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SI ME ATREVO A HABLAR de la sociologia del derecho
musulman en la Universidad de Argel, gran centro de
estudios de sociologia norteafticana, no puede tratarse,
para mi, de sociologia positiva, de la descripcion, clasifica-
cién y explicacién de las instituciones sociales de los
musulmanes, ya sea en la expetiencia de la vida, ya en la
teorfa de la ley religiosa. Esta clase de estudios ha conoci-
do, gracias a la obra de Monsieur Bousquet y de toda la
cohorte valiente de investigadores en el dominio de la
sociologia positiva en Africa del Norte francesa, tal impul-
so que serfa inutil, si no fuera asimismo presuntuoso, por
parte de un visitante pretender contribuir a ella. Lo que
tengo intencién de hacer no es ni puede ser sino hacer
sociologfa tedrica, y presentaros las observaciones de un
islamista sobre la estructura sociolégica del derecho mu-
sulman clasico. Lo que nos interesa en este orden de ideas
no son las soluciones positivas que el derecho musulman
puede dar a los problemas sociales como tales, sino la
naturaleza y el cardcter del derecho mismo como fenéme-
no social. Ahi se encuentra el tema de la sociologia del
derecho, rama de la gran disciplina de la sociologia tedri-

ca.

La sociologifa moderna del derecho fue creada hace cua-
renta afios por Max Weber (1864-1920), uno de los fun-

dadores de la sociologia modernal.

Me produce una particular satisfaccién mencionar el
nombre de este gran sociblogo en presencia de Monsieur
Bousquet, quien, con su actividad investigadora, ha dado a
conocer al ptblico culto francés una seleccién de los
resultados cientificos publicados en lengua holandesa o
alemana. No hago mas que seguir las huellas de mi emi-
nente colega, si me propongo introducir en nuestros
estudios de derecho musulman un punto de vista nuevo,

el punto de vista de la sociologia tedrica. Weber habia

1 Ver Marcel Weinreich, Max Weber, homme et le savant, these,
Paris, 1938.

derivado las categorias de su pensamiento de la historia
del detecho en Europa occidental, y sus investigaciones
han iluminado de manera sorprendente el derecho occi-
dental. Podemos, pues, preguntarnos si una apreciacién
sociolégica del derecho musulman no podria ayudarnos a

captar su naturaleza.

El problema de la naturaleza del derecho musulmin
(como el problema —dicho sea de paso— de la naturaleza
de cualquier derecho) admite varias respuestas, entre las
cuales estan la sistematica y la historica. La respuesta
sistematica es la que nos dan los autores musulmanes
mismos y que el gran maestro de los estudios islimicos en
Europa, el recordado profesor holandés Snouck Hurgron-
je (1857-1935), nos ha ensefiado a apreciar por primera
vez. La respuesta histérica es de inspiracién esencialmente
occidental, aunque muchos eruditos musulmanes de
diferentes paises islimicos hayan contribuido a ella, sobre
todo en los ultimos afios, con su preciosa colaboracion;
estos estudios se basan siempre sobre la obra fundamental
del gran otientalista hungaro Goldziher (1850-1921).
Evidentemente, un estudio histérico, para ser fructifero,
supone una comprensién adecuada del sistema del dere-
cho musulman, y ésta no puede dejar de progresar si esta
iluminada por la apreciacién histérica. Ademas, si no me
equivoco, estas dos maneras de considerar el detecho
musulman podrian encontrar su complemento en un
analisis sociolégico, andlisis que, para ser valido, debe
estar basado sélidamente en datos sistematicos e histori-
cos. Tal andlisis sociolégico consistirfa en encontrar los
aspectos generales formales propios de cada periodo de la
historia del derecho musulman, incluida la practica del
derecho en los pueblos musulmanes. No hace falta decir
que para nosotros, seamos juristas o islamistas, no puede
tratarse de imponer al derecho musulmdn categorias que
pudieran serle extrafias. Es preciso examinar en ptrimer
lugar, sin ocuparse demasiado de las conclusiones positi-

vas a las que hubiera podido llegar Weber, si el detecho
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musulman se presta al analisis sociolégico. Si el resultado
es positivo, si los diferentes periodos de la historia del
derecho musulman se distinguen unos de otros en cuanto
a su caracter sociolégico, si hechos dispersos en la reali-
dad del derecho musulmin se muestran dependientes
unos de otros por razones socioldgicas, si, en definitiva,
las categotifas de la sociologia teérica, ya sean las elabora-
das por Weber, ya las que podriamos descubrir nosotros
mismos, nos ayudan a comprender mejor los hechos del
derecho musulman, habremos adquirido un nuevo domi-
nio en la ciencia del derecho musulman y habremos con-
tribuido al estudio de su estructura, estudio que sigue
estando por hacer. Pienso que es efectivamente el caso y
les invito, pues, a acompafiarme en este viaje de descu-

brimiento.

Voy a ordenar mis notas en cuatro rubricas; voy a hablar,
primero, de la distincion de las materias legales en el seno
del derecho positivo, a continuacién, del cardcter racional
del derecho y de sus limites, en tercer lugar, de la funcién
de los especialistas del derecho vy, finalmente, de la rela-
cién entre la teorfa y la prictica bajo el aspecto de la

sociologfa teorica.

Una de las cuestiones fundamentales que interesan al
sociologo del derecho concierne al grado de distincion y
diferenciacién de las materias legales en el seno del dere-
cho positivo del que se ocupa. Me parece que una res-
puesta a esta cuestién, en lo que concierne al derecho
musulman, puede sernos util para comprender bien su

naturaleza.

El derecho musulmédn se caractetiza por ausencia de tal
distincién en principio; para él, todas las materias legales
son del mismo género. Falta incluso una ordenacién
sistematica de las materias. Los chiftas «duodecimanos»
tienen la ordenacién mas sistemitica de todas las escuelas,
y distinguen entre deberes del culto (7bddi?)?, contratos
('ugiid), transacciones unilaterales (igd'd?) y reglas diversas
(abkdm); entre estas ultimas se encuentran, con igual
calificacién, el derecho sucesorio y el derecho penal. Es
evidente que estas distinciones no abordan la realidad de
la materia legal. El detecho musulman no distingue ni
siquiera entre el derecho publico y el privado. Se encuen-

tran normas de derecho publico dispersas entre los capitu-

2 Se han sefialado las vocales largas, distincién que no figura en el
original, con un acento circunflejo. (nota del trad.)

los mas diversos de los libros de derecho musulman;
sucede asi porque los juristas musulmanes no posefan el
sentido de esta distincién, aunque algunos autores hayan
consagrado monografias a materias que pertenecen, efec-
tivamente, segun nosotros, al derecho publico o adminis-
trativo. La mayor parte de estas materias, en el derecho
musulman, pertenecen netamente a lo que es, segun
nuestra terminologfa, el derecho privado. Por ello las
competencias publicas y los poderes puablicos son trata-
dos, en la mayoria de los casos, bajo la forma de derechos
subjetivos y de deberes subjetivos, por ejemplo: el «dere-
cho» de ototgar un aman, o salvoconducto valido, la «obli-
gacién» de pagar el impuesto del zakat (azaque), o los
derechos y las obligaciones de las personas que se propo-
nen nombrar a un individuo como imam o califa, y los
derechos y las obligaciones de este ultimo como indivi-
duo. Basta con echar un vistazo sobre el contenido de las
obras de al-abkdm al-sultiniya, el lamado derecho constitu-
cional del islam, para darse cuenta de ello. Esto es tanto
mas significativo cuanto que la palabra sultin significaba
originariamente la idea abstracta del poder gubernamental,
y no fue empleada como titulo del principe mismo hasta
el siglo cuarto de la héjira (siglo X d. de J.C.). La lengua
arabe disponfa, pues, de una palabra abstracta, pero el
derecho musulmdn no ha desatrollado la nocién juridica
correspondiente. Por la misma razoén, las instituciones
esenciales del estado musulman son presentadas, o «cons-
truidas», en analogfa con los derechos privados, no como
deberes de la comunidad de los creyentes propiamente
dicha, sino como deberes cuya ejecucién por un nimero
suficiente de individuos dispensa a los demas del deber de

contribuir ellos mismos.

La misma observacién vale para la mayor parte de lo que
llamamos, en nuestra terminologia, derecho penal. En este
dominio, el derecho musulman distingue entre derechos
de Dios y derechos del hombre. Sélo los derechos de
Dios poseen el caricter de un verdadero derecho penal,
de un derecho que impone sanciones penales segin la
culpabilidad. Es interesante sefialar que, incluso aqui, en
pleno derecho penal, domina el concepto de una reivindi-
cacién de parte de Dios, del mismo modo que si se tratara
de la reivindicaciéon de un demandante. Este verdadero
derecho penal, el dnico que el derecho musulman conoce,
deriva unicamente del Coran y de las «tradiciones», hadices,
que se remontan al Profeta, y fue creado por el islam

sobre una base puramente religiosa. Asi, pues, por una
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parte, es de rigor la aplicacién de las penas prescritas, con
tal que el delito haya sido establecido en las formas legales
estrictas; por otra, la definicién y la prueba legal de los
delitos estan rodeadas de muchas condiciones restrictivas;
asimismo, la accién publica en las acusaciones judiciales
apenas existe, y sélo el bandolerismo y la apostasia, entre
los delitos que entran en esta categotia, deben ser perse-
guidos de oficio por las autoridades politicas. Evidente-
mente, esto no era suficiente para asegurar el funciona-
miento tranquilo de una sociedad civilizada, y se desarro-
116 una funcién analoga a la del ministerio publico. Es la
funcion del mubtasib, pero vuelve a ser significativo que,
segun la doctrina estricta del derecho musulman, el mubta-
sib es una persona privada que obtiene méritos religiosos
por su celo por la ley religiosa. He aqui, pues, la esfera
limitada del detecho penal propiamente dicho en el islam.
El resto del derecho penal, segin nuestra terminologia,
forma parte de la categoria indistinta, a medias entre el
derecho civil y el penal, de la «reparacion de dafiosy,
categoria del derecho arabe preislimico que el derecho
musulman ha conservado. En esta categoria, la idea de la
culpabilidad apenas existe. (En los pocos casos en que
existe, ha sido introducida por consideraciones de respon-
sabilidad religiosa, como modificacién requerida). El
derecho musulman ha reforzado incluso el caricter «civil»
de esta categoria, de modo que no hay aqui ninguna pena
propiamente dicha para cualquier infraccién de los dere-
chos de un hombre o de la inviolabilidad de su persona,
sino sélo la reparacién exacta del dafio infligido. Esto
lleva al talién en las heridas corporales, por un lado, y a la
ausencia de sanciones en todo delito cometido contra las
personas®, por otro lado. La ejecucién de la sentencia
acordada no estd asegurada oficialmente mds que para la
esfera del derecho penal religioso propiamente dicho; para
la casi totalidad de la esfera de la «reparacion de dafiosy, el
cumplimiento es, en principio, asunto de la parte ganado-
ra por via de hecho, del mismo modo que lo es para la
esfera puramente civil (segiin nuestra terminologia). El
patiente mas cercano de la victima, por ejemplo, puede
dispensar al criminal no sélo del talién sino también del
precio de sangre. El Estado, en principio, no hace mas
que poner su aparato administrativo a disposicién de las
partes interesadas. La sociologfa del derecho reduce el

derecho penal en su totalidad a dos tipos: el castigo de los

3 En el original, des hommesy. (nota del trad.)

delitos contra la religién, y la venganza privada, y las dos
esferas de disposiciones penales y cuasi penales que en-
contramos en el derecho musulman representan estos dos

tipos con gran pureza.

Extendiéndose igualmente a las dos esferas estd el '3,
complemento discrecional de las penas fijas previstas en el
Coran y las tradiciones. El cadi, es sabido, puede castigar
con /a'z7r todo acto que le parezca que merece una correc-
cién, ya atente contra los derechos de Dios o los del
hombre, es decir si se vincula a la categoria de los delitos
contra la religiéon o a la de los perjuicios efectuados al
proéjimo. El #a'zir forma parte del derecho penal propia-
mente dicho, pero incluso aqui el derecho musulmin no
ha planeado nunca la imposicién de sanciones. Desde el
punto de vista de la sociologfa del derecho, el #2'37r es una
institucién apatte, y lo es también desde el punto de vista
histérico. No pertenece ni a la categoria del derecho arabe
consuetudinario que fue ratificada por el islam, ni a la
categorfa de los actos legislativos islimicos que se encuen-
tran en el Cordn y en las tradiciones del Profeta. Los
primeros cadies de los musulmanes en el periodo omeya,
es decir en la segunda mitad del primer siglo de la héjira
(hacia finales del siglo VII de nuestra era) fueron los
unicos que se vieron en la necesidad de castigar toda clase
de actos que amenazaban el funcionamiento tranquilo de
la nueva sociedad en formacién. El '5/r, extension de la
esfera del derecho penal propiamente dicho, corresponde,
pues, a una necesidad practica, necesidad que se hizo
sentir bastante pronto para que los primeros juristas del
islam hayan podido petfeccionarla y hayan podido incor-
porar la institucién del #2'37r a la teotia del derecho mu-
sulman que estaban elaborando. Pero las necesidades de la
practica no se detenfan alli y se hizo inevitable una exten-
sién ultetior del derecho penal, asi como la creacién de
6rganos competentes para aplicarla, como el mubtasib, del
que he hablado, y el nagir al-mazélim, fancionario encarga-
do de «examinar las reclamaciones». Desde el tiempo en
que sus funciones estaban bien establecidas, el sistema del
derecho musulmaén ya habia sido, o casi, elaborado defini-
tivamente; por ello la teorfa oficial no pudo datles mads
que una especie de reconocimiento tibio y parcial. En
cuanto a los desarrollos tardios, como los gdnin de los
sultanes otomanos, la teorfa debia ignorarlos completa-
mente. Es interesante advertir que el caricter socioldgico
de esta parte del sector penal de la realidad legal ha segui-

do siendo el mismo, aunque su posicién oficial en la
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teorfa del derecho musulman no sea uniforme. El derecho
musulman confirma la observacién del socidlogo Max
Weber, que el grado de diferenciacién de las materias
legales depende en primer término ya del caricter técnico
intrinseco del derecho, ya de la estructura politica del
grupo en cuestién, y no de consideraciones practicas,

sobre todo de orden econémico.

El examen de esta cuestién que acabamos de emprender
da lugar a dos obsetrvaciones complementarias. La prime-
ra conduce al caracter de la obligacién legal en el derecho
musulman. La sociologfa del derecho ensefia que todas las
obligaciones legales eran en un principio obligaciones
derivadas de delitos, y que las obligaciones contractuales
eran primeramente pensadas, «construidasy, como si
derivaran de cuasi-delitos. Esto explica el estado de las
cosas en derecho musulmaén, y en particular la existencia
de la gran categoria de la «reparacién de dafios», categoria
que se remonta al derecho islamico preislamico. He aqui,
pues, un aspecto muy primitivo, pero de ningin modo
excepcional. Por otra parte, la teotfa del derecho musul-
man, al «pensam esta categorfa, transfiere el acento del
delito al contrato, desatrolla la idea de la obligacién civil
pura, y aplica esta idea al apartado delito de la categoria
comun de la «reparacién de dafios». Esta tension entre los
clementos materiales primitivos y un pensamiento juridico

bastante avanzado es caracteristica del derecho musulman.

La segunda observacién conduce al cardcter formal del
derecho positivo. La sociologia del derecho establece dos
casos extremos tipicos: uno es el de un derecho objetivo
que garantiza los derechos subjetivos de los individuos; en
ultima instancia, un derecho asf es la suma de los privile-
gios personales de todos los individuos. El caso contrario
es el de un derecho que se reduce a la administracién, que
es la suma de preceptos particulares. El derecho musul-
man, sin ninguna duda, pertenece al primer tipo, y esta
conclusién es la misma que aquella a que nos ha conduci-
do el examen de la estructura del derecho piblico musul-
man. Un rasgo significativo del derecho musulman que se
desprende de todo esto es su carcter privado e individua-
lista, y el examen socioldgico nos muestra que —aunque el
Coran predica la reforma social y la mejora de la suerte de
los débiles— el derecho musulman, en su estructura técni-
ca, sin embargo, no quiere decir que sea menos individua-
lista. Es suficiente con contemplar la estructura del dere-
cho sucesorio (lo que quiere decir, no comparar las partes

que corresponden a cada heredero, sino examinar el

funcionamiento técnico de la sucesién, donde cada here-
dero hereda directamente su parte individual), para darse
cuenta de este hecho. Incluso la institucién del babis —de
la maxima importancia y de gran utilidad social en el
islam—, en su funcionamiento técnico es estrictamente
individualista. Hay que distinguir, pues, entre las intencio-
nes sociales del legislador y el caracter sociolégico de su

derecho.

Me he detenido un poco en nuestra primera cuestion, la
de la diferenciacion de las materias legales en el seno del
derecho positivo, para mostrar la utilidad de un examen
sociolégico del derecho musulman. Este examen, como se
habra percibido, nos muestra la dependencia mutua y la
correlaciéon de muchos hechos dispersos en la realidad de
la teorfa y la practica del derecho musulman, y espero que
se me perdone si he dado la impresién de divagar dema-
siado de un tema a otro. Se habra notado igualmente que
los resultados del andlisis sociolégico concuerdan perfec-
tamente con los del analisis histérico. Esto también va a
deducirse con claridad de la segunda cuestién que pro-

pongo plantear al derecho musulman.

Esta cuestion concierne al caracter racional y sistematico
del derecho. El derecho musulmin es sistematico, es
decir, representa una suma coherente de doctrinas. Las
instituciones que la componen estan bien en relacién unas
con otras; la mayor parte del derecho de contratos y
obligaciones, por ejemplo, estid construida por analogia
con el contrato de venta. Ademds, y esto es aun mas
sorprendente y significativo, la totalidad del derecho esta
imbuida de consideraciones religiosas y morales; cada
institucién, cada transaccién, cada obligacién legal estd
calibrada y evaluada por medio de reglas generales de
orden religioso o moral, como son la prohibicién del
interés, la prohibicién del riesgo (gharar), la preocupacion
por la igualdad de las dos partes contratantes, la preocu-
pacién por el justo medio (ithl). Podemos distinguir, en
teotifa, estos dos modos de sistematizacion: en la practica
del derecho musulmién se confunden. La razén por la que
los diferentes contratos se parecen tanto es, en cierta
medida, que la misma preocupacién de las mismas nor-
mas religiosas o morales los penetra a todos. Lo que de
sistematico hay en el derecho musulman, los primeros
juristas musulmanes lo han creado ellos mismos, no lo
han tomado de las fuentes preislamicas, que han aportado
tantos elementos materiales al gran edificio en que se iba a

convertir el derecho musulman.
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La sociologia del derecho (o, si se prefiere, simplemente la
comparacién histérica) muestra que hay dos métodos por
los que la sistematizacion de una materia legal puede
lograrse: el método analitico y el analégico. El método
analitico, cuyo ejemplo clasico se halla en el derecho
romano, conduce a la creaciéon de normas legales légica-
mente ordenadas y sublimadas. El método analdgico,
representado de maravilla por el derecho musulman,
conduce a la organizacién de la materia legal por adjun-
cién y parataxis. La existencia de nociones legales bien
desarrolladas no es caracteristica del primer método, ni la
existencia de una casuistica del otro. El derecho musul-
man, asimismo, posee un numero imponente de nociones
legales, nimero apenas inferior al de las nociones legales
del derecho romano. Pero, mientras que las nociones del
derecho romano estin siempre cercanas de la vida de la
que se derivan, las del derecho musulman son frecuente-
mente abstractas y vastas, son «pensadas» y no «vividasy .
De ahi detiva un fenémeno a veces sorprendente: las
diferencias entre dos géneros no son mayores, 0 mas
esenciales, que las diferencias entre varias especies del
mismo género; no hay antitesis entre dos nociones dife-
rentes, sino una transicién gradual desde el centro de una
nocién al centro de la otra, con una graduacién corres-
pondiente de las consecuencias legales. De ahi, también,
que el contrato de alquiler (7dra), por ejemplo, sea defini-
do y considerado como la venta del uso (manfa'a) de una
cosa, correspondiente a la venta de su sustancia (raqaba);
sin embargo, el alquiler no es tratado como una venta
pura y simple, sino como un contrato aparte. En cuanto a
la casuistica, emblema del derecho musulmin, no es
desconocida por el derecho romano; pero, mientras que
en éste sirve para destacar el elemento juridico esencial del
problema, el derecho musulman se sirve de ella, la mayor
parte de las veces, para cubrir la totalidad de los casos, por
falta de organizacion légica. El razonamiento por analogia
(qéyas), es bien conocido por los estudiantes como una de
las cuatro «bases» o «fuentes» del derecho musulman; el
examen sociolégico nos muestra que este método no es
mas que un caso particular de una disposicién de espiritu,
una manera de pensar que penetra todo el sistema del
derecho musulman, y que ha determinado la organizacién

de la materia juridica en todos sus aspectos.
El derecho musulman contiene elementos irracionales. El
efecto de ciertas férmulas magicas de origen preislamico,

como el zihdr, el efecto del juramento justificativo de la

gasdima, y la naturaleza y el funcionamiento de las pruebas
legales en general, todo eso es sin duda irracional. Incluso
Shafi'i, el gran sistematizador del derecho musulman, no
lleg6 muchas veces a racionalizar estas instituciones de
modo satisfactorio para él ni para nosotros. Se podria
decir, incluso, que en tanto que es un derecho sagrado,
basado sobte la legislacién divina contenida en el Coran y
en las tradiciones que se remontan al Profeta, el derecho
musulmdn entero es heterénomo, irracional por tanto.
Pero esta materia legal, formalmente irracional, fue orga-
nizada y sistematizada por los primeros juristas musulma-
nes de un modo esencialmente racional. (Aqui volvemos a
encontrar cierto contraste entre la materia prima del
derecho y su elaboracién técnica). Se sabe que el derecho
musulman sélo quiere ser la interpretacion y la aplicacion
de la legislacién divina, y esto requiere un procedimiento
racional. Se podria pensar que la aplicacién de normas
religiosas y morales, por tanto extralegales, a la materia
legal, habrfa conducido regularmente a decisiones irracio-
nales. Solo ocurre asi en raras ocasiones, y los mismos
juristas musulmanes, cuando eso sucede, normalmente se
dan cuenta que se trata de una infraccion a las reglas
generales, a la analogfa. Al contrario: son las consideracio-
nes religiosas y morales las que sirven como elementos
esenciales de la estructura sistematica. El derecho musul-
man nos presenta, pues, una fachada racionalizada de base
material, mientras que su caracter juridico formal de base
légica esta bien poco desarrollado. Encontramos asimis-
mo que los dos conceptos «vilido» e «invalido», conceptos
legales formales que existfan ya en el derecho tradicional
preislamico que servia de materia prima al derecho mu-
sulman —encontramos que estos dos conceptos legales
han sido atropellados y expulsados por las dos nociones
licito» e «ilicito», nociones morales de inspiracién islami-
ca. Asimismo, la «intenciéon» del derecho musulmin es
lograr una justicia concreta y material, no imponer «reglas
de juego» formales a la lucha de intereses, como hacen los
derechos «laicos» . Todo esto confirma nuestra reciente
conclusion, que el lado sistematico del derecho musulman
es creacién de los primeros juristas del islam, que la isla-
mizacién de la materia legal es idéntica a su sistematiza-
cién. Una vez mads, esto es confirmado por la historia.
Hay todo un grupo de contratos cuyos nombres técnicos
siguen el tipo nominal arabe de mufi'ala, por ejemplo,
muzdra'a, muzabana, muddraba, mujibara, etc. Los especialis-

tas entre ustedes habran notado seguramente que dos de
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estos cuatro términos representan asuntos considerados
licitos en derecho musulman, mientras que los otros dos
se refieren a acciones reprobadas. A primera vista, se
podtia concluir que se trata aqui de un buen fragmento de
un sistema de derecho consuetudinario de Arabia preisla-
mica, que habrfa sido aceptado en parte y en parte recha-
zado por los antiguos juristas musulmanes, segun que los
contratos se ajusten o no con las reglas morales musul-
manas. No hay nada de eso: un examen histérico detalla-
do me ha mostrado que todos estos términos uniformes,
toda ese buen fragmento de un sistema juridico, datan de
la época de los antiguos juristas musulmanes mismos.
Esto concuerda con los resultados de nuestro analisis

sociologico.

El examen histérico nos muestra la importancia decisiva
de la época formativa del derecho musulman, de las dos
generaciones que precedieron a la organizacion de las
escuelas de derecho, digamos del afio setenta hasta el
ciento treinta de la héjira (ca. 690-750). Todas nuestras
conclusiones histéricas nos conducen a esta época, y el
mismo andlisis sociolégico nos muestra la importancia de
lo que hacfan estos antiguos juristas (si se les puede llamar
juristas). Pero si no dudamos en llamar al conjunto de las
normas de la ley sagrada del islam «detecho musulman,
podemos llamar a los primeros creadores de estas normas

los «juristas» del islam.

La tercera cuestién sociolégica que querrfa plantear al
derecho musulman concierne a la funcién de los especia-
listas del derecho. El estudio sociolégico comparado ha
destacado la importancia de la funcién de los especialistas
del detecho, es decir del grupo de personas que por su
profesiéon (o digamos mas bien: vocacién, porque no se
trata siempre de una profesiéon propiamente dicha, y
pueden también ser amatenrs, como era el caso de los
primeros especialistas de derecho musulman) —digo pues:
personas que por su vocacién estaban en situacién de
influir en el desarrollo del derecho. Estos especialistas en
derecho musulmén eran personas muy religiosas que se
preguntaban como habfa que obrar, como buenos mu-
sulmanes, en su vida ptivada y publica, familiar y social.
En primer lugar lo hacian por escrapulo de conciencia, en
su propio interés; en segundo lugar, daban buenos conse-
jos a los correligionarios que les pedian su parecer. Tene-
mos aqui un parangén bastante interesante con la funcién
de los primeros juristas romanos. Estos dos grupos socia-

les eran, en primer lugar, particulares que no tenfan nin-

gun interés oficial en el desarrollo de sus sistemas juridi-
COS respectivos pero que, como amatenrs, habfan ganado
renombre, de modo que el publico empez6 a consultarles
por precaucion (cf. cavere). En derecho romano, como en
derecho musulmdn, la funcién primaria del jurisconsulto
era dar responsa, fatwis, y a la labor privada de estos juris-
consultos o muflis se debe la elaboracién de la doctrina
legal en primer término. Pero al mismo tiempo, hay una
diferencia esencial. En el derecho romano, es la importan-
cia creciente de los contratos y de los asuntos de la vida
econémica, en suma, lo que ha provocado la creacién de
un sistema racional de reglas legales; en el derecho mu-
sulmdn, al contratio, es la necesidad de un grupo creciente
de musulmanes fervientes lo que ha exigido la aplicacién
de las normas religiosas y morales a toda clase de proble-
mas de conducta. El desarrollo del derecho musulman en
su periodo decisivo no ha tenido lugar, pues, ni bajo el
signo de la practica y la experiencia, ni bajo el de la técnica
juridica, sino bajo el de la racionalizacion material. Los
jurisconsultos romanos, si querfan ser utiles a su clientela,
debian tratar de prever y predecir las reacciones previsi-
bles de los jueces con respecto a cada forma de transac-
cién; los jurisconsultos musulmanes, si querfan cumplir
con su deber religioso, debfan examinar sus conciencias
pata saber qué decisiones de los jueces y qué actos de los
administradores convenia a los buenos musulmanes
aceptar o rechazar, de qué instituciones de derecho con-
suetudinario, hasta entonces consideradas validas, les
estaba permitido servirse, y cuales debian, al contrario,

evitar.

Entonces, pues, en el momento mismo de la creacién del
derecho musulman, son sembrados los gérmenes de su
sempiterno problema, el problema de la discrepancia
entre la teorfa de la ley y la practica de la vida. Este pro-
blema no es fortuito; el analisis sociolégico muestra que
es ineludible. La manera como el derecho musulmin
contempla la practica esta bien ilustrada por los hiyal, las
operaciones de evasion, las maniobras que tienen como
resultado, de hecho, eludir la ley. Estas maniobras son en
la mayor parte de los casos transacciones ficticias, ficcio-
nes legales. Aqui también, una comparacién con el dere-
cho romano demostrard su utilidad. Los jurisconsultos
romanos tenfan la mision de desarrollar, al lado del s
civile, rigido y formal, un derecho comercial mas flexible y
mas versatil; emplearon los instrumentos que el antiguo

derecho ponia a su alcance, en nuevas funciones; crearon
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formas legales para las nuevas condiciones del comercio.
En Oriente, las rigidas exigencias morales del islam primi-
tivo no eran conciliables ni con las practicas usurarias y
arriesgadas, por tanto con las bases mismas de la actividad
comercial de los mecanos, ni con las necesidades de la
vida ordinaria en las grandes ciudades, centros reciente-
mente creados de la naciente civilizacién musulmana. Se
trataba, sobre todo, de la prohibicién absoluta de todo
interés y de todo azar en los contratos. Por lo que respec-
ta a ellos mismos, los primeros juristas del islam estaban
dispuestos a aplicar las normas religiosas y morales mu-
sulmanas muy estrictamente, sin hacer ningtn caso de las
posibles consecuencias para la vida comercial. (Esto era,
como hemos visto, su razén de ser). Pero el desarrollo de
la practica comercial los habfa precedido, y habia desarro-
llado muchos métodos de evasién a base de operaciones
ficticias, por ejemplo una doble venta para evitar la prohi-
bicién del interés: el futuro acreedor vende al futuro
deudor un objeto cualquiera difiriendo el pago del precio
hasta el término de la expiracién del préstamo; inmedia-
tamente después, el acreedor compra el mismo objeto al
deudor*, pagando inmediatamente el precio; este precio,
que no tiene ninguna relacién con el valor real del objeto,
representa el capital del préstamo, y la diferencia entre los
dos precios® representa el interés. Por esta transaccion
ficticia, la practica habfa encontrado una respuesta a la
prohibicién del interés, y como se evitaba cuidadosamente
una disconformidad directa con la prohibicién religiosa,
los juristas, custodios de las normas islamicas, no tenfan
mucho que objetar. Fueron ayudados por el caricter
heterénomo y formalmente irracional del contenido de
una revelacién divina. La oposicién de los especialistas
religiosos contra estos procedimientos de evasién sélo se
manifesté posteriormente, pero no tuvo demasiado éxito.
(En el fondo, la acogida favorable que los ambientes
religiosos dieron a las operaciones de evasién se explica
por el genio semitico de la lengua arabe). En todo caso, es
un hecho que los primeros juristas del islam se contenta-
ron con observar las formas de las prohibiciones religiosas
y, en consecuencia, reconocieron la legitimidad religiosa

de las evasiones, la validez legal de los héyal. Todo esto se

4 Creemos que este es el sentido, aunque el texto dice dle débiteur
rachéte le méme objet du créancier». (nota del trad.)

5 Precio diferido menos precio pagado. (nota del trad.)

deduce de la Muwatta' del imam® Malik. Llegaban incluso a
inventar otras evasiones y a recomendarlas a la gente que
se dirigfa a ellos y que, de otra manera, hubiera encontra-
do dificil cumplir con las normas religiosas. Pero lo que es
significativo es que no fueron los especialistas de la ley
religiosa sino los profesionales del comercio los primeros
responsables en la creacioén de los héyal que los juristas, en
teoria, no tuvieron mas que ratificar (y, quiza, modificar y
mas tarde desarrollar) las adaptaciones que se habian
producido ya en la practica. Y el fin de estas adaptaciones
no era (como era el caso del derecho romano) desarrollar
el derecho a medida de las nuevas exigencias de la vida,
sino permitir a la vida hacer, bajo otra forma, lo que la ley
le habifa prohibido hacer directamente. Los préstamos con
interés correspondian, sin duda, a una necesidad de la vida
comercial, pero era una necesidad que el islam primitivo

habia rechazado completamente.

Ya en este periodo antiguo del derecho musulman, la
iniciativa del desarrollo legal propiamente dicho habia
pasado a la practica. Los biyal, esencialmente producto de
la practica, ofrecen un ejemplo extremadamente claro e
interesante de lo que es para el sociélogo una de las dos
fuentes primarias de la creacién espontinea de las normas
del derecho: «la accién concertada de los interesados».
Esta accién lleva a los «acuerdos tipicos» que son los hiyal.
Sellando sus acuerdos, los interesados calculan minucio-
samente las «oportunidades de una sancién legal»: eviden-
temente no desean que la realidad de la operaciéon comer-
cial que tienen la intencién de concluir sea puesta en
entredicho y perturbada por la administracién oficial de la
justicia, y en nuestro caso, por el cadi que debe aplicar el
derecho musulman; al contratio, desean que en caso de
controvetsia, el juez, el cadi, obrando segun la apatiencia
de sus compromisos respectivos, acabe por mantener,
declarar valido y hacer efectivo el contenido de su acuer-
do real. Para asegurar este resultado, adaptan sus com-
promisos formales a los «riesgos previstos». Estos com-
promisos no les interesan en si mismos., sélo sirven para
asegurar un fin, forman un «contrato con una finalidad
ulterior». Ah{ estan los términos y los hechos familiares a
los sociblogos tedricos; y, como acabo de decir, los hiyal
del derecho musulman son un ejemplo extremadamente

instructivo de este grupo importante de fenémenos. La

0 En el original dice «slam» en lugar de «imamy; creemos que es
una errata.
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mayoria de estas ampliaciones del derecho por «la accién
concertada de los interesados» existen, por de pronto,
«fuera de la ley»; era ese el caso de los biyal del derecho
musulman. La «garantfa de las sanciones legales» que
podia dar el Estado mediante la administracién oficial de
la justicia, no bastaba para asegurar el éxito de un nimero
considerable de hiyal, les hacfa falta una garantia adicional,
y ésta les fue dada por la «convencién» (empleo esta
palabra en el sentido que le dan los socidlogos). Lo cual
ha producido la instituciéon de los terceros arbitros, indis-
pensables para el funcionamiento de muchos hiyal y que
deben asegurar que las partes contratantes hagan de sus
compromisos aparentes respectivos sélo un uso autoriza-
do, un uso que corresponda a la realidad del asunto que
han acordado concluir. Por ejemplo, la utilidad de esos
contratos complicados que son los Ajya/ a menudo se
desharfa si una de las partes contratantes pudiera detener-
se en el instante de su eleccion, someter el asunto al cadi
que, por definicién, no podria conocer la realidad escon-
dida sino sdlo las apariencias, y, de este modo, asegurarse
una ventaja unilateral. Esta deplorable consecuencia se
evita con el nombramiento de un tercer arbitro que con-
serva todas las piezas justificativas y puede controlar las
acciones de las dos partes que se asocian en el trato. No
hace falta decir que las personas directamente interesadas
en estos acuerdos, es decir, los mismos comerciantes, eran
absolutamente incapaces de inventar y de hacer funcionar
tales artimafias; la primera demanda y el primer impulso
han venido de su parte, y fueron ellos los que imaginaron
los primeros hiyal, pero para continuar, para perfeccionar
esta rama de la jurisprudencia aplicada, necesitaban la
ayuda de especialistas profesionales. Estos especialistas los
encontraron entre los mismos jurisconsultos profesionales
musulmanes. Esto no tiene nada de sorprendente, por
cierto. Una vez el sistema del derecho musulman habia
sido establecido en sus grandes lineas y en muchos de sus
detalles, el fervor religioso, que habia animado a las pri-
meras generaciones de los guardianes del espiritu islamico
en todas las esferas de la vida, fue sustituido poco a poco
por el interés, no menos sincero, no menos convencido,
pero mids técnico y escolastico, de los especialistas de la
ciencia legal de los musulmanes. Y como los grandes
letrados de las primeras generaciones habfan ratificado los
hiyal en principio, ;quién podia culpar a los epigonos si los
petfeccionaban? Ocupandose de elaborar y de perfeccio-

nar los biyal, los juristas musulmanes de los siglos tercero

y cuarto de la héjira continuaban la actividad de sus pre-
decesores de los siglos primero y segundo, como conseje-
ros juridicos de la comunidad. La idea y el término de
«precaucién» se encuentran con la misma frecuencia entre
los primeros sistematizadores del derecho musulmén, y
entre sus sucesores, los inventores de los béyal. Los ptime-
ros estaban ahi para advertir a sus contemporaneos del
peligro de cometer actos prohibidos por la religién islami-
ca, los segundos, para avisarles del peligro de concluir
contratos que corrian el riesgo de ser censurados por el
derecho musulmin plenamente desarrollado. El analisis
sociologico nos muestra claramente la identidad de su
funcién esencial, y las diferencias creadas por un cambio

de circunstancias.

La discusién de la funcién de los especialistas en detecho
nos ha hecho abordar ya el cuarto y ultimo problema que
quisiera presentarles como un ejemplo de la contribucién
que el analisis sociolégico puede dar a nuestro conoci-
miento del derecho musulman: el problema de la relacion
que existe entre la teoria y la practica. No he abandonado
todavia el tema de los especialistas en derecho y voy a
continuar tratando de la misma materia, con la adverten-

cia que interesa igualmente a ambos problemas.

Los hiyal, de que vengo de hablar, no forman mds que una
pequefia parte del derecho comercial que se ha desarrolla-
do, al lado del derecho ideal de la teotfa estricta, en los
pafses musulmanes de la Edad Media. Este derecho co-
mercial, que, lamentablemente, es poco conocido, es
también una «creacién de juristas doctosy, de especialistas
de derecho musulmén, que gracias a su «imaginacién
creadora» y su «iniciativa privada» han adaptado el dere-
cho consuetudinario existente a la administracién oficial
de la justicia, que estaba provista de «garantias de sancio-
nes» legales. Los contratos magrebies de safga y jamessat
son ejemplos bastante tipicos de este derecho consuetudi-
nario adaptado a la teorfa oficial. Es evidente que los
interesados, los cultivadores, los propietatios, habian
conservado sus costumbres inmemoriales; se requerfa la
actividad de los juristas, que sabfan exactamente el limite
hasta el que podian ir, para garantizar a estas costumbres
la posicién que tenfan, aunque precaria, en la periferia del
derecho oficial del pais.

Otra institucién tradicional que ha logrado obtener pleno
derecho de ciudadania en el sistema teorico, es el uso de

documentos escritos. No es este el lugar ni dispongo del
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tiempo para trazar su muy curiosa historia. Lo que nos
importa es sefialar que siempre los juristas profesionales
son quienes han cultivado este dominio y siguen hacién-
dolo en nuestros dias, y que siempre reaparecen el térmi-
no y la idea de «precauciény. Este término y esta idea
unen las dos instituciones nacidas de la practica, los bjyaly
los documentos escritos, entte ellas y con la actividad de
los primeros jurisconsultos musulmanes. Estos tres
hechos en la historia del derecho musulman tienen poco
en comun desde el punto de vista histérico y desde el
punto de vista sistematico musulman; el examen sociol6-

gico nos muestra su paralelismo inherente.

Hay muchos otros problemas en la histotia del derecho

musulman que un analisis sociolégico puede iluminar de

modo a menudo sorprendente; pero espero haber dicho
suficiente para mostrar la importancia de ese analisis para
una comprensién mejor de su estructura y de su caracter
unico. El método es el mismo que empleamos en el estu-
dio de los derechos occidentales, aunque los tesultados
sean diferentes. Aqui, como en tantos otros dominios
comparativos entre Oriente y Occidente, se trata de la
unidad en la diversidad. El punto de vista sociolégico, en
todo caso, nos abre un horizonte nuevo en nuestro estu-
dio del derecho musulman. Sea lo que se piense de mis
conclusiones positivas, espero que ustedes estén de
acuerdo para pensar que esta rama de estudios, a penas
abordada hasta hoy, es en verdad de cierta actualidad

cientifica.



