LAS RAICES DEL DERECHO ISLAMICO

Francisco Cabelln

“La funcidn del Juez es en si, dentro
del conjunto de funciones, ung de las mds
brilluntes, pues Dios —ensalzado sea— ha
dignificado el rango de fos jueces v e ha
concedido la faculiad de intervenir en los
asuntos de las gentes juzgando sobre los
delitos de sangre. los contratos matrino-
nidles v los derechos patrimoniales. sobre
lo permitido v sobre lo prohibido. Eila fue
fumcicn de proferas v después de ellos de
califas, pues ne hay en el mundo después
del califaro, funcidn mas noble que la judi-
catiura” Al Nubahi'.

Abogado

La rapidisima expansion del
Islam, que a los 20} anos de la muerte
de Mahoma ya habia conquistado
Siria, Persia y Egipto®, y los escasos
pasajes estrictamente juridicos conte-
nidos en el Cordn, del que en un senti-
do estricto debe dimanar todo el dere-
cho musulmdn. dificultaron notable-
mente la formacién de un sistema
judicial islimico propiamente dicho y.
como consecuencia. seria el sincretis-
mo, tantas veces presente en su cultu-
ra, un rasgo caracteristico del derecho,
que tomd elementos de los derechos
romano, judio, persa y otros e, inclu-
50, los jueces hubieron de juzgar ajus-
tindose a la costumbre del lugar y

l. Al Nubahi fue Cadi malaguefio y autor de una historia de los Jueces de al Andalus. LALINDE
JURSS, J. “Una historia de los jueces de la Espafia musulmana™ AHDE, 47 1997 683-740

2. AGUADO BLEYE. Pedro. Catedrditico. La Conquista de Espafia por los Musulmanes, en Manual
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seglin su sana opinion {ra'i). dedu-
ciendo normas de otros sistemas juri-
dicos preexistentes’: sin embargo
seria un grave error considerar al dere-
cho musulmin como la suma arbitra-
ria de una serie indeterminada de nor-
mas tomadas sin més de los derechos
autdctonos de las tierras conquistadas;
porque éstos van a actuar finicamente
como base técnica sobre la que se
desarrollard, impregnindolos, el dere-
cho derivado de la doctrina mahome-
tana y de las viejas costumbres de
Arabia y siempre con un profundo
sentido religioso que se demostrard
incluso en la alta responsabilidad de
dirigir la oracion en la mezguita, que
habitualmente recae sobre el Cadi.

“...Luego solia hablarles de la
exquisita prudencia a que estd obliga-
do el Juez al que se impone como obli-
gacicn atender escrupulosamente los
asuntos que se te han encomendado v
estudiar la ley religiosa™.

Ya desde sus comienzos, los juris-
tas drabes tratarin de mantener e
incrementar esta impregnacion musul-
mana en el derecho aplicado, buscan-
do las fuentes de un derecho isldmico
incontaminado, que en principio sola-
mente van a encontrar en la Sunnah,

“lo que se hace por todos™. basindose
en la comtin creencia de que la comu-
nidad islimica en su conjunto no
puede equivocarse:® pero indudable-
mente, la sunnah, tendrd mds valor y
prestigio si se acredita que era pricti-
ca de la comunidad islimica primitiva
pues ello llevaria a considerar que el
propio Profeta la practicé. la dijo o, al
menos, la conocid sin repudiarla
expresamente. La Sunnah, en su acep-
cion mds pura. contendria lo dicho
esporddicamente por Mahoma y no
recogido en el Coridn, su propia con-
ducta y la conducta de la comunidad
iskimica en su presencia. De esta
manera, especialmente en las escuelas
siria e iraqui, el conepto de Sunnah va
derivando desde su primigenio sentido
(lo que se hace por todos o expresa la
comuin opinidn). a significar “la con-
ducta del profera™ transmitida de
forma oral por el haddit.

El traductor de una Sunnah, debe-
rd entonces probar la tradicidn ininte-
rrumpida desde el propio Profeta a un
compaiero suyo - sahib - y al segui-
dor de éste - tabi -, que se la ové con-
tar. Las enormes dificultades que.
obviamente, representiaba esta prueba,
hacen que se consideren apdcrifas la
mayor parte de las conocidas.
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... Estos le refirieron algunas tra-
diciones, v al tocarle su turno comen-
20 diciendo: “Me refirié Abuazahiria
Hodair ben Coraib, al cual se lo refi-
rid Chobair ben Nofair, gue a su vez
habia recibide la tradicién de
Abuaddarda, a quien se lo comunicé
el mismo Profeta...”

La inseguridad manifiesta en la
transmision de la Sunnah, hace surgir
un haddit critico. que analiza no solo
la existencia de una cadena ininte-
rrumpida de tradicionistas (isnad).
sino el propio texto transmitido (main)
0 cosa que se narra de Mahoma.

La funcién de la judicatura, tenida
en tan alto grado de dignidad por los
autores islimicos®, no era, por tanto,
una tarea especialmente ficil en el
Islam medieval. Los juristas estaban
obligados a aplicar unas fuentes del
derecho dispersas pese a la continua
referencia al Corin -en rigor la fuente
de todo el derecho isldmico- y a su
transmision por la palabra de
Mahoma, palabra que no fue escrita
por él. por lo que el libro sagrado
mahometano es el resultado de la
recopilacion de las transcripciones de
diversos oyentes directos del Profeta,
estd dedicado a la ética social e indivi-
dual y sélo en una pequena parte se
refiere directamente a cuestiones juri-
dicas. Por otra parte la Sunnah o con-
ducta del Profeta y la comunidad pri-

Foto de una pdgina del Cordn, libro sagrado
de los musulmanes que se compone

de 114 capitulos.
Biblioteca Nacional, Turin (IGDA)

mitiva, que filosoficamente se consi-
dera como fuente primordial del
Derecho. era recibida por los Jueces
de una manera harto insegura, hasta el
punto de que. con frecuencia. se veian
obligados a aplicar la analogia y su
propio criterio

Yusuf el Fihri regalé una joven
esclava a Moavia ben Salih, de la cual
éste tuvo un hijo. Cuando subié al
trono Abderramen I. le fue reclamada
en pleito a Moavia, pero se declaré
que éste tenia derecho a conservar en
su poder a la muchacha. Preguntésele
a Moavia acerca de esta cuestién y del
motivo o razén que habia alegado para

6. “Dos Ama a los que juzgan con equidad™ Cordn, sura V, versiculo 46,



fundar su derecho, vy contesté: “He
alegado el precedente de Abuazahiria
ante el cual se sustancié un pleito
sobre un pilar que un hombre habia
construido para sostenerse un muro
que se considerd como obra necesaria
para que el muro no se derrumbase™.”

Con el wanscurrir del tiempo. el
volumen de las tradiciones de la
Sunnah, aumenté de tal manera que
exigio un verdadero esfuerzo cientifi-
co para tratar de deslindar las apdcri-
fas, la mayor parte. de las considera-
das de verdadera inspiracion directa
en la palabra del Profeta. La palabra
figh. que en principio servia para
designar a la ciencia en general. fue
quedando adscrita exclusivamente a la
ciencia juridica que trataba de deter-
minar con claridad las normas de este
cardcter contenidas en la Sunnah vy,
por extension, de fijar las bases verda-
deras del derecho isldmico. Los culti-
vadores de esta ciencia. o alfaguies,
fueron los cientificos o sabios dedica-
dos a establecer el Derecho, juristas
que pronto se dividirdn en las cuatro
grandes escuelas juridicas (Madhab):
Saffiies, Hanifies. Maliguies y, mis
tarde, Hanbalies que tomaron el nom-
bre del de sus fundadores diferenciin-
dose entre si por su forma de valorar
cuestiones relativamente secundarias

dentro de la ortodoxia musulmana. De
estas escuelas. la Maliqui, quizd por
una controvertida amistad de su fun-
dador, Malik ithn Anas. con los
Omeyas a causa de un posible resenti-
miento  personal con los califas
Abasidas, fue la de mayor éxito en
Espana. donde se introdujo a finales
del siglo VIII v donde terminaria por
resultar casi hegemdnica. La opinion
de estas Escuelas es tenida muy en
cuenta por los magistrados musulma-
nes a lo hora de interpretar v aplicar la
Ley.

Hacia el 900. wdo el proceso de
consolidacion de las fuentes del
Derecho islimico habia finalizado v
se considerd culminada la labor de la
ciencia o filosoffa del Derecho. por lo
que va no tiene cabida ninguna ten-
dencia innovadora de la teoria del
Derecho. Las Fuentes se consideraron
ya inmutables v, en Espafia, la doctri-
na Maliqui imperante las establecia
sin lugar a dudas en las de origen reve-
lado. y el fyma’a o la opinidén comin.
que se complementaron con la juris-
prudencia, (gada) los dictimenes (far-
was) ¥ la analogfa (givas). La doctrina
actual considera mads adecuada la
denominacién de Raices del Derecho
Isldmico que la occidental de
Fuentes®,

7. ..Abenlobaba admirimase de la solecion que el Juez (Solenmdn ber Asuad) habia dado 2 un pleito,
y solia decir: Yo he visto que Soleimin decidia las causas ateméndose @ la eguidad nmtural, sin suje-
tarse 4 lo legal estrictamente. ALJOXAMI Historia de Jos Jueces de Cérdoba . 0.C.

8. GARCIA GAY Q. Alfonso. . Catedritico. El Origen v la Evolucién del Derecho. 6 ED.. Madnd 1977.
Para Garcia Gayo el sistema cerrado de a ciencia del Derecho (el figh) estd en contraposicion con ¢l
sistema abierto de Fuentes en el Derecho Romano; por o que considera més apropiade utilizar el tér-
mino usil al figh o “raices del Derecho™ para denominar las hases del Derecho musolmyin,



Como fuente suprema de origen
revelado se encuentra el Corin, (la
recitacion) como revelacion explicita
de Dios, expuesta de palabra por
Mahoma a sus compatriotas y de la
que su secretario. Zahib. y algunos de
sus compafieros, safiibes, tomaron
notas en hojas sueltas que luego
aprenderian de memoria. Estas notas
empezaron a recopilarse tras la muer-
te de Mahoma, especialmente por
Zaid, y hasta el 644 no se aprobd su
redaccion oficial. Estrictamente es la
tnica fuente con entidad propia, pues
no es solamente fuente del Derecho,
sino también el libro religioso y moral
de los musulmanes.

El Haddir, o radicién que recoge
exclusivamente la conducta de
Mahoma., una vez que la doctrina res-
tara importancia a las Sunnah que
relataban la conducta de las tribus de
Arabia. tiene también la consideracién
de fuente de origen supremo va que la
conducta del Profeta no podria haber
sido distima de la inspirada por la
revelacion. El Haddir se encuenira en
los textos de Malik y en compilacio-
nes y tradiciones ordenadas por mate-
rias (misanafas),

En la doctrina Maliqui. El ivima’a.
u opinion comin, como fuente de

cardcter no revelado, se manifiesta en
el consentimiento undnime de Ia
Comunidad, pero identificindose en
este caso la comunidad no con la con-
ducta del pueblo sino con la opinidn
coincidente de los doctores de la pro-
pia escuela e. incluso, de algiin alfaqui
relevante. Aunque el fvma’a pudiera
parecer un intento de renovacién doc-
trinal, su desenvolvimiento real lo
convertird en jurisprudencia a través
de los dictimenes (Fatwas) o pricti-
cas del foro (Amal). Como hemos
dicho, la doctrina legal musulmana a
partir del 900 no admitird ya cambios
¥. mucho menos. la derogacién o
creacion de leyes”.

La Jurisprudencia de los tribunales
(Qada) solamente sirve, en rigor, para
el caso concreto; sin embargo. las mis
importantes resoluciones. atendiendo
al prestigio del Juez y a su contenido,
serfan tenidas en cuenta y se formari
con ellas un protocolo (diwan) en el
mismo juzgado e. incluso. se hardn
colecciones de las mds importantes'?,

Las Fatwas, o dictimenes emitidos
por alfaquies relevantes (Mufties) a los
gue se reconoce autoridad para ello,
formaron también un cuerpo de doc-
trina de gran importancia que a la vez
define. ensefa y aconseja lo que es

9. AGUILERA PLEGUEZUELD. José. Las Crencias Jurtdicas en la Toledo musulmana. Simposio
Toledo Hispunodrabe. Colegio Universitario de Toledo. 1986

10 Tbn Zivad inicia al principios del siglo X una que comprende varios volimenes.



licito. La emision de estos dictimenes
autorizados exigia de su autor una
gran preparacion juridica y el recono-
cimiento undnime de su honradez y
prestigio, por lo que no todos los alfa-
quies estaban autorizados a emitirlos.

Por dltimo, los tratados del Figh
introducen entre las raices del
Derecho la analogia, o givas. si bien
ésta sufre una gran oposicidn por parte
de los dahiries e incluso algunos mali-
quies que propugnaron la interpreta-
cion literal ¥ no extensiva de los pre-
ceptos revelados.

Establecidas las raices en las que
se sostiene el Derecho, musulmdin,
cabe preguntarse en qué forma estuvo
Toledo implicada en ellas. Pues bien,
una simple deduccidn ldgica ya nos
indicaria que una ciudad de la impor-
tancia de la Tulaytula drabe no podia
quedar al margen del amplio movi-
miento juridico de desarrollo del
Derecho Islimico, y que debio de
tomar parte activa en él, pricticamen-
te desde sus origenes. Y, efectivamen-
te. en la época de formacion y asenta-
miento del Derecho Musulmidn,
Toledo estuvo naturalmente inmerso
en el proceso a través de sus propios
juristas que colaboraron de forma des-
tacada en la elaboracién y aplicacion

de la doctrina. Dada su temprana con-
quista por los drabes (es seguro que en
el 714 yva dominan Toledo) v teniendo
en cuenta también la fecha de su
reconguista por los cristianos, (1085)
vemos que los juristas toledanos
hubieren de intervenir activamente en
la formacion del Derecho musulmiin
pricticamente desde los origenes de la
dominacién musulmana en Espana
hasta la época de la esclerosis de la
filosofia del Derecho islimico, coinci-
diendo la estancia musulmana en
nuestra cindad con la época mds crea-
tiva de la elaboracion de la teoria y la
ciencia juridicas musulmanas, Toledo
se encontrd plenamente incursa en las
transformaciones de la valoracion de
las Sunnah, y del Haddii, participé
ampliamente en el estudio y consoli-
dacion del Figh y fue influida por las
cuatro escuelas clisicas; aunque tam-
bién triunfaron en ella las teorias mali-
guies, si bien con una buena dosis de
influencia de las ideas de al Awza'i y.
en menor medida y de forma mds tar-
dia. de algin hanefi o safei.

Aguilera Pleguezuelo!', desde la
base de los estudios estadisticos infor-
miticos de Dominique Urvoy'?, con-
sidera que se habria dado en Toledo
mayor interés por el Derecho islimico
que en la Marca Superior, siendo

11. AGUILERA PLEGUEZUELQ. José. Las Crencias Juridicas en la Toledo musulmana. Simposio
Toledo Hispanodrabe Colegio Universitario de Toledo. 1986

12, DOMINIQUE URVOY: “Le Monde de los Ulemas Andalous™ Ginebra 1978. (Nota de Apuilera

Pleguezuelo)



aventajado tan solo por la Marca
Inferior y Levante, muy especialmen-
te, como es logico, por Cordoba,
habiendo llegado hasta nosotros los
datos, muy escuetos. de ciento cuaren-
ta y un juristas toledanos que no fue-
ron en absoluto ajenos a los debates y
controversias entre las diferentes
escuelas, siendo el mas antiguo de
ellos ‘Abd al Rahman B Abu Al
‘Asbahi. del que tenemos constancia
histérica en el siglo VIII y del que
sabemos que viajo a Damasco y cono-
cid personalmente a Malik.

Dando testimonio de que la pugna
entre las escuelas no era ajena a los
Juristas toledanos. v de la gran impor-
tancia que llegé a alcanzar la doctrina
de Al" - Awza'i, encontramos en
Toledo figuras de importantes awzies,
como Muhammad B * Ishag B Ibrain.
del que la historia de los juristas de al-
Andalus. de Ibn al Fardadr. dice que
era enemigo del Haddit como tradi-
cién profética v que observaba el

By

Corin como fuente del Derecho.

Fue en los siglos IX v X cuando
las ciencias juridicas del Islam alcan-
Zzaron un mayor esplendor y desarro-
llo. a los que no fue ajena Toledo,
siendo de este periodo juristas de la
importancia de Ab allah B Wahab.
Cadi de Toledo, del que elogiosamen-
te se dijo que “todos los juristas anda-

I3. (Aungue podiern tarse de un solo personaje)

lusies callaban en su presencia™. Su
obra de sistematizacién de la doctrina
maliqui es considerada fundamental
en el derecho musulmdn de al-
Andalus.

De Toledo eran los hermanos
Sa'id v "Abd ar Rahman ibn abi
Hind'? que transmitieron a Malik noti-
cias de las virtudes de Hisem I vy la
estima que este profesa al los fuga-
ha'*. El maestro solfa preguntar por
€l. con muestras de aprecio, a los espa-
foles que acudian a visitarlo.

Natural de Toledo, " ali ibn 'Isa
ibn "Ubayyd ar-Tulavtuli, estudié en
Cordoba y en Toledo con los mas
importantes juristas coetdneos y ense-
fio Derecho en una alqueria proxima a
laciudad, donde vivia retirado y dedi-
cado a trabajos agricolas “pues su
insistencia en la reprension de vicios
le dificultaba otro medio de vida™. A
pesar de su retiro. compuso una
importante obra titulada Mujtasar fi
al masayl, o compendio de controver-
sias juridicas.

El cadi de Toledo ibn al-Attar
(su verdadero nombre parece ser
Muhammad ibn Ahmad ibn "Abd
Allah). redacté una coleccién de for-
mulas notariales que fueron aprove-
chadas posteriormente por otros juris-
tas. También toledano era ‘abd Allah

14. CASTEJON CALDERON, Rafael. Los Juristas hispano-musufmanes. Madrid: C.S.1.C.. 1948,



ibn " ali ibn " Abd Allah ibn mugira.
que es autor de una compilacién de
pasajes de la Utbivyva conteniendo
doctrina sobre alquiler de bestias de
carga y otros's.

Laos jurisconsultos toledanos adquirian
su formacion y conocimientos de las
escuelas juridicas a través de los juris-
tas levantinos y cordobeses. funda-
mentalmente éstos; pero también de
forma directa mediante los viajes de
peregrinacién a la Meca, aprovecha-
dos para entrar en contacto con las
escuelas juridicas orientales; aunque
eran frecuentes los viajes con la finali-

dad especifica de estudio en las pro-
pias fuentes de Arabia. Aguilera tiene
resefados al menos veinticuatro juris-
tas de Tilayiula que viajaron a Oriente
exclusivamente con fines de estudio y
mantuvieron contactos con los mis
importantes maestros y escuelas. Sus
conocimientos no solamente funda-
mentaron las raices del Derecho isli-
mico en Toledo. Desde aqui fueron
irradiados a importantes focos islami-
cos: Guadalajara y Talavera fueron
dos de los principales centros isldmi-
cos influidos por la ciencia del
Derecho irradiada desde Toledo.

15. Pasajes que forman pante de los folios de pontada de Ms. Escorial 612 segiin Castejon. Obra citada.



