¢QUE ES LA SHARIA? INTRODUCCION SOBRE SUS METODOS,
HISTORIA, TRADICION INTELECTUAL E INSTITUCIONES

Delfina Serrano Ruano

El término shari‘a, que puede traducirse por «ley sagrada de los musulmanes», ha
pasado a formar parte del imaginario colectivo de cualquier espafiol de nivel cultural
medio, y mas a medida que pasamos de la prensa y de la televisién a publicaciones
de caracter algo mas especializado sobre el islam y los musulmanes. Entre los no
musulmanes, e incluso para algunos de ellos, la visién general sobre el concepto
suele ser muy negativa. Sin embargo, encuestas realizadas por importantes organis-
mos internacionales como la Gallup Organization o el PEW Forum on Religion and
Public Life han confirmado la importancia que para una gran mayoria de musul-
manes y musulmanas en el mundo tiene el hecho de saber que sus actos se ajustan a
los dictados de la shari‘a como garantia de bienestar en este mundo y de salvacién en
el Mas Alla. Para un porcentaje muy alto de los consultados la shari‘a deberia guiar
no solo la interaccién social, sino las leyes y las politicas de sus respectivos paises
de residencia. Significativamente también quienes opinan de esta manera suelen
considerarse partidarios de sistemas politicos democraticos con todo lo que ello
implica de representatividad, igualdad de derechos y libertad de expresién y de
conciencia.’ La shari‘a es, pues, un concepto relevante en sociedades multiculturales
modernas sobre el que conviene disponer de un conocimiento bésico si se quieren
evitar las manipulaciones interesadas, las distorsiones y los estereotipos reductores
o negativos. Empezaré por definir de forma algo mas precisa qué es la shari‘a y en
qué se distingue de conceptos afines.

¢Qué es la shari‘a?

La shari‘a puede definirse como la parte normativa (es decir, los textos de
los que se desprende una obligacién legal o ético-moral) de las fuentes sagradas del
islam (es decir, el Coran y las tradiciones del Profeta Muhammad o hadices). Para
los creyentes, su cumplimiento en esta vida trae consigo el bienestar espiritual y
material y garantiza la salvacién en el Mas Alla. Los textos con valor normativo del
Coran y de las tradiciones del Profeta no siempre son univocos y a veces se contra-
dicen entre si, aunque solo sea aparentemente. Para obtener a partir de esos textos
un corpus de normas legales y ético-morales aplicables a situaciones concretas de
la vida diaria se requiere una labor previa de interpretacién por parte de expertos.

La ciencia que se ocupa de la interpretacién de la shari‘a se denomina figh. E1
término figh, que puede traducirse como jurisprudencia islamica, se refiere tanto a la
ciencia de la interpretacién de la shari‘a como al resultado de su aplicacién en forma
de normas especificas o doctrina legal propiamente dicha. A lo largo de la historia
de las sociedades islamicas, dichas normas se han ido recogiendo en compilaciones

1 Véase http://erb.unaoc.org/wp-content/uploads/2012/09/Who_Speaks_for_Islam_Teaching_GuideI.
pdf y https://www.pewforum.org/2013/04/30/the-worlds-muslims-religion-politics-society-overview/
[consultados el 21 de enero de 2022].
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y compendios de doctrina legal, en comentarios de dichas compilaciones y com-
pendios y en comentarios de esos comentarios. Por tanto, mientras que la shari‘a se
refiere a los textos de la revelacion divina, la jurisprudencia o figh es producto del
esfuerzo intelectual humano. La shari‘a es sagrada, perfecta e inmutable. Su inter-
pretacién, sin embargo, no es infalible y puede cambiar con el tiempoy en funcién
del contexto social, politico, econémico, geografico, etc.

Para garantizar la validez de las normas legales obtenidas a partir de la inter-
pretacién de la shari‘a es necesario seguir una elaborada y sofisticada metodologia a la que
se denomina con la expresién usul al-figh (fundamentos de la jurisprudencia islamica).
En el ambito sunni (es decir, el mayoritario), dicha metodologia establece que cuando
no es posible encontrar un texto en el Coran y en los hadices del Profeta aplicable a un
caso legal concreto, se puede establecer una analogia con otro caso que si tenga pre-
cedente textual. Para que se pueda establecer una analogia entre un caso contemplado
por las fuentes sagradas y otro que no lo estd, no basta con la semejanza o el aparente
paralelismo entre ambos, sino que deben compartir la misma «razén de ley» (ratio Iegis).
El ejemplo que suele ponerse para ilustrar esta situacion es el de las bebidas alcohdlicas.
En el Coran s6lo se menciona la prohibicién del consumo de vino de uva. Sin embargo,
por analogia con esta bebida, el figh prohibe el consumo de cualquier bebida alcohélica
obtenida a partir de otra materia prima pues la razén de la prohibicién del vino de
uva es que produce embriaguez. La analogia o giyas se considera la cuarta de las fuentes
legales islamicas después del Coran, los hadices proféticos y el consenso @ma‘) de los
Compafieros y Seguidores de los Compafieros del Profeta Muhammad.

Al consenso, con el tiempo, se le fue incorporando el consenso de los
juristas a los que se considera creadores de las escuelas juridicas (Malik b. Anas,
Abu Hanifa, al-Shafi‘i e Ibn Hanbal) y el de los expertos destacados de la comu-
nidad islamica (umma). Aparte de lo que podriamos llamar «vacios legales» de las
fuentes sagradas y que, como hemos visto, podian resolverse mediante la analogia,
el principal problema con el que se encontraron los primeros juristas musulmanes
fue el de como resolver las distintas interpretaciones que podian derivarse de los
textos normativos o las contradicciones que ocasionalmente podian darse entre
unos textos y otros. El consenso sirvié para ﬁjar la interpretacién correcta en casos
de duda y para mantener la actividad jurisprudencial sometida al control de la co-
lectividad de expertos, evitando en la medida de lo posible la proliferacién de in-
terpretaciones demasiado personalistas y las divergencias injustiﬁcadas. Esto no
significa que fuera posible, ni deseable, eliminar toda posibilidad de discrepancia.
De hecho, las discrepancias en cuanto a métodos y resultados obtenidos mediante
la aplicacién de esos métodos dieron lugar al surgimiento de distintas escuelas de
interpretacién (madhahib). Cada rama del islam (sunni, shi‘l’))jaryn’) genero sus propias
escuelas juridicas. Dentro del sunismo hay cuatro escuelas: la maliki, la hanafi, la
shafi'iyla hanbali. Las dos escuelas shi‘les mas importantes son la imami o ya'fari, que
es la mayoritaria, y la zaydi, mientras que la rama jariy7 dio lugar a la escuela ibadi.?

2 Sobre las escuelas juridicas del islam véase la contribucion de Maribel Fierro en este volumen.
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En la practica, a la hora de interpretar la shari‘a intervienen otras fuentes
cuya clasificacion como secundarias no implica que no hayan tenido una gran rele-
vancia en el desarrollo histérico de la jurisprudencia islamica. Se trata de los prin-
cipios de necesidad (darura), de evitar el mayor de dos datios, de equidad (istihsan) y de
interés publico (maslaha) y de la costumbre local (‘ur:f; ada). Estos principios pueden
invocarse en determinadas ocasiones para justificar el abandono de una norma
derivada de las fuentes primarias por otra alternativa o, en caso de interpretaciones
divergentes sobre la base de dichas fuentes primarias, justificar la eleccién de una
opinién frente a otra. La fuente legal que sirve de base a una norma concreta de-
termina su posicién jerarquica dentro del corpus de jurisprudencia islamica. Una
norma basada en el Coran o en un hadiz del Profeta es jerarquicamente superior a
otra basada en el consenso o en la analogia, mientras que una norma basada en el
consenso es superior a otra basada en la analogia. Una norma basada en una fuente
primaria tiene mas peso legal que otra basada en una fuente secundaria. Esto es asi
en teoria, al menos. Por otra parte, las obras de jurisprudencia islamica cuyo con-
tenido se acerca mas a la practica juridica real, como por ejemplo las colecciones de
fetuas y casos legales, indican que, a veces, la norma mas s6lida desde un punto de
vista metodolégico o la opinién seguida por una mayoria de juristas frente a otra
divergente de menor aceptacién e incluso aislada, no siempre era la que terminaba
siendo aplicada por los tribunales.

Hay quienes rechazan la identificacién entre shari‘a y texto sagrado y afir-
man que shari‘a es lo que los musulmanes consideran como tal. Es cierto que el cri-
terio decisivo para determinar si una norma legal es 0 no shari‘a no depende siempre
o no exclusivamente de si esa norma tiene una base en los textos sagrados, sino de si
ha sido incorporada al corpus de jurisprudencia islamica —elaborado, no hemos de
olvidarlo, a lo largo de siglos por expertos en figh a los que en castellano podemos
referirnos con el arabismo «alfaquies»— siguiendo los métodos de razonamiento y
justificacién de la metodologia legal islamica. Podemos decir que una costumbre
cuyo seguimiento los alfaquies consideran legitimo en unas determinadas circuns-
tancias es parte de la sharia en el sentido de que ha pasado a formar parte de una
doctrina legal cuyo caracter obligatorio se justifica en el origen sagrado de las fuen-
tes de cuya interpretacion es resultado, pero no en el sentido de que es inmutable
e irrefutable. Como sefiala el historiador del derecho islamico Knut Viker,3 si se
acepta que los creyentes tienen la prerrogativa de definir el contenido de su reli-
gién y, por tanto, de la shari‘a, esta ultima habria de ser definida como una manera
de entender compartida entre los musulmanes en un determinado momento, sin
que los no musulmanes puedan rebatir que esta comprensién compartida sea la
«verdadera» expresion de sus creencias religiosas. Sin embargo, a continuacién
pasa a advertir de que estas comprensiones compartidas rara vez se consiguen, o al

menos rara vez son universales entre los que dicen profesar una misma religion.

3 Vease Knut Viker (2005). Between God and the Sultan. A History of Islamic Law. Londres: Hurst and Company, pp.
244-255.
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Por tanto, a lo maximo a lo que podemos llegar en su opinién es a establecer que
una concepcién particular o regla esta «de acuerdo» o «en discrepancia» con la
shari‘a, no como la expresién religiosa de la «verdadera» voluntad divina o como
nuestra creencia en ella, sino en el sentido de que esta «de acuerdo con las fuentes
de autoridad» (o lo que es lo mismo, con elﬁqh), las cuales forman una parte fun-
damental de la historia de la shari‘a y son utilizadas como puntos de referencia en
las discusiones entre los musulmanes.

Como ya se ha adelantado, el concepto de shari‘a no solo tiene una di-
mensién legal, sino que las obligaciones en las que consiste son también de tipo
ético-moral, teolégico y social (por ejemplo, las normas de comportamiento en
publico, la higiene, etc.). Puesto que la mistica isldimica busca también legitimar
sus planteamientos teéricos y sus practicas en los textos sagrados y en el ejemplo
del Profeta Muhammad, puede afirmarse que también forma parte de la shari‘a.
Este caracter multidimensional constituye otra gran diferencia entre los concep-
tos de shari‘a y figh. El figh, por su parte, atna el ambito de lo religioso y de lo legal
en el sentido de que incluye no solo normas de derecho publico y privado al uso
(mu‘amalat) sino también las relativas al cumplimiento de los rituales religiosos de
obligado cumplimiento (“ibadat) como la oracién, el pago del azaque o limosna legal,
la peregrinacion a La Meca y el ayuno del mes de Ramadan y al funcionamiento de
las instalaciones religiosas como las mezquitas y cementerios.

Hoy en dia, sin embargo, la utilizacién indistinta de los términos shari‘a y figh,
es decir, como si fueran sinénimos, es muy frecuente. Lo que es ain mas problemético

es la identificacién entre shari‘a y ganun o derecho codificado a instancias del Estado.

¢Quién define qué es la shari‘a?

Tanto o més importante que el qué, es decir la pregunta sobre el conte-
nido del término shari‘g, es tener en cuenta quién define la shari‘g, si los expertos en
jurisprudenciay en otras ciencias religiosas islamicas —la autoridad politica (califa,
emir, sultan, rey, etc. en época pre-moderna; autoridad colonial, rey, presidente
del gobierno o de la republica, y los 6rganos legislativos de las naciones-Estado de
poblacién mayoritariamente islamica en la actualidad)— o el comun de los musul-
manes sujetos a la shari‘a. La respuesta a esta pregunta depende en buena medida del

periodo histérico al que nos refiramos.

La shar‘ia en los periodos formativo, clasico y post-clasico temprano (hasta
1453 aproximadamente)

En este periodo, en el islam sunni la competencia de definir e interpretar
la shari‘a la ejercen de forma practicamente exclusiva los ulemas. Ulema (pl. ulemas)
es un arabismo del castellano que designa a los expertos en una o varias ciencias
religiosas islamicas (“ilm, pl. ‘“ulum). Las ciencias religiosas islamicas son el ya men-
cionado figh o jurisprudencia, el hadiz, la exégesis coranica (tafsir), la lengua arabe
y la teologia (kalam). Con el tiempo, sobre todo a partir del siglo XI1, la mistica o
sufismo (tasawwuf) también pasé a ser aceptada como una ciencia religiosa mas. Es
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decir, se trata del conjunto de ciencias necesarias para poder interpretar los textos
de la Revelacién (Coran y tradiciones proféticas o hadices).

Un alfaqui es un ulema puesto que es experto en al menos una de las cien-
cias religiosas islamicas mencionadas, pero no todos los ulemas son expertos enﬁqh.
Cuando la interpretaciéon de la shari‘a adopta la forma de fetua o dictamenjuridico,
a ese experto se le denomina mufti. Todos los mufties tienen que ser expertos en
figh, pero no todos los expertos en figh son mufties pues de muchos de ellos no consta
que ejercieran esa funcién y si que se dedicaran a la ensefianza, a componer obras
sobre el tema o a desempefiar cargos de tipo juridico-religioso.

El encargado de aplicar la shari‘a en forma de sentencias judiciales es el cadi.
El cadi es el juez islamico por excelencia. Los cadies solian ser expertos en jurispru-
dencia isldimica requisito que, superados los primeros siglos de la historia del islam,
se fue imponiendo de forma generalizada. En cualquier caso, los cadies disponian de
un consejo de asesores (mqylish al-shura), nombrados por el propio cadi, cuyo dictamen
este tenia la obligacion de solicitar como paso previo a la emisién de su sentencia. A
estos asesores del cadi se les denominaba mushawarun (sing. mushawar) . Los mushawarun
eran, pues, los mufties del cadi. Aparte de sus consejeros, el cadi podia consultar
también con mufties externos, en especial cuando el caso a juzgar era técnicamente
muy complicado o impactaba en el ambito de la alta politica o en el interés pﬁblico.
La shura del cadi, o algunos de sus miembros, a veces actuaba también como 6rgano
consultivo para el gobernante, mientras que los mufties que actuaban a titulo indi-
vidual, aparte de prestar asesoramiento a los cadies, solian hacerlo también para los
particulares que se les acercaban, oralmente o por escrito, pidiendo su consejo sobre
la manera correcta de actuar en tal o cual asunto legal o religioso.

En las fetuas emitidas a peticién de particulares se aprecia bien la distincién
entre los ambitos legal y ético-religioso de la shari'a. Como ejemplo puede citarse el de
un creyente que consulta a un mufti sobre si haberse dormido unos minutos mientras
realizaba una de las oraciones canénicas del islam invalida la oracién y exige repetirla
o no. Se trata de un asunto legal puesto que la jurisprudencia islamica exige la inten-
cién consciente de realizar el rito para clasificarlo como vélido. Sin embargo, ninguna
autoridad terrenal tiene capacidad para intervenir en el hecho de que el orante se haya
dormido si incumple la obligacion de repetir la oracién en caso de que el mufti responda
que hacerlo es prescriptivo. Cumplir o no con la ley sagrada en este caso es un asunto
que afecta exclusivamente al fuero interno del creyente; es algo que queda entre él o ella
y Dios. El incumplimiento no tiene consecuencias legales en esta vida, pero si puede
comprometer las perspectivas de salvacién eterna del creyente tras su muerte.

Los particulares que pedian fetuas a los mufties a menudo lo hacian tam-
bién para que esas fetuas les sirvieran de argumento en un litigio de manera que los
mufties privados a veces terminaban actuando también como asesores y ejerciendo

un papel que a veces recuerda al de los abogados.*

4 Sobre fetuas y el oficio de emision de dictamenes juridicos islimicos véase la contribucién de Francisco Vidal

Castro a este monografico.
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Ademas del consejo consultivo, el tribunal del cadi se componia también
de un secretario, especialmente para cadies de grandes centros urbanos o importan-
tes demarcaciones territoriales, y de testigos profesionales, alos que hay que distin-
guir de los testigos que presentaban las partes en litigio. Los primeros, al igual que el
secretario, también eran elegidos por el cadi, y se encargaban de dar testimonio de
las distintas fases del proceso judicial. Era frecuente que estos testigos profesionales
tuvieran una sélida formacién juridica que en algunos casos les permitia ganarse
la vida también como redactores de actas y documentos legales para los particulares
que acudian a ellos. Ademas, el cadi disponia de unos agentes o esbirros encargados
de dar cumplimiento a las 6rdenes de comparecencia que emitia el cadi, de man-
tener el orden durante las sesiones e incluso de aplicar los correctivos y los castigos
corporales dictados por el cadi. Por ultimo, el cadi podia delegar su jurisdiccion
en determinados temas (por ejemplo, el matrimonio, el reparto de las aguas para
riego y la regulacién de los conflictos entre regantes o el reparto de herencias) en
jueces delegados (nuwwab, hukkam).

En los sistemas de gobierno islamico la legitimidad del gobernante depen-
dia en buena medida de su capacidad para garantizar la aplicacién de la shari‘a en el
territorio bajo su soberania. Como ya se ha adelantado, hasta el siglo Xv los ulemas
sunnies fueron bastante eficaces en monopolizar la interpretacién y la definicién de
los limites de la sharia manteniendo a la autoridad politica fuera de esta actividad.
El gobernante tenia, eso si, la potestad de aplicar justicia directamente y aunque lo
hacia con cierta frecuencia, lo cierto es que solia delegar esta competencia en jueces
expertos, es decir, en los cadies. La autoridad politica no participaba de la actividad
legislativa, pero si podia controlarla indirectamente mediante su politica de nom-
bramientos para los principales cargos juridico-religiosos; entre ellos el cadiazgo
constituia la cima a la que aspiraban muchos expertos en jurisprudencia, pudiendo
el gobernante nombrar y destituir a sus cadies a voluntad.

El cargo de cadillevaba implicita la obligacién de juzgar de acuerdo con la
shari‘a. En teoria al menos, las decisiones del cadi gozaban de autonomiay de inmu-
nidad frente a posibles injerencias del poder politico. Sin embargo, el gobernante
tenia la capacidad de presionar o controlar a los cadies y, con ello, al conjunto de
los alfaquies que aspiraban a serlo, no sélo con la perspectiva de un nombramiento
o el temor de una destitucién. Podia hacerlo también encomendando funciones
judiciales a agentes que podemos denominar <jueces gubernamentales» en el sen-
tido de que respondian directamente ante la autoridad que les habia nombrado, la
cual tenia la capacidad de interferir en sus actuaciones y decisiones en cualquier
momento, y en el de que no estaban obligados a juzgar siguiendo la shari‘a al pie de la
letra. Entre estos magistrados gubernamentales pueden citarse el jefe de policia (sahib
al-shurta), el juez de las «injusticias» (sahib al-mazalim), el responsable de la seguridad
y el orden publico en ciudades importantes (sahib al-madina), el juez de los asuntos
que no se podian juzgar en primera instancia (sahib al-radd) y el encargado de la «vi-
gilancia de la moral y las buenas costumbres» en el zoco o fuera de él (sahib al-hisba
wa-I-suq o muhtasib). Que estos magistrados no estuvieran sujetos a la autoridad de la
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shari‘a de la misma manera que lo estaban los cadies no significa que la incumplieran
sistematicamente, sino que podian tomar decisiones y aplicar castigos sobre la base
de procedimientos y de pruebas menos estrictas que las que establecia el figh, pero
sin apartarse de sus principios fundamentales. A esta justicia mads ejecutiva y mas
preocupada por evitar la impunidad que el castigo injusto de un inocente, pero que
se reclamaba islamica y basada en los principios fundamentales de la shari‘a (aunque
no en sus detalles) se le denomina siyasa shar‘iyya, es decir «buen gobierno islamico».
La siyasa shar‘iyya remite a un marco gubernamental de aplicacién de la justicia que
a veces podia funcionar de forma paralela o complementaria a la del cadi, pero no
en contra de ella.

La shari‘a desde la expansién otomana hasta nuestros dias

Con la expansién de los otomanos en Anatolia, y muy especialmente tras la
toma de Constantinopla en 1453, se abre una etapa de transformaciones graduales,
pero muy profundas en la historia de la shari‘a, tanto en su dimensién doctrinal como

institucional, cuyo impacto se deja sentir hasta nuestros dias.

Transformacién del derecho islamico bajo el imperio otomano

Con los otomanos se inicia la transicién desde un sistema legal basado
en el figh a otro basado en la legislacion estatal. El paso a este ultimo sistema, sin
embargo, no se produce hasta mediados del siglo X1X. Hasta entonces, lo que en-
contramos es un sistema legal en el que la legislacién sultanica o gubernamental
(qanun) convive con el figh y en el que se realizan una serie de importantes inter-
venciones en el figh que terminan transformando su posicién en el conjunto del
sistema legal.

Los sucesivos sultanes otomanos intervinieron en el sistema legal tanto
en sus aspectos substantivos, es decir, en la doctrina legal a ser impartida por los
tribunales, como en los institucionales. Las obras de jurisprudencia islamica cla-
sica no son como los cédigos legales. En la gran mayoria de los casos, las primeras
consisten en compilaciones de opiniones legales ordenadas por capitulos. Que los
creadores de dichas opiniones fueran juristas casi siempre pertenecientes a una
misma escuela legal no significa que sus opiniones sobre una misma cuestién coin-
cidieran; de hecho, no era infrecuente que se contradijeran entre si; la admisién de
opiniones discrepantes e incluso mutuamente excluyentes como parte del corpus de
doctrina legal islamica dependia de las credenciales intelectuales y ético-religiosas
de sus progenitores. La tarea de quienes consultaban estas obras para obtener un
dictamen legal o una sentencia aplicable a casos concretos no era facil e implicaba
a su vez un cierto esfuerzo de reinterpretacién y de seleccién, pero también una
cierta flexibilidad pues, guiado de su prudente arbitrio, el usuario podia elegir
entre una amplia variedad de soluciones para el mismo problema. Por lo general
se aconsejaba, en especial a los juristas menos versados o con menos experiencia
(muqallidun), el seguimiento de las opiniones que habian suscitado una mayoria de

adhesiones. En cualquier caso, estaba permitido seguir las opiniones minoritarias
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siempre que quien lo hacia pudiera justificar su eleccion sobre la base de argumentos
metodolégicos claros y objetivos.

Fue este ejercicio del prudente arbitrio que hasta entonces habia caracte-
rizado la labor de los jueces yjurisconsultos lo que los sultanes otomanos trataron
de limitar. Lo hicieron conminando a sus cadies a que basaran sus sentencias en la
opinién dominante dentro de la escuela hanafi, que era la escuela juridica que los
otomanos adoptaron como oficial. Esta directriz llevé implicita la elaboracién de una
jerarquia de opiniones que, en la practica, suponia poner limites a la discrepancia, tan
caracteristica de la jurisprudencia islamica medieval y con ello, a la flexibilidad y a la
libertad de eleccién en la imparticion de justicia. Seria exagerado decir que con esta
medida el derecho se alej6 de la sociedad, pues ningun sistema legal puede permitirse
ser inflexible o demasiado injusto si aspira a sobrevivir, pero queda claro que permitié
a los otomanos ejercer un control sobre el figh que no tenia precedentes.

Al igual que los cadies, los ulemas fueron convertidos en funcionarios al
servicio del imperio y se introdujeron jerarquias entre sus estamentos superiores
que antes no existian, al menos no de manera formal. A la cabeza de los ulemas se
situ6 al Shayj al-islam o gran mufti del imperio otomano. Su rango era superior al
del gran cadi del imperio; sin embargo, el segundo, al contrario que el gran mufti,
formaba parte del consejo consultivo del sultan.

Al mismo tiempo, desde el siglo XV en adelante comenzaron a promul-
garse compilaciones de leyes sobre bienes inmuebles, fiscalidad y derecho penal
con el fin de complementar las lagunas que el figh presentaba en estos aspectos.
Dichas promulgaciones recibieron el nombre de ganun para diferenciarlas del figh.
Aplicarles el tecnicismo legal de «codificacién» seria incorrecto pues en esta fase
aun no suponian que el sultan tuviera el monopolio de la actividad legislativa ni que
el derecho promulgado por la autoridad politica (qanun) prevaleciera sobre otros
tipos de derecho como el figh. La codificacién implica que la legislacién promulga-
da por el Estado excluye a todos los otros tipos de legislacién y supone un cambio
fundamental en la relacién entre el Estado y el derecho.

En el imperio otomano la codificacién propiamente dicha comienza en el
periodo conocido como de Tanzimat (1839-1876). Respondié a una voluntad de
reformay de homogeneizacion legal, pero también de centralizacién del Estado. Se
tradujo en la introduccién de codigos legales de inspiracion occidental (por ejem-
plo, el c()digo comercial y el c()digo penal) y también de c()digos legales semioficiales
en los que el ﬁqh fue ﬁjado de manera que se opté por una entre varias opiniones
discrepantesy se eliminaron las reglas de caricter estrictamente religioso. Entre los
principales ejemplos de este ultimo tipo de c6digo pueden citarse la conocida como
Mecelle o c6digo civil otomano, promulgado entre 1868 y 1876 y que incluia normas
legales relativas a contratos de compra-venta, alquileres, seguros, obligaciones y
garantias, delegacién, testimonios y medios de prueba, y el c6digo de derecho de
familia de 1917.

Este proceso de codificacién de la shari‘a condujo a una pérdida en cuanto
a variedad y matices de la doctrina del figh en vigor y a que los ulemas perdieran
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relevancia pues no sélo quedaba reducida su jurisdiccién, sino que el figh codifica-
do admitia ser aplicado por no expertos. No obstante, conservaron sus funciones
como asesores en el proceso de codificacion del figh; su autoridad moral e intelectual
resulté clave para dotar de legitimidad al proceso de reforma legal ya los cédigos re-

sultantesy, por tanto, supuso un limite a las prerrogativas legislativas de los sultanes.

La etapa colonial

Con la ocupacién colonial europea de Oriente Medio yAfrica se continda
con el proceso de occidentalizacién, fijacién y homogeneizacién del derecho iniciado
por los otomanos en el X1X. Cada regién adopta el modelo de la potencia coloniza-
dora (Francia, Inglaterra, Italia, Espaﬁa...). Paralelamente se registra una contra-
tendencia que aboga por un fortalecimiento de la shari‘a mediante su reforma, bajo el
lema simbélico de la «reapertura de la puerta del iytihad», es decir, reinterpretando
la shari‘a mas alla de los limites de las escuelas de derecho establecidas. En realidad,
esa «puerta del jtihad» nunca habia quedado cerrada del todo pues la historia de la
shari‘a no ha dejado nunca de ser una de constante adaptacién a medios cambiantes.

Fuera de este patréon quedaron paises como Kuwait, Bahrain, Qatar y los
Emiratos Arabes Unidos que, sélo recientemente, han adoptado la forma de Estados
modernos; al Hegar los britanicos pasaron de un sistemajudicial fuertemente regido
por la costumbre preislamica —y no el figh- a uno con una organizacion judicial
occidentalizada, pero basado mayoritariamente en versiones codificadas del ﬁqh y

muy influido por la costumbre.

Laconstituciénde Estados-nacién de mayoriaisldmicatraslasindependencias

El proceso de occidentalizacién masiva del derecho no se detuvo con la
descolonizacién y la independencia. Los sistemas politicos y legales de los nuevos
Estados-nacién de poblacién mayoritariamente islamica surgidos a partir de la se-
gunda mitad del siglo XX se estructuraron de acuerdo con modelos importados de
fuera con la adopcién de normas de derecho sustantivo y procesal occidentales y
de nociones legales occidentales. Esto, sin embargo, no trajo consigo la desapa-
ricion total de la shari‘a como fuente de legislacién y menos aun como referente
ético-moral.

El papel de la shari‘a en cada uno de esos sistemas ha dado lugar a cuatro

tipologias:

1) Sistemas completamente secularizados. El ejemplo mas significativo
dentro de este apartado sigue siendo Turquia. Indonesia tampoco se declara estado
confesional islimico y en teoria reconoce la libertad de culto, pero ha introduci-
do recientemente la lapidacién como castigo de la fornicacién (zina). A este grupo
hay que sumar a Malasia, que ha abandonado su condicién de Estado islamico
recientemente.

2) Sistemas dominados por la shari‘a de los que son representativos Arabia
Saudiy Yemen, por una parte, e Iran por el lado shi'7.
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3) Sistemas en los que predomina el derecho occidental excepto en materia
de estatuto personal (derecho de familia y derecho hereditario), administracién de
fundaciones pias (donde las hay) y regulaciones sobre la realizacion de los rituales
islamicos. En estas areas, sin embargo, elﬁqh se aplica sobre la base de codificacio-
nes, con la excepcién de Egipto. Es el tipo mas comun.

4) Sistemas legales «reislamizados».’

La reislamizacién

Los sistemas legales «reislamizados» surgieron de sistemas del tipo mixto,
es decir de los de la tipologia 3 mencionados en la seccién anterior, después de
que movimientos islamistas tomaran el poder a partir de la década de los setenta
del siglo pasado. Como principales ejemplos pueden citarse los de Iran, Sudan,
Libia, Pakistan, Afganistan y muchos estados de mayoria islamica del norte de la
Federacion de Nigeria.

En la mayor parte de los casos la reislamizacion se limit6 a la reintroduc-
cién de los castigos corporales denominados hudud (sing. hadd), a la imposicién de
un cédigo de vestimenta islamico (en especial para las mujeres) y en una vigilancia
del comportamiento de los musulmanes en pﬁblico muy centrada en las interac-
ciones sociales entre hombres y mujeres, llegando incluso a la invasion del espacio
privado con esta excusa por parte de la «policia de costumbres», que en algunos
paises se ejerce como un cargo oficial, aunque en la mayoria de los casos de forma
voluntaria. Aunque los distintos regimenes han intentado también actuar en estos
niveles, la «reislamizacién» no parece haber sido tan efectiva por lo que respecta
a la sustitucién de la banca tradicional por las llamadas «finanzas isldimicas», a la
lucha contra la pobreza y a una disttribucién mas equitativa de la riqueza mediante
el reparto de los ingresos obtenidos por el azaque o limosna legal. Los castigos hudud
estan previstos para «delitos» como la fornicacién, el consumo de vino, el robo, el
bandidaje o bandolerismo (hiraba), la apostasia y la blasfemia. Consisten en fusti-
gacion, lapidacion hasta la muerte y decapitacion. Estos castigos tienen una fuerte
carga simbolica como marcadores de identidad islaimica pues aparecen ya prescritos
en el Coran y en las tradiciones del Profeta Muhammad. Los Estados que nunca
han dejado de aplicarlos, como Arabia Saudi y los que los han reintroducido como
resultado del proceso de «reislamizacion» legal que nos ocupa, como Iran, aspiran
asi a representar el ideal de «Estado islamico» por excelencia.

La «reislamizacién» supuso la reintroduccién de codificaciones del dere-
cho islamico, sobre todo en materia penal, con todas las implicaciones de la codifi-
cacién del figh mencionadas anteriormente. Dada la dureza de los hudud, el figh clasico
resulta muy estricto por lo que respecta a la prueba de los «delitos» a los que se
aplican estos castigos; se diria incluso que esta doctrina fue elaborada con la inten-
cién de que no se pudiera aplicar mas que cuando el acusado insistia y perseveraba

5 Para esta clasificacién sigo a Ruud Peters (2002). «From Jurists’ Law to Statute Law or What Happens when
the Shari‘a is Codified», Mediterranean Politics (special issue on Shaping the Current Islamic Reformation), 7/3,
pp- 82-95.
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en autoinculparse. Cuando salen a la luz informaciones sobre la aplicacién de, por
ejemplo, sentencias de lapidacién en algun pais, una se pregunta cémo ha sido
posible sortear los estrictos requisitos de prueba que impone la jurisprudencia is-
lamica clasica o cémo ha sido posible que los acusados no hayan podido acogerse a
las numerosas opciones que el ﬁqh les dejaba abiertas para evitar la imposicién del
castigo. Obviamente porque la practica legal en época contemporanea parece dife-
rir sustancialmente de la practica premoderna en un tema como este, tan crucial y
con tantas repercusiones para la visién que se puede tener de la shari‘a en nuestros
tiempos desde la perspectiva de los Derechos Humanos.® De hecho, se ha sefialado
que la reislamizacién del derecho penal en los paises antes mencionados ha termi-
nado perjudicando a personas de los sectores mas desfavorecidos y vulnerables de
la sociedad (los necesitados, las mujeres y los nifios).

Los cambios legales acarreados por la reislamizacién no han afectado, sin
embargo, ala forma que adopté el sistema judicial tras las independencias y, en ge-
neral, no han supuesto una vuelta al sistema legal anterior a la abolicion de la shari‘a
en los ambitos en los que se pretendia reintroducirla. De hecho, el porcentaje de
leyes procedentes de la shari‘a aplicado en paises que afirman haberse «reislamizado»

es muy bajo.

En nuestros dias (y a modo de conclusién)

En nuestros dias, los diferentes Estados se han arrogado la prerrogativa
de determinar qué es la shari‘a, cudles son sus normas y a qué ambitos se extiende
su aplicacién. Asi pues, podemos decir que la shari‘a ha experimentado un proceso
de nacionalizacién: se concibe y se aplica de forma distinta dependiendo del pais
en cuestion.

Los ulemas han perdido el monopolio e incluso la preponderancia en la
interpretacion de la shari‘a, tanto en los paises donde se ha producido una revolucién
islamica como en los que han seguido un modelo de corte modernista y secular.
En algunos casos se les acusa de haber perdido contacto con la realidad o de ser
demasiado condescendientes con los poderes facticos. Su autoridad y los métodos
de interpretacién en los que se han basado tradicionalmente han sido cuestionados,
especialmente por los islamistas. Sin embargo, y a pesar de ello, han conseguido
mantener buenas dosis de autoridad moral y de capacidad para influir en la opinién
publica. Buena prueba de ello es su frecuente presencia en los medios de comu-
nicacién audiovisuales y aparte de los medios tradicionales como las publicaciones
impresas, su recurso a las nuevas tecnologias y redes sociales para llegar a un publico
lo més amplio posible.

El devenir politico, la globalizacién de la economia y las nuevas tecnologias
han producido una serie de profundos cambios sociales y culturales que han con-
ducido alo que podriamos denominar una democratizacién de la interpretacién de
la shari‘a. Los expertos no son los unicos que participan en la definicién de la shari‘e;

6 Este tema es ampliado en la contribucién de Intisar A. Rabb a este monografico.
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se les han incorporado los intelectuales no religiosos, las minorias y el publico en
general, incluyendo por supuesto a las mujeres. Los expertos, por otra parte, ya no
estan obligados a organizarse en escuelas juridicas, sino que pueden actuar de forma
individual o en el marco de colectivos nacionales y transnacionales.

En un sistema de «nacionalizacion de la shari‘a», la shari‘a podra integrarse
en la configuracién de un Estado o ser excluida de ella, podra ser fuente de legisla-
cién o un mero referente normativo ideal y podra adaptarse a las necesidadesy ala
voluntad reales de los que estdn sujetos a ella de forma ampliamente satisfactoria en
la medida en que todos los actores del debate puedan participar en el libremente, sin
interferencia y sin censura del gobierno de turno. Y ese debate debera producirse
en un marco que, aunque no tenga que coincidir necesariamente con el modelo de
democracia occidental, tendra que acercarse mucho al modelo de estado sometido
al imperio de la ley.
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RESUMEN

En esta introduccién se realiza un breve recorrido cronolégico por la historia de
la shari‘a (o «charia») desde los primeros tiempos del islam y de la predicacién
del profeta Muhammad hasta nuestros dias. Se aclara el significado de conceptos
bésicos como ley sagrada (shari‘a), figh (jurisprudencia), siyasa shar‘iyya (buen
gobierno); ganun o derecho gubernamental y derecho codificado, madhhab (escuela
legal), cadi, mufti, fetua, etc... Al mismo tiempo se identifican fases y desarrollos
intelectuales que, sin haber representado una ruptura drastica con el pasado, han
resultado determinantes en la evolucién del concepto y del papel de la shari‘a a lo
largo de la historia de las sociedades islamicas.
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ABSTRACT

A brief timeline is given in this introduction on the history of the shari‘a, from the
earliest times of Islam and predication by the Prophet Muhammad to the modern
day. The meanings of basic concepts are clarified, including sacred law (shari‘a), ju-
risprudence (ﬁqh), good governance (sgzasa shar‘y)))a), governmental law and codified
law (qanun), legal school (madhhab), qadi, mufti, fatwa, etc. Similarly, various eras in
intellectual thought and other developments will be identified; without representing
a drastic break with the past, they have been decisive in the evolution of the concept
and role of shari‘a throughout the history of Islamic societies.
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Shari‘a (sacred law), Islamic jurisprudence (ﬁqh), siyasa shar‘iyya (shari‘a compliant go-
vernance), madhhab (legal school), qadi, mufti, fatwa.
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