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“El derecho islamico es el vivo ejemplo
del pensamiento islamico, la mas tipica
manifestacion del modo de vida musulman,
el nucleo y el fruto del islam en si misrho”
INTRODUCCION

La ciencia dogmética del derectiene como objeto el estudio de un ordenamiento
juridico dado en una determinada sociedad en una época determinada. De esta
forma, sera la finalidad de este ensayo entrar a analizar el ordenamiento juridico del
mundo musulman en la actualidad.

El derecho islamico con mas de diez siglos de haber sido creado, sigue siendo en
la actualidad parte fundamental del ordenamiento social en oriente. Su ley divina:
bari’a, se erige como uno de los grandes legados que dejéM producto de la
revelacion divina dé\LLAH, la cual ya habia sido manifestada parcialmente a los
judios y cristianos, quienes lamentablemente la deformaron. Esta visién de pueblo
elegido para reestablecer en su integridad la revelacion divina, y para salvaguardarla
de otra posible tergiversacion, marcé directamente el destino del pueblo islamico
hacia una estabilidad en las relaciones sociales, y por consiguiente el derecho como
elemento esencial del orden social, no escapa a esta tendencia.

Para entender el estado actual del derecho islamico, se debe percibir, antes que
todo, la naturaleza divina de su fundamento, en segundo lugar, se debe razonar

2 Nvazeg, IMran A., Theories of Islamic Law: the Methodology of ljtihadidvanced Legal Studies
Institute, Islamabad, December 7, 2000, prélogo.
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sobre el &mbito de la persona que éste pretende abarcar, para posteriormente entrar
a analizar cudl ha sido la evolucion que éste ha tenido desde sus inicios, las
transformaciones y los retos ante los que se ha tenido que enfrentar durante su
larga duracion, para poder tener de esta manera un contexto completo sobre la
esencia misma de este ordenamiento.

Es importante tener en cuenta que el equivalente a la teoria del derecho occidental
en el mundo islamico es la ciencisul al figh,la cual se erige como la reina de
todas las ciencias islamicas, ya que esta es la disciplina que explica la metodologia
que debe seguir el jurista para descubrir y aplicar el derecho. De esta forma,
corresponde a la ciendigh todo el tema correspondiente a fuentes, sistemas de
interpretacion, teoria de la adjudicacion, el operador juridico y en sintesis las dinamicas
internas de interpretacién y argumentacion en el ejercicio del dérédipes
necesario, igualmente, hacer un analisis previo del tema de fuentes y sistema de
interpretacion, lo cual nos permitira entender posteriormente las criticas que han
realizado los académicos a este sistema de regular la vida en sociedad.

Asi, una vez esbozados los elementos esenciales de la teoria del derecho islamico,
el estudio se aproximara a desarrollar la critica contemporanea de los académicos
del derecho de occidente sobre el punto de la rigidez de este ordenamiento. Se
sintetizara el debate en dos grandes criticas: la separacion entre la teoria y la practica,
y el cierre de las puertas dighad (método de interpretacion creativo) que deja a
los operadores juridicos en incapacidad de dinamizar el derecho. Sin embargo, pese
a ser el derecho islamico rigido en el presente, las herramientas para su readaptacion
a la movilidad social estan presentes, de forma que no nos encontramos frente aun
derecho rigido en su estructura, sino en su aplicabilidad actual.

1. EL DERECHO ISLAMICO
1.1. La Pari’a o ley islamica

En la mentalidad islamica la legislacion religiosa, civil y la teologia se hallan
interrelacionadas indisolublemente Bari’a, segln el punto de vista tradicionalista,

es eterna, universal, perfecta, se acomoda a todos los hombres de todos los tiempos
en todos los lugares, precede incluso al Estado y la sociedad. Igualmente, la

3 Hannan, SHan Asput, Usul al figh, Islamic Jurisprudencevww.ymofmd.com/books/uaf/default.htm,
pag. 4.
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tendencia de la ley islamica es la valorizacion religiosa de todos los actos humanos,
de forma que, sus disposiciones regulan lo concerniente a las relaciones directas
del individuo corALLAH, asi como lo que se refiere a la conducta del hombre con sus
semejantes. De esta forma, la ley islamica se erige como la voluntad de Dios que
pretende regular la vida del hombre en todos y cada uno de sus &spectos

1.1.1. La ley es la voluntad de Dios para los hombres

Para el mundo musulman, la ley es obra de la sabiduria, gracia y misericordia de
Dios, que fue dada a los hombres como luz y guia de vida, la cual, de ser cumplida,
garantizara al creyente las mejores condiciones de existencia en el presente y en el
futuro la recompensa de la vida etérna

Los musulmanes creen que la ley es producto del conocimiento que tiene
Dios sobre las circunstancias que condicionan y determinan la vida del hombre,
ALLAH sabe lo débil que es la naturaleza humana, y por ello le ha dado una ley
adecuada a su situacion. De igual forma, creen que Dios, consciente de las
limitaciones del ser humano, les ha proporcionado una ley misericordiosa que
suaviza el cumplimiento de los deberes, como se evidencia @aré&h al
sefialar quéDios no obliga al alma sino en la medida de su capacidad” (véanse, S
2,286; 7,428

Como expresién de la sabiduria y misericordia de Dios, la ley musulmana es la
luz del camino del bien para el hombre, ya que a través déiéstadesea purificar
a sus creyentes, ensefiarles la justicia y proporcionarles el desarrollo de una vida
plena.

“Quién siga mi direccidn, ni se extraviara ni sera desgraciado” (véanse, S 20,123;
20,1) menciona é€Loran, dejando claro que la ley islamica es la norma de conducta
juridica, moral y religiosa que fundamenta la decision y el arbitrio correcto de los
hombres ante los ojos de Dios. Si bien es cierto que la ley permite distinguir al

4  Hitni, Pawe, “Jurisprudencia y teolodia en El islam, modo de videEd. Gredos, Madrid, 1973, pag.
78; PRreda, FeLix M., “La Sarfa ley del islam”,en Islamologia Ed. Razén y Fe, Madrid, 1952, pag.
525.

5 SourpeL, DomiNiQuE, “La ley islamica; en El islam Ed. Oikos-tau, Barcelona, 1973, pag. 52.

6 KHoury, ApeL, “El hombre y su camino ante Digsén Los fundamentos del islankEd. Herder,
Barcelona, 1981, pag. 201-203.
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hombre entre el bien y el mal, no siempre ocurre que el musulman logre descubrir la
finalidad benévola de la norma, situacion que se soluciona érdarfe lo confirma
el libro sagrado, al sefalar que:

“Es posible que abominéis algo que os sea un bien, y es posible que estiméis algo que
0s sea un mal. Dios sabe, mientras que vosotros no sabéis” (véase, S 2,216).

1.1.2. La ley regula todos los aspectos del hombre

Una particularidad del derecho islamico es su finalidad holistica de reglamentar
tanto la vida religiosa como la vida publica y privada del hombre, lo cual se entiende
como una consecuencia de la estrecha relacion entre lo juridico, lo secular y la
teologia en el pensamiento musulman.

La ley islamica y la vida religiosa se resume en la imposicion divina de cinco
obligaciones para el creyente, conocidos como los cinco pilares del islam, a saber:
confesion de fe, oracion, ayuno en el mes del ramédésna legal o diezmoy la
peregrinacion a La Meca. Estos pilares son esenciales para el entendimiento de
la devocién personal y vida interior de todo musulman, asi como para entender la
forma en que éste se desenvuelve en sociedad. Por otro lado, se debe hacer mencién
al deber de la guerra sanféih@d), el cual no se cuenta entre las obligaciones
religiosas fundamentales, pero si se encuentra como un deber solidario de luchar
por la causa dALLAH contra los infieles que se niegan a la convetsion

En lo que respecta a la ley y la sociedad, se debe tener en cuenta que el sustento
de la vida social islamica es la comunidatma que se basa en los principios de
fraternidad e igualdad absoluta entre los seguidores de una misma fe. Para el
mantenimiento de lammala ley musulmana regula lo concerniente a la alimentacion,
prohibe el uso el vino, el consumo de carne de cerdo, los juegos de azar; fija el
derecho penal, clasificando los delitos y estableciendo las correspondientes penas;
igualmente reglamente lo relacionado a la familia, en temas como el matrimonio, el
nacimiento, la muerte, la sucesion; y ademas de este ambiente de vida comunitaria,
la ley también ha establecido principios juridicos precisos para la organizacion social:

7 KHoury, ApeL, “El hombre y su camino ante Dios”, pags. 203-206.

8 Véanse, Busani, ALEssanDRg “La ley”, en El islam en su culturaEd. Fondo de Cultura Econémica,
México, 1993, pags. 47-78p8roEL, DomINIQUE, “La ley islamicd, pags. 53-61; Akeia, FELix M., “La
Saria ley del islam, péags. 529-546.

W
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estatus personal, sistema fiscal, régimen de propiedad y ética comercial; entre otros
aspectos referentes a la relacion del musulmén con su préjimo

1.2. Formacion y evolucion de las fuentes
del derecho islamico!

El islam, a la muerte de Mowma, se encontraba como un edificio en construccion.

Su terminacion, se debe a las primeras generaciones siguientes, las cuales se vieron
en la necesidad de hallar normas administrativas, politicas y religiosas suficientes
para organizar la comunidad del imperio, el cual en sus inicios se circunscribia a
Medina y Arabia, pero posteriormente llegé a incluir en sus fronteras vastos territorios
de superior cultura, como lo fueron los persas, los egipcios, los mesopotamicos,
entre otro¥.

1.2.1. El1Coran

El primer intento de codificar la ley islamica surge desde los inicios mismos del
califato bajo la iniciativa de #0 BAkr (632-63432 quién pretendié juntar todo lo

gue se mantenia en la tradicion oral y lo que se habia escrito sGbrartlurante

la vida de MHoma. Asi, el libro dictado por el arcangehgrieL al profeta
durante el 609 al 632, fue pasado a texto después de la muerteidehlVen un

intento de establecer una colecciéon completa de los dispersos fragmentos de la
revelacion. Sin embargo, este intento de compilacion iniciado ppiBAKR no

llevé a la formacion de una version oficial y Unica @ekan ya que para su
periodo habian sido hechas otras redacciones en Damasco, Kufa, Basora y Homs,
las cuales eran disimiles entre si. De esta forma, fue en el califatande W644-

656) que finalmente se logro establecer el texto oficialdedn cuya autenticidad

fue admitida unanimemente por todos los musulntanes

9 Souroet, DomiNiQuE, “La ley islamicd, pags. 61-69.

10 Es importante aclarar que la evolucion del derecho a la que se hace referencia en este trabajo es el
derecho sunni, que corresponde al 90% de la poblacién islamica, en contraposicién al shiismo que sélo
representa el restante 10%. Para hacer una breve referencia a los elementos esenciales de este derecho,
se debe destacar que rechazan la tradicién del profeiama y en remplazo de la fuente del consenso
esta el poder infalible de un iman (guia religioso) —descendiente del profeta por sirikijayFAL—
de determinar lo que los creyentes deben o no hager, PaiLie, “Jurisprudencia y teologiahag. 84.

11 Paresa, FeLx M., “La Saria, ley del islam”, pag. 511.
12 AU Bakr fue el primer califa elegido después de la muerte deoih en el 632 d.C.
13 SourpEL, DominiQUE, “La ley islamicd, pag. 44.
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1.2.2. La sunna hadith

Con la evolucién de la comunidad primitiva y la expansion del imperio arabe
comenzaron a surgir nuevos problemas que ponian de manifiesto la insuficiencia
del Coran para solucionarlos. Situacion que condujo a buscar las respuestas a los
vacios legales en la forma y manera en que el profeta vivié, su conducta, sus
manifestaciones y hasta sus silencios, lo que constituia una aclaracion del camino
de la vida de MHoma (tradicién osunng*. La minuciosa investigacion de cuanto

el profeta habia dicho y hecho, aprobado y rechazado fue objeto de detalle para
solucionar los nuevos problemas de fuentes legales, luego se avanzé un poco y
también se investigo la vida de los mas cercanos compafierasideAviMedina

habia sido principalmente la escena de estas actividades, y alli se acudié
para continuar con la formacion del derecho islathi€s registro de una accion,
sentencia, o dicho del profeta se hizo conocido técnicamentehaulimpy este

medio continué como fuente legal, inmediatamente detras del libro sagrado. Este
fue el primero de los mecanismos encaminados a suavizar la rigidez e inmutabilidad
de la ley diviné.

En los inicios de la aplicacion de esta fuente cada vez que la comunidad se
enfrentaba a una nueva controversia las partes afectadas buscaban encontrar apoyo
a su posicion en uhadiz situacién que se agravé con las frecuentes luchas de
partidos y de contiendas religiosas, lo que llevé a que cada faccién buscara el apoyo
de su doctrina en los usos del profeta. Asi, conformaaA la “promiscuidad”
en el uso de esta fuente trajo como consecuencia el registro de un gran nimero de
falsas tradiciones, y por consiguiente, la preocupacion por su autenticidad.
Consecuentemente, surgid entre los académicos una nueva preocupacion por
establecer unos principios y desarrollar unos métodos para distinguir las tradiciones
verdaderas de las falsas. En un principio algunos teélogos intentaron implementar
un criterio de coincidencia con el contenidoGialanpara determinar la autenticidad
de una tradicion, criterio que se considero insuficiente y que fue complementando
por la creacion de la disciplindm al-hadith La ciencia de la tradiciéh

En virtud de esta disciplina, la coincidencia del contenido de la narracion con el
Coran debia complementarse con la credibilidad del garante. Asi, para que una
tradicion pudiera pasar por auténtica el fiador deberia acreditar su calidad moral y

14 KHoury, ApkeL, “Fuentes y escuelas principales de la religion islamiea’l.os fundamentos del islam
Ed. Herder, Barcelona, 1981, pag. 126.

15 Paresa, FeLix M., “La Sarfa,ley del islam”, pags. 511-512.
16 Hmi, Paiwe, “Jurisprudencia y teologiapag. 79.
17 Preda, FeLix M., “La Saria,ley del islam”, pags. 512-513.
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ademas presentar la cadena ininterrumpida de fiadores que estableciera el vinculo
con el profeta o su compafiero. Seguidamente, paso a precisarse cheglithdo
deberia componerse de dos partes: el texto de la tradicion y la cadena de testimonios
gue asevera la narracion, a saber:

“X ha contado de Y, quien sabia por Z, que El (el profeta) o determinado compaiiero dijo,
o0 hizo, o aprobo tacitamente (...)".

Una vez realizado el proceso, se procedia a calificar la tradicion entre las tres
categorias posibles: tradiciones genuinas o auténticas, tradiciones bellas —aunque
no del todo fiables— y las tradiciones débiles objeto de grandesttiudas

1.2.3. El consenso

Lo cierto es que hasta principios del siglo VIII la comunidad sigui6 rigiéndose por
las prescripciones estipuladas en el libro sagrado y en la tradicién recopilada del
profeta, pese a la existencia de profundas contradicciones internas entre las mismas.
Tanto en eCorancomo en ehadithempezé a hablarse de tradiciones abrogantes

y abrogadas, y sin embargo, pese a tomsut@acomo auxiliar deCoranno se

llegaba todavia a alcanzar el deseado criterio infalible y universal de la ley islamica,
capaz de satisfacer a la comunidad musulmana en la resolucion de los puntos
controvertido¥. Con el paso de los afios, las disputas politico-religiosas empezaron

a perder sectarismos y se van formando progresivamente ciertas opiniones comunes
con respecto a puntos discutidos, que van dando cabida a las posiciones mas opuestas.
Este fendbmeno da origen a una tercera fuente de la ley, el consenso o acuerdo
conocido comagma,cuyo antecedente se remontan a las costumbres preislamicas
de las tribus arabes para solucionar sus conflictos, y que fue aplicado desde el
comienzo mismo del califato al momento de elegisa Bakr como el sucesor de
ManomA por el consejo de ancianos.

Este nuevo criterio, tan remoto como los mismos origenes de la cultura arabe,
venia a despejar la incertidumbre tedrica, sobre la interpretacion y aplicacion de las
primeras fuentes que estaban plagadas de contradicciones entre si. La imposicién
en la conciencia de la comunidad de este nuevo criterio no fue de manera alguna
dificil para los juristas de la época, quienes encontraron éadith profético el

18 KHoury, ApEL, “Fuentes y escuelas principales de la religion isldmigags. 127-128;&RoEL, DoMINIQUE,
“La ley islamicd, pag. 47.

19 Pwresa, FeLx M., “La Sarfa,ley del islam”, pag. 517.
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sustento de su doctrina, el cual decia ‘tGmiecomunidad no concordara en un

error” 2%, Desde los primeros momentos de su establecimiento doctrinal, el consenso
se caracteriz6 por la lentitud de su elaboracion; esto se debe a que desde el
pensamiento islamico el balance dogmatico y juridico de una situacién polémica
sélo se puede hacer pasado un tiempo razonable, que permita analizar con calma
cuales fueron sus alcances y efectos, para asi poder proceder a determinar
la posicion juridica mas conveniente. Asigehaes el resultado de un balance, de

la opinién obtenida durante un dilatado periodo de tiempo sobre un determinado
asunto, el cual se puede dar por toda la comunidad o solamente por los mas expertos
jurisconsultos del momento, dependiendo de las circunst&#ncias

Con la creacion de esta nueva fuente el derecho lislamico, durante la Antigliedad,
alcanz6 su mayor punto de flexibilidad y elasticidad, ésta se convirtié en el medio de
aportacion al islam de conceptos nuevos y de ajustamiento de los conceptos viejos,
adaptabilidad absolutamente necesaria para poder administrar justicia en todo su
territorio, y especialmente en los territorios donde los arabes eran superados en
cultura.

1.2.4. La analogia

Posteriormente, el apogeo cultural del mundo islamico que comienza a finales de la
dinastia Omeyay que alcanza la cuspide en el periodo Ab&sidavo a que el
derecho se volviera objeto de estudios profundos por parte de los intelectuales,
creandose asi una nueva discusion sobre la forma de aplicar el derecho y lograr
reducir la rigidez de la ley coranica. Mientras que los académicos de Medina eran
mas ortodoxos y preferian atenerse literalmente a la tradicién, las corrientes de
Irak optaban por el juicio personal y uso de la razén para la deduccién y aplicaciéon
de los preceptos, posicion criticada por la ortodoxia islamica quienes se rehusaban
a lainclusién de elementos humanos en una materia que correspandigyano

al hombré*.

20 Htm, Paue, “Jurisprudencia y teologiapags. 83-84.
21 Prresa, FELix M., “La Saria, ley del islam”, pags. 517-518.

22 Dinastia que goberné el imperio arabe del afio 661 al 750, durante ese periodo los limites del imperio
llegaron a incluir los territorios de Arabia, Siria, Egipto, Irak, Iran, Magreb y el andaluz espafiol.

23 Los abasies duraron en el poder del 750 al 850, una vez terminada la época de las grandes conquistas
empez6 en el islam el periodo del apogeo cultural, que se desarroll6 especialmente en Irak (capital del

imperio) gracias a la integracion armoniosa de los aportes de las culturas arabes, persas-iranios,
grecosirios y cristianos.

24 Presa, FeLix M., “La Saria, ley del islam”, pag. 514.
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De estos esfuerzos académicos surgia una nueva disciplina en contraposicion a
la inicialmente conocidé m, que se limitaba a las dos primeras fuer@esany
sunna el nuevo métoddijgh, surgié para designar la aplicacion de la actividad
intelectualra’y, a las cuestiones juridicas. De esta forma se extendié la disciplina
figh, al conjunto de decisiones legales fundadas en el empleo de la razén, ejercitado
para resolver casos no previstos e@@an o lasunnala aplicacién del juicio
personal, dio lugar a la creacion de una nueva fuente de derecho |gigada
deduccidn por analogia, con la cual, del examen de cuestiones determinadas y ya
resueltas en derecho, se obtenia la solucién para otras no previstas.

1.3. Las escuelas juridicas

Las tentativas para ordenar el derecho empezaron ya en el tiempo de los omeyas y
se desarrollé en el periodo de los abasies. Desde principios del siglo VIII se habia
comenzado a trabajar en este sentido en Medina, Siria y sobre todo en Irak, donde
la actividad de los eruditos se hizo més intensa. A la labor intelectual de desarrollar
el derecho islamico a partir de las cuatro fuentes de la@gran, hadithconsenso

y analogia—se llamoljtihad. Poco a poco se fue ampliando la nociérfige

hasta designar la ciencia que de modo coordinado abraza el ambito de los
conocimientos derivados de las cuatro fuentes de la ley islamica. A raiz de las
inclinaciones que cada académico mostraba en la preferencia o aplicacién de
determinada fuente, se dividieron los eruditos entre los mas ortodoxos o partidarios
de la tradicion, y entre quienes daban mayor espacio a los procedimientos basados
en la razdn. Los resultados entre estas tensiones intelectuales fue lo que llevé a la
formacion de diversos sistemas juridicos de pensamiento, de los cuales cuatro
lograron sobrevivir e instituirse como escuelas de la ortodoxia isfamica

Es precisamente en este punto, guezdt con sentido irdnico pone de relieve
el hecho que las discusiones que ocupan los teéricos del derecho en la actualidad
sobre la teoria de la adjudicacién, son debates ya superados por los musulmanes
mas de mil afios atfds

25 Prresa, FELix M., “La Sarfa, ley del islam”, pags. 519-520.
26 Nvazeg, IMran A., Theories of Islamic Lawpag. 12.
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1.3.1. Escuela hanafi

La primera escuela fue fundada paoAdaniFa (699-767) en Siria y luego en Irak,
personaje de origen persa pero nacido en Irak; no fue abogado ni juez sino hombre
de negocios. Esta es la escuela mas liberal de las cuatro escuelas ortodoxas y la
mas dispuesta al uso de la opinién juridica. Despué€aléin y de lasunna

admite el juicio personal en primer lugar bajo la forma del principio de la analogia,
en los casos en que haya soluciones inequivocas o simplemente sugeridas que
aparezcan en €oran o en loshadith Y en segundo lugar, dado el caso que la
posicién juridica no pueda establecerse de un modo inequivoco o indicativo, el
jurisconsulto podra hacer uso @glhsan,que consiste en elegir la mejor solucién
conforme a razones de equidad y conveniencia en el mothento

La escuela hanafi se afirmé en Irak durante el gobierno de los abasies, y hoy en
dia esta en vigor en los territorios del antiguo imperio otomano, en el Asia Central,
en Afganistan, en la India y en Pakistan, y puede decirse que cerca de la mitad de
los musulmanes del mundo siguen esta escuela jdfidica

1.3.2. Escuela maliki

Fundada por MLik B. ANAs (718-796) en Medina, tedlogo y jurista que logré formar

a su alrededor un circulo de discipulos, dando origen a la més antigua compilacion
de derecho en el islam sunalsmuwattao libro del camino allanado, donde se
recoge la tradicién de Medina, ya completamente islamizada, sobre cuestiones legales
y rituales, civiles y religiosas. Esta escuela admite como fuentes de la ley, en primer
lugar elCorany la sunna después si es necesario, el derecho consuetudinario de
Medina, y finalmente la interpretacion persomaly) bajo la forma del consenso

de los doctores de Medina. Posteriormente sus discipulosade, NMhtentando
mejorar el método de su maestro y en el empefio de eliminar de la aplicacion del
derecho todo elemento subjetivo, sometieron el juicio individual a un principio mas
limitado que el propuesto por la escuela hanafi, llansithtéh, el cual sujeta la
apreciacion de lo bueno y lo conveniente sélo a los casos en que sea indudable,
general y de grave necesidad su aplicacion. El método maliki penetra mas hondo
que el método hanafi en la aplicacién de la ley islamica, afectando el valor de
normas juridicas fundadas aun erCeran la sunnay el igma mientras que el

27 SurpeL, DominiQuE, “La ley islamicd, pag. 49; Koury, AbeL, “Fuentes y escuelas principales de la
religion islamicd, pag. 134.
28 Bausani, ALESSANDRQ “La ley”, pag. 44.
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método hanafi no pasa de la afectacion en la aplicacion de la analogia, sin embargo
este método maliki es de una aplicacion mucho mas resffictiva

Los seguidores de esta escuela juridica son actualmente los musulmanes del
norte de Africa y parte de la costa de Africa Oriental.

1.3.3. Escuela xafi

Entre la escuela maleki basada principalmente en la tradicion y la escuela hanafi
fundamentada en la opinién, cabia una tercera escuela fundadanpar &N

IDRrRIS AL-XAFIT (768-820). Personaje nacido en Gaza, educado en el hogar de
cada una de las dos primeras escuelas, Medina e Irak, y trabajé como profesor
de teologia en La Meca, Bagdad y El Cairo. A esta escuela se le reconoce haber
sido la fundadora de la ciencia clasica del derecho islaalifigh, e igualmente a

su obraal-risala se le considera el primer estudio cientifico de la ley isl&fica

Entre los principales avances de esta escuela se encuentra el haber
sistematizado el uso de las fuentes en principal y secundarias, sefialando el
limite de cada una y eligiendo una via ecléctica entre las vias extremas del uso
de larazon y de la tradicion. Igualmente establecié como criterio para que una
fuente de ley fuera aceptada, la necesidad que ésta se derivara implicita o
explicitamente de la fuente principal,&bran De esta forma, sdlo considero
aceptable lasunnaprofética, pero rechazé la aplicacién de tddalith que
derivara de los comparieros del profeta o de sus sucesor¥srAi acepto el
consenso como tercer fuente, y lo definié6 como:

“la opinién de la comunidad musulmana expresada por medio de sus juristas mas
instruidos”,

sin embargo fue dificil encontrar el texto coranico que permitiera esta fuente y
vasto con conformarse con la legitimacion basada simiaa Finalmente admite
la analogia como cuarto recurso, en los casos en que no sean tratadGsizot el
la sunnani por el consenso, y aun con limitaciones ya queAel‘i rechaza el
istihsansubjetivo, implantando en su remplazo el recurso de presuncion juridica,

29 Preda, FELIx M., “La Sarla ley del islam”, pag. 522;dBroeL, DomiNiQuE, “La ley islamicd, pags. 48-
49.

30 HiTi, PHie, “Jurisprudencia y teologiapags. 81-82.
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segun el cual, si consta de la existencia de un estado de hecho en un momento
determinado, se presume que tal estado perdura hasta que haya prueba eftcontrario

En la actualidad los seguidores de esta escuela se encuentran regados por las
islas Bahrein, en el sur de Arabia, en Indonesia, en Africa Oriental y parte de
Egipto.

1.3.4. Escuela hanbali

Fundada por Mvab BN HaneaL (780-855), discipulo delAXari‘i y defensor de la
corriente mas ortodoxa de las cuatro escuelas juridicas. Acérrimo defensor de la
tradicion, rechaza categGricamente el consenso y limita estrictamente el uso del
juicio personal y la analogia a lo mas ineludible, prefiriendo basar sus decisiones en
los hadith, aunque no necesariamente sean los mas conffables

La escuela hanbali gozé de gran aceptacion en las regiones centrales del islam,
aungue posteriormente se vio relegada a algunas regiones de Arabia central, Oman
y el Golfo Pérsico. En la actualidad esta escuela ha tomado fuerza en la ortodoxia
wahhabide Arabia Saudita.

Aclara Nvazee que las cuatro escuelas juridicas no deben ser confundidas con
sectas, ya que cada escuela ha sido organizada alrededor de una teoria legal que
mantiene y practica una forma de derivacion del derecho. Esto significa que hay
por lo menos cuatro teorias del derecho al interior del sunnismo. Cada escuela con
su teoria individual constituye un sistema de interpretacion independiente de las
fuentes, un sistema que es internamente consistente, y que significa que debe ser
seguido en su totalidad sin dar lugar a ser seguido parciaffnente

Finalmente, en la actualidad todos los musulmanes sunnitas pertenecen a una de
las cuatro escuelas ortodoxas, y tienen libertad para cambiar de adhesién de la una
a la otra, pero mientras pertenezcan a una de ellas deberan seguir sus principios.
Todas las escuelas tienen el mismo valor y las grandes universidades religiosas
tienen representantes de cada una de ellas; los principios que las rigen son

31 Hrmi, Paie, “Jurisprudencia y teologia”, pags. 81-83rBa, FeLix M., “La Saria ley del islam”, pags.
522-523.

32 H, Pauie, “Jurisprudencia y teologia”, pa85; Presa, FeLix M., “La Sarig ley del islam”, pags. 523-
524.

33 Nvazeg, IMraN A., Theories of Islamic Lawpag. 23.
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fundamentalmente los mismos y las diferencias se manifiestan sobre todo en la
aplicacion de las reglas, reconocidas como justas a casos particulares. Cuando la
doctrina de las cuatro escuelas coincide sobre una punto determinado, ese acuerdo
constituyegma,y pasa a ser obligatorio para todos, por el contrario, cuando difieren

las escuelas, las normas particulares de cada una obligan solo a las personas que se
sometieron a las reglas de esa corriente espétifica

1.4. Metodologia de la interpretacion

Existen en la teoria del derecho isldmico dos metodologias de interpretacion: el
ijtihad y eltaglid. La metodologia dejtihad consiste en el maximo esfuerzo de
interpretacion realizado por un operador juridico para derivar la regla de conducta
directamente deéTorany de lasunna No todo jurista tiene la capacidad de acceder

de forma independiente a las fuentes del derecho, solamemigiehdestara en

la capacidad de aplicar este método, su opinién, basada en los textos sagrados,
tiene el caracter de ley y es vinculante para aquellos juristas seguidores de su
escuelé.

En contraposicion, la metodologdémlid significa el seguimiento por parte del
jurista de la opiniéon de las escuelas de derecho islamico en materia de conducta.
De esta forma, daqlid no es operador juridico independiente, sus fuentes de
interpretacion se limitan a las reglas de conducta que han sido derivadas por el
mujtahidde las fuentes directamefiteEl jurista que ejerce ¢&hglid es conocido
como elfaqgih®’.

Para estos operadores juridicos, el derecho islamico se encuentra codificado en
los tratados ddigh, y la aplicacién se realiza mediante el apoyo de manuales
practicos que resumen las disposiciones de cada escueldatl (fa. 1365) para
el malikismo, el dan-Nawawi{m. 1278) para la escuela xafi y losadldurasani
y dean-Nasafipara el hanafismo. Asimismo, no les es permitido en el ejercicio de
su profesion fundarse directamente eetan, ni en la tradicion, ni salirse del

34 HTmi, Paue, “Jurisprudencia y teologia” pag. ;85ourpeL, DominiQuE, “La ley islamicd, péags. 50-51;
Bausani, ALESSANDRQ “La ley”, pag. 45;Pareia, FELix M., “La Saria ley del islam”, pag. 524.

35 Véase, Mzeg, IMraN A., Outlines of Islamic jurisprudentéydvanced Legal Studies Institute, Islamabad,
December 5, 2000, pags. 31-32.

36 Algunos académicos se refieren al Taglid como el “imitador cidglaid(imitator), para destacar la
ausencia de ejercicio intelectual en la aplicacién de esta metodologia de interpretacion. (¢éase, S
IsraHIM B., ljtihad, http://www.irfi.org/articles/articles_1_50/ijtihad.htm).

37 Véase, Mazeg, IMran A., Outlines of Islamic jurisprudentgags. 31-32.
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igma, ni aplicar directamente los métodos de deduccién légica, de forma que en
casos nuevos y complicados nunca podrd hacer innovaciones sino que simplemente
podra explicar o aplicar las prescripciones de los trafagtoal caso en concreto.

Todo esto se le da ya hecho en los libros de la escuela con sus innumerables glosas
y comentarios, y no tienen mas remedio que seguirlos al pie de¥a letra

1.5. Cierre de las puertas del derecho islamico

Existe un consenso general entre los historiadores musulmanes del derecho y los
académicos occidentales, al sefialar que el sunnismo, en el siglo X (o quizas uno o
dos siglos después), declar6 cerrado el periodo creativo del derecho, y con ello la
labor intelectual deiitihad®.

La causa del porqué se tomé esta decision, ha sido objeto de estudio y no hay
una conclusién Unica. SegUveS, algunos historiadores sefalan que las puertas del
itihad se cerraron como consecuencia de la amenaza de las fuerzas exteriores
como las cruzadas o las invasiones de los mongoles que llevé al saqueamiento de
Bagdad en 1258. Sin embargo, la metodologiaadgid fue adoptada un siglo
antes de las cruzadas y trescientos afios antes de la conquista m@nigofticéro
lado, Mkor**aduce como razén verdadera la intencion de los lideres de las escuelas
de preservar la independencia intelectual y juridica frente a los intereses del califa.
Asi, con el paso del tiempo y con el aumento de las presiones politicas, el ulema
(experto en derecho y teologia) prefirié declarar completado el derecho y someterlo
a un periodo de rigidez, con el fin de que éste no llegase a ser permeado por la
corrupcion de los gobernantes del momento. Y finalmente, se menciona la posicién
que sostiene que los operadores juridicos, luego de 400 afios de estudio del derecho,
concibieron que todas las posibles cuestiones y situaciones habian sido exploradas
y resueltas por el ulema, obviando la necesidad de nuevos4uicios

38 Véanse, SurpeL, DomINIQUE, “La ley islamicd, pag. 51; Busani, ALESSANDRQ “La ley”, pag. 4% PareJa,
FeLix M., “La Sarig ley del islam”, pag. 524.

39 Vikor, Knut S., The development of ijtihad and Islamic reform, 1750-18%0rd Nordic Conference
on Middle Eastern Studies: Ethnic encounter and culture change. Finland hit9wvww hf-fak.uib.no
[institutter /smi/paj/\kor.html

40 Srep, IBraHIM B., ljtihad.
41 Vikor, KnuT S., The development of ijtihad.
42 Srep, IBraHIM B., ljtihad.
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Pese a haber opiniones contrdfida comprobacion de que efectivamente el
derecho musulman cerrd las puertasijtbhd lo podemos presenciar en el gran
numero de eminentes tratadistas que en los ultimos afios han dedicado sus esfuerzos
a pedir la reapertura del periodo creativo del derecho. Ya desde el siglo XVII
Munavmap AebuH puso el tema en debate, seguido por autores camroVBaLl
ALLAH AL-DiHLAWI, MAMAD B. ALl AL-SHAWKANI, AHMAD B. IDRIS, entre otro¥.

La consecuencia de la decision, es una rigidez del sistema de interpretacion del
derecho islamico, elemento que sera objeto de andlisis en lo que queda de este
ensayo.

2. EL ELEMENTO ESTATICO Y DINAMICO DEL DERECHO

2.1.Elemento estatico: el derecho en la configuracion
y conformacion de las relaciones sociales

En palabras de #dkeL el derecho se presenta

“como un orden de deber ser que regula los comportamientos en las relaciones
interhumanas y en las relaciones con la sociedad”.

Con ello, se halla coordinado a la sociedad y al orden social en un sentido
elementdf. Teniendo en cuenta que la relacion del individuo con el orden social se
encuentra marcado por una interaccién entreathptaciény la
autodeterminacioprel derecho se erige como un orden de comportamiento, el cual
prescribe a los sujetos que actian dentro de la sociedad un comportamiento conforme
con determinados modelos de condticta

43 Para ver la posicion minoritaria, véanseseWHaLLAQ, “Was the gate of ijtihad clos®Y International
Journal of Middle East Studied$, |, 1984, 3-41W. MonTcomeRY, WarT, “The closing of the door of
igtihad’ in Orientalia hispanica, sive studia FMaREJa octogenario dictata edenda curaviM Barrat,
Leiden 1974, i, 675-678; y el mismeara Nvazee en las obras analizadas en este ensayo.

44 Vikor, Knut S., The development of ijtihad.

45 Véase, InkeL, HeinricH, “Derecho y ser”en Introduccion a la filosofia del derecheraduccion de
ENRrIQUE GIMBERNAT, Ed. Taurus, Madrid, 1968, pag. 54.

46 Véase, ENkeL, HeinRICH, pags. 50-51.
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En lo respectivo a la dinamica delaptacién,se parte del hecho que la
persona al salir de su esfera individual y penetrar la comunidad como personaje
social, se enfrenta a un mundo que ya se encuentra ordenado, el cual escapa a
su determinacion, en el que esta previamente dado y trazado una forma de
comportarse, y el cual le es impuesto incluso por la via de la coercibilidad. Asi,
el ser humano desde su nacimiento estaiestp como ser pasivo a un orden
social preestablecido, al cual debera adaptarse independiente de su ¥oluntad

La razén de ser de esta situacion, obedece a las necesidades mismas de existencia
de la comunidad, ya que todo acto de un individuo en la sociedad tiene la virtualidad
de trascender y a afectar a otros, de donde deriva la exigencia de no comportarse
a su arbitrio sinsocial-tipicamenteya sea de forma voluntaria, mediante la
adaptacion espontanea y consciente o mediante la imitacion inconsciente de los
modelos sociales de comportamiento predominantes, o como Ultima posibilidad, de
forma forzada, por la via de la imposicién coactiva por el uso de la fuerza. De esta
forma tiene lugar una adaptacion del individuo al mundo social, cuyas estructuras
de orden le envuelven y le aprisionan en todas sus relaciones $bciales

Una segunda dinamica en la inserai@hindividuo en la sociedad, viene dada
por la capacidad del orden social de trascender en la esfera individual del sujeto.
Alcanzado este punto, los individuos empiezan a prestar una aportacion personal,
segUn sus propias capacidades, para el mantenimiento del mismo, actuando conforme
al sentido y al fin organizador en todos los ambitos de la de la vida social. Este
efecto se entiende comodatodeterminaciémel sujeto al orden soctal

Esta contribucion de la persona, es lo que hace que el orden social alcance la
firmeza, regularidad, previsibilidad y seguridad en el trafico social. La estabilidad de
dicho orden se basa en la expectativa de que, en ciertas situaciones y relaciones
sociales, las personas van a hacer, prestar u omitir una conducta, lo cual se concretiza
en una voluntad vinculante de la sociedad dirigida a un deber ser: un deber hacer u
omitir al que por lo general correspondera, en contraposicion, un poder exigir o
actuaf®.

47 Véase, HENKEL, HEINRICH, pags. 51-52.
48 Véase, H\keL, HenricH, pags. 51-52.
49 Véase, ENKEL, HEINRICH, pag. 52.

50 Véase, ENKEL, HEINRICH, pags. 52-54.
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De esta forma, el derecho adquiere su elemento estatico en la configuracion y
conformacion de las relaciones sociales, ya que conlleva a la adaptacion y
autodeterminacion de las personas conforme a las conductas preestablecidas, creando
un sentimiento de seguridad que las otras personas con las cuales interactian también
se adaptaran y autodeterminaran al igual que ellos, y por consiguiente se sabra qué
esperar en el transito soétal

2.2. Elemento dinamico: el derecho como producto
historico y cambiante

El derecho, como elemento ordenador de la vida en sociedad, siempre acompafa a
una determinada comunidad juridica. A consecuencia de esta vinculacion, el derecho
estd sometido al proceso historico del destino del grupo, e igualmente, se halla
sometido al destino de historidicidad, es decir, a existir en un espacio y tiempo
determinado, mientras que la sociedad que le dio origen persista, o0 mientras que la
sociedad lo siga considerando (til y necesario para su%fines

Para que esto Ultimo no ocurra, el derecho debe vivir un proceso constante de
transformacion para adaptarse a las necesidades vitales y de orden de la comunidad,
las cuales cambian segun el proceso de vida de la sociedad. De esta forma, se
puede sefalar que existen dos fuerzas que impulsan al derecho a daffiolgicra
motriz del espiritu comuw la fuerza motriz del espiritu individiél

1. HenkeL entiende poespiritu comunel acervo grupal de experiencias, de
conocimientos, de pensamientos l6gicos discursivos, de sentimientos valorativos
y de juicios sobre lo que es adecuado y Util para la sociedad, que se va formando
paulatinamente tras la convivencia con la comunidad, sobre todo lo que se refiere
a los comportamientos sociales correctos en las relaciones interhumanas y en
la relacion con la sociedad en si misma. Consecuentemente, siendo el derecho
la materializacién de esta conciencia generalizada, —la cual se desarrolla
conforme segun las leyes que rigen todo lo vivo: el progreso y el cambio—,
debera ser dinamico para poder adaptarse a las cambiantes realidades sociales.
Esto es lo que se entiende comduerza motriz del espiritu conin

2. Existe una segunda fuerza que estimula al derecho a cambiar, y hace referencia
a la presién interna que ejerce el operador juridico en la sociedad, el cual segun

51 Véase, HnkeL, HeinricH, pags. 52-54.
52 Véase, ENkeL, HENRICH, pag. 68.

53 Véase, HNKEL, HEINRICH, pags. 68-69.
54 Véase, ENKeL, HEINRICH, pags. 69-70.
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HenkeL, al observar los desarrollos internos en los distintos campos juridicos
con mirada minuciosa, percibe una variedad de iniciativas y de aportaciones
personales que llevan a la insercion de contenidos juridicos nuevos o
transformados en la estructura del ordenamiento juridico. Como ejemplos claros
de estduerza motriz del espiritu persons¢ puede mencionar las obras de
grandes académicos que han dado pie a cambios conceptuales y ha llevado a
cambios de gran envergadura en la estructura del orden normativo; igualmente
se menciona los innumerables aportes personales producidos bajo la forma de
nuevos principios jurisprudenciates

Es importante hacer mencién a que el cambio del derecho en el tiempo tiene dos
formas esenciales de manifestarse, en primer lugar se sefiala el cambio formal
mediante la modificacién de la norma juridica o la creacion de una nueva; y en
segundo lugar, se puede llevar a cabo continuamente mediante la variacién en la
interpretacion de los preceptos normativos, ya sea sobre el significado o sobre el
sentidét.

De todas estas consideraciones se desprende que el derecho se debate
constantemente entre las tendencias a la permanencia y las tendencias al cambio,
ambas igualmente importantes, ya que por un lado el elemento estatico del derecho
garantiza la estabilidad y seguridad del orden juridico, actuando asi como catalizador
de las expectativas de los individuos, pero con el consecuente riesgo de retardar el
proceso de vida ante la sociedad; situacién ante la cual entra a actuar la irresistible
tendencia al cambio, que recibe su fuerza tanto de la necesidad de adaptacion del
derecho a las circunstancias y necesidades sociales, como de la dinamica de
autodesarrollo dekspiritu comuti.

Teniendo en cuenta estos elementosyddL concluye que para la sana
constitucion de una sociedad es importante que la tendencia a la permanencia y la
tendencia razonable al cambio del Derecho figuren entre si en una relacion de
fuerza y efecto, de forma que, al servirse de peso y contrapeso, mantengan
reciprocamente un equilibrio en la bala&fza

55 Véase, IH\keL, HeinricH, pags. 71-72.
56 Véase, HEnkeL, HEINRICH, pags. 72.

57 Véase, HNKEL, HEINRICH, pags. 73-74.
58 Véase, H\KEL, HEINRICH, pags. 73-74.
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3. EL DEBATE SOBRE LA RIGIDEZ DEL DERECHO ISLAMICO

En las dltimas décadas, el interés por el derecho islamico ha ido creciendo tanto en
el mundo musulman como en el exterior. La era poscolonial ha traido consigo un
despertar académico por parte de los musulmanes, encaminado a motivar el cambio
de los sistemas legales impuestos, por su sistema autdéctono y milenario de
organizacion social. Asimismo, esta situacion ha despertado en occidente una extensa
labor académica de derecho comparado encaminado a poner de relieve las bondades
del sistema de organizacion occidental y las falencias del sistema islamico. Segun
palabras de Mzeg, este esfuerzo se ha evidenciado en el creciente nimero de
estudios sobre el tema, especialmente en ramas especificas como el derecho penal,
civil y de familia. Sin embargo, la produccién académica en el tema de teoria del
derecho todavia es escasa, sin perjuicio que algunos debates ya estén gfanteados

Quiza la discusiéon mas candente en el ambito de la teoria del derecho se ha
desarrollado sobre el punto de la rigidez del derecho islamico. Las criticas de los
académicos occidentales arremeten sobre el aspecto candnico de este ordenamiento,
lo antiguo y desadaptado de sus raices y en general sobre su carencia de dinamismo
para adaptarse a las nuevas realidades sociales, en desconocimiento de la riquezay
variedad de sus principisy de toda la historia que conlleva su aplicacion.

3.1. Primera critica: el contraste entre los
elementos estaticos y dinamicos

Como bien se sefialé anteriormente, el contrastar los elementos estaticos y los
elementos histéricos y cambiantes del derecho de una determinada comunidad, es
lo que permite realizar un balance sobre el grado de dinamismo existente en un
ordenamiento juridico.

59 Nvazeg, IMRaN A., Theories of Islamic Lawprologo.

60 Sobre este punto, criticarAtee la posicién simplista de los académicos occidentales que sefialan la
existencia de una teoria comun en el derecho islamico, contraargumentando que no existe una sino
varias teorias de interpretacion en este derecho (wgsa 1.3). Esta multiplicidad, indica una
riqueza y variedad del sistema legal sin paralelo alguno, lo cual le permite adaptarse a un gran nimero
de distintas razas, culturas y regiones geograficas. VéasmeNIMRAN A., Theories of Islamic Law
pag. 21.
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3.1.1. Elemento estdtico

El analisis del elemento estatico se basa principalmente en el papel que tiene el
derecho de fijar la configuracién y conformacion de las conductas de los individuos,

lo cual se mide a través de la adaptacion y autodeterminacion del individuo a la
norma.

La persona musulmana desde que nace se encuentra sometida a un orden social
que no es voluntad de los hombres, sino que es directamente voluntad de Dios,
razéon por la cual la adaptabilidad de su conducta se encuentra presionada
directamente por los tres érdenes de comportamiento existentes: moral, religioso y
juridico, ya que en el islam estos tres 6rdenes confluyen en uno solo, como
caracteristica esencial del caracter holistico que predomina en éste. Lo anterior, se
evidencia claramente en el contenido de los trafagig$os cuales se han encargado
de clasificar la accién del hombre entre lo permitido legalmente y lo prohibido,
pasando por la degradacién de los actos permitidos en obligatorios, que constituyen
una trasgresion a los tres ordenes; hasta los actos recomendables y reprobables
gue afectan el orden religioso y moral, mas no trascienden lo suficiente al @&mbito
juridico como para imponer una pena.

De esta forma vemos que la posibilidad que tiene el musulman de actuar por su
libre albedrio es minima, ya que el derecho no solo le impone las conductas necesarias
de subsistencia de la comunidad, sino que también le impone las conductas necesarias
para la subsistencia de la religién, llegando inclusive a inmiscuirse directamente en
la vida privada de la persona, al imponerle conductas en su relacién con Dios.
Como bien sefialadikeL, una caracteristica esencial del elemento impositivo del
derecho, es que la potestad de fijar normas de conducta encuentra sus fronteras en
cuanto se limita a exigencias minimas de adaptacién social para la subsistencia de
la comunida#t, limite que no se encuentra presente en el derecho musulman, el
cual no busca regular minimos sino que busca regular todos los aspectos tanto
religiosos, como privados, como publicos del hombre.

Asi, podemos concluir que la persona islamica se encuentra ante un mundo en el
gue todo esta previamente trazado y ordenado, ante el cual es un ser pasivo y cuya
adaptacién depende directa y espontaneamente de su confesion de faiaaia M
y su profeta. El entender que la ley fue dada®poxH como guia del bien para el
hombre es lo que lo lleva a adaptesseial-tipicamente.

61 Henkel, HeinricH, “Derecho y sér pag. 52.
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En lo que respecta al elemento de autodeterminacién hacia el orden social, se
hace evidente como el derecho musulmén trasciende en la esfera individual del
sujeto, lo cual lo lleva a comportarse conforme al objeto y fin del orden social; y asi
no exista esta conciencia de autodeterminarse voluntariamente por la norma, esta
claramente la imposicién de la fe, segun la cugloghn prescribe:

“Es posible que abominéis algo que os sea un bien, y es posible que estiméis algo que
os sea un mal. Dios sabe, mientras que vosotros no sabéis” S 2,216.

De forma que el musulman tendera a autodeterminarse por las normas impuestas,
ya sea porgue haya internalizado el fin benévolo de la norma, o dado el caso contrario
por la fe en que la ley isldmica es producto de la sabiduria y misericordia de Dios.

Visto como los elementos de adaptabilidad y autodeterminacién se cumplen por
los individuos que se rigen por la ley islamica, es dado concluir que este derecho
cumple a cabalidad con las caracteristicas de estabilizador de expectativas, de
firmeza y de seguridad para el orden social.

3.1.2. Elemento dinamico

En lo que respecta al elemento dinamico del derecho islamico, el resultado no es tan
alentador. En primer lugar vemos que la ley islamica acompafia a una determinada
comunidad juridica, sin embargo, ésta no estad sometida a la historidicidad, ya que
segun la ortodoxia musulmanagari aes eterna, universal, perfectay se acomoda

a todos los hombres de todos los tiempos en todos los ltfgéyesial explica
porgué los musulmanes no conciben el derecho como producto histérico y cambiante.

Consecuencia de esta vision del derecho, es dificil ver que confluyan en el mundo
islamico las dos fuerzas que impulsan a cambiar el derecho. En lo que respecta a la
fuerza motriz del espiritu comUlo primero que hay que aclarar es que para los
musulmanes la ley no es la materializacion de la conciencia colectiva, sino que es la
materializacién de la voluntad de Dios. Sin embargo, podria percibirse alguna similitud
entre el concepto despiritu comarmpropuesto por ENKEL, Y el concepto dgma
como tercera fuente del derecho islamico.

62 HitTi, PHiuie, “Jurisprudencia y teologia”, pag. 525.
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El igma, voz de la comunidad hecha fuente de derecho, constituye para los
intelectuales ELix Paresay PHiuip HitTi, la forma como el derecho islamico alcanz6
toda su flexibilidad y elasticidad al querer de la comunidad. En palabrasede P

“El igmaha sido en la historia, y es todavia en la actualidad, medio de aportacion al islam
de conceptos y ajustamientos nuevos, y al mismo tiempo instrumento de remocién de
caducos®.

Sin embargo, no debe pasarse por alto gigereles el resultado de un balance
de la opinion obtenida durante un dilatado periodo de tiempo sobre un determinado
asunto, y que por consiguiente la cristalizacién de un consenso por lo general puede
conllevar varios afios.

Finalmente, en lo que respecta a la segunda fuerza que impulsa el derecho a
cambiar, denominada porekkeL como lafuerza motriz del espiritu individual,
se debe sefialar que debido a la reducida discrecionalidad que le queda al operador
juridico al aplicar la ley islamica, es muy dificil que diatava o decision judicial
logre crear nuevos principios jurisprudenciales. El efecto limitante de la fuerza motriz
del operador juridico como consecuencia del cierrétitheld, convierte al jurista
en un imitador. En palabras deddani,

“la ley islamica, que en la antigliedad fue notable por su elasticidad y flexibilidad, se ha
reducido ahora a la imitacion de los compendios tradicionalmente acefftados”

La puerta que quedaria abierta seria la posibilidad de influenciar el pensamiento
comun a través del ejercicio intelectual de los doctrinantes islamicos, sin embargo,
surge nuevamente la misma limitante, consistente en que alin por mayor acogimiento
gue tenga una doctrina innovadora en el pensamiento generalizado de los musulmanes,
esteespiritu comudificilmente podria trascender a las bases mismas del derecho.
Asi lo demuestra la experienciagie Tamiva (1263-1328), quien a pesar de haber
logrado con su compendio sobre cuestiones religiosas una amplia acogida en la
opinion islamicé&, mantuvo siempre en vida la intencion de abrir nuevamente el
periodo creativo del derecho cerrado en el sigfo X

63 Prresp, FELIX M., “La Parf'a, ley del islam”, pag. 518.

64 Bausani, ALESSANDRQ La ley,pag.43.

65 Hoy en dia su obra se considera un clasico en el mundo sunni.
66 SourpeL, DomINIQUE, “La ley islamicd, péag. 51.
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Una vez analizado el derecho islamico desde sus elementos estaticos y dinamicos,
y realizado un balance entre los mismos, es dable concluir que este es un derecho
notoriamente estético, en donde predomina el poder factico normativo, es decir, en
donde predomina la imposicién de las conductas a la sociedad mediante el derecho,
y que por el contrario, es muy reducido el poder normativo de lo factico, en donde
el espiritu comumue se desarrolla por las leyes dinamicas que rigen todo lo vivo
no tienen la capacidad de materializarse en ley, y donde las fuerzas motrices que
impulsan al derecho a ser dinamico no logran desarrollarse.

Sin embargo, debe destacarse que las herramientas para renovar la dindmica
del derecho islamico se encuentran presentes, si bien es claro que sus dos primeras
fuentes de leyCorany sunna son inmodificables, las dos udltimas fuentes
subsidiarias: consenso y analogia, son lo suficientemente amplias como para que se
lleve a cabo una modificacion del derecho en el tiempo, por medio de la variacion
en la interpretacion de las normas estaticas. Sin embargo, para que se lleve a cabo,
se requiere que en la comunidad juridica islamica se vuelva a abrir el periodo de
ijtihad, y que se de una amplia discrecionalidad al operador juridico permitiéndole
hacer uso del juicio persona§’y, en sus apreciaciones directamente sobre las
fuentes de la ley islamica, relegando los tratdidbsa criterios interpretativos que
sirvan de soporte para la toma de las decisiones, pero no siendo el Unico método
que sirva para que el experto en derecho y teologia (ulema) llegue a la solucién de
un caso en particular.

Lo anterior permite concluir que la reaperturaijtibad, y por consiguiente del
periodo creativo del derecho, es una necesidad para la insercion del derecho islamico
en la sociedad moderna, lo cual no necesariamente implica la secularizacion del
ordenamiento juridico, sino que por el contrario, como afiryaa,S

“s6lo a través deljtihad sera posible salvaguardar el mundo islamico de la
occidentalizaciorf”.

3.2. Segunda critica: la separacion entre la teoria
y la practica

Por otro lado, la segunda de las fuertes criticas provienen de los académxicos M
WEeBER Yy JoserH ScHACT®, quienes plantean el debate sobre la separacion entre la

67 Srep, IsraHiM B., ljtihad.

68 Véanse, &iacT, JosepH, Introduction to Islamic law Oxford, 1964, citado por: Yzeg, IMrRaN A.,
Theories of Islamic Lawpéags. 7-9.
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teoria expuesta por los operadores juridicos y la practica aplicada por el Estado,
que trae como consecuencia la rigidez y el estancamiento del desarrollo del derecho.
Incluso autores musulmanes se han afiadido a estas criticas, como es el caso de
HasHim KamALL, quién en su obra ha planteado que:

“[L]a historia de la jurisprudencia islamica esta maltratada por la polarizacién de intereses
y valores entre el gobierno y el ulema (persona especialista en derecho y religion). La
animadversion con el gobierno no motiva al ulema a patrticipar ni a involucrarse en el
posterior desarrollo del pensamiento juridico e institucignakto ha desalentado en

cierta forma la flexibilidad y el pragmatismo en la jurisprudencia islangica El
gobierno por su lado tampoco motiva la inclusién y participacion del ulema en su jerarquia
y se aisla de las corrientes de pensamiento juridico y de la exposicién académica del
ulema. Las escuelas de jurisprudencia contintan creciendo y generado doctrina, que a
pesar de ser valiosa, no es suficiente por si misma para unir el creciente vacio entre la
teoria y la practica del derecho en el gobigiho”

En respuesta a esta critica, estan los estudios del académico de Paddstan |
Nvyazeg, quién sale a la defensa del derecho islamico sefialando que lejos de existir
una fragmentacién entre la teoria y la practica, lo que existe es una cooperacion
entre las dos esferas en que opera el derecho isl&misi, subsiste
conceptualmente en el derecho islamico una esfera interna y permanente que se ha
derivado directamente de los textos sagrados, mientras que la otra esfera es flexible
y cambia con el tiempo. De esta forma, los juristas han sido responsables del desarrollo
de las leyes en la esfera interna, mientras que el Estado o el regulador realizan su
funcién dindmica en concordancia con los principios generales y la esencia del
derecho islamico. Andlisis que complementa el autessDLusI, estableciendo un
juicio de conexidad, en donde si el regulador expide una ley que desarrolla una
politica conforme a la esfera interna, se le conoce como ejercicio de la administracion
en concordancia con la ley islamica, y dado el caso en contrario, se conoceria la
actuacién como ejercicio tirdnico de la administra€ion

Si bien es cierto que es una hipétesis moderna y creativa, ésta se debe entender
bajo la tendencia progresista del autor pakistani quien tiene una posicion amplia del
derecho basado en la influencia@emmon lavgue rigio en este territorio durante
el tiempo en que fueron colonia inglesa. Sin embargo, esta es una posicion de dificil
recepcién en las mentalidades musulmanas ortodoxas, segun las caal&s(a

69 HasHim KamaLi, MoHammap, Principles of Islamic jurisprudence, s.Pelanduk Publications, 1989,
XVII, Citado en, Nazeg, IMran A., Theories of Islamic Lawpags 27-28.

70 Véase, Mazeg, IMran A., Theories of Islamic Lawpags 23-29.

71 Véase, ARraBULUSI, MU'INAL-Hukkam, Bulag n.d, 1, citado en, ¥zeg, IMran A., Theories of Islamic
Law, pag 30.
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ley islamica) es eterna, universal, perfecta y se acomoda a todos los hombres de
todos los tiempos en todos los lugares, e incluso precede al Estado y la $bciedad
En consecuencia, resulta mas viable intentar buscar la movilidad del derecho islamico
en sus propios dogmas sin tener que acudir a explicaciones innovadoras que puedan
despertar diferencias al interior de los intelectuales, y como se expresoé anteriormente,
este dogma se encontraria en el despertdjtidad.

CONCLUSIONES

Una vez hecho un sobrevuelo sobre la teoria del derecho islamico, entendida por los
musulmanes como la cienaiesul al figh,encontramos que el debate sobre la
rigidez del derecho islamico no es s6lo una sensacién de los académicos occidentales,
también es una necesidad percibida por los mismos musulmanes quienes ven en la
metodologia ddjtihad la forma de devolver al derecho islamico el dinamismo que

lo caracteriz6 en sus inicios.

Igualmente, se debe hacer mencién al incuestionable mérito que tiene el derecho
islamico al haber perdurado como regulador de la sociedad por tantos siglos. Es
precisamente esa experiencia lo que le permite buscar a los intelectuales
las respuestas a los retos presentes en sus antecedentes mas remotos. En
los origenes de la concepcion musulmana del derecho, éste se enfrentd a las
influencias culturales de los persas, griegos, egipcios, romanos, entre otros, situacion
que llevo a la necesidad de adoptar conceptos flexibles que fueran en lo posible
adaptables a las exigencias de la razén frente a un ordenamiento religioso. En la
actualidad, es precisamente esa misma solucién, lo que pone de presente
la esperanza de que el mundo islamico enfrente las corrientes de la occidentalizacion,
mediante la adaptacién de su ordenamiento sin tener que entrar directamente en
procesos deecularizacion que los llevaria a perder directamente su identidad.

No estaba siendo muy optimistadxee afirmando que los debates que estan
teniendo los tedricos de occidente en la actualidad, fueron los mismos que ellos
tuvieron varios siglos atras, y precisamente es en estos antecedentes favorables al
cambio, en los que se estan basando los tedricos reformistas del mundo musulman,
quienes demandan la readaptacion del derecho, sin necesidad de perder sus principios
esenciales.

72 Hrmi, Paiue, “Jurisprudencia y teologia®n El islam, modo de videEd. Gredos, Madrid, 1973, péag.
78; PRreda, FeLix M., “La Saria ley del islam”, enlslamologia Ed. Razén y Fe, Madrid, 1952, pag.
525.
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