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ABSTRACT: In the Islamic Law there are four different ways of un-
derstanding, four Islamic Schools of Law, even taking into account de
same Law principles: the Maliki, Hanafi, Shafi'i and Hanbali School.
These four main Schools of Law have their own Law books, different
ways of solving identical problems and do not have the same ways
of applying the priority in the Law sources. In this paper, we will
show the development of the Maliki Islamic School of Law in Arabic
Spain.
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CARACTERISTICAS DEL MUNDO JURIDICO ISLAMICO

Aunque es ya un referente clasico y una constante en
los estudios historicos del cualquier Derecho, estimamos
pertinente volver a insistir en la necesaria relacion existen-
te entre Derecho-Sociedad-Estado, es decir: la evolucion,
formacion y progresivo enriquecimiento del Derecho de
un Estado va en relacion directa con el grado de com-
plejidad que alcanza en una Sociedad. Este principio es,
naturalmente, también valido para el Derecho musulman
que, desde estas perspectivas, se puede afirmar que es el
fruto directo de las distintas etapas, fases y evoluciones
que ha sufrido la sociedad islamica, desde los nuevos cam-
bios que se abrieron con la llegada de Muhammad, hasta
las transformaciones acaecidas en los distintos Derechos
nacionales de los paises musulmanes actuales, para adap-
tarlos a sus modernas formas politicas’.

Ahora bien, partiendo de esta ecuacion: Formacion del
Derecho/Sociedad, aplicable no sélo al elemento islami-
co, cabria insistir acerca de la especificidad musulmana,
sobre esas caracteristicas que hacen que el Islam sea un
mundo juridico con personalidad y sello diferentes a las
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transformaciones legales ocurridas en otras civilizaciones
y, por tanto, digno de un estudio muy particular. Asi pues,
sin animo de exhaustividad y con una intencion mas orien-
tativa que definitiva, intentaremos exponer someramente
las caracteristicas mas relevantes del mundo juridico is-
lamico.

Es necesario, en primer lugar, referirse al caracter neta-
mente religioso del Derecho musulman, tal y como sefiala
G. E. Grunebaum al hablar de la "personalidad religiosa
del Derecho islamico™: cualquier expresion publica del
elemento musulman va acompafiada siempre de un se-
llo tipicamente religioso que, obviamente, también tiene
su reflejo en la formacion del Derecho musulman. Como
afirma Milliot?, la revelacion divina es el principio supre-
mo que sigue la existencia islamica y, por tanto, ninguna
institucion es extrafia a la vida religiosa; todo acto hu-
mano para el musulman expresa, en ultima instancia, una
auténtica sumision a Allah, estableciéndose los premios y
castigos de los actos hechos en este mundo en una vida
futura, segun esta definido por la moral relevada. Este ca-
racter sobreestatal, extramundano, escatoldgico, revestira
de una forma sutil todas las normas, leyes e instituciones
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que regiran en el desarrollo de la vida cotidiana y en la
busqueda de soluciones a las necesidades sociales que se
presentan. Volviendo a citar al historiador e islamédlogo G.
E. Grunebaum?, aplicandolo a toda la especificidad de la
época medieval, es la religion la que fija las bases justifi-
cativas de los hechos historicos que suceden.

En segundo lugar, habria que hablar del concepto de fuen-
tes del Derecho en el Islam®. En el mundo islamico, el
concepto de “fuente del Derecho”, es decir, aquello en lo
que se basa una normativa cualquiera, es algo diferente
del tenido habitualmente en el Derecho occidental: no se
refiere a las manifestaciones que toman las normas, sino
a los pilares, a los principios basicos en los que deberan
basarse cualquier normativa, expresion o hecho juridico.
Historicamente, estas fuentes juridicas se encuentran ne-
tamente fijadas desde el siglo IX y podemos, simplificando
resumirlas en cuatro: El Coran, la sunna o tradicion, la
iyma" o consenso y el giyas o razonamiento.

El Coran®, el libro sagrado en el que se recogen las reve-
laciones hechas por Allah a Muhammad; comenzada su
redaccion, probablemente, hacia los ultimos afios de la
vida del Profeta, fue fijado su texto candnico de forma
definitiva durante el califato de Utman (644-656).

La sunna o tradicion es la recopilacion de los dichos y
actuaciones de Muhammad, o bien de sus primeros com-
pafieros, segun testimonios de los primeros musulmanes
que estuvieron junto a él, relatados oralmente a sus dis-
cipulos en forma de hadices (narraciones). Estos hadices
se transmitieron en un principio de forma oral, hasta que
fueron recopilados en diversas colecciones escritas hacia
del siglo IX". Las principales compilaciones son las realiza-
das por al-Bujari (810-870) y Muslim (817-875). El estudio
de la autenticidad o no de estos hadices y la comprobacion
de la solidez de la cadena de transmisores (isnad) -que es
lo que legitima su fiabilidad y autenticidad-, ha dado lugar
en el Islam a una verdadera “ciencia del hadiz"

La iyma’ o consenso entre la comunidad islamica o, al
menos, entre los expertos en leyes de una region o ciudad,
para dar una solucién a un problema no planteado ni en
el Coran ni en la sunna.

Y, por ultimo, dentro de estas fuentes juridicas mas re-
levantes, citaremos el giyas, término genérico referido al
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razonamiento o interpretacion realizado por los ulemas
o doctores de la ley, encaminado a rellenar las lagunas
juridicas para las que no habia respuesta en las anteriores
fuentes. Esta profundizacion en la Ley podia hacerse de
tres formas: por analogia (qiyas propiamente dicho), por
deduccion (iytihad) o por razonamiento (ra'y). Es precisa-
mente, esta produccion juridica de los expertos en leyes
lo que se conoce con el nombre de figh, palabra que me-
jor expresa nuestro concepto de “Derecho”, recibiendo las
personas dedicadas a esta tarea, al estudio del Derecho, el
nombre de alfaquies.

Precisamente, la decisiva importancia del alfaqui en la ela-
boracion del Derecho islamico, que lo diferencia de otros
Derechos medievales, seria su tercera caracteristica®.

La consideracion de cualquier sistema legal bajo un punto
de vista logico y metddico implica, inconscientemente, dar
por sentado la existencia de un organismo o un ente cohe-
rente que tenga como misidon fundamental la elaboracion
del Derecho. La neta separacion de poderes en la Edad
Moderna -legislativo, ejecutivo y judicial- y la importan-
cia que actualmente tiene para nosotros la existencia de
Parlamentos, Cortes o Senados, cdmaras legislativas que
cumplen esa funcion, ayuda a que esta idea “racional” de
la elaboracion del Derecho cobre fuerza entre nosotros.

Por otra parte, la vision occidental de la creacion y apli-
cacion del Derecho en la Europa medieval, en donde el
monarca centraliza y cataliza esta funcion, nos hace pro-
yectar esta idea a lo largo del Derecho antiguo. Pero, en
el Derecho musulman medieval, desde el momento en que
el califa delega en el cadi, en el juez, las funciones judi-
ciales, aunque ¢él sigue ostentando nominalmente el poder
de juzgar, el soberano pasa a ser dentro de la historia del
Derecho musulman la figura encargada de mantener la Ley,
pero su capacidad de crear Derecho -que es mantenida
celosamente por otros monarcas en otras sociedades- va
marginandose y pasando progresivamente a manos de los
alfaquies, de los estudiosos del Derecho.

Estos especialistas, estos alfaquies, tienen como tarea la
construccion de un sistema juridico a partir de unos textos
revelados e inmutables -Coran y sunna-, a los que se le
puede aplicar ciertos principios metodolégicos como la
iyma’ (consenso) o el giyas (razonamiento o interpreta-
cion), pero que tienen su justificacion en si mismos, sin que



haya necesidad de acudir a principios de Derecho Natural
para legitimarlos.

Estos juristas, considerados ellos mismos mas como gente
de religion que como legisladores, elaboran leyes, bien
emanandolas de sus estudios de las fuentes del Derecho,
bien respondiendo a consultas juridicas sobre aspectos y
temas de la mas diversa indole, o bien como responsables
directos de la elaboracion de sentencias. Asi pues, la ima-
gen de una serie de alfaquies dando a luz una cascada de
normas y la ausencia de un poder central que controle la
elaboracion del Derecho, puede presentarnos al sistema ju-
ridico islamico como algo anarquico e incoherente —como
de hecho ha sido definido por varios historiadores-°, lo
cual es falso ya que la labor de estos juristas se encuen-
tra condicionada y limitada por la necesaria referencia a
unos principios intocables, por el Derecho consuetudinario
existente en cada region -respecto del cual actuan como
catalizadores- y por los limites que le impone su perte-
nencia a una determinada escuela juridica y, por tanto, a
una determinada metodologia.

Una cuarta caracteristica del sistema juridico musulman
seria la importancia del cadi como pieza clave del apa-
rato juridico™. La delegacion que hace el poder central
en personas de probada fidelidad y honestidad es una
practica normal en los Derechos medievales. En el Derecho
musulman, la figura del juez sera el eje sobre el que gire
y funcione toda la estructura juridica. La importancia que
desarrolld supera ampliamente las atribuciones de otros
cargos sindnimos en otras sociedades. Su decision final es
inapelable y solo esta condicionado por los consejos que
recibe de los alfaquies de su Consejo, los cuales marcan
los puntos de referencia existentes en las fuentes, a fin de
decidir sobre la legalidad o no de un hecho.

Prueba de la importancia de esta figura es que su aparicion
se confunde con los primeros tiempos del Islam. Histori-
camente, fueron los califas omeyas o sus gobernadores
quienes tomaron la iniciativa de nombrar jueces islamicos
o cadies, cargo que fue creado en los centros urbanos del
imperio. Designados por el soberano o gobernador, unian
durante los primeros tiempos, junto a la funcion propia
de juez, la de la instruccion religiosa de la comunidad™.
Posteriormente, con los ‘abbasies (siglo 1X), la funcion de
cadi se especializa, instituyéndose el nombramiento o in-
vestidura del mismo por el gobierno central, debiendo,

una vez investido, aplicarla Ley sin ninguna interferencia
gubernamental.

Las funciones del cadi fueron variadas v, junto a acti-
vidades juridicas, se pueden apreciar responsabilidades
sociales, €ticas y religiosas. El declive de esta institucion
comienza a vislumbrarse hacia el siglo XI, en que los jue-
ces ven recortadas sus atribuciones a la vez que, con mas
frecuencia, el poder politico intervenia para presionar a
los jueces, hasta el punto de que los hombres piadosos
y sinceros aceptaban este cargo con reticencias cada vez
mayores, con lo que la reputacion de los jueces -y de la
justicia- iba disminuyendo progresivamente.

Por ultimo, una quinta caracteristica del Derecho islamico
que lo diferencia de otros Derechos, seria el caracter de
personalidad en el ambito de aplicacion del mismo'2 Existe
en Derecho una contraposicion entre dos conceptos rela-
tivos al ambito de la aplicacion del mismo: el concepto de
personalidad y el concepto de territorialidad. Cuando un
Derecho basa sus mecanismos de creacion en el Estado,
aquel tiende a aplicar el concepto de territorialidad en la
precision de los limites de la Administracion de su ambito
geografico que, generalmente, coinciden con los limites
de la Administracion de ese poder central. Es el caso del
Derecho romano o bizantino. Pero cuando un Derecho es
mas un producto de conciencia, un producto ético, un
producto religioso, que el resultado de una mera ordena-
cion social —como lo es el Derecho musulman-, el campo
de aplicacion de ese Derecho busca sus principios en el
concepto de personalidad.

El ordenamiento juridico musulman esta basado en este
principio de personalidad y, por tanto, una solucion dada
por una de las escuelas juridicas aplicada a los musulma-
nes de Egipto, es igualmente valida para los musulmanes
de la misma escuela de Marruecos, aunque se traten de
paises o Administraciones distintas. Esto explica que una
gran parte de los alfaquies de al-Andalus fueran a estu-
diar jurisprudencia a ciudades de Oriente y Norte de Afri-
ca, es decir, a otros entes politicos totalmente diferentes
e incluso enemigos de la Espafia musulmana, y que su
aprendizaje fuera decisivo en la formacion del figh, del
Derecho andalusi, ya que la unica limitacion al principio
de personalidad en la aplicacion del Derecho en el Islam
viene dada por la necesidad sélamente de pertenecer a una
misma escuela juridica™.
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LA FORMACION DEL DERECHO MUSULMAN

Desde mediados del siglo XX, el Derecho islamico, su crea-
cién, formacion, evolucion y desarrollo, se ha convertido
en una disciplina por la que se han interesado numerosos
investigadores occidentales, aunque las bases y los prin-
cipios epistemologicos de este tipo de estudios fueron
puestos por |. Goldziher (1850-1921)"* y por J. Schacht
(1902-1969)™®. En Espania, este tipo de estudios también ha
alcanzado un nivel considerable y no s6lo para el Derecho
en la sociedad de al-Andalus, cuyo interés ya comenzé
a finales del siglo XIX y principios del XX (J. Lopez Ortiz,
M. M. Antufia, S. Vila) y ha tenido un fuerte desarrollo
desde los finales del XX hasta hoy (J. Aquilera, M. Fierro,
P. Chalmeta A. Carmona, J. Aguirre, M. Marin, M.z J. Vi-
guera, Arcas Campoy, M.2 I. Calero, J. Martos, A. Zomefio,
F. Vidal, etc.)'.

Segun Goldziher, a la muerte del Profeta Muhammad es
cuando comienza el desarrollo legal en el Islam, pues sélo
una minima parte de las leyes se encontraba reqgulada. Con
la nueva situacion politica creada por la rapida y amplisima
expansion del Islam, la tarea legal mas inmediata era la
de crear un nuevo “corpus” normativo que articulara las
relaciones entre el Islam y las gentes sometidas a él. No
solo el Derecho, sino la misma Religion y la Lengua arabe
demandaban una regulacion, pues el material dado por el
Coran era insuficiente y, aunque se recurria a las tradicio-
nes preislamicas, las necesidades eran enormes. De hecho,
estas tres disciplinas (Derecho, Religion y Lengua) son las
auténticamente consideradas “ciencias” por los musulma-
nes medievales.

En la época omeya (siglos VII-VIII), el mayor interés se
centré en mantener todo aquello que los musulmanes
habian ganado con la fuerza de las armas y asegurar los
privilegios de los grupos arabes, con lo que los problemas
diarios legales planteados se resolvian, bien con lo dicho
por el Coran, bien con la tradicion preislamica o bien
con el juicio, en bastantes ocasiones arbitrario, de los
gobernadores y sus delegados, situacion que no satisfacia
en absoluto a los ulemas, a los hombres de religion, que
aspiraban a establecer una sociedad basada en una Ley de
cufio netamente islamico.

Junto al Coran, se acabd por aceptar como fuente legis-
lativa los dichos y hechos del Profeta, para lo cual los
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Compafieros del mismo eran la mejor fuente de infor-
macion para conocer la voluntad de Muhammad en un
caso determinado. Si una conducta o juicio del Profeta
era legitimada por una cadena de transmision remontada
hasta uno de los Compaferos, ésta era aceptada por la co-
munidad islamica. Después de la primera generacion, habia
que contentarse con la informacidon que los miembros de
la siguiente generacion habian recibido de los primeros.
De esta forma, estos dichos y hechos del Profeta y de sus
primeros Compafieros adquirieron caracter “sacro” y legal,
siendo llamada sunna, “costumbre o Tradicion sagrada”
Como ya hemos dicho anteriormente, la forma en que se
establecio tal uso es el hadiz, "tradiciéon”, que es la "docu-
mentacion” de la sunna.

Esta solucion funcion6 hasta que, a medida que iba au-
mentando la distancia temporal y espacial con respecto
al Profeta, también aumentaba el peligro de que la gen-
te crease hadices, aparentemente correctos en su cadena
de transmision (isnad), haciéndolos remontar a Muham-
mad y sus Compaferos y utilizdndolos para autentificar
y legitimar doctrinas teodricas u objetivos mas practicos.
Conscientes de esta situacion, los califas ‘abbasies, en el
siglo IX, reconocieron sélo seis colecciones candnicas de
hadices como auténticas, lo que aclardé en gran medida la
situacion, pero, asimismo, puso de manifiesto que el hadiz
s6lo no podia ser utilizado como fuente de Derecho. Estos
“escrupulos” dieron lugar al surgimiento de una nueva
tendencia entre los juristas por la que, ademas del Coran
y de los hadices, se reconocian y utilizaban nuevas "herra-
mientas” juridicas basadas en la deduccion, la analogia o el
razonamiento intelectual (qiyas, iytihad, ra'y), ademas del
consenso (iyma) o la tradicion cominmente aceptada.

Este desarrollo de la jurisprudencia, que alcanzé su punto
mas relevante a finales del siglo VIII, constituyd un nuevo
elemento dentro del mundo intelectual musulman: el figh,
la ciencia del Derecho religioso, cuyo nacimiento coincidid
con la caida de la dinastia omeya y la subida al poder de
los 'abbasies.

Para los 'abbasies, la religion ya no era una cuestion que
interesara al Estado sino que su desarrollo era la principal
tarea del Estado. Desde el momento, a partir de la dinastia
‘abbasi, en que el Estado, el Derecho y la Administracion
de Justicia debia estar ordenados y edificados de acuerdo
con los preceptos de la religion, se dio preferencia, tanto



a la gente que practicaba y estudiaba los hadices (tradi-
cionistas), como a los que utilizaban métodos cientificos
e intelectuales para comprender la Ley divina (alfaquies).
Después de unos modestos comienzos, con la llegada de la
nueva dinastia, habia Ilegado el momento del florecimien-
to del Derecho islamico. Esta fue la época del desarrollo y
la fijacion de la Ley, la época del figh y de los expertos en
jurisprudencia, de los alfaquies.

La prioridad dada a una u otra fuente de Derecho (hadiz,
Coran, qiyas, ra'y, iyma, iytihad) fue dando lugar a facciones
y escuelas que diferian en detalles o particularidades de las
normas legales. Son las madahib (sing. madhab) o escuelas
juridicas. EI dominio de una tendencia legal o escuela en
un area geografica dependieron, en gran medida, de las
personalidades, es decir, de los discipulos de un maestro
determinado que difundieron las opiniones particulares de
la tendencia que siguieran, y cuya reputacion les permitié
formar una escuela.

J. Schacht, aceptando en general las tesis de Goldziher
acerca del nacimiento y formacion del Derecho islamico,
difiere en el momento cronoldgico de la creacion de las
denominadas “escuelas juridicas”. Para Schacht, éstas tu-
vieron su inicio en los primeros tiempos del Islam, ya en el
siglo VII, y no a finales del siglo VIII. Para este historiador,
el Derecho islamico tal y como lo conocemos hoy, no exis-
tia durante la vida del Profeta ni durante una gran parte
del siglo VII. Aunque en el Coran se recogia una serie de
normas referentes a temas concretos, como el Derecho de
familia, el ritual o la herencia, la primera generacion de
musulmanes, a pesar de que derivaron del Libro Sagrado
algunas leyes, lo cierto es que su actividad juridica se
basaba fundamentalmente en la practica popular y admi-
nistrativa del lugar, tal como se encontraba hasta finales
de la época omeya.

Asi pues, en primer lugar existio la "tradicion viva" (living
tradition) de las llamadas escuelas antiguas de Derecho,
basadas en gran parte en el Coran, la tradicion, el con-
senso Y, sobre todo, en el razonamiento individual de los
sabios mas renombrados. Ya, en una segunda etapa, se
pusieron en circulacion las tradiciones de los Compafieros
Yy, posteriormente, las tradiciones, los hadices, atribuidos
a Muhammad, hacia la sequnda mitad del siglo VIII, coin-
cidiendo Schacht con Goldziher en este punto, en que la
mayoria de estas tradiciones atribuidas a Muhammad, a

no ser que la cadena de transmisores sea inapelable, son
en realidad expresiones ficticias para apoyar una doctrina
de fecha posterior.

Segun Schacht, la base real de la doctrina de las antiguas
escuelas de Derecho era la tradicion viva de la escuela,
considerada como la practica ideal de la comunidad, tal y
como se expresaba en el consenso de los juristas, no en un
corpus de tradiciones que se remontasen al Profeta o a sus
Compaieros'. Como ya hemos indicado, el material con el
que iniciaron su labor los antiguos juristas del Islam fue la
practica popular y administrativa que se desarroll6 incluso
hasta caida de la dinastia omeya (756). Esta actividad se
llevd a cabo mediante el ejercicio de la opinion personal
(ra'y) y el razonamiento individual por parte de los jueces,
de los cadies, y de los primeros juristas. Entre otras cosas,
el uso del ra’y posibilito la entrada de elementos juridicos
de otros sistemas (bizantino, persa, judio cristiano etc.) en
el proceso formativo del Derecho islamico. En realidad, no
tiene mayor misterio que las practicas legales, comerciales
y administrativas que prevalecian en las provincias con-
quistadas sobreviviesen bajo el Islam, del mismo modo que
las practicas legales y comerciales arabes preislamicas, asi
como gran parte de sus tradiciones, debieron ser adoptadas
y adaptadas a la nueva religion.

Asi pues, durante el periodo omeya (sequnda mitad del
siglo VIl y primera del VIII), los juristas se basaban en su
opinion personal, un tanto arbitraria y vaga en sus refe-
rencias al Islam, excluyendo las tradiciones, los hadices
que formarian la sunna, siendo el unico elemento que
distinguia a las escuelas su distribucion geografica (local
schools): Iraq, Hiyaz o de Medina y Siria (los egipcios no
tuvieron una escuela como tal, asimilandose la mayorias
de sus alfaquies a la medinense).

Las antiguas escuelas de Derecho entendian el concepto
de sunna (tradicion), no como el conjunto de los dichos
y hechos de Muhammad y sus Compaferos -tal y como
se entendio y se entiende desde el siglo VIII)- sino como
"living tradition”, como la practica ideal de la comunidad,
expresada en la doctrina de la escuela aceptada, pero
a partir de este siglo, con los 'abbasies, comienza una
nueva ofensiva de pensamiento juridico que hace pivotar
la formacion del Derecho islamico en los hadices, nueva
metodologia traida de la mano de los tradicionistas. Las
antiguas escuelas de Derecho ya se encontraban a la de-
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fensiva cuando apareci6 al-Shafi'i (m. 240/820), que iden-
tifico el concepto de sunna con las tradiciones procedentes
del Profeta y le dio una autoridad preponderante. Poco
después de la época de al-Shafi'i, el caracter geografico de
las escuelas de Derecho fue desapareciendo cada vez mas
y acabd por convertir en preponderante la adhesion a un
maestro, lo que J. Schacht denomina "escuelas personales”
(personal schools).

LAS ESCUELAS JURIDICAS ISLAMICAS

La libertad de interpretacion y creacion del Derecho hace
que, aun basandose en unos mismos principios juridicos,
se registre la existencia consolidada, hacia el siglo IX, de
cuatro maneras diferentes de interpretacion, de cuatro es-
cuelas juridicas: la escuela maliki, hanafi, shafi'i y hanba-
[i'®. Estas cuatro escuelas, que incluso no fueron Unicas a
lo largo de la historia del Islam, tienen sus propios trata-
dos juridicos, una diferente manera de resolver problemas
idénticos, una forma distinta de aplicar la prioridad en las
fuentes juridicas e, incluso, diversas maneras de conformar
la estructura de las instituciones juridicas. Sucintamente,
las principales caracteristicas y diferencias de las cuatro
escuelas y el ambito geografico de cada una son las si-
guientes:

1. Escuela hanafi: fundada por Abu Hanifa (M. 150/767),
de origen persa y habitante de Kufa (Iraq); partidaria
del giyas (analogia) como fuente del Derecho, mas
incluso que la sunna (tradicion, suma de hadices). En
comparacion con las otras escuelas, es la mas liberal y
ostenta cierto sello de desahogo y libertad. En ella se
dio todavia un paso adelante, admitiendo junto al pro-
cedimiento de la analogia metodica (giyas), el recurso
del istihsan (preferencia), aprobacion derivada de la
bondad de la cosa que se halla ser justa, por medio
del cual pueden crearse normas juridicas conforme a
principios de equidad y conveniencia del momento,
prefiriéndola a otras, opuestas o diferentes, que po-
drian sacarse del giyas (analogia). Se afirmo en lIraq,
durante el gobierno de los 'abbasies, extendiéndose a
Iran, Jurasan y Transoxiana; el advenimiento del im-
perio otomano (siglo XVI) restituyé hegemonicamente
la escuela en Turquia, Siria, Iraq y Egipto, ademas de
algunos estados de Asia central —como Afganistan-y
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en la India. Puede afirmarse que, actualmente, la mi-
tad de los musulmanes del mundo siguen el Derecho
hanafi.

Escuela maliki: fundada por Malik b. Anas (m. 179/795),
gran ulema de Medina. Recoge la sunna (tradicion) de
esta ciudad, escribiéndose bajo su influencia la compi-
lacién mas antigua de Derecho islamico, que contiene
a su vez una gran seleccion de hadices, la Muwatta’,
que codifica y sistematiza, como ya hemos apuntado,
la tradicion juridica medinense. Esta escuela juridica
es defensora del Coran y la sunna como fuentes pri-
mordiales, aunque admite el uso del giyas (analogia)
y, sobre todo, del ra'y (opinion personal, razonamiento
individual), si con ello se llega a una solucion que
propicie el bien publico, aunque sin darle tanta ventaja
como los hanafies de Irag. Acepta también el consenso
(iyma’) de los alfaquies de Medina sobre una cuestion
determinada y el istihsan (preferencia), de manera
muy restringida y en la medida que se aproxima a
los principios del istislah (correccion de una norma si
coinciden las circunstancias de indudable legalidad,
interés general y grave necesidad). Se extiende por el
Magreb y fue la doctrina oficial de al-Andalus, como
analizaremos mas adelante.

Escuela shafi'i: fundada por Abu '‘Abd Allah Muha-
mmad b. Idris al-Shafi'i (m. 204/820), que desarro-
[16 su actividad en las ciudades de Bagdad y Fustat
(antiguo El Cairo); es la mas ligada al uso del hadiz
y la sunna como bases del Derecho, oponiéndose a
las diversas formas metodoldgicas basadas en la opi-
nion personal (ra'y), la analogia (giyas), la deduccion
(iytihad) o el consenso local (iyma’). A pesar de todo,
puede considerarse al al-Shafi'i como el fundador de
la ciencia juridica musulmana al sistematizar el uso
de las fuentes y haber sefialado los limites en la uti-
lizacion de las mismas, eligiendo una via media ente
los partidarios de la tradicion (hadices) y los amantes
del ra’y, de la opinidn personal. Al-Shafi'i rechaza el
istihsan (preferencia) subjetivo pero introduce como
recurso el istishab al-hal, presuncion juridica segun la
cual, si consta la existencia de un estado de hecho en
un momento determinado, se presume que tal estado
perdura hasta que haya prueba en contrario. Esta es-
cuela fijo definitivamente el concepto de sunna como
fuente de Derecho, limitandola a la sunna al-nabi, el
modo de proceder del Profeta, a la vez que definio
el iyma’ (consenso) como expresion del sentir de la



generalidad de los musulmanes. Se extiende en los
paises de la Peninsula Arabiga y del Africa Oriental,
asi como en Indonesia, Egipto el Daguestan y algunas
regiones de Asia central.

4. Escuela hanbali: creada por Ahmad b. Muhammad b.
Hanbal, muerto en Bagdad en el afio 241/855, discipulo
de al-Shafi'i. Es enemiga de cualquier innovacion (bida’)
y apoy0 a los shafi‘ies mas extremistas en cuanto al uso
exclusivo y prioritario del hadiz como fuente juridica.
lon Hanbal limitd el uso del ra'y (opinion personal) y
del giyas (analogia) a lo mas imprescindible, lo cual le
fuerza a apoyarse cuanto puede en la tradicion, aun
cuando se trate de hadices poco seguros. Se extiende
por algunas regiones de Arabia central, Oman y por el
Golfo Arabigo, habiendo tomado en la actualidad la
escuela hanbali un renovado auge gracias al favor de
la dinastia de los wahhabies en Arabia Saudi.

LA IMPLANTACION DE LA ESCUELA MALIKi
EN AL-ANDALUS

La hegemonia y preponderancia de la escuela maliki en
la Espafia musulmana fue absoluta. Si exceptuamos una
cierta presencia al inicio de la entrada de los arabes en la
Peninsula de una escuela secundaria, la awza'i, fundada
por el sirio al-Awza'i (m. 158/774), que llegd a tener cierta
relevancia en el Norte de Africa, y alguna manifestacion
anecdotica de la escuela zahiri (a la que pertenecio el
gran intelectual cordobés lbn Hazm) o shafi'i, proveniente
de Egipto, el monopolio de la escuela maliki entre los
alfaquies andalusies fue tal, que marco el desarrollo del
Derecho aplicado y creativo en al-Andalus™.

Ante la constatacion de que el Occidente musulman fue
tierra de eleccion del malikismo, las respuestas a las causas
de este hecho han sido variadas. Algunos autores como
Lopez Ortiz, Lévi-Provencal, R. Dozy o Aguilera Pleguezue-
[0%, basandose en la aprobacion expresa hecha por emires
como Hisham | o al-Hakam [, estiman que los Omeyas an-
dalusies fueron los principales impulsores del malikismo en
al-Andalus, en un afan de crear una ideologia homogénea
paralela a su espiritu centralizador.

P. Guichard?, fiel a su teoria de |a tribalizacion de al-An-
dalus, opina que el malikismo era la mejor escuela para

esta tierra, en consonancia con el "humanismo tribal" y
“el propio de la estructura tribal de los autéctonos” R. H.
Idris??, que se ha preocupado bastante por este tema, se
inclina por considerar la causa del predominio maliki en
la Espafia musulmana de orden social, sugiriendo la teoria
de que sera la clase media de artesanos, mercaderes y
pequefos propietarios que engendra la arabizacion e isla-
mizacion de Espafia, la que va a apoyar el malikismo como
pensamiento en que se basara el Derecho aplicado, a fin
de frenar o compensar el totalitarismo del poder central
cordobés: la rebelion de los alfaquies del Arrabal en el afio
817, en tiempos del emir al-Hakam |, podria explicarse des-
de este punto de vista. R. H. Idris, basandose en lbn Jaldun,
llega a afirmar que los andalusies se inclinaron hacia la
escuela maliki porque su doctrina era simple y perfecta-
mente adaptable a su espiritu poco desarrollado, similar al
de los beduinos. M. 'A. Makki* no acepta esta opinion al
considerar que no es posible afirmar que la doctrina maliki
sea mas simple que la de las otras escuelas, aduciendo que
las razones habria que buscarlas en otros factores raciales
y psicoldgicos del pueblo espafiol®.

M. Talbi?, tras dejar claro que las razones de esta implan-
tacion son bastante complejas y desbordarian cualquier
explicacion unilateral, ya sea de orden socioldgico, psicolo-
gico o politico, escribe que la atraccion y subordinacion de
la cultura arabigoandalusi respecto a Oriente manifestadas
en los primeros siglos, hace que durante la sequnda mitad
del siglo VIII —en pleno apogeo del prestigio cultural de
Oriente-, una gran cantidad de alfaquies andalusies apren-
dieran de maestros orientales, entre ellos once del mismo
Malik, segun el Tartib al-Madarik del cadi ‘lyad, los cuales,
mas tarde, formarian una auténtica aristocracia del figh,
del Derecho, en al-Andalus y acabarian por copar este tipo
de ensefianza, desbancando al resto de las escuelas.

J. Aguadé®® considera que son principalmente las razones
geograficas las que explican que la escuela maliki fuera la
predominante en al-Andalus: la Peninsula lbérica se en-
cuentra a gran distancia de Iraq, donde los hanafies y los
hanbalies tenian sus principales centros de influencia. La
zona geografica en la que se origind la escuela maliki fue
el Hiyaz, en particular la ciudad de Medina, precisamente
en la ruta que debian seguir los andalusies para hacerla
peregrinacion. Cuando esta doctrina se extendié a Egipto
y el Norte de Africa, los musulmanes andalusies que ha-
cian la peregrinacion (que era aprovechada por los ulemas
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para aprender por las ciudades donde pasaban), tenian un
contacto constante con los sequidores de Malik, pues las
ciudades del eje del circuito (Cordoba, Qayrawan, El Cairo,
Medina) eran de hegemonia maliki.

Por ultimo, M. Fierro* sugiere que las razones geograficas
no explican del todo el establecimiento del malikismo en
al-Andalus, ya que el hanafismo también tuvo una im-
portancia considerable en el Magreb, por lo que se podria
haber extendido también a la Espafia musulmana. Segun
esta investigadora, la estrecha relacion del hanafismo y la
dinastia 'abbasi, derrocadora de los omeyas en Oriente y
gobernante en Bagdad, es posiblemente la principal causa
de que el hanafismo no pudiera tener entrada en al-An-
dalus, ya que la dinastia omeya andalusi no podia aceptar
una doctrina juridica que estaba intimamente ligada a sus
enemigos politicos, con lo que se deduce que la preferencia
mostrada por los alfaquies por la escuela maliki no fue algo
independiente del poder politico.

EL DESARROLLO DEL MALIKISMO
EN LA ESPANA MUSULMANA

Haciendo historia de la entrada y desarrollo del malikismo
en al-Andalus, la realidad es que, durante el waliato (711-
756) y los primeros tiempos del emirato omeya, en parti-
cular durante el gobierno de ‘Abderrahman | (756-788), era
otra doctrina, como ya hemos comentado, el awza'ismo,
de origen sirio, la corriente de pensamiento juridico mas
generalizado en la Peninsula, existiendo razones ldgicas
que podrian haber consolidado su implantacion general
posterior, como era el predominio que en el campo politico
tenian los arabes de origen sirio en los ultimos tiempos
del waliato o el presumible interés que el sirio omeya
‘Abderrahman | podria haber tenido en mantener en su
tierra de exilio, en su nuevo reino, la tradicion "siria" de
sus antepasados.

Pero ‘Abderrahman | se desinteresa bastante de los pro-
blemas religioso-intelectuales, mas preocupado por otros
asuntos, como el de consolidar su poder y su legitimidad
frente a las sublevaciones de otras fuerzas politicas y so-
ciales andalusies. Fue durante su mandato cuando tienen
lugar los viajes de los alfaquies andalusies a Oriente?® y el
aprendizaje directo de algunos de ellos del fundador de
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la escuela, de Malik b. Anas?, en Medina. Su hijo Hisham
| (788-796) es considerado como el gran introductor del
malikismo en la Espafia musulmana: durante su emirato
se expande la ensefianza maliki, ocupando los maestros
de esta escuela los principales cargos; su piadosa per-
sonalidad estimula la peregrinacion y el estudio de las
ciencias islamicas, hasta llegar, incluso a merecer los
elogios del mismo Malik -fustigado en aquel entonces
por sus enemigos los ‘abbasies, dinastia gobernante en el
Oriente musulman- vy del gayrawanés Sahnun, el maestro
maliki que mas influencia tendra en al-Andalus durante
esta época, todo lo cual hace imparable el predominio
maliki, haciéndose obligatoria esta escuela al final de
su vida®.

Al-Hakam | (796-822) se encuentra con una situacion de
hecho de predominio de los alfaquies malikies, y los cuatro
ultimos emires siguientes —'Abderrahman I, Muhammad |,
al-Mundir y 'Abd Allah- hasta la instauracion del califato
por ‘Abderrahman Il en el afio 912, no van a cometer
el error de enfrentarse a sus representantes y deciden
apoyarlo, entre otras razones, por la gran influencia que
tienen los alfaquies malikies en la opinion publica, por el
deseo de legitimar su dinastia con un rito ortodoxo y por el
sostén que aporta el malikismo a las aspiraciones omeyas
de unificacion y homogeneizacion®, lo que no evitara que
siempre se mantenga un tira y afloja entre el poder omeya
y los cabezas de fila del malikismo espafiol.

El califato instaurado por 'Abderrahman Il a principios
del siglo X, consagrara definitivamente el malikismo como
doctrina oficial, apoyando la ortodoxia (en particular con
Hisham 1) e interviniendo cada vez mas el poder cen-
tral omeya en las actividades de los alfaquies malikies,
los cuales, progresivamente y de forma definitiva, van
adaptando el malikismo a la especificidad de al-Andalus,
haciendo concesiones cada vez mayores a las razones
de Estado que esgrimen los omeyas: las crdnicas estan
Ilenas de ejemplos de intervenciones de ‘Abderrahman IlI
en cuestiones ideoldgicas o en la designacion de cargos
juridicos®2.

Esta sera la situacion que se mantendra durante la época
de taifas (siglo XI), hasta la llegada de los imperios norte-
africanos almoravide y almohade (siglo XIl), que intentaran
sin éxito acotar, limitar y perseguir una doctrina fuerte-
mente implantada en la Espafia musulmana.
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Cf. Martos, 2004, "Religion...".
Grunebaum, 1971. Sobre este tema,
puede consultarse asimismo el inte-
resante libro de Ben Achour, 1992.
Milliot, 1953.

Grunebaum, 1962, 9y ss.; véase tam-
bién, del mismo autor, Grunebaum,
1955.

Acerca del importante tema del Dere-
cho islamico y sus fuentes, cf. Linant
de Bellefonds, 1976, 187-194; Shala-
by, 1968, 10-13; Tyan 1959; Hamidu-
[lah, 1954; Rabbo 1980.

Véase Martos, 2004, "El Coran...".

Cf. Muhammad Zubayd Sidiqqi, 1993.
Para muchos historiadores,
alfaquies, mezcla de hombres de
Religion y Derecho formarian esa
institucion clerical que aparece en
la religion cristiana, pero no en la
islamica; cf. Lopez Ortiz, 1929; Turki,
1982; Mu'nis, 1964.

Cf. J. Schacht, 1952.

Para una vision global de esta figura
juridica, seguimos sugiriendo la lec-
tura de una obra clasica, la de Ame-
droz, 1910, 761-796; véase asimismo
el excelente articulo de Tyan, 1962,
390-392.

Cf. Khadduri y Liebesny, 1955.

Sobre este punto, véase el intere-
sante articulo de Brunschvig, 1976,
7-35, con abundantes ejemplos sobre
el tema.

Cf. Siegman, 1964, 188-195.
Goldziher, 1910; hay traduccion
inglesa de Hamori, 1981; véase es-
pecialmente el capitulo Il, donde se
recogen de manera sucinta sus prin-
cipales ideas.

Schacht, 1950.

Acerca de los estudios de Derecho

estos

islamico en Espafia, véase el articulo
de Fierro, 1995, 43-70; y Fierro (co-
ord.), 1999.
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Cf. Fernandez Félix, 2003, capitulo IV. 1.
Cf.Hasan, 1970, 255-269; 'Abdu'rrahim,
1922.

Cf. Martos, 2004, £l mundo...; Martos,
1999; Turki, 1971, 50 y ss.

Lépez Ortiz, 1930; Dozy, 1861; Lévi-
Provencal, 1953; Aguilera Plegue-
zuelo, 2000.

Guichard, 1976.

Idris, 1967.

Makki, 1968; véase también Viguera
Franco, 1944, 5-16.

Cf. Fernandez, 2003, 340, nota 119.
Talbi, 1962.

Aguadé, 1986.

Fierro, 1998; véase también de la
misma autora, Fierro, 1991.

Cf. Martos, 1998.

Acerca de los alumnos andalusies de
Malik, véase Talbi, 1962, 318.

Cf. Idris, 1973, aunque Lévi-Provencal,
1967, 305, opina que fue en los pri-
meros tiempos de su hijo al-Hakam [;
véase también Viguera, 1993.

Esta es la opinion de H. Mu'nis, 1964,
cuya insistencia en la idea de que un
pacto entre los alfaquies malikies y el
gobierno de los omeyas tras los su-
cesos del Arrabal se encuentra en la
base de la institucion de la shurd bajo
al-Hakam 1, obliga a advertir a Idris,
1967, 404, nota 7 bis, que, aunque
la hipotesis le parece seductora, se-
ria necesario encontrar pruebas mas
categoricas sobre este pacto.

Cf. Idris, 1967, 407 y 408.
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