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FUNDAMENTOS DEL DERECHO

No obstante la existencia de diferencias entre las distintas Escuelas de Derecho Islámico, los fundamentos esenciales son aceptados por todas ellas en función del hecho básico que  todo acto humano debe ser analizado a partir de la Shari’a, es decir, a partir de los principios generales básicos del Islam contenidos en el Corán.

Se entenderá por acto humano todo lo que parte del ser humano, ya sean palabras o acciones y estas podrán estar referidas al ámbito privado (devoción, comportamiento, etc.) o público (transacciones, contratos, etc.)

En algunos casos, para establecer un juicio legal, basta con recurrir al Corán o a la Sunna, pero en muchos casos estas fuentes no son suficientes y es justamente para estos casos que la ‘Ilm Ususl al Fiqh establece otras fuentes específicas que permiten alcanzar juicios legales.

El conjunto de estos juicios legales que determinan el carácter de todo lo que realiza el ser humano, bien estén recogidos de los textos (Corán y Sunna) o deducidos mediante la utilización de las demás fuentes apropiadas conforman el Fiqh o Derecho Islámico.

El Fiqh es, por lo tanto, la ciencia o conocimiento de los juicios legales deducidos de las pruebas que los explicitan.

Cuatro son las pruebas o fundamentos aceptadas por todas las Escuelas: El Corán, la Sunna, el Iyma o Consenso y el Quiyas o Analogía; en este orden.

A partir de este conjunto de bases e investigaciones referentes a las pruebas legales en tanto que válidas para determinar juicios y los juicios en tanto que recogidos de sus pruebas y los complementos de estos dos temas toma forma la ciencia de los Fundamentos del Derecho Islámico (‘ilm Usul al Fiqh).

¿Cuál es el tema del cual se ocupa el Fiqh?

 ¿De que se ocupa?

Del acto del mukallaf (persona mayor de edad en uso de sus facultades) en tanto que sujeto al cual le son aplicables juicios legales.

Será entonces el faqih (experto en Fiqh) quien estudiará los posibles actos de un mukallaf (compra-venta, alquiler, depósito, delegación de poderes, salat, ayuno, peregrinación, homicidio, robo, etc., etc. ) para intentar deducir el juicio legal con que, a partir de la Shari’a, se sentencia a su favor o en su contra.

¿Cuál es el tema del ‘Ilm Usul al Fiqh?

¿Cuál es el tema del que se ocupa la Ciencia de los Fundamentos del Derecho Islámico?

Se ocupa de la prueba legal universal en tanto que se emplea para afirmar un juicio legal universal.

Será, entonces, el usuli (experto en Ciencias de los Fundamentos del Derecho) quien estudiará, por ejemplo, la analogía (qiyas) y su validez como argumento.

Ejemplo:

El Corán es la primera prueba legal para concluir juicios, es decir la PRINCIPAL FUENTE DE DERECHO, pero sus textos normalizadores emplean diversos recursos de expresión. A veces, estos textos van presididos por un imperativo positivo (una orden). En otras ocasiones, el imperativo aparece en forma negativa (prohibición). En otras, los textos tienen un alcance general que no permite excepciones. En otras, se emiten juicios con carácter absoluto sin especificaciones y dejando margen para la elección.

Todos estos, son tipos universales de la prueba legal general que, en este caso, es el Corán.

¿Qué hace el usuli?

Investiga cada uno de estos tipos para caracterizar el juicio universal que se deriva de la prueba (en este caso el Corán) y para ello se apoyará, por ejemplo, en el análisis de los modos de expresión en árabe y sus usos legales.

Si la investigación le lleva a concluir que: 

· el imperativo indica orden y que su uso en forma negativa indica prohibición

· la expresión generalizadora implica un juicio que incluye a todos los individuos a los que se alude con la generalización

· el estilo absoluto afirma el carácter absoluto del juicio sin especificar un individuo en concreto

Entonces podrá determinar las siguientes reglas:

· el imperativo afirmativo tiene el sentido de formular órdenes

· el imperativo negativo sirve para prohibir

· la generalización engloba a todos los individuos

· la fórmula absoluta afecta al género sin especificaciones

Estas reglas generales, deducidas y establecidas por el usuli, son recogidas y aplicadas a casos concretos por el faqih.

Ejemplo:

Aplica la regla según la cual el imperativo afirmativo es una orden a la aleya del Corán que dice: “Oh, vosotros, los que os habeis abierto sinceramente hacia Allah, cumplid vuestra palabra” en el sentido de “cumplid con lo que se estipula en los contratos que cerrais” y deduce de ello que es obligatorio atenerse a lo acordado en un contrato.

Aplica la regla según la cual el imperativo negativo significa prohibición al siguiente texto coránico “Oh, vosotros los muminin, que unos de vosotros no se burlen de otros” y, a partir de ello, declara que el escarnio está prohibido.

Aplica el principio según el cual los general engloba a todos los individuos al texto “Se os declara prohibido contraer matrimonio con vuestras madres” deduciendo de ello que todas las madres están prohibidas a sus hijos.

Aplica el principio según el cual el estilo absoluto incluye aq cualquiera de sus individuos a las palabras “... liberar a un esclavo” deduciendo de ello la conveniencia de liberar a cualquier esclavo independientemente de su religión, raza, etc.

De todo ello se deduce la diferencia entre PRUEBA UNIVERSAL y PRUEBA PARTICULAR y entre JUICIO UNIVERSAL  y JUICIO PARTICULAR

La prueba universal es un tipo general en una prueba (Corán, Sunna, etc.) en la que, a su vez, caben particularidades. Así, el imperativo positivo es un universal que incluye todas las formas del imperativo. El imperativo negativo, es también un universal que incluye todas las formas en que se puede prohibir.

El imperativo afirmativo es un universal y, el texto en el que aparece concretamente es una prueba particular.

El imperativo negativo es un universal y, el texto concreto en el que aparezca, es una prueba particular.

El juicio universal es un tipo general en el que caben particularidades. Por ejemplo: la obligatoriedad, la prohibición, la validez, la nulidad.

La obligatoriedad es un juicio universal que incluye particularidades, como por ejemplo, la obligatoriedad de cumplir los contratos.

La prohibición es un juicio universal que incluye particularidades, como por ejemplo, la prohibición del adulterio, la prohibición de robar, etc.

La obligatoriedad o la prohibición son juicios generales. Cuando se concretan (obligación de .... prohibición de .... ) son juicios particulares.

El usuli solo estudia pruebas y juicios universales, es decir, pruebas universales y los juicios universales que de ellas se derivan. Todo ello para elaborar reglas universales para que el faqih las aplique en casos particulares.

El faqih estudia pruebas particulares y los juicios particulares que se derivan de ellas.

¿Cuál es el objetivo del Fiqh? 

¿Para qué?

Es la aplicación de los juicios de la Shari’a (Ley Revelada) a los actos y opiniones de las personas.

El Fiqh, en consecuencia, es la fuente: 

· del juez (qadi) para emitir sus veredictos

· del mufti para emitir sus conclusiones sobre las cuestiones que se le planteen

· de todo mukallaf para regir sus actos y opiniones

El juez (qadi) emite veredictos (hukma) y dicta sentencias (qada). El mufti emite dictámenes (fatwa) y opiniones legales (yawab).

¿Cuál es el objetivo del ‘Ilm Usul al Fiqh?

¿Cuál es el objetivo de la Ciencia de los Fundamentos de Derecho?

Es la aplicación de sus reglas y teorías a los argumentos concretos para deducir los juicios legales que contienen.

Sus estudios e investigaciones permiten:

· comprender los textos legales

· esclarecer lo ambiguo en los textos

· determinar lo mas probable en casos de contradicción

Y esto, gracias a sus instrumentos o herramientas, tales como: Qiyas (analogía), Istihsan (qiyas oculta o discreción)
, Istishab (presunción de la existencia o no existencia de hechos)
 u otros que ya se verán, que permiten deducir juicios en casos para los que no es aplicable ningún texto.

Origen y Evolución de la Ciencia del Derecho (Fiqh) y de la Ciencia de los Fundamentos del Derecho (Usul al Fiqh)

Si definimos, muy ampliamente, el Islam como un conjunto de creencias, de consejos éticos y de normas prácticas contenidas en el Corán y la Sunna, podemos determinar que serán estas últimas – las normas prácticas – las que interesan al Fiqh y que este, por tanto, será la ordenación de dichas normas, según criterios que analiza la Ciencia de los Fundamentos del Derecho.

En los comienzos del Islam, estas normas prácticas tenían dos únicos referentes; El Corán y la Sunna. Para lo que estaba claramente explicitado en el Corán, se aplicaba aquello y para lo que no estaba claramente explicitado en el Corán, se tenía la palabra y/o los actos y/o las corroboraciones del Profeta.

Tras la muerte de Muhammad, en lo que se ha venido a denominar el Tiempo o Epoca de los Compañeros (sahaba), cuando correspondía enfrentarse a una situación para la cual ni el Corán ni la Sunna daban una respuesta satisfactoria, fueron estos – los compañeros – quienes, siguiendo los dictados del propio Profeta, realizaron el Gran Esfuerzo (Iytihad) para derivar del Corán y la Sunna soluciones a los nuevos casos y supuestos.

En esta segunda época, por tanto, al Corán y a la Sunna se suman las Fatwa (dictámenes) de los sahaba producto de la Iytihad de estos.

¡OJO! Ni el Corán, ni la Sunna están aún recogidos por escrito, ni tampoco se guarda registro escrito de las fatwas de los sahaba. Estamos ante un incipiente Derecho aún exclusivamente oral y sustentado en la memoria de los sahaba, que se sostiene gracias a que se trata aun de una comunidad relativamente pequeña .

En las Etapas denominadas de los Continuadores, de los Seguidores de los Continuadores y de los Grandes Imames (siglos VIII y IX D.C.) con la ampliación de la extensión geográfica de la Umma, es decir con la incorporación al Islam de pueblos provenientes de distintas culturas y regiones, es evidente que la problemática que atañe al Derecho se complejiza.

Aparece como consecuencia lógica de ello, una mayor teorización respecto del Derecho producto de la necesidad de generar generalizaciones que permitieran aplicaciones universales.

Es en este momento cuando el Fiqh, en tanto que ordenamiento de reglas, hace su aparición. Aparecen, lógicamente, también los alfaquíes (al faqih / al fuqaha) o expertos en Derecho.

Es también el momento en que surgen las Escuelas de Derecho (madzahib / madzahab), al menos, en tanto corrientes de pensamiento jurídico.

Es también la época en que surge la Muwatta del Imam Malik ibn Anas que destaca como primera recopilación de Derecho que ha llegado hasta nuestra época. En esta obra se recoge – tras un larguísimo trabajo de análisis y expurgación – la Sunna que Malik estima válida junto a las opiniones y dictámenes de los Compañeros y de los Continuadores. Es por tanto, un libro de hadiz y de fiqh y es la base del Derecho de muchas comunidades de musulmanes (el Hiyaz o Media Luna Fértil hasta hoy y Al Andalus, por ejemplo).

Poco después, Abu Yusuf – discípulo de Abu Hanifa (Escuela Hanafita) – escribió también varios libros de Derecho que sentaron las bases, por ejemplo, del Derecho de los iraquíes.

Tras estas grandes recopilaciones de hadizes y del Derecho oral anterior, surge, como consecuencia lógica la necesidad de estudiar las Fuentes del Derecho, vale decir la ‘Ilm Usul al Fiqh o Ciencia de las Fuentes del Derecho.

Al Profeta, a sus Compañeros y a los Continuadores se les reconocía un “don legislador innato” y, por lo tanto, no eran necesarias reglas que permitieran establecer deducciones a partir del Corán y la Sunna.

Sin embargo, la extensión del Imperio y la complejización de las relaciones políticas, económicas y sociales hicieron evidentemente necesario una sistematización de reglas y normas.

No menor, se demuestra en ese momento la cuestión lingüística. Era imprescindible un conocimiento profundo de la lengua árabe y sus dialectos al objeto de poder entender correctamente el texto revelado y, por ende, hacer deducciones correctas.

Se hacen necesarias también reglas lógicas y criterios sólidos para una deducción que, ateniéndose a las fuentes, posibilite la aplicación del espíritu de la ley (shari’a) a los nuevos casos.

En este momento se produce un gran e importante debate en el seno de la comunidad Islámica que devendrá en el surgimiento de dos corrientes básicas dentro del Islam – y particularmente dentro del Derecho Islámico – en función de las cuales se alinearán las Escuelas Jurídicas.

RACIONALISTAS Y TRADICIONISTAS

Surgen Las Gentes del Hadiz (Ahl al Hadiz) y Las Gentes de la Razón (Ahl al Ray). Los primeros defienden la aplicación rigurosa de la Sunna y los segundos postulan que los textos revelados no son, ni pueden ser ajenos a la lógica.
 Los primeros sostienen la necesidad imperiosa de atenerse rigurosamente a la tradición del profeta y los segundos la necesidad de razonar con lógica, a partir de los textos revelados, para, en definitiva, poder emitir opiniones jurídicas.

Los primeros gérmenes de esta Ciencia de los Fundamentos del Derecho la vamos a encontrar – de forma modesta aún y bastante dispersa – en los libros de Derecho, básicamente, de los cuatro Grandes Imames o Imames del Gran Esfuerzo: Abu Hanifa, Malik, As Shafi e Ibn Hanbal).

El primero en ordenar estos criterios, reglas, pruebas y argumentos – correctores legales – fue Abu Yusuf – discípulo de Abu Hanifa – pero su obra sobre USUL lamentablemente se ha perdido quedando solo menciones de su existencia.

El mayor “ordenador” (también, en cierto sentido, anquilosador
) del Derecho Islámico, sin duda, fue As Shafi, fundamentalmente con su obra Ar Risala al Usulía (Tratado de las Fuentes) por lo que, habitualmente, se le conoce como el Padre de la Ciencia de los Fundamentos del Derecho.

Respecto de la Ciencia de los Fundamentos del Derecho, observamos que se repite la división indicada con respecto al Derecho (Fiqh): 

· Las Gentes del Discurso Racional (Ahl al Kalam)

· Los Maestros Hanafies

Los primeros fundaron criterios basados en la razón y la lógica y opinaron que el Derecho debía ajustarse a dichas reglas, concordaran o no con las deducciones de los Compañeros, de los Seguidores o de los Imames anteriores. Es decir, releyeron el Corán y la Sunna desde la lógica gramatical y racional sin atenerse al desarrollo que hubiera podido tener el Derecho hasta ese momento. Este método es propio de las Escuelas Malikies y Shafitas.

Los segundos buscaron fundamentar las soluciones que habían dado los Maestros anteriores. Es decir, privilegiaron la opinión de aquellos por sobre los argumentos lógicos, dando mayor énfasis a las derivaciones que a las bases, mayor relevancia a la práctica que a la teoría.

Obviamente, también ha habido y hay tendencias que intentan conciliar ambos métodos.

USUL AL FIQH

Las fuentes del Derecho Islámico propiamente tales, las fuentes en el sentido más estricto, son, por orden de rango:

1. El Corán

2. La Sunna

3. La Tradición de los Compañeros (con matices)
 también denominada La Práctica de las Gentes de Medina

Las restantes “fuentes” del Derecho Islámico que, en realidad, se configuran como instrumentos o herramientas, tienen una validez y valoración distinta según la corriente, escuela o tendencia de que se trate y son las siguientes (sin orden de prelación):

· El Consenso o Iyma

· La Analogía o Qiyas

· La Analogía Oculta o Istihsan. Excepción a una regla general (ejemplo del niño que muere dejando legado)

· El Bien Público o al Masalih al mursala

· El Bloqueo de los Significados o Sadd al dhara’i o Mal Menor(se prohibe lo que lleva a malos resultados aunque en si mismo no sea haram, se podria permitir algo no claramente permitido si lleva a buen fin). Tiene que ver con evitar el mar, facilitar el bien

· La Costumbre o ‘Urf (uso de lenguaje, alimentos, vestimenta, etc.)

· La Presunción de Continuidad o Istishab

Las fuentes propiamente tales, así como las herramientas sobre las que se fundamenta el Usul al Fiqh reciben en árabe la denominación de Dalil.
Este vocablo significa literalmente “prueba” o “guía” y en terminología jurídica se define como “lo que sirve de argumento para alcanzar un juicio legal práctico de modo tajante o probable”. Y, en consecuencia, se subdividen estas “pruebas” en: de carácter probatorio tajante y de carácter probatorio probable.

Se admiten, por lo tanto, como sinónimos los siguientes términos:

· Pruebas para los juicios

· Bases de los juicios

· Fuentes de legitimación

EL CORAN COMO FUENTE DE DERECHO

En primer lugar, señalar que, las normas y reglas que aparecen en el Corán son de obligado cumplimiento por los musulmanes y su incumplimiento no es pecado; es delito.

Las reglas y normas coránicas pueden catalogarse de la siguiente forma:

· Normas relativas a la Doctrina (palabra de la que los musulmanes no gustan)
 y que se refieren a la religión (libros revelados, resurrección, ángeles, profetas, etc.)

· Normas relativas al comportamiento

· Normas y reglas prácticas relativas a los compromisos (contratos, etc.)

Estas últimas constituyen el Fiqh del Corán y a ellas se avoca la Ciencia de los Fundamentos del Derecho en el marco del Corán.

Estas normas prácticas contenidas en el Corán y que son objeto de la ‘Ilm Usul al Fiqh, se pueden, a su vez, subdividir en dos grandes temas:

· Normas y Reglas respecto de las prácticas espirituales (salat, ayuno, zakat, peregrinación, etc.), de la relación del mukallaf con Allah

· Normas y reglas relativas a las transacciones, a las relaciones de los mukallaf entre si tanto, en cuanto individuos, como en cuanto grupos o sociedades.

Actualmente estas últimas normas se subdividen en:

· Normas sobre el Estatuto Personal (familia, matrimonio)

· Normas para las Relaciones Civiles en los Intercambios (ventas, alquileres, prestamos, depósitos, endeudamientos, etc.)

· Normas relativas a lo Penal. Es decir, castigos por la comisión de delitos

· Normas de procedimiento. Es decir, con la organización de la distribución de la justicia (testimonios, juramentos, etc.)

· Normas constitucionales destinadas al gobierno y administración de la comunidad islámica.

· Normas económicas y fiscales que regulan las relaciones económicas entre el estado y los individuos.

A este respecto, si se analiza detalladamente el Corán, se comprobará que este dedica atención no menor a las Normas sobre Prácticas Espirituales y significativa a las Normas sobre el Estatuto Personal, pero solo en muy contadas ocasiones y solo a modo de enunciados generales, se refiere a los restantes temas.

Por ello, actualmente, el Fiqh cuya fuente es el Corán se refiere casi exclusivamente al Derecho de Familia.

Cabe mencionar que el Corán, en si mismo, es tajante pues es de obligado cumplimiento para los musulmanes, pero el alcance de la significación de sus versículos puede ser tajante o hipotético.

El valor del Corán como argumento reside en ser el discurso o la palabra de Dios donde se ordenan unas cosas, se prohíben otras, se recomienda y se desaconseja, se tutela, se aprueba y se dispensa y se establecen normas, criterios y juicios.

LA SUNNA COMO FUENTE DE DERECHO

Desde un punto de vista jurídico, se designa como Sunna lo que haya dicho, hecho o corroborado el Profeta.

La Sunna dicha o Sunna qaulía es todo aquello que haya dicho el Profeta con diversos fines y en diversas circunstancias. Estos son, en estricto rigor, los hadices. Obviamente referido a una Colección de Sunna aceptada.

La sunna Práctica o Sunna ‘amalía son los actos del Profeta obviamente, también recogidos en una Colección aceptada. (como cumplir la oración, las abluciones, la peregrinación, hábitos alimentarios, etc.)

La Sunna Corroborada o Sunna Taqriría es la aprobación implícita o explícita de lo que hicieron sus Compañeros (ejemplo del grupo que no encuentra agua para las abluciones y hacen tayammum (arena). Unos, cuando encuentran agua la repiten, otros no. Muhammad aprobó ambos procedimientos).

El valor de la Sunna en la argumentación jurídica tiene que ver con que todo lo que dijera, aprobara o reprobara Muhammad con intención ejemplarizadora y que nos haya llegado de forma correcta constituye un argumento válido en relación a una opinión contraria.

Ello, al igual que los textos coránicos, es de obligado cumplimiento y su incumplimiento no es pecado, es falta grave.

El valor legislador de la Sunna tiene, a su vez, fundamento coránico pues son muchas las aleyas que refieren explícitamente a la obediencia a los mandatos del Profeta.

El Corán, como ya se ha visto, en muchos casos enuncia, de forma general, diversas obligaciones (ejemplo: Zakat) pero no las detalla. Es entonces, a través de la Sunna, que se obtiene la descripción detallada – factibles de generar una reglamentación – de estas practicas.

En relación con el Corán, la Sunna cumple tres objetivos básicos:

· Confirmar y corroborar lo ya enunciado en el Corán. Es decir, confirma y corrobora un mandato general – positivo o negativo – establecido en el Corán.

· Aclarar, detallar y pormenorizar lo enunciado en el Corán

· Llenar vacíos prácticos del Corán dentro del espíritu del mismo. Esto ocurre gracias a la capacidad legisladora intrínseca que se le reconoce al Profeta.

Las sunnas (cada norma concreta de la Sunna), en relación a su genealogía pueden subdividirse en 3 categorías esenciales:

· Sunna mutawátira; transmitida por tal cantidad de gente que resulta poco razonable suponer que se coludieron para mentir. Se trata de sunnas establecidas por Muhammad ante gran cantidad de testigos que, a su vez, la transmiten a gran cantidad de gente y para las cuales existe una cadena de transmisión (sanad pl. isnad) completa y detallada. Esta forma de transmisión se denomina tawatur y de ahí mutawattira. A esta categoría de sunnas pertenecen habitualmente aquellas referidas a actos públicos del Profeta y son, sobre todo, sunnas ‘amalia (Sunna Práctica). Son escasas las sunnas qawlía (dichos) que tienen esta forma ya que en esos casos, habitualmente se trataba de conversaciones privadas.

· Sunna mashhura; transmitida por un solo Compañero o, al menos, por pocos, en calidad de testigos directos del hecho o dicho, a una gran cantidad de gente.

· Sunna ahad; aquella en la que en cada generación del sánad hay un solo nombre o solo pocos, pero todos ellos son personas de reconocido crédito. Se les llama también jabar al wahid, noticias de uno porque se transmiten de uno en uno. A esta categoría pertenecen la mayoría de los hadices.

Esta categorización de las sunnas determina su carácter: tajante o probable.

Considerando que la sunna mutawattira se asume como auténtica sin asomo de duda, esta tendrá un carácter tajante. Se asume que se trata de algo hecho o dicho efectivamente por el Profeta y, por tanto, tiene carácter obligatorio.

La sunna mashhura es tajante respecto a lo referido por el Compañero(s), testigos directos, pero solo probable en relación a lo que sostienen los miembros de las siguientes generaciones de transmisores.

La sunna ahad tiene rango de probable.

En los dos últimos casos, su categoría de probable puede pasar a tajante en la medida que otras sunnas reafirmen la primera y/o en la medida que – abstracción hecha de la “debilidad” del sánad – el propio Corán pueda reforzarlas.

Esto en relación a la cadena de transmisión de las sunnas.

En relación con el texto mismo, este también, a su vez, puede ser tajante o solo probable. Es decir, su significado puede ser tajante o probable.

La sunna mutawattira siempre será tajante porque proviene del Profeta. Es decir, no hay duda que Muhammad hizo o dijo aquello, pero puede ser tajante o probable respecto de su significado porque, si, el Profeta lo hizo o lo dijo, pero ¿qué quiso decir? ¿qué quiso significar?

Hay que diferenciar atribución y significación

Respecto de las sunnas mashhura y ahad son probables (pudiendo llegar a tajantes) respecto de su atribución, pero respecto de su significación, dependiendo de su claridad, también podrán ser tajantes o probables.

No todo lo que está en la Sunna tiene valor jurídico, para ello es necesario que existiera, en origen (en Muhammad) intención de establecer una norma.

Ejemplos

Todo lo referido al comportamiento natural del Profeta (sentarse, dormir, caminar, etc.) no tiene valor de norma.

Las opiniones personales tampoco (ejemplo de los cultivadores de dátiles)

La Sunna, por tanto, es un concepto general que recoge todo lo que hiciera o dijera o no hiciera o no dijera el profeta. Es su tradición. Pero de ella, solo tiene valor de legislación aquello donde claramente se manifestara dicha intención.

Aparte de estas dos fuentes – el Corán y la Sunna – que, no obstante poder ser tajantes o probables en su significado, son tajantes por su origen, la otra gran fuente – madre de todas las fuentes – es, sin duda el Iytihad o Gran Esfuerzo. Sin embargo, justamente por ello, porque es lo que posibilita todos los demás procedimientos probatorios, se verá con mayor extensión al final

EL CONCENSO O IYMA COMO FUENTE DE DERECHO

Se entiende por Iyma la coincidencia y acuerdo de todos los muytahidun en cualquier época tras la muerte del Profeta sobre un juicio legal relativo a un suceso sobrevenido.

Tiene cuatro condiciones básicas:

1. Que en el momento del acontecimiento “novedoso” existan varios muytahidun

2. El juicio legal debe ser unánime entre todos los muytahidun de todo el Islam

3. El consenso debe ser explícito y materializarse, verbal o por escrito, en una fatwa o en una qada

4. El Consenso debe ser unánime y no solo acuerdo de mayoría.

Si se cumplen las 4 condiciones expresadas, ese Consenso es tenido por ley vinculante para todos los musulmanes de ahí en adelante.

El Consenso tiene su legitimación en el Corán donde se indica que Allah ordena a los musulmanes acatar sus decisiones (expresadas en el Coran) las del Profeta(expresadas en la Sunna) y las de los Ulu al Amr (depositarios de autoridad)

De un párrafo del Corán que dice “... la respuesta la sabrán aquellos que son capaces de discernir”, algunas corrientes del Islam derivan que el Consenso se refiere al Consenso de los muhtayidun (los que pueden discernir porque son capaces del gran esfuerzo de la Iytihad).

No obstante, cabe destacar que los muhtayidun tienen límites para llegar a una decisión legal – que podría apoyar o no el consenso – y estos límites son los que prescribe el ‘Ilm Usul al Fiq, es decir los ulemas; los doctores en Ciencias Islámicas, y los usulies o sabios en materia de fundamentos del derecho concretamente.

En resumen, hoy por hoy, la Iyma es prácticamente imposible, salvo cuando se aceptan criterios regionales o nacionales, aunque esto no sea una Iyma ortodoxa.

Solo en los comienzos del Islam, en la época de los Compañeros y de los Seguidores de los Compañeros, en alguna medida fue factible la Iyma y esas fatwas y qadas están incoporadas al Derecho Islámico.

LA ANALOGÍA O QIYAS COMO FUENTE DE DERECHO

Según el diccionario, significa valoración y comparación. Según los usulies se aplica a la vinculación que se establece entre un suceso jurídico sobre el que no existe texto (nass) que determine juicio o estatuto y otro suceso sobre el que si existe texto determinante, otorgando al primero el mismo carácter que al segundo puesto que ambos coincidirían en la razón del juicio.

Ejemplos:

La ingesta abusiva de vino está prohibido expresamente en el Corán. Porqué razón? Porque produce un estado de intemperancia en que la persona no es responsable de sus actos. Luego, por analogía, podemos decir que, igualmente, estarán prohibidas todas las sustancias que produzcan similar efecto.

OJO El hash no está prohibido, sin embargo, porque al estar su uso incorporado a la cultura árabe, este no produce los mismos efectos de intemperancia que el vino.

No todos los musulmanes aceptan el Qiyas como argumento legal. Determinadas corrientes de la Shía, los nazimies y los zahiries, por ejemplo,  no lo hacen.

En términos generales y desde una perspectiva legal, los que adscriben a la corriente racional aceptan el qiyas y lo aplican; los que adscriben a la corriente tradicionista lo aceptan con reparos y lo utilizan solo como última posibilidad.

Algunos hadices permiten deducir que el profeta aprobaba el Qiyas o, al menos, lo practicaba.

Cuando una mujer le plantea a Muhammad que su padre esta muy viejo para hacer la peregrinación y que si sería válido que ella la hiciera por el, este le responde que si su padre tuviera una deuda, sería perfectamente válido que ella la pagara si el no pudiera hacerlo. Luego, si, es válido que ella haga la hayy por el.

Cuando un hombre no quiere reconocer a un hijo de su mujer porque es negro, Muhammad le pregunta de que color son sus camellos y este le dice que color café. Entonces le pregunta si entre las crías de sus camellas no hay ninguno que sea oscuro, negro o mas oscuro que los demás y el hombre dice que si. Luego, al igual que los camellos, tu hijo es negro por una tendencia de la raza y no porque no sea tuyo.

Entre los juicios emitidos por los Compañeros también hay múltiples ejemplos de Qiyas. Por ejemplo la elección de Abu Bakr como Primer Califa. SI Muhammad lo había escogido como su representante en la Peregrinación a Mecca y ante muy importantes actos litúrgicos ¿no era obvio que también lo quisiera en su lugar de gobernante?

Finalmente, varios de los Califas Ortodoxos lo explicitan muy claramente. Umar dice:”... debes juzgar de acuerdo a tu entendimiento en todo aquello para lo que no encuentres textos del Corán o la Sunna. Compara, entonces, entre los asuntos y acostúmbrate a reconocer los que son semejantes y decídete por aquello que consideres que resulte mas agradable a Allah y se parezca mas a la verdad.”

El Imam Ali ibn Abi Talib, tio y protector del profeta habría dicho: “Los inteligentes reconocen la verdad por comparación”.

Los detractores del Qiyas esgrimen que este se basa en una hipótesis y lo hipotético, lo meramente posible habría sido desaconsejado por Allah.

OTRAS FUENTES DE DERECHO

‘Amal o Práctica de las Gentes de Medina

Sobre todo en el Derecho de la Escuela malikí esta fuente tiene prácticamente el mismo valor que las dos últimas comúnmente aceptadas.

Se trata de un concepto más amplio que la iyma’ inicial referida a los compañeros del profeta puesto que no se ciñe solo a aquellos tópicos en los que hubo general acuerdo, sino a la Práctica de Medina que, en su conjunto, puede incluir tópicos en los cuales exista diferencia de posturas entre los ‘ulama de Medina.

Pero ‘amal NO ES IGUAL a costumbre local (‘urf). ‘Amal se refiere a la transmisión no textual de las prácticas del profeta y/o, en su caso, de sus compañeros; básicamente los califas ortodoxos, transmitida por muchos a muchos, en forma similar a como ocurre con los hadith mutawatir.

La transmisión de muchos hacia muchos es condición sine quanon para admitir una práctica como ‘amal. No existe ‘amal si la transmisión es de uno a uno, o de uno a pocos o de pocos a pocos.

Ejemplos:

La realización, comúnmente aceptada, de realizar la oración con las manos pegadas a los costados del cuerpo se basa en el ‘amal de las gentes de Medina.

Así fue observado por muchos que lo hacía el profeta y así se ha transmitido de generación en generación.

De ahí que Malik aplicara ‘amal para aceptar esta forma de oración en las oraciones obligatorias y solo aceptara otra forma de oración (con las manos juntas delante) con base incluso en un hadith, para las plegarias opcionales o voluntarias.

El jurista egipcio de la escuela malikí, Khalil b. Ishaq (1374) se refiere en su Mukhtasar (Sumario de Derecho Islámico) a la “transacción de las gentes de Medina” significando que: 

· Se considerará una compra/venta ordinaria la compra a alguien cuyo trabajo sea contínuo (ejemplo: panadero)

· Se considerará compra/venta de pre-pago la compra a alguien cuyo trabajo no es contínuo

El ‘amal de Medina, originado en el propio Profeta y ratificado por el Califa Umar, indica que, por ejemplo, existe costumbre de comprar carne durante todo un mes y pagar toda la mercancía al final del mes.

De ello Malik desprendía que se puede aceptar esta práctica, basada en el ‘amal de las gentes de Medina, siempre que exista acuerdo entre las partes a efectos de recibir el pago en un momento acordado.

Posteriormente, en base al qiyas, la práctica de las gentes de Medina (referida en principio unicamente a los carniceros) se amplió a todos los productores/suministradores de comida sobre una base recurrente: panaderos, lecheros, etc.

Hoy en dia, lo mismo puede aplicarse a suministros regulares como luz, agua, gas, etc.

La Opinión de los Compañeros

Se refiere fundamentalmente a la opinión jurídica de los Califas Ortodoxos respecto de la cual no hubiera existido en su momento disentimiento. Es decir, habría existido una suerte de “consenso silencioso” o tácito (ijma’ sukuti)

Por lo que respecta a la opinión de otros compañeros (no califas) en la medida que se considera fueron seguidores de la Sunna y NO INNOVADORES, también se acepta como fuente de derecho en la medida que no existiera controversia la respecto.

De hecho, la Muwatta recoge opiniones de Aisha, por ejemplo.

Istihsan o qiyas oculta

Significa preferir, en determinados casos, una qiyas (analogía) oculta en detrimento de una qiyas clara o, también, cuando se hace una excepción parcial respecto de una regla general.

En un texto de Ibn Arabí de Murcia (S XII) (malikí) se define Istihsan como “la utilización de la más contundente de dos evidencias” y también como “preferir desestimar aquello que la prueba conlleva o demuestra en función de algo que contradice alguno de sus requisitos” y divide esto en 3 categorías:

· Desestimar la prueba a favor de la costumbre (urf) y someterlo a consenso

· Desestimarla a favor de un mayor beneficio (bien público)

· Desestimarla en función de la facilitación y en contra de la dificultación

Ejemplo:

La regla general dice que un menor no puede disponer de un dinero dejado para  ser utilizado a su mayoría de edad. Sin embargo, si el menor muere y ha expresado su voluntad de dejar ese dinero a sus familiares o legársela a una institución benéfica, dado que el dinero debía cumplir el propósito de facilitarle la vida, pero estando muerto esto no es posible, se puede hacer la excepción de permitir que se respete la voluntad del menor.

Istihsan, por lo tanto, se refiere a prevenir los posibles “excesos” en algunos casos de analogía. Si la implementación de la analogía, en un caso determinado, pudiera resultar en injusticia o en un fin no recomendable o dañino, se deberá preferir Istihsan.

Por lo tanto, Istihsan es un recurso de excepción y queda a la discreción del faqih su utilización.

En consecuencia, Istihsan es una fuente y herramienta del Derecho muy cercana al Bien Público o Masalih al Mursala.

Al Masalih al Mursala o Bien Público

En caso de no haber un precedente claro en las fuentes básicas y algo es definido como positivo para la comunidad se aplica este concepto de bien público.

Particularmente los Califas Ortodoxos, en tanto que “hombres de estado” hicieron amplio uso de este principio.

Ejemplos:

Al masalih al mursala se aplicó al ordenar la fijación y compilación del Corán, así como también la vocalización del mismo.

La fijación por Umar de pesos estandar para las monedas de oro (dinar) y plata (dirham) a fin de facilitar la corrección de las transacciones.

La construcción de cárceles (SIJN) a fin de impedir que los reclusos debieran permanecer atados a pilares en la vía pública.

A este respecto es  importante señalar:

En estricto rigor y en su esencia el Islam no contempla la existencia de cárceles ni de policías, ni de gendarmes, etc. No concibe el concepto de “detención punitiva”, es decir “encarcelamiento post-condena”.

Shaykh Abd al Qadir (Maestro Sufi de comienzos S XIX) señala al respecto que la Shari’a no contempla el concepto de prisión como pena. La justicia es un acto público que se ejecuta de forma inmediata. Si se contempla lo que podríamos llamar una “detención administrativa” o “compulsiva”. Vale decir que le obliga o compele a retractarse. También la detención por sospecha hasta que se decida sobre su caso.

La prisión post-juicio, vale decir, de carácter punitivo, solo se contempla como sustitución del extrañamiento y por el máximo de un año.

Sadd al dharai’i o el mal menor

Literalmente, esta expresión significa en árabe “bloquear los significados” y se refiere a la necesidad de impedir resultados no deseados, impedir aquello que llevaría a resultados no deseados.

El fundamento de este principio se encuentra en el Corán (6, 108): “No insulteis a quienes, prescindiendo de Dios, ruegan .....

Según esto, Allah prohibe insultar a los ídolos y a los idólatras porque, si así se hiciera, estos, a su vez, insultarían a Allahy y justamente este, es el mal mayor que se quiere evitar con la prohibición.

Este principio se subdivide en 2 categorías generales:

· Prohibiciones que evitan un mal mayor (insultar a los idólatras, cavar pozos en los caminos, etc.)

· Permisibilidades que significan un mal menor (cultivar la vid)

Existe una tercera categoría, menos clara que las anteriores y que se refiere a situaciones donde no hay acuerdo entre las distintas Escuelas Jurídicas y donde la consideración fundamental deberá pasar por el análisis de los resultados de la acción y si estos son beneficiosos o perniciosos en el marco de la Shari’a.

En esta situación están, por ejemplo, dos tipos de transacciones:

· Vender a crédito y luego recomprar por menos dinero pagando al contado o con un crédito más corto.

· Vender a crédito y recomprar por una cantidad mayor de dinero a ser pagada tras finalizar el plazo del crédito inicial.

La Escuela malikí y la práctica de las gentes de Medina prohíben ambas transacciones sobre la base de que, si bien ambas compras (compra 1 y compra 2 (recompra), por separado, están permitidas, al ser consideradas en conjunto dan pie a que se produzca usura.

Por lo tanto, para evitar el mal mayor (la usura) se prohibe algo habitualmente permitido..

Otras escuelas, sin embargo, si permiten este tipo de transacciones.

Siguiendo el razonamiento anterior, se pueden definir varios sub-principios:

· La prevención del daño debe siempre estar por encima de la ganancia u obtención de beneficios

· Preferir el menor de dos daños. Por ejemplo, sacrificar a unos pocos para que muchos se salven. A veces se solapa con el Bien Público.

Urf (Costumbre)

En Derecho, costumbre o Urf se define como aquellas prácticas recurrentes que son aceptables en el marco de la Shari’a

Este principio se refiere, en general, a situaciones tales como: uso del lenguaje, alimentación, vestidos, pero también a aquellas prácticas – incluso pre-islámicas – de los musulmanes de Medina y, en general, de los primeros tiempos del Islam que no fueron refutadas por el Profeta Muhammad o por sus sucesores (Califas Ortodoxos).

Por ejemplo:

La palabra dabba (montar una bestia) se usa en algunas zonas para referirse casi exclusivamente a montar un burro. Es decir, en determinadas zonas, hay vocablos que se utilizan, desde tiempos ancestrales, con un significado no exactamente igual a la definición del diccionario. En esos casos, se deberá aceptar el significado local de la palabra o concepto.

El pago de la “diat” o compensación económica por un asesinato a la familia del asesinado si existe acuerdo en ello

Diferentes costumbres respecto del pago de la dote.

Las condiciones para poder considerar la costumbre o Urf son:

· Debe ser vigente y recurrente

· No debe violar o contradecir lo estipulado en el Coran o la Sunna

· No debe contravenir los términos de un contrato válido en el marco de la Shari’a

Se define la existencia de un Urf Qawli o Tradición Oral y un Urf Fili o Costumbre Actual o de las actuaciones de las personas.

El Dr. Jamal Badawi (Profesor de la Islamic American Universiti USA) divide el Urf o Costumbre en 3 categorías:

· Positivo (hospitalidad)

· Neutral (dietas alimenicias, vestimentas)

· Negarivo (ablación)

Resulta obvio que, en función de esto, las reglamentaciones basadas en la Costumbre son factibles de modificación. No es sin duda, una fuente primordial del Derecho, pero, sin duda, muchas veces, ayuda a entender, interpretar etc.

Istishab o Presunción de Existencia/Inexistencia de hechos

Se utiliza en ausencia de otras pruebas de mayor rango.

Istishab presume la continuidad de un hecho – positivo o negativo – mientras no se demuestre lo contrario.

Es decir, asume la existencia de un matrimonio mientras no se pruebe el divorcio o nulidad, la propiedad mientras no se demuestre la venta, sesión, etc., que alguien sigue vivo mientras no se demuestre su deceso, el plagio mientras no aparezca el plagiado, etc.

Se cataloga en 4 tipos:

· Presunción de ausencia original, que quiere decir que un hecho o norma que no existía en el pasado, se presume no existente

· Presunción de presencia original, que significa que la existencia de aquello que está establecido en la ley o es dictado por la razón, se presume garantizado

· Presunción de continuidad respecto de las normas generales y principios jurídicos

· Presunción de la continuidad de los atributos, que significa que se presume la continuidad de el o los atributos de una cosa mientras no se demuestre lo contrario (el agua limpia seguirá siendo limpia mientras no se demuestre otra cosa.)

Algunos principios jurídicos se basan en Istishab:

· La certeza no puede quedar invalidada por la duda

· La presunción de libertad original respecto de las obligaciones

Hasan Turabi
 señala en uno de sus textos que Istishab tiene el potencial de incorporar al Derecho Islámico los conceptos de “justicia natural”, costubre aceptada y lo que los ingleses denominan “mores of society” (costumbres que implican sanción moral).

� Un menor no puede disponer a voluntad de su dinero, pero si muere habiendo expresado la voluntad de dejarselo a alguien en particular o destinarlo a alguna obra específica, esta voluntad podrá ser tenida en cuenta, no obstante que, entérminos generales, la voluntad de un menor no es vinculante.


� existe el plagio mientras no aparezca el plagiado. Existe el matrimonio mientras no se pruebe lo contrario


� A la lógica aristotélica o formal


� Ver Prólogo de Jesús Riosalido al  Compendio de Derecho Islámico (Risala fi l Fiqh) de IBN ABI ZAYD AL QAYRAWANI


� Los Ahl al Ray y los Ahl  al Kalam también la consideran aunque sujeta a análisis


� Aqida es habitualmente traducido como “Doctrina” pero, para los árabes, aqida es algo que, sobre todo y ante todo, hace sociedad. No es un conjunto de pensamientos para que el individuo se salve – que es lo que sugiere doctrina – sino la transmisión de pensamientos y sensaciones que hacen posible y mejoran la existencia social porque para un musulman trascender implica vivir sano en un cuerpo social sano.


� ¿Quien es muytahidun? ¿Quién dice quien es muytahidun? Hoy es un problema político


� Este término, para mayor problema, incluye autoridades políticas, religiosas, académicas ....


� Sudanes. Líder de los Hermanos Musulmanes. Canciller de Sudán en 1989. 
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