, «decidir, del que deriva el término arabe gadi,
destaca la legalidad de su decision. Esta es la primera
indicacién de la emergencia de un concepto nuevo, is-

lamico, de la administraciéon de justicia. Numerosos

capitulos del Coran muestran que esta exigencia ideal
era lenta en realizarse, pero la posicion de Mahoma
como profeta, respaldado en las ultimas etapas de su
carrera en Medina por un inmenso poder politico y
militar, le dieron una autoridad mucho mayor de la
que podia reivindicar un arbitro; se convirtié en un
«Profeta-Legislador. Pero utilizé su poder casi abso-
luto no dentro sino fuera del sistema legal existente; su
autoridad no era legal sino, para los creyentes, religio-
sa, y para los tibios, politica. Era, esencialmente, un
hombre de la ciudad, y los ataques mas dcidos del Co-

ran se dirigen contra los beduinos.

La legislacion de Mahoma, asimismo, era una innova-
cién completa en el derecho de Arabia. Mahoma, co-
mo profeta, tenfa pocos motivos para cambiar el dere-
cho tradicional existente. Su finalidad no era establecer
un orden legal nuevo, sino ensediar a los hombres qué
hacer para lograr su salvacién. Es por ello por lo que
el derecho islamico es un sistema de deberes, de obli-
gaciones rituales, legales y morales, todas ellas sancio-
nadas por la autoridad del mismo poder religioso. Asi,
el Coran ordena juzgar con justicia, dar testimonio
verdadero, cumplir con los contratos y, especialmente,
devolver un depdsito a su propietario. Respecto al de-
recho de familia, que es tratado muy exhaustivamente
en el Coran, el énfasis principal reposa en cémo se
deberfa tratar a mujeres y niflos, huérfanos y parientes,
subordinados y esclavos. En el campo del derecho pe-
nal, es facil comprender que el Coran impusiera san-
ciones por transgresiones, pero siguen siendo esen-
cialmente morales y sélo accidentalmente penales; por
ejemplo, el Coran prohibié beber vino pero no impu-
so ninguna multa y ésta fue determinada sélo en una
etapa posterior del derecho islamico. Las razones para
la legislacién coranica en todos esos asuntos eran, en
primer lugar, el deseo de mejorar la posicion de las
mujeres, los huérfanos y los desvalidos en general, de
restringir la relajacién de la moral sexual y de reforzar
el vinculo matrimonial, de restringir la venganza y las
venganzas privadas y de eliminar completamente las
disputas hereditarias; la prohibiciéon del juego, de be-
ber vino y percibir intereses estan dirigidas directa-
mente contra los antiguos modelos arabes de conduc-

ta. El principal fin politico del Profeta, la disolucién de
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la antigua organizacién beduina tribal y la creacién en
su lugar de una comunidad esencialmente urbana de
creyentes, origind nuevos problemas en el derecho
familiar, en el de represalias y en el de guerra, de los
que tenemos que tratar. El fomento de la poligamia
por el Coran es un ejemplo que viene al caso. Una ne-
cesidad similar parece haber justificado las modifica-
ciones extensas del antiguo derecho hereditario, cuyos
rasgos generales fueron, sin embargo, conservados;
aqui también, la tendencia subyacente de la legislacion
coranica estaba a favor de los desamparados; comen-
zaba por enunciar principios éticos que los testadores
tenfan que cumplir e incluso, en su etapa final, cuando
se asignaban partes fijas de la herencia a personas ex-
cluidas previamente de la sucesion, el factor de exhor-
tacién moral no habfa desaparecido. Este aspecto de la
legislacion coranica fue preservado por el derecho is-
lamico, y la actitud puramente legal, que atribuye con-
secuencias legales a los actos relevantes, a menudo es
sustituida por la tendencia a imponer patrones éticos

al creyente.

El derecho islamico como lo conocemos hoy no pue-
de decirse que haya existido todavia en la época de
Mahoma; vino gradualmente a la existencia durante el
primer siglo del Islam. Fue durante este periodo cuan-
do la naciente sociedad islimica cred sus propias insti-
tuciones legales. El antiguo sistema arabe del arbitraje
y el derecho tradicional 4drabe en general, continuaron
con los primeros sucesores de Mahoma, los califas de
Medina. En su funcién de gobernantes y administra-
dores supremos, los primeros califas obraron en gran
medida como los legisladores de la comunidad islami-
ca; durante todo este primer siglo las funciones admi-
nistrativas y legislativas del gobierno islimico no pue-
den separarse. Pero el objeto de esta legislacion admi-
nistrativa no era modificar el derecho tradicional exis-
tente mas alla de lo que el Coran habia hecho; era el
de organizar los territorios recientemente conquista-
dos en beneficio de los arabes, y el de asegurar la via-
bilidad del enormemente ampliado estado islamico.
Los primeros califas no dudaron, por ejemplo, en re-
primir severamente cualquier manifestacién de desleal-
tad; e incluso en castigar con el latigo a los autores de

poemas satiricos dirigidos contra tribus rivales, forma

reconocida de expresién poética que, sin embargo,
puede haber amenazado la seguridad interna del esta-
do. Esta decisién particular no formé parte del dere-
cho islamico, pero otras leyes de los califas de Medina
ganaron reconocimiento oficial, no como decisiones
de los califas, sino porque podian ser incluidas en una
u otra de las fuentes oficiales del derecho islamico que
la teorfa posterior llegd a reconocer. La introduccién
de la pena de muerte por lapidacién como castigo por
la deshonestidad en ciertas circunstancias es uno de ta-
les decretos. En la teoria del derecho islamico, su au-
toridad deriva de supuestas disposiciones del Profeta;
también existe un supuesto versiculo del Coran al
efecto que, sin embargo, no forma parte del texto ofi-
cial y debe considerarse espurio. No antes del final del
primer siglo del Islam vinieron a usarse tradiciones in-
formando de supuestos actos y dichos del Profeta,
como textos legales justificantes; y el versiculo esputio
del Coran representa un esfuerzo anterior para esta-
blecer la validez del decreto penal en cuestién. Que se
sintié6 completamente la necesidad de esta clase de va-
lidacién muestra lo excepcional que habifa sido la legis-

lacién de Mahoma a ojos de sus contemporaneos.

Los cismas politicos que dividieron la comunidad is-
lamica cuando apenas tenfa cuarenta aflos, condujeron
a la secesion de los dos movimientos disidentes, y mas
tarde «heterodoxos», de jarichies y chifes, pero no
condujeron a nuevos desarrollos significativos del de-
recho islamico; los fundamentos de un sistema de de-
recho religioso no existfan todavia y la teorfa politica
del chifsmo, que hubiera podido esperarse, mas que
cualquier otra cosa, que hubiera conducido a la elabo-
raciéon de un sistema de derecho muy diferente, se
desarroll6 posteriormente. De hecho, esos dos grupos
asumieron el derecho islamico de la comunidad «orto-
doxa» o sunni tal como se desarrollaba alli, haciendo
sélo las modificaciones basicamente superficiales re-
queridas por sus propias creencias politicas y doctrina-
les. En un aspecto, sin embargo, el caricter exclusivo,
y por tanto «sectarion, de los dos movimientos sece-
sionistas afecté no tanto al contenido positivo sino al
énfasis y la presentacion de sus doctrinas de derecho
religioso; el derecho del chiismo estd dominado por el

concepto de Zagiyya, «disimulo» (practica que, es cierto,
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les fue impuesta por las persecuciones que tuvieron
que sufrir), y por la distinciéon entre doctrinas esotéri-
cas y exotéricas en algunas de sus escuelas de pensa-
miento; y la de los jarichies estd dominada por los
conceptos complementarios de walaya, «solidaridady, y

ara’a, «exclusiony, «excomuniony.
bara’a, .

En un primer periodo, la antigua idea arabe de sunna,
precedente o costumbre normativa, se reafirmé en el
Islam. Todo lo tradicional era cotrecto y bueno, todo
lo que los antepasados habian hecho merecfa ser imi-
tado, y en la idea de precedente o sunna encontré ex-
presion todo el conservadurismo drabe. Esta idea
ofrecié un obsticulo formidable a la innovacion, in-
cluido el mismo Islam. Pero una vez que el Islam se
impuso, el viejo conservadurismo se reafirmé en la
nueva comunidad, y la idea de sunna se convirtié en

uno de los conceptos centrales del derecho islamico.

Sunna en su contexto islamico tenfa originalmente una
connotacién politica mas que legal. La cuestién de si
los actos administrativos de los primeros dos califas,
Abu Bakr y ‘Umar, debfan ser considerados como
precedentes con fuerza legal, surgié probablemente
cuando habfa que nombrar sucesor de ‘Umar en
23/644, y el descontento con la politica del tercer cali-
fa, ‘Utman, que llevé a su asesinato en 35/655, tomé
la forma de la acusacién de que él, a su vez, se habia
apartado de la politica de sus predecesores e, implici-
tamente, del Coran. En relacién a esto, surgié el con-
cepto de «sunna del Profeta», no todavia identificada
con ninguna coleccién de normas posibles, sino facili-
tando un vinculo doctrinal entre la sunna de Abu Bakr
y ‘Umar y el Coran. La primera evidencia de este uso
del término «sunna del Profeta» data de alrededor de
76/695, y veremos postetiormente cémo fue introdu-

cida en la teoria del derecho islamico.

Los treinta afios de los califas de Medina aparecieron
mas tarde, en la imagen que los musulmanes se forma-
ron de su propia historia, como la edad de oro del Is-
lam. Esto esta lejos de haber sido asi. Al contrario, el
periodo de los califas de Medina fue mds bien una es-
pecie de paréntesis turbulento entre los primeros aflos
del Islam de Mahoma y la monarquia arabe de los
omeyas. Ni siquiera las normas del Coran fueron apli-

cadas sin restriccion.

Se puede mostrar a partir del desarrollo de las doctri-
nas legales islamicas que toda la atencién, salvo la mas
somera, dada a las normas coranicas y todas las con-
clusiones sacadas de ellas, salvo las mas elementales,
pertenecen casi invariablemente a una etapa secunda-
ria y, por tanto, posterior. En algunos casos la primera
doctrina del derecho islamico esta en conflicto directo
con las palabras claras y explicitas del Coran. El versi-
culo 5:6, por ejemplo, dice claramente: «Creyentes!
Cuando os dispongais a hacer la azala, lavaos el rostro
y los brazos hasta el codo, pasad las manos por la ca-
beza y por los pies hasta el tobilloy; el derecho, sin
embargo, insiste en lavar los pies, y esto se armoniza

con el texto por varios medios.

El versiculo 2:282 aprobaba la practica antigua de po-
ner los contratos, en particular los de cumplimiento
futuro, por escrito; y esta practica persistié de hecho
en el Islam. El derecho islamico, sin embargo, vacio el
mandamiento coranico de toda fuerza obligatotia, ne-
g6 la validez a los documentos escritos, e insisti6 en la
prueba de los testigos visuales, que en el texto corani-
co juegan sélo un papel secundario. Es, de hecho,
verdad que muchas normas del derecho islamico, en
cuanto al derecho de la familia y el derecho heredita-
rio, por no mencionar la oracién y el ritual, estaban
basadas en el Coran. Pero aqui incluso constatamos
una regresion, hasta el punto de que las ideas y actitu-
des arabes paganas y tribales lograron anular la inten-
cién, si no la formulacién, de la legislacién coranica.
El Coran, en una situacién determinada, ha promovi-
do la poligamia, y esto, de ser una excepcion, ahora se
convirtié en uno de los rasgos esenciales del derecho
islamico del matrimonio. Lo que llevé a un claro dete-
rioro de la posicién de la mujer casada en la sociedad,
comparado con el que habia disfrutado en la Arabia
preislamica, y ello era destacado sélo por el hecho de
que muchas relaciones sexuales perfectamente respe-
tables de la Arabia preislamica habian sido ilegalizadas
por el Islam. Contra el orgullo y la exclusividad triba-
les, el Coran habia subrayado la fraternidad mas que la
igualdad de los musulmanes; sin embargo, la discrimi-
nacién social y el orgullo arabe inmediatamente se re-
afirmaron en el Islam. Los no drabes conversos al Is-

lam, cualquiera que fuera su situacién social previa,
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fueron vistos como ciudadanos de segunda (mawali)
durante los primeros ciento cincuenta afios del Islam;
y todas las escuelas de derecho tenfan que reconocer
grados de rango social que no llegaban a ser impedi-
mentos para el matrimonio pero que, sin embargo, en
ciertos casos, permitfan a la parte interesada pedir al
cadi la disolucién del matrimonio. El Coran habfa da-
do por hecho el concubinato, pero en el principal pa-
rrafo relativo a ello (C. 4:3) el concubinato aparece
como alternativa menos costosa a la poligamia, un
concepto muy alejado de la practica de concubinato
ilimitado mds poligamia que prevalecié ya en la prime-
ra generacién después de Mahoma y que fue sancio-
nado por todas las escuelas de derecho. Ademas, las
normas coranicas sobre el repudio, que habian busca-
do proteger los intereses de la esposa, perdieron mu-
cho de su valor por el modo en que fueron aplicadas
en la practica. La primera praxis islamica, influida sin
duda por la inseguridad que predominaba en las ciu-
dades-guarnicién recientemente fundadas de pobla-
cién mixta, extendia la reclusion y el velo de las muje-
res mucho mas alla de lo que se habfa imaginado en el
Coran, pero con esto solo aplicaba la intencién clara-
mente expresada del Cordn a las nuevas situaciones.
Tomando en cuenta estas modificaciones, la estructura
preislamica de la familia sobrevivié en el derecho is-

lamico.

Durante la mayor parte del siglo I/VII, el derecho is-
lamico, en el sentido técnico del término, no existia
todavia. Como habfa sido el caso en la época de Ma-
homa, el derecho como tal cafa fuera de la esfera de la
religién; si no se planteaban objeciones religiosas o
morales, los aspectos técnicos del derecho eran indife-
rentes para los musulmanes. Esto explica la adopcion
general o, mejor, la supervivencia, de ciertas institu-
ciones y practicas legales y administrativas de los terri-
torios conquistados, tales como el tratamiento de las
religiones toleradas que estaba aproximadamente ba-
sado en el tratamiento de los judios en el imperio bi-
zantino, los métodos de tributacion, la institucion de
la enfiteusis, etcétera. El principio de la conservacion
de las practicas legales preislamicas en el Islam era a
veces reconocido abiertamente, p. ej. por el historia-

dor al-Baladhuri (f 279/892), pero hablando en térmi-

nos generales, fueron posteriormente inventados co-

mo justificacién precedentes ficticios islamicos.

La aceptacién de maximas y conceptos legales extran-
jeros, inclusive los métodos de razonamiento y hasta
las ideas fundamentales de la ciencia legal, sin embar-
go, exige una explicacién mas detallada. Aqui los in-
termediarios eran los conversos-al-Islam instruidos.
Durante los dos primeros siglos de la Hégira, estos
conversos pertenecian principalmente a las clases so-
ciales superiores, eran los unicos a los cuales la admi-
sién en la sociedad islamica, incluso como ciudadanos
de segunda, deparaba ventajas considerables y eran
quienes (o cuyos padres) habian disfrutado de una
educacién abierta, es decir, una educacion en la retori-
ca helenistica, que era la normal en los paises de
Oriente Préximo conquistados por los arabes. Esta
educacion proporcionaba invariablemente cierta fami-
liaridad con los rudimentos del derecho. Los conver-
sos con educacién aportaron sus ideas familiares a la
nueva religién. De hecho, los conceptos y maximas en
cuestién eran de tipo general, familiar a la vez a los
abogados y a toda persona culta. De esta forma, ele-
mentos procedentes del derecho romano y bizantino,
del derecho canénico de las iglesias orientales, del de-
recho talmudico y rabinico y del derecho sasanida se
infiltraron en el derecho religioso naciente del Islam
durante su periodo de incubacién, para aparecer en las

doctrinas del siglo 11/ VIIL

El gobierno de los califas de Medina fue sustituido por
el de los omeyas en 41/661. Los omeyas y sus gober-
nadores fueron responsables de perfeccionar muchos
rasgos esenciales del ritual y del culto islamicos. Su
preocupacion principal no estaba en la religién ni en el
derecho religioso sino en la administracién politica y
aqui representaban la tendencia centralizadora y cada
vez mas burocratica de una administracién dirigida
contra el individualismo beduino y la anarquia del
modo de vida arabe. Tanto los ideales religiosos isla-
micos como la administracién omeya cooperaron para
crear el marco nuevo de la sociedad arabomusulmana.
En muchos aspectos el gobierno omeya representa la
consumacion, después del intervalo turbulento del ca-
lifato de Medina, de tendencias inherentes a la natura-

leza de la comunidad musulmana con Mahoma. Era el
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periodo de incubacion de la civilizacién islamica y, de-

ntro de él, del derecho religioso del Islam.

La administracién de los omeyas se centrd en comba-
tir a los bizantinos y a otros enemigos extetiores, en
consolidar la seguridad interior del estado y en recau-
dar los impuestos de las poblaciones sometidas y pa-
gar subvenciones monetarias o en especie a los bene-
ficiarios arabes. Por ello encontramos documentos de
regulaciones o leyes administrativas omeyas princi-
palmente en los campos del derecho de guerra y fiscal.
Todo esto cubria esencialmente la misma esfera que la
legislacion administrativa de los califas de Medina, pe-
ro el panorama social era muy diferente. Los omeyas
no obstaculizaron el funcionamiento del talién tal co-
mo habia sido regulado por el Coran, pero intentaron
evitar la repeticion de las disputas tribales arabes y
asumieron los pagos de sangre, que eran efectuados
junto con el pago de subvenciones. Por otra parte, su-
petvisaron la aplicacién de los castigos puramente is-
lamicos, no siempre conformes estrictamente con las

normas establecidas por el Coran.

Los omeyas, o mas bien sus gobernadores, también
dieron el importante paso de nombrar jueces islami-
cos, los cadies. El oficio de cadf fue creado en y para
la nueva sociedad islamica recién surgida, bajo las
nuevas condiciones resultantes de la conquista arabe,
en los centros urbanos del reino arabe. Para esta nueva
sociedad, el arbitraje de Arabia preislamica y del pri-
mer periodo del Islam ya no era adecuado y el arbitro
arabe fue sustituido por el cadi islamico. Era natural
que el cadi adoptara del arbitro el asiento y el bastén,
pero, en contraste con él, el cadi era el delegado del
gobernador. El gobernador, en los limites establecidos
por el califa, tenfa sobre su provincia plena autoridad
administrativa, legislativa y judicial, sin ninguna distin-
cién consciente de funciones; y podia delegar, y lo
hizo regularmente, su autoridad judicial a su «secreta-
rio legaly, el cadi. El gobernador conservo, sin embar-
go, el poder de decidir sobre cualquier pleito que de-
seara, y, por supuesto, de destituir al cadi a voluntad.
El autor cristiano coetineo Juan de Damasco se refie-
re a estos gobernadores y a sus delegados, los cadies,
como los legisladores del Islam. Por sus decisiones, los

primeros cadfes islamicos pusieron los fundamentos

esenciales de lo que iba a ser el derecho islamico. Juz-
garon seglin su propio criterio u «opinién sabia» (ra’)
basandose en la practica consuetudinaria que, como es
natural, contenfa reglas administrativas, y teniendo en
cuenta la letra y el espiritu de las regulaciones corani-
cas y otras normas religiosas isldmicas reconocidas
tanto como ctreyeron conveniente. Mientras el conte-
nido legal todavia no habfa sido islamizado en gran
medida mas alld del grado alcanzado en el Coran, el
oficio mismo de cadf era una institucion islamica tipica
del periodo omeya, en la que iban juntas la preocupa-
ciéon por la elemental eficacia administrativa y la
tendencia a islamizar. El desarrollo posterior del
derecho islamico, sin embargo, supuso que el papel
jugado por los primeros cadies en su creacién no
alcanzé el reconocimiento en la teorfa legal que

prevalecio finalmente.

Un ejemplo tipico del modo en que la actividad de los
primeros cadies modificé el derecho islamico lo pro-
porciona la ley de procedimiento. El Coran no sélo
habia favorecido el uso en calidad de pruebas de do-
cumentos escritos; también habia dispuesto que los
testigos se sometieran al juramento en ciertas circuns-
tancias (C. 5:106-108"). La ley islamica rechazé6 la pri-
mera disposicion, e ignoré la segunda vy, si no hubiera
sido por los primeros cadies, se hubiera aplicado al pie
de la letra la norma dura y rapida de que la prueba con
testigos, no obligados a jurar, tiene que ser aportada
por el acusador y, si no es presentada tal prueba, el ju-
ramento de impugnacion tiene que ser tomado al acu-
sado. Los primeros cadies, sin embargo, intentaron
constantemente la imposicion de cauciones sobre el

uso exclusivo de testigos en calidad de prueba; esta

1 [C.5:106] iCreyentes! Cuando, a punto de morir, hagiis testa-
mento, llamad como testigos a dos personas justas de los vues-
tros o bien a dos de fuera si estdis de viaje y os sobreviene la
muerte. Retenedlas después de la azald. Si dudais de ellas, que ju-
ren por Allah: «No nos venderemos, aunque se trate de un pa-
riente, ni ocultaremos el testimonio de Allah! Si no, setfamos de
los pecadoresy. [C.5:107] Si se descubre que son reos de pecado,
otros dos, los mas proximos, les sustituirdn, elegidos entre los
petjudicados por el perjurio y juraran por Allah: «Nuestro testi-
monio es mas auténtico que el de los otros dos. Y no hemos vio-
lado la ley. Si no, serfamos de los impios». [C.5:108] Asi, serd
mas facil conseguir que presten testimonio como es debido, o
que teman ver rechazados sus juramentos después de presta-
dos... [n.del.t]
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tendencia ha dejado huellas mas o menas extensas en

algunas escuelas de derecho islamico.

La jurisdiccién del cadi se extendia sélo a los musul-
manes; las poblaciones sometidas no-musulmanas
conservaban sus propias instituciones legales tradicio-
nales, incluyendo los tribunales eclesidsticos y rabini-
cos, que en los dltimos siglos antes de la conquista
arabe en gran medida habfan duplicado la organiza-
ci6n judicial del estado bizantino. Esta es la base de la
autonomia legal de facto de los no-musulmanes, que
fue general en la Edad Media y que ha sobrevivido en
parte hasta el presente. Los mismos magistrados bi-
zantinos habfan abandonado las provincias perdidas
en el tiempo de la conquista, pero un cargo de la ad-
ministracién local, cuyas funciones eran en parte judi-
ciales, fue adoptado por los musulmanes: el oficio del
«inspector del mercado» o agoranomos, del que la de-
signacion arabe amil al-sug o sabib al-suq es traduccion
literal. En los dltimos siglos antes de la conquista mu-
sulmana este empleo habia perdido su condicién ini-
cialmente elevada, pero habfa permanecido como una
instituciéon popular entre las poblaciones sedentarias
de Oriente Préoximo. Mas tarde, con los primeros ab-
basies, se convirtié en el oficio islimico del almotacén
(mubtasib). Similarmente, los musulmanes tomaron el
empleo de «funcionario de la corte» de la administra-

cion sasanida.

El trabajo de los cadies inevitablemente se hizo cada
vez mas especializado; y podemos dar por hecho que
desde finales del siglo I/VII los nombramientos reca-
yeron por norma en especialistas, en personas sufi-
cientemente interesadas en el tema para haber re-
flexionado seriamente sobre él en su tiempo libre. Su
principal preocupacion, en el clima intelectual de fina-
les del periodo omeya, era naturalmente saber si el de-
recho consuetudinario que administraban se cefifa a
las normas coranicas y totalmente islamicas; en otras
palabras, los especialistas se encontrarfan normalmen-
te en el grupo de fieles que estaban elaborando al
mismo tiempo un modo de vida islimico. Una vez
mas, la preocupaciéon por una administracién de justi-
cia eficiente y la tendencia a islamizar iban de la mano.
Su interés en la religién les llevaba a vigilar, indivi-

dualmente o argumentando con amigos de su mismo

talante, todos los campos de actividad de la época, in-
cluyendo el del derecho, desde una perspectiva islami-
ca, y a impregnar la esfera del derecho de ideas religio-
sas y éticas. Sus razonamientos, que, como es natural,
expresaban su propia opinién individual, representan
los comienzos de la jurisprudencia islamica. Haciéndo-
lo asi, alcanzaron a una escala mucho mayor y de un
modo mucho mas pormenorizado lo que Mahoma
habia intentado hacer en la primera comunidad islami-
ca de Medina. Como consecuencia, la practica popular
y administrativa del ultimo periodo omeya se trans-
formo6 en el derecho religioso del Islam. Pero a pesatr
de la intima conexién personal entre los grupos de de-
votos y de cadies, el derecho islamico no resulté de la
practica, surgié como expresion de un ideal religioso

en oposicion a ella.

Los especialistas pios de la ley sagrada eran respetados
por la gente y por los gobernantes, y debfan su autori-
dad a su preocupacién fandtica por un ideal de vida
segun los presupuestos del Islam. Permanecieron fue-
ra de la estructura politica del reino arabe de los ome-
yas, y su funcién principal era dar consejo cautelar so-
bre el modo correcto de obrar a aquellos correligiona-
rios que lo solicitaban; en otras palabras, eran los pri-
meros mufties del Islam. El derecho islamico ha con-
servado mucho de este caricter cautelar a lo largo de
los siglos; es dominante en la ensefianza de Malik en
Medina en el siglo II/VIII, y reaparece con fuerza en
los hiyal medievales o «expedientes legales». Los espe-
cialistas pios a menudo tenfan ocasién de criticar los
actos y decretos del gobierno, asi como tenfan que de-
clarar indeseables muchas practicas populares, pero no
estaban politicamente en oposicién a los omeyas y al
estado islamico establecido; al contrario, el conjunto
del periodo omeya fue visto, a cierta distancia, como
parte de la «buena época antiguay; esta idealizacion de
las cosas pasadas fue la primera manifestacién en el Is-
lam de una tendencia que unas pocas décadas después
iba a conducir a una de las mds completas y logradas
ficciones literarias. La actitud de los especialistas pios
del gobierno omeya anticipa la actitud de los devotos
instruidos del Islam respecto a cualquier gobierno is-

lamico.
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Como los grupos de especialistas pios aumentaban en
nimero y en cohesion, se convirtieron, en las primeras
décadas del siglo I/ VIII, en lo que se puede llamar las
antiguas escuelas legales, término que no implica ni
organizacion definida ni enseflanza formal, ni siquiera
la existencia de un cuerpo de derecho en el significado
usual del término. Sus miembros continuaron siendo
particulares, distinguidos de la gran masa de musul-
manes por su especial interés, la consideracién de la
gente y el titulo de espiritus afines que se daban entre
ellos. Puede decirse que la divisién de los musulmanes
en dos clases, la élite y el comun, data de la aparicién
de las antiguas escuelas legales. Las escuelas antiguas
mas importantes de las que tenemos conocimiento
son las de Kufa y Basora en Irak, Medina y La Meca
en Hiyaz, y Siria. Las diferencias entre ellas se origina-
ban, en primer lugar, en factores geograficos, como las
peculiaridades locales de circunstancias sociales, el de-
recho consuetudinario y la practica, pero no estaban
basadas en ningun desacuerdo notable sobre princi-
pios y métodos. Fundamentalmente, las antiguas es-
cuelas estaban inclinadas a contradecir la practica lo
menos posible; a causa de la indole de nuestros docu-
mentos, se puede observar claramente en el caso de

medineses y sirios.

Las doctrinas de las diversas escuelas nos permiten
discernir el contraste entre las realidades sociales en
esa antigua tierra arabe del Hiyaz, y el territorio recien-
temente conquistado de la antigua civilizacién que era
Irak, asf como las diversas reacciones de los antiguos
juristas del Islam hacia ellas. La integracion legal de la
esposa en la familia del esposo habia comenzado con
el Coran, cuando a la esposa se le garantizaba una part-
te de la herencia, y los juristas antiguos siguieron la
misma tendencia, dando derecho a heredar a ciertos
parientes femeninos que no lo posefan en un princi-
pio. Pero sélo la escuela de Kufa se distancié hasta el
punto de extender el derecho de herencia, después de
los agnados, a un grupo que correspondia a groso
modo con los cognados. La escuela de Medina recha-
z6 esto absolutamente. Por otra parte, la tendencia
expresada por la escuela de Kufa sélo encontré su
consumacién en la doctrina de los chiies duodecima-

nos que unfan los agnados y los cognados en un tGnico

grupo. Los chifes duodecimanos subrayaban también
la familia definida estrechamente, formada por el pa-
dre, la madre y sus hijos y nietos, contra el concepto
mas amplio de familia, que conflufa en el antiguo sis-
tema tribal arabe, que forma el marco del derecho
sunni de la herencia. Irak era ademas el centro intelec-
tual del primitivo chiismo, y el derecho chii (y por tan-
to, el jarichi) ha preservado ocasionalmente las prime-
ras doctrinas iraquies que posteriormente fueron
abandonadas por los ortodoxos. La posicion legal de
la joven soltera y de la esposa en la familia, y su capa-
cidad legal, eran mucho menos favorables en Irak que
en el Hiyaz. Por otra patte, el vinculo matrimonial era
mucho mas rigido alli, hasta el punto de que en Irak la
esposa estaba protegida inadecuadamente incluso co-
ntra omisiones graves de los deberes del esposo, como
la omisién de proveer la manutencién, o el maltrato
grave; la escuela de Medina le dio la posibilidad de en-
tablar un divorcio en esos dos casos, una regla que
continuaba, parece, una practica del derecho arabe
consuetudinario que permitia a la esposa abandonada
o maltratada recobrar su libertad. Respecto a la condi-
cion del esclavo, las doctrinas de la escuela de Medina
muestran cierto paternalismo que parece derivar de las
condiciones sociales en las ciudades del Hiyaz no me-
nos que de la influencia civilizadora del Islam. El es-
clavo musulman, en la familia patriarcal, disfruta de un
estatuto similar al del hombre libre; puede él mismo
concluir un matrimonio valido, sin haberse asegurado
la aprobacion previa de su amo (aunque el amo puede
disolverlo posteriormente); puede casarse con cuatro
mujeres como el hombre libre (en contraste con la
norma general que reduce todos los nimeros dados en
el Coran a la mitad para el esclavo); tiene (a pesar de
ciertas restricciones) derecho real de propiedad; si esta
autorizado a comerciar, sus transacciones comprome-
ten sélo a sus bienes y no a su persona y no puede,
pues, ser vendido para liquidar una deuda; y si es mal-
tratado gravemente puede pedir la libertad. Ninguna
de estas cosas es aceptada por la escuela de Kufa;
ademads, segun ésta escuela, no puede actuar como

iman de la oracion ritual si es realizada en comun, no
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esta autorizado al procedimiento coranico de /4'an? si
teme el adulterio de su esposa, su precio de sangre de-
be ser siempre menor que el de un hombre libre, y el
amo en ningun caso esta obligado a reconocer la pa-
ternidad de los hijos que ha tenido su esclava. (ILa
norma de que los hijos engendrados por una concubi-
na a su amo y reconocidos por él como propios son
libres y en todos los aspectos iguales que sus hijos del
matrimonio con una esposa libre, rebasa la practica
preislamica, y no esta establecida explicitamente en el
Coran; debe haberse impuesto pronto en el primer si-
glo, y llegd a tener gran importancia para el desatrollo
de la sociedad islamica.) Este endurecimiento muestra,
sin duda, una sociedad mas rigida y mds diferenciada
en la que las clases sociales estaban separadas mas fir-
memente, resultado, en resumen, de cierta evolucion.
Por otra parte, la escuela de Kufa estaba mas dispuesta
a liberar a ciertas categorias de esclavos, a reducir los
rigores del derecho penal respecto al esclavo, y a pro-
teger su vida haciendo a un hombre libre que lo hubie-
ra asesinado objeto de venganza legal. La ‘agila, grupo
de personas llamadas a pagar el precio de sangre en
caso de muerte o heridas involuntarias, consistia origi-
nalmente, y aun consiste segin la doctrina de la escue-
la de Medina, en los agnados. Segun la doctrina de la
escuela de Kufa, sin embargo, consiste en aquellos cu-
yos nombres, como miembros del ejército musulman,
estan inscritos en la misma lista 0 némina militar, o al-
ternativamente los miembros de la misma tribu o al-
ternativamente los compafieros del mismo taller. Esto
refleja muy claramente la consecuencia de cambios so-
ciales profundos. Qasama, juramento colectivo en el
procedimiento criminal cuando el asesino es descono-
cido, es, en la doctrina de la escuela de Medina, un ju-
ramento afirmativo de los miembros de la tribu de la
victima, suficiente para hacer del acusado objeto de
venganza. Los califas omeyas intentaron mitigar su
efecto. La doctrina de los kufanos, sin embargo, reco-

nocfa sélo un juramento contradictorio, no de los

2 Li’an: El marido afirma bajo juramento que la esposa ha come-
tido deshonestidad o que el hijo nacido no es suyo, y ella, si se
presenta la ocasion, afirma bajo juramento lo contratio; estas
afirmaciones son hechas con férmulas rigurosas de caracter ma-
gico. (cf. J. Schacht (1982). Introduction to Islamic Law, p. 165)
[n.del.t]

miembros de una tribu sino de los habitantes de la lo-
calidad en cuestién. Respecto a la preferencia de com-
pra, la escuela de Medina se contentd con establecer la
norma de que el copropietario tenfa derecho a ella; es-
to era suficiente normalmente para garantizar que los
extrafios no se inmiscuyeran en las propiedades de los
miembros de una misma familia o clan. En Irak, sin
embargo, esta férmula no fue considerada suficiente y,
para impedir la intromisién de extrafios, se creyé ne-
cesario extender el derecho de preferencia a los veci-
nos, es decir, a los propietarios de las parcelas colin-
dantes, incluso si no eran técnicamente copropietarios
de la propiedad en cuestién, con tal de que sus parce-
las respectivas tuvieran una puerta comun a un calle-
jon o calle, una especie de acuerdo comun en las nue-
vas ciudades del Islam que sin embargo garantizaba la
identidad de las asociaciones tribales. Esto proporcio-
na un cuadro real del mapa de fincas edificables en el
Irak del siglo II/VIIL Sélo postetiormente las doctri-
nas hiyazfes e iraquies se concretaron en las disposi-
ciones de que el derecho de preferencia de compra
pertenecia a cualquier copropietario o a cualquier ve-
cino, fuera quien fuera. No fue casualidad que los gra-
dos de rango social que pretendian la perpetuacion de
la superioridad social drabe sobre los mawali se elabo-
raran fuera de Arabia, en Irak, y que el procedimiento
de convertirse en un mawla por contrato fuera recono-
cido por la escuela de Irak, donde tenfa gran impor-
tancia practica, e ignorado por la de Medina. El dere-
cho de propiedad y de obligaciones, también, tal como
fue formulado por las escuelas de Kufa y de Medina
respectivamente, muestra a la sociedad iraqui mas di-
ferenciada y mas estrechamente controlada por el es-

tado que en Medina.

Mientras que las antiguas escuelas de derecho refleja-
ban realidades sociales diferentes, su actitud general
respecto a la practica popular y las regulaciones admi-
nistrativas fue esencialmente la misma; y no era cierto,
como se ha afirmado a menudo, también recientemen-
te, que la escuela de Medina era mas tradicional en su
enfoque y la de Irak mas inclinada al razonamiento in-
dividual. Es verdad que, aparte de diferencias de desa-
rrollo social que se reflejan en la doctrina, las doctrinas

de la escuela de Medina representan, en términos ge-
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nerales, una etapa mas antigua de desarrollo del pen-
samiento legal. Pero esto significa meramente que el
desarrollo doctrinal de la escuela de Medina a menudo
se retrasaba respecto al de la escuela de Kufa. Irak era
el centro intelectual de los primeros esfuerzos teoriza-
dores y sistematizadores que iban a cambiar la practica
popular y administrativa omeya en el derecho islamico;
y el ascendiente de Irak en el desarrollo del derecho y
la jurisprudencia religiosos continué durante todo el
siglo II/VIIL. Esta en relacién con el desarrollo inte-

lectual general durante el periodo.

Las antiguas escuelas compartian no sélo una actitud
comun respecto a la practica omeya y un considerable
cuerpo de derecho religioso positivo, sino los funda-
mentos de una teorfa legal, cuyo concepto capital era
la «tradicién viva de la escuela». Esta idea dominé el
desarrollo del derecho y la jurisprudencia islamicos
durante todo el siglo II/VIIL. Retrospectivamente
aparece como sunna o «precedente bien establecido,
0 «costumbre», o «antigua costumbrex». Esta «costum-
bre» reflejaba en parte la practica real de la comunidad
local de musulmanes, pero también contenfa un ele-
mento teérico o ideal, por lo que vino a significar
sunna normativa, la practica tal como tenfa que ser. Ya
en este primer periodo, se manifesté una divergencia
entre teorfa y practica. La practica ideal se basaba en la
doctrina undnime de los especialistas pios representa-
tivos de cada centro. Este consenso de los expertos,
que representaba el comin denominador de la doctri-
na alcanzado en cada generacién, expresa el aspecto
sincrénico de la tradicién viva de cada escuela. Es sig-
nificativo que la base real de la doctrina de cada escue-
la no es el consenso de todos los musulmanes (que
existe también) sino el de los expertos; la funcién de la
clase de los ulemas en la sociedad islimica estaba esta-

blecida firmemente en ese primer periodo.

La necesidad de elaborar alguna justificacion tedrica
de lo que hasta entonces habia sido dependencia ins-
tintiva de las opiniones de la mayorfa, llevé, desde las
primeras décadas del siglo VIII en adelante, a que la
tradicion viva fuera proyectada retrospectivamente, y a
que fuera adscrita a alguna de las grandes figuras del
pasado. Este proceso también comenzé en Kufa,

donde la fase doctrinal lograda en la época de Ham-

mad b. Abi Sulayman ( 120/738) fue atribuido a
Ibrahim al-Naja’i (195-6/713-15). Los medineses
hicieron lo mismo e hicieron retroceder sus propias
enseflanzas a algunas de las antiguas autoridades que
habian muerto alrededor del cambio de siglo, algunas
de las cuales posteriormente fueron conocidas como
los «siete juristas de Medina». A la vez que la doctrina
de la escuela de Kufa era atribuida retrospectivamente
a Ibrahim al-Naja’i, un cuerpo similar de doctrina fue
conectado directamente con los mismos comienzos
del Islam en Kufa por la atribucién a Ibn Mas’ud,
Compatfiero del Profeta que habia ido a vivir en esa
ciudad, e Ibrahim al-Naja’i se convirtié6 también en el
principal transmisor de ese cuerpo de doctrina. Del
mismo modo, otros Compafieros del Profeta se con-
virtieron en los epénimos de las escuelas de Medina y
de L.a Meca. Un paso mas en la busqueda de un fun-
damento teérico sélido de la doctrina de las antiguas
escuelas se dio en Irak, a comienzos del siglo VIII,
cuando el término «sunna del Profeta» fue trasladado
desde su contexto politico y teolégico a otro legal, e
identificado con la sunna, la practica ideal de la comu-
nidad local y la correspondiente doctrina de sus docto-
res. Este término, asumido por la escuela de Siria, ex-
presaba el postulado de que la practica de los musul-
manes derivaba de la practica del Profeta, pero no im-
plicaba todavia la existencia de informacién positiva
en la forma de «tradiciones» (hadices), que el Profeta
con sus actos o palabras hubiera suscitado o aprobado
de hecho cierta costumbre particular. No pasé mucho
hasta que esas tradiciones, también, apatecieron, y las
personas que las pusieron en circulacién fueron los

tradicionistas.

Las antiguas escuelas de derecho representaban ellas
mismas, en cierto aspecto, una oposicion islimica a la
practica popular y administrativa de los dltimos ome-
yas, y el grupo de oposicion que se convirtié en el
movimiento tradicionista destacé esta tendencia.
Mientras un Compafiero del Profeta hubiera sido la
autoridad final de la doctrina de una escuela en un
punto particular, bastaba que una doctrina divergente
se pusiera bajo la tutela de otro Compaifiero de autori-
dad equivalente o incluso superior, como sucedié en

Kufa donde toda clase de opiniones alternativas fue-
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ron atribuidas al califa Ali, que habia hecho de Kufa su
capital. Pero después de que la autoridad general del
mismo Profeta habia sido invocada mediante la identi-
ficacién de la doctrina establecida con su sunna, se ne-
cesitaba una referencia mas especifica a él y aparecie-
ron afirmaciones detalladas o «tradiciones» que pre-
tendian ser informes de testigos oculares o auticulares
de las palabras o actos del Profeta, transmitidos oral-
mente por una cadena ininterrumpida de personas
dignas de confianza. Muy pronto varié el acento desde
la presentacion de ciertas opiniones contrarias a las an-
tiguas escuelas a la propagacién de tradiciones del
mismo Profeta, y surgié el movimiento de los tradi-
cionistas, que iba a convertirse en una rama separada
de la ensefianza religiosa islamica. La principal tesis de
los tradicionistas era que las tradiciones formales del
Profeta remplazaban la tradicién viva de la escuela.
Los tradicionistas existieron en todos los grandes cen-
tros del Islam, donde formaron grupos opuestos a las
escuelas locales de derecho, pero no obstante en con-
tacto con ellas. Inicialmente las antiguas escuelas ofre-
cieron una fuerte resistencia al elemento perturbador
representado por las tradiciones, pero no tenfan de-
fensa real contra la marea ascendente; tuvieron que
expresar sus propias doctrinas mediante tradiciones
que hipotéticamente iban hasta el Profeta, y a tener
cada vez mds en cuenta las tradiciones elaboradas por
sus oponentes. Finalmente los rasgos generales y mu-
chos detalles del derecho islimico fueron producidos
en forma de tradiciones del Profeta. Asi nacié una de

las mayores y mas logradas ficciones literarias.

Cuando los omeyas fueron depuestos por los abbasies
en 132/750, el derecho islamico, aunque todavia en
una fase formativa, habfa adquirido sus rasgos esencia-
les; la necesidad de la sociedad arabomusulmana de un
sistema legal nuevo se habfa realizado. Los primeros
abbasies continuaron y reforzaron la tendencia islami-
zadora que se habfa vuelto cada vez més evidente con
los dltimos omeyas. Por razones de politica dindstica,
y para diferenciarse de sus predecesores, los abbasies
se las dieron de protagonistas del Islam, atrajeron a
especialistas en derecho religioso a su corte, les con-
sultaron sobre problemas de su competencia, y co-

menzaron a poner en practica sus doctrinas. Pero este

esfuerzo fue de corta duracion. Los primeros especia-
listas que habfan formulado su doctrina no sobre la
base de la practica popular y administrativa omeya, si-
no en una cierta oposicién a ella, se habfan anticipado
a la realidad, y ahora los primeros abbasies y sus con-
sejeros religiosos eran incapaces de conseguir el apoyo
unanime de la sociedad. Este efecto doble de la revo-
lucién abbasi se muestra claramente en el desarrollo
del oficio de cadi. El cadf ya no era el secretario legal
del gobernador; era nombrado normalmente por el ca-
lifa, y hasta que era cesado debia aplicar sélo la ley sa-
grada, sin interferencia gubernamental. Pero indepen-
dientes tedricamente como eran, los cadies dependian
necesariamente de las autoridades politicas para la eje-
cucién de sus sentencias, y al estar encadenados por
las reglas formales de la ley islamica de testificacién,
resulté evidente su incapacidad para tratar de casos
criminales. (Bajo los omeyas, ellos o los mismos go-
bernadores habian ejercido cualquier justicia criminal
que entrara en su competencia.) En consecuencia la
administracion de la mayor parte de la justicia criminal
fue asumida por la policia, y permanecié fuera de la
esfera de aplicacién del derecho islamico. La tendencia
centralizadora de los primeros abbasies llevé también,
quizas bajo la influencia de un aspecto de la adminis-
tracion sasanida, a la creaciéon del oficio del cadi prin-
cipal. Era inicialmente un titulo honorifico dado al ca-
di de la capital, pero el cadf principal pronto llegé a ser
uno de los consejeros mas importantes del califa, y el
nombramiento y cese de los demas cadies, con permi-
so del califa, se convirti6é en la funcién principal de su

cargo.

Una institucién que los primeros abbasies, y quizas ya
los ultimos omeyas, tomaron prestada de la tradicién
administrativa de los reyes sasanidas era la “investiga-
cién de quejas” referente a errores judiciales o denega-
ci6n de la justicia, u otros supuestos actos ilegales de
los cadies, a dificultades en garantizar la ejecucion de
las sentencias, a dafios cometidos por los funcionarios
del gobierno o por individuos poderosos, y a asuntos
similares. Muy pronto se establecieron tribunales for-
males de quejas y su jurisdiccién compitié en gran
medida con la de los tribunales cadiales. La misma

existencia de esos tribunales, que fueron creados ma-
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nifiestamente para suplir las deficiencias de la jurisdic-
ci6n de los cadies, muestra que la administracion de la
justicia de éstos en gran medida se habia colapsado
pronto. Desde entonces ha habido una doble adminis-
tracion de justicia, religiosa una y secular otra, en la

practica totalidad del mundo islamico.

Al mismo tiempo fue islamizado el cargo de «inspec-
tor del mercado». Su tenedor, ademads de las antiguas
funciones, se ocupaba ahora de cumplir con la obliga-
ci6én colectiva de hacer cumplir la moral islamica, y re-
cibfa el titulo isldimico de almotacén; ahora era parte
de sus deberes llevar a los transgresores a la justicia e
imponer castigos sumatios, que ocasionalmente inclu-
yeron la flagelacién de borrachos y disolutos, e incluso
la amputacién de manos a los ladrones pillados in fra-
ganti; pero el ansia de los gobernantes por hacer cum-
plir estas normas, corrientemente les hizo ignorar el
hecho de que el procedimiento del almotacén no

siempre satisfacia las estrictas exigencias del derecho.

El califa, asimismo, tenfa un lugar en el derecho reli-
gioso del Islam. Estaba dotado de los atributos de
doctor religioso y abogado, se debia a la ley sagrada
del mismo modo que los cadies, y tenfa el mismo de-
recho a ejercer la opinién personal que era admitido
por las escuelas de derecho. El califa conservaba el
poder judicial pleno, los cadies eran meramente sus
delegados, pero no tenia derecho a legislar; podia sélo
hacer normas administrativas en los limites estableci-
dos por la ley sagrada, y los cadies estaban obligados a
seguir sus instrucciones dentro de esos limites. Esta
doctrina ignoraba el hecho de que lo que realmente
era la legislacion de los califas de Medina, y particu-
larmente de los omeyas, habfa impregnado en gran
medida el tejido del derecho islamico. Los ultimos ca-
lifas y otros gobernantes laicos frecuentemente decre-
taban normas nuevas; pero aunque esto era realmente
legislacion, los gobernantes solfan llamarlo administra-
cién, y mantenian la ficcién de que sus decretos servi-
an so6lo para aplicar, suplir, o imponer la ley sagrada.
Esta ambigtiedad impregné toda la administracion is-
lamica durante la Edad Media y posteriormente. En la
practica, los gobernantes se contentaban generalmente
con promulgar leyes en asuntos que habfan caido fue-

ra del control de los cadies, como la policia, la fiscali-

dad y la justicia criminal. Los ejemplos mas importan-
tes de esta clase de derecho secular son los siyasa de
los sultanes mamelucos de Egipto que se aplicaron a la
casta militar dominante y, posteriormente, los ganun-
names de los sultanes otomanos. Sélo en la presente
generacion ha aparecido una legislacion secular y mo-
dernista que ha tratado directamente de modificar el
derecho islamico en su forma tradicional; esto sélo fue
posible con la recepcién de ideas politicas occidenta-
les. Pero el postulado de que el derecho, como otras
relaciones humanas, debe ser regido por la religion, se
ha convertido en una parte esencial de la actitud de los

musulmanes 4rabes, incluidos los modernistas.

A pesar de todo esto, el cargo de cadi en la forma que
adquirié basicamente con los primeros abbasies, de-
mostrd ser una de las instituciones mas vigorosas des-
arrolladas por la sociedad islimica. Los cadies eran
frecuentemente nombrados comandantes militares, y
hay ejemplos muy numerosos en al-Andalus y en todo
el Magreb. A menudo jugaron papeles politicos
importantes, aunque no es posible siempre distinguir
el elemento puramente personal del prestigio inheren-
te al oficio. Particularmente en los periodos ayubi y
mameluco, eran nombrados para diversos cargos
administrativos. A menudo llegaron incluso a ser
cabeza de principados y fundadores de pequefias
dinastias a pattir del siglo V/XI, cuando el poder
central se habfa desintegrado; hay ejemplos especial-
mente numerosos en al-Andalus de la época de los re-
inos de taifas y otros se encuentran en Siria, Anatolia y
Asia  Central. En el sistema otomano de
administracién provincial, el cadi era la autoridad
principal en la zona de su jurisdiccién; en otras partes,
como en la Persia medieval, lleg a ser el principal
representante de lo que se llama el estamento
religioso. Hasta cierto punto los cadies (y también los
demas letrados religiosos) eran los portavoces del
pueblo; jugaban un importante papel no sélo
preservando el equilibrio del estado sino también
manteniendo la civilizacién islamica, y en tiempos de
desorden constitufan un elemento de estabilidad. Sin
embargo, por lo que respecta a la esencia del oficio de
cadi, la independencia real del poder judicial, aunque
reconocida en la teorfa, apenas se logré nunca en la
practica.
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Muy pronto después de la revolucion abbasi, la Espa-
fla islamica se desgajo y se convirtid, con un miembro
superviviente de la familia omeya y sus descendientes,
en emirato independiente y posteriormente en califato.
No es por tanto sorprendente que el derecho y la jus-
ticia islimicos en al-Andalus se apartaran en algunos
aspectos (no muy esenciales, ciertamente) de sus
correspondientes en Oriente. Mientras el cadi siempre
era en principio sélo juez, se daba por supuesto en al-
Andalus que se sentarfa «en el consejo» (chura). La ins-
titucion abbasi del cadi principal tardé mucho tiempo
en aclimatarse en al-Andalus. Aunque la adopcién de
la «investigacion de quejas» sasanida por el derecho is-
lamico probablemente datara desde el final del perio-
do omeya en Oriente, no tenfa equivalente real en al-
Andalus. El «inspector del mercado» retuvo su antiguo
titulo en al-Andalus durante siglos, y sus funciones
tedricas eran alli algo diferentes de las funciones del

almotacén en Oriente.

La primera mitad del siglo II/VIII fue un petiodo de
desarrollo particularmente rapido del derecho islami-
co, y esto se muestra bien en el memorando que el se-
cretario de estado, Ibn al-Muqaffa, present6 al califa
abbasi al-Mansur, en los dltimos afios de su vida (fue
cruelmente asesinado en 139/756). Esctito por un ex-
tranjero inteligente y observador, un persa convertido
al Islam, nos descubre aspectos del progreso alcanza-
do por el derecho islimico hacia 140/757-8, que no
podriamos deducir por fuentes mds convencionales.
Ibn al-Mugqaffa deploraba las amplias divergencias en
la administraciéon de justicia que existian entre las di-
versas ciudades grandes e incluso (informaciéon com-
pletamente inesperada) entre sus diversos distritos, y
entre las principales escuelas de derecho. Sugerfa por
ello que el califa revisara las diferentes doctrinas, codi-
ficara y tomara sus propias decisiones en interés de la
uniformidad, e impusiera este codigo a los cadies. Este
cédigo tenfa que ser revisado por los sucesivos califas.
Sélo el califa tenfa derecho a decidir a discrecién; po-
dia dar 6rdenes vinculantes a la administracion civil y
militar, pero debfa guiarse por el Coran y la sunna. Es-
ta sunna, se percaté Ibn al-Mugqaffa, estaba basada en
gran parte en decretos administrativos de los omeyas.

Por ello, conclufa que el califa era libre de determinar

y codificar la sunna como creyera conveniente. La so-
licitud de Ibn al-Mugaffa de control estatal sobre el
derecho (e indirectamente también sobre la religion)
coincidia completamente con las tendencias que
prevalecian en los comienzos mismos de la era abbasi.
Pero esto fue sélo una fase transitoria, y el Islam orto-
doxo se negd a ser arrastrado a un contacto demasiado
estrecho con el estado. El resultado fue que el derecho
islamico se desarroll6 lejos de la practica, pero a la lar-
ga gan6é mas poder sobre las mentes que perdié con-

trol sobre los cuerpos de los musulmanes.

Un poco mis tatde, hacia el final del siglo 11/VIII, al-
Chafii hizo que la tesis fundamental de los tradicionis-
tas prevaleciera en el derecho islamico. Para ¢él, la sun-
na no era la costumbre idealizada tal como la recono-
cfan los letrados representativos; era idéntica al conte-
nido de las “tradiciones” formales que se remontaban
al Profeta, incluso si cierta tradiciéon era transmitida
por una unica persona en cada generacién (hecho que,
por supuesto, la hizo muy sospechosa a las antiguas
escuelas). Este nuevo concepto de sunna, la sunna del
Profeta personificada en sus tradiciones formales, sus-
tituy6 el concepto de tradicién viva de las antiguas es-
cuelas. Segun al-Chafii, incluso el Coran tenfa que ser
interpretado a la luz de tales tradiciones y no al revés.
El consenso de los letrados, asimismo, fue para €l irre-
levante; retorné a la tesis de que la comunidad mu-
sulmana en conjunto nunca podia coincidir finalmente
en un error, tesis suficientemente vaga para su propo-
sito. Todo esto no dejé lugar para el ejercicio discre-
cional de la opiniéon personal, y el razonamiento
humano fue circunscrito, en la doctrina de al-Chafii, a
hacer inferencias correctas y extraer conclusiones sis-
tematicas de las tradiciones. Aceptando la tesis de los
tradicionistas, al-Chafif se apart6 del desarrollo natural
y continuo de la doctrina en las antiguas escuelas, y
adoptd un principio que, al final, sélo podia conducir
a la rigidez. Igualmente, las soluciones positivas a los
problemas que proponia eran a menudo, en términos
socioldgicos, menos avanzadas que las defendidas por
los iraquies y medineses contemporineos; su razona-
miento, dominado como estaba por un punto de vista
retrospectivo, podifa dificilmente producir soluciones

progresivas. El de al-Chafii era un logro personal, y
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sus discipulos y seguidores formaron desde el princi-
pio la escuela “personal” de los chafifes. También las
escuelas de Kufa y Medina habfan visto la formacién
de grupos o circulos en cada escuela, y pronto en el si-
glo III/IX el caricter geografico de las antiguas escue-
las desaparecié gradualmente, y la lealtad personal a un

maestro y a su doctrina se hicieron preponderantes.

Mientras hanafies y malikies, que perpetuaron las anti-
guas escuelas de Kufa y de Medina (sus nombres deri-
van de Abu Hanifa y de Malik respectivamente), no
cambiaron sus doctrinas legales positivas significati-
vamente de lo que habfan sido cuando aparecié al-
Chafii, finalmente adoptaron durante el siglo III/IX,
junto con los chafifes, una teoria legal de inspiracién
tradicionista. Esta teotfa diferfa de la propia tesis de al-
Chafif en un aspecto esencial, en que volvia al concep-
to de consenso de los letrados, que consideraba infali-
ble. Respaldaba la identificaciéon —de al-Chafii— de la
sunna con los contenidos de las tradiciones del Profe-
ta, pero las normas legales que serfan derivadas de las
tradiciones serfan determinadas por el consenso de los
letrados, que dejaba a los representantes de cada es-
cuela libres para determinarlos por si mismos, median-
te interpretacién y demas. El hecho que la escuela cha-
fif misma tuviera que aceptar esta modificacion de la
doctrina de su fundador muestra la fuerza que la idea
del consenso de los letrados, inspirando la tradicién
viva de las antiguas escuelas, habia obtenido sobre el
derecho islamico y, en consecuencia, cuan sélida habia

llegado a ser la posicion de la clase de los especialistas.

El derecho islamico alcanzé su pleno desarrollo en los
primeros tiempos abbasies, y sus instituciones reflejan
las condiciones sociales y econdémicas de la sociedad
islimica en ese periodo mas que en ningin otro. Las
diversas condiciones sociales de las doctrinas de me-
dineses e iraquies ya han sido mencionadas. Un aspec-
to que puede quiza reflejar las condiciones propias del
primer periodo abbasi es el tratamiento de la «usurpa-
ci6ny [confiscacion] de la propiedad de otro, no robo
ni asalto, sino apropiaciéon despética. Las disposicio-
nes del derecho islamico buscan proteger lo mas posi-
ble al propietario legitimo, pero al mismo tiempo
hacen dolorosamente clara la frecuencia de tales actos

y la incapacidad del cadi para abordarlos. El wagf o

mano muerta encontrd, asimismo, su regulacion final
en esa época. Son diversas las raices de esta institu-

cién. Una, que dejé solo débiles huellas en el derecho
islamico, y en la escuela maliki mas que en la hanafi,
puede ser trazada en ciertas clases de renta anual, para
usar un término moderno, groseramente aproximado,
en uso entre los antiguos arabes; otra, ain muy impor-
tante a comienzos del siglo III/IX, aunque después
llevada al dltimo término, consistia en contribuciones
para la guerra santa, objeto de innumerables exhorta-
ciones coranicas; una tercera, privativa de Egipto en
los primeros siglos del Islam, parece derivar del ejem-
plo de las piae causae bizantinas; y una cuarta, que se
extendié enormemente, particularmente en Irak, en la
primera mitad del siglo III/IX, y que fue, quizés, deci-
siva para dar forma a la doctrinal final del derecho is-
lamico sobre el wagf, surgié del deseo de las clases
medias musulmanas por excluir a las hijas y, ain mds,
a los descendientes de las hijas, de los beneficios del
derecho sucesorio coranico; en otras palabras, para re-
forzar el antiguo sistema familiar patriarcal arabe, y
también para ayudar a los mawali para hacer de ellos
subordinados dignos de confianza de la familia del
fundador; ambos fines en conflicto con el propdsito
de la legislacién coranica. El wagf, y esto puede consi-
derarse su quinta y dltima raiz, también gozaba de un
grado de seguridad desconocido para cualquier otra
forma de posesion, y su uso se hizo popular como ga-
rantfa contra la confiscaciéon. Tal era otro procedi-
miento conocido por el derecho islamico, la venta fic-
ticia o tfalhi'@. Dos cosas son aqui significativas: la
confiscaciéon con el procedimiento concomitante de
tortura, convertida casi en una institucion fija del esta-
do islamico al final del periodo omeya y sobre todo a
comienzos del abbasi, no fue tomada en consideracién
en absoluto por el derecho islamico; en otras palabras,
los especialistas pios apartaban sus ojos de procedi-
mientos que sabfan malos pero que sentfan que no

podian criticar abiertamente, sin peligro material para

3 lleha’ o Talchi'a: método de proteccion de un superior a sus
subordinados... Talchi’a aparece en el derecho como venta ficticia
con objeto de protegerse contra la confiscacion, la fiscalidad,
etc.; surge el problema de cémo recuperar la propiedad cuando
ha pasado el peligro. Cf. Extract from the Encyclopaedia of
Islam (1999) 1ldja’ or Taldji’a’ (n. del t.).
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ellos mismos. Por otra parte, incluso los primeros cali-
fas abbasies, y sus poderosos y autocraticos dignata-
rios, eran opuestos a interferir abiertamente con tran-
sacciones en apariencia validas en el derecho religioso
del Islam. Ibn Qutayba (1276/889), tradicionista y
hombre de letras, sostuvo que la injusticia de los go-
bernantes y la tiranfa de personas arrogantes, e incluso
la insistencia de un acreedor en ser pagado, justifica-
ban las mentiras y el perjurio. Poco después, el poeta y
fildlogo Ibn Durayd (+321/933) compuso un tratado
sobre las expresiones equivocas a beneficio de gente
obligada a jurar contra su voluntad, para permititles
«significar algo diferente de lo que parecian decir y

salvarlos de la injusticia del opresor».

Otra omisién del derecho islamico es mas dificil de
explicar, la de casi toda referencia al comercio al por
mayor. Las actividades de los comerciantes al por ma-
yor abarcaban la totalidad del mundo islamico y se ex-
tendian fuera de €l, y han dejado huellas permanentes
en el derecho mercantil de la primera Edad Media. El
derecho islamico trata con gran detalle muchas tran-
sacciones comerciales, pero son, por norma, conside-
radas exclusivamente como transacciones al por me-
nor, y el telén de fondo del comercio al por mayor s6-
lo puede ser inferido a partir de comentarios ocasiona-
les y de capitulos aislados como los del contrato de
mudaraba o qirad (commenda, que, de paso, parece haber
llegado a Europa occidental desde el derecho islami-
co). Es verdad que el derecho islamico se preocupa en
primer lugar por establecer normas éticas para la con-
ducta del individuo en una sociedad cuya composicién
se da por supuesta, pero es igualmente verdad que el
comerciante al por mayor, por la indole de sus activi-
dades, esta expuesto, desde el punto de vista del dere-
cho islamico, a conflictos morales especificos, que se
podria esperar que ese derecho sefialara y salvaguarda-
ra, con el mismo interés por los detalles que tiene en el
caso de un propietario que envia a un menor a com-
prar una barra de pan. Hablando en general, el dere-
cho islamico pone particular atencién en las transac-
ciones que conciernen a la clase media o media baja;
por ejemplo, parece claramente por la terminologfa le-
gal que la realidad econémica que subyace al contrato

de salam, la compra de bienes que serin entregados

posteriormente por un precio pagado por adelantado,
fue la financiaciéon del negocio de un pequefio comer-
ciante o artesano por sus clientes. Un dicho atribuido
al califa Omar, que aparece en la Muwatta de Malik, es-
ta especificamente dirigido contra las actividades de
los especuladores ricos, que compran alimentos en
cantidad, previendo el alza de precios, pero exceptia
al pequefio importador que lleva la mercancia «en su
espalda en verano y en invierno». Los comerciantes
también tienen prohibido tratar con las caravanas fue-
ra de la ciudad y comprar lo que traen, y un sedentario
no deberfa actuar como agente de ventas de un bedui-
no. Por otro lado, la Hamasa de al-Buhtuti ( 284/897)
contiene numerosos extractos de efusiones poéticas
del beduino, que se ufanaba de haber engafiado a los

comerciantes a los que habfa comprado.

Estamos especialmente bien informados respecto a las
relaciones entre vecinos en el derecho maliki. Segun
esta escuela, el derecho islimico se muestra mas
humano que juridico. Antepone el interés de ciertos
grupos; pero €sos grupos No son, por norma, ni el es-
tado ni la provincia ni la ciudad; en ultima instancia es
la familia lo que importa, y esta preocupacion esta re-
forzada por la aceptacion laxa del fait accompli. 1a so-
ciedad contemplada por el derecho islimico es princi-
palmente urbana, igual que el Islam medieval era esen-
cialmente una civilizacién urbana, pero el derecho is-
lamico no reconocio a la ciudad como tal, ni admitié
compafifas comerciales. La doctrina del derecho isla-
mico no da gran importancia a las diferencias de con-
dicién social entre varones musulmanes libres excepto,
hasta cierto punto, en la exigencia de que el estatus del
novio sea igual al de la novia, y mas importante, en la
descalificacion como testigos de miembros de ciertos
oficios viles. Las doctrinas de las distintas escuelas di-
fieren en los detalles, y han experimentado ciertos
cambios en el curso del tiempo. En una sociedad en
que la actividad econémica mas respetada no era la del
productor sino la del comerciante, los moralistas in-
tentaron mejorar los oficios de agricultor y artesano,
empero sin lograrlo del todo. El comercio de tejidos
es considerado generalmente como la mas honorable
de las profesiones, y a veces el comercio de especias

estd asociado con él. Las profesiones de cambista y de
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comerciante de granos estin generalmente desacredi-
tadas, la primera porque corre el riesgo de transgredir
las complicadas normas dirigidas contra la «usuray, y la
segunda porque conduce a la especulacion sobre el al-
za de los precios del alimento. Los dos «oficios viles»
por excelencia eran los de flebotomista y tejedor, y el
menosprecio en que eran tenidos parece remontarse,

en cada caso, a la época preislamica.

El primer periodo abbasi vio el fin del petfodo forma-
tivo del derecho islamico, y a comienzos del siglo
IV/X se habia alcanzado un punto cuando los letra-
dos de todas las escuelas sintieron que todas las cues-
tiones esenciales habian sido completamente tratadas y
finalmente ordenadas (aunque con una seleccion de las
respuestas ofrecidas por las varias escuelas); de aqui se
establecié gradualmente un consenso a efectos de que
desde esa época en adelante nadie podria considerarse
con las calificaciones necesarias para razonar indepen-
dientemente sobre el derecho religioso, y que toda ac-
tividad futura deberfa limitarse a la explicacién, aplica-
ci6n y a lo sumo, interpretacion de la doctrina tal co-
mo habfa sido establecida de una vez por todas. Esto
es la «clausura de la puerta del ichtihady, del razona-
miento independiente en el derecho islimico. Sélo en
el siglo actual la reapertura de esta puerta ha sido ima-
ginada seriamente por un nimero de ulemas y por la
sociedad islamica en general. La doctrina de la «clausu-
ra de la puerta del ichtibad» no fue causa sino sintoma
del estado mental que habia sido provocado por el
temor de la desintegracién doctrinal, temor que no era
irrazonable en una época en que el Islam ortodoxo es-
taba amenazado por la propaganda esotérica de los ba-
tinfes. Cuando esta propaganda llevé a los califas fati-
mies al poder, primero en Ifrigiya y luego en Egipto,
también sintieron la necesidad de una doctrina propia
del derecho religioso, y su gran jurista, el cadi Un’man,
se la proporciond. Fue una produccion docta que se
inspiré ampliamente en las doctrinas de las escuelas de
derecho ortodoxas existentes, mas que resultado de
crecimiento organico, y confirma la ausencia de una
tradicion chif genuina (opuesta a la islimica general) de
derecho religioso. Cualquier cosa que la teorfa dijera
sobre la clausura de la puerta del ichtihad, la actividad

de los estudiosos posteriores no era menos creativa,

dentro de los limites puestos por la misma naturaleza
de su trabajo, que la de sus predecesores. Nuevos con-
juntos de hechos aparecian constantemente en la vida,
y tenfan que ser dominados y adaptados con los ins-
trumentos tradicionales conferidos por la ciencia legal.
Esta actividad estaba desempefiada por los mufties, es-
pecialistas en derecho religioso que estaban calificados
para dar opiniones autorizadas en puntos doctrinales.
Los primeros especialistas en derecho religioso habfan
sido esencialmente consejeros religiosos, mufties, y los
siguientes muflies s6lo continuaron su actividad asesora
y cautelar. Su funcién era esencialmente privada, y
aunque los muflies pudieran ser nombrados oficialmen-
te, y frecuentemente lo fueran, ello no aumentaba su
autoridad. El mufti nombrado oficialmente mas impor-
tante en tiempos posteriores era el jeque del Islam
otomano. El desarrollo doctrinal del derecho islamico
debe mucho a la actividad de los mufties, y sus conse-
jos, o fatwas, nos muestran los problemas mas urgentes
que surgfan de la practica en ciertos lugares y en cier-
tos momentos. Sus decisiones, si eran aceptadas, eran
incorporadas generalmente a los manuales posteriores,
y, hablando en general, el aumento de nuevos casos y
decisiones en el intervalo entre dos obras de derecho
islamico comparables representa el resultado de la dis-

cusion en el intervalo.

Entre tanto el derecho islimico habia sido adaptable y
progresivo hasta el primer periodo abbasi, desde en-
tonces en adelante se hizo cada vez mas rigido y se fijo
en su forma definitiva. Una doctrina que tenfa que de-
rivarse exclusivamente del Cordn y, ain mas impor-
tante, de un conjunto de tradiciones detalladas del
Profeta, y que era cada vez mas circunscrita por la es-
fera siempre creciente del consenso de los letrados y
por la clausura de la puerta del ichtibad, era incapaz de
seguir el ritmo de las demandas cambiantes de la so-
ciedad y del comercio. Esta rigidez esencial del dere-
cho islamico le ayudé a mantener su estabilidad a lo
largo de los siglos testigos de la decadencia de las insti-
tuciones politicas del Islam. Desde el primer periodo
abbasf en adelante constatamos un desajuste creciente
entre teorfa y practica. Esta discordancia y la mutua in-
terferencia dominaron la historia del derecho islamico

durante todo el periodo que aqui se trata. Esto no sig-
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nifica que el derecho islamico sea completamente ut6-
pico. Aparte de la devocion, del ritual y otros deberes
puramente religiosos, donde légicamente el derecho
sagrado era la dnica norma posible, su dominio era
mas fuerte en el derecho de familia, hereditario, y del
waqf, era mas débil, y en algunos aspectos incluso in-
existente, en la ley penal, en la fiscalidad, en el derecho
constitucional y en el derecho de guerra; el derecho de
contratos y obligaciones se situa en el medio. El dere-
cho de familia y hereditario ha estado siempre, en la
conciencia de los musulmanes, més estrechamente co-
nectado con la religién que otros asuntos legales, por-
que la mayor parte de la legislacién coranica se ocupa
de ello. Pero incluso aqui, la practica ha sido suficien-
temente fuerte para prevalecer sobre el espiritu, y en
ciertos casos sobre la letra, del derecho estrictamente
religioso. La posicion legal de las mujeres respecto al
matrimonio y a la herencia fue ocasionalmente mejo-
rada en la practica, pero mas a menudo se deterioraba
en comparacion con el derecho islamico. Asimismo, la
institucion del wagf fue utilizada para producir este ul-
timo resultado, como se ha mencionado antes. No son
las normas mas importantes y esenciales del derecho
religioso las que son observadas mas fielmente sino
mas bien las que por una u otra razén se han conver-
tido en parte de la practica popular, y la practica a me-
nudo insiste en refinamientos desconocidos por el de-
recho islamico. La institucién de la opcion preferencial
en su forma desarrollada, hanafi, demostré ser muy
popular entre los musulmanes que segufan esta escuela
de derecho, y en la India llegd a formar parte de los
asuntos sancionados por la religion, sobre los cuales la
continua validez del derecho islamico para los musul-
manes fue garantizada a comienzos del dominio brita-
nico en 1772; pero la misma chari’a no le concede mu-
cha importancia, y los manuales mas detallados des-
criben métodos para evitarla. El campo de los contra-
tos y obligaciones fue regido por un derecho tradicio-
nal que respetaba los principios e instituciones de la
¢hari’a mas importantes pero mostraba mayor flexibili-
dad y adaptabilidad y la complementaba de muchas
maneras, y lo mismo es cierto respecto a las normas
especiales sobre bienes raices, de lo que sélo existen
en la chari’a unos pocos rudimentos. El derecho tradi-

cional comercial se hizo armonizar con la teoria de la

chari’a por los hiyal o «<mecanismos legales» que eran a
menudo ficciones legales, transacciones por las que las
partes podian lograr, con medios legales, fines que las
condiciones econémicas y sociales de la época hacfan
deseables, pero que no podfan ser alcanzados directa-
mente con los medios aportados por la chari’a. Tos
mecanismos primeros eran meramente evasiones sim-
ples de prohibiciones molestas de los comerciantes y
otras gentes, pero muy pronto los especialistas de de-
recho religioso empezaron a elaborar pequefias obras
maestras de elaboradas construcciones juridicas y a

aconsejar a las partes interesadas en su uso.

Otra importante area de contacto entre teoria y practi-
ca era aportada por el uso continuo de documentos
escritos que fueron el tema de una literatura volumi-
nosa y muy técnica. La jurisprudencia islamica ignora
la practica como fuente oficial del derecho; sin embar-
go muchas costumbres de diverso origen han contri-
buido a conformarlo. Pero la escuela maliki de Ma-
rruecos en la Baja Edad Media, que se desatrollé rela-
tivamente aislada del resto del mundo isldmico, tomo
muy en cuenta las condiciones prevalecientes de
hecho, sin cambiar la doctrina ideal del derecho en
ningun aspecto, sino para reconocer que las circuns-
tancias contemporaneas no permitian que la estricta
teorfa fuera llevada a la practica y que era mejor con-
trolar la practica lo mas posible que abandonarla com-
pletamente. Por ello defendié el principio de que la
«practica judicial (amal) prevalece sobre la doctrina
mejor demostraday, y posibilité un conjunto de insti-
tuciones desconocidas por la teoria estricta. Este amal
maliki marroqui no es derecho tradicional; es una doc-
trina alternativa valida mientras las condiciones lo re-

quieran.

Debemos ver la relacion de teorfa y practica en el de-
recho islamico, no como una clara divisién de esferas,
sino como una relaciéon de interacciéon e interferencia
mutua. La asimilacién de los elementos no islamicos
por el nicleo islimico en el periodo formativo, y la
asimilacion de la practica por la teoria en la Edad Me-
dia, son de hecho etapas de un mismo proceso. Este
proceso, visto desde fuera, aparece como una modifi-
cacion de los contenidos positivos del derecho islami-

co; mientras que, desde dentro, aparece como una ex-
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pansion, una conquista de nuevos campos por la in-
fluencia siempre dominante del derecho y la jurispru-
dencia islamicos. La teorfa ideal manifesté un gran
poder asimilador, el de imponer su autoridad espiri-
tual, incluso cuando no podia controlar las condicio-
nes materiales. Asi se establecié un equilibrio entre la
teorfa legal y la practica legal, un equilibrio delicado de
hecho pero evidentemente sélido en una sociedad ce-
rrada. En tanto el derecho sagrado recibia reconoci-
miento formal como ideal religioso, no insistié en ser
aplicado completamente en la practica. Pero no podia
abandonar su pretensién a tener una validez tedrica
exclusiva ni reconocer la existencia de un derecho se-
cular auténomo; sus representantes, los #lama, eran los
unicos intérpretes cualificados de la conciencia religio-
sa de los musulmanes; y la idea de que el derecho debe
ser regido por la religién sigue siendo un presupuesto
esencial incluso para los musulmanes modernos. Las
obras del derecho islamico, durante todo el periodo
medieval, correctamente interpretadas en relaciéon con
su lugar y época, son una de las fuentes mas importan-
tes de la investigacion acerca de la sociedad islamica.
El poder que el derecho religioso del Islam ha adqui-
rido en la mente de los musulmanes en el siglo V/XI
puede ser apreciado en los escritos de Algacel (t
505/1111), quien, mientras deploraba la prepotencia
del legalismo que amenazaba extinguir la vida religio-
sa, y mientras restringfa el campo del derecho a los
asuntos de este mundo, sin embargo afirmaba que es-
to no implicaba reducitlo a un tema de conocimiento
secular, y era incapaz de imaginar normas seculares
por lo que insistia que eran asuntos que no tenfan na-

da que ver con la religion.

Las condiciones generales y normales descritas en los
paragrafos anteriores fueron trastornadas esporadica-
mente por violentos movimientos de reforma religio-
sa, como el almoravide en Africa noroccidental y al-
Andalus en los siglos V-VI/XI-XII, el de los Fulbe en
Aftica occidental en el siglo XIX, y el de los wahhabi-
es en Arabia en el XIX y de nuevo en el XX. Todos
estos movimientos tuvieron como finalidad, en los es-
tados donde surgieron, imponer exclusivamente el de-
recho islamico, abolir el doble sistema de la adminis-

tracion de justicia e ilegalizar el derecho administrativo

y tradicional. Los efectos de estos movimientos re-
formistas religiosos tendfan por norma a debilitarse
gradualmente, hasta que se establecia un nuevo equili-
brio entre teorfa y practica. Basicamente de la misma
especie, aunque muy diferentes en sus efectos, eran los
esfuerzos de los estados consolidados (después del
primer periodo abbasf) para someter la practica real a
la autoridad del derecho sagrado. De estos, los dos es-
fuerzos mas notables se realizaron en los imperios
otomano y en el mogol indio, mientras que el imperio

safavida en Persia ofrece un ilustrativo paralelismo.

El impetio otomano del siglo X/XVI se catacteriza
por los arduos esfuerzos de los sultanes para llevar a la
practica el derecho islamico hanaff; se acompaiié de la
promulgacion de ganun-names que, aunque pretendian
s6lo completar el derecho islamico, de hecho lo susti-
tufan. Encontramos, légicamente, por parte de los re-
presentantes del derecho religioso, un firme rechazo
de todo lo que iba contra la literalidad del derecho re-
ligioso pero, al mismo tiempo, la sumisa aceptaciéon de
las disposiciones de los sultanes relativas a su adminis-
tracién y, por parte de los principales mufites, un afan
particular para armonizar las normas de la chari’a con
el procedimiento administrativo del estado otomano.
Un esfuerzo similar en el imperio mogol del siglo
XVII provocé en parte la reacciéon ortodoxa contra el
efimero experimento religioso del emperador Akbar.
En la Persia de los safavidas, el estamento religioso,
incluidos letrados y cadies, fue controlado por el sadr,
que ejercié dominio sobre él en beneficio del estamen-
to politico, reduciendo en consecuencia la importancia
de los cadies. La supervision de los safividas sobre el
estamento religioso fue mas completa de lo que habia
sido la de los gobernantes sunnies anteriores, y en la
segunda mitad del siglo XI/XVII la subordinacién del
estamento religioso al estamento politico fue recono-
cida oficialmente. Todo este desarrollo habfa ya co-

menzado con los ultimos timuridas.
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