El surgimiento del comercio fi al-asil gayr
al-malmiisah en el Derecho Islamico de al-Anda-
lus: una aproximacion iushistérica

The emergence of trade in intangibles or without
secured capital, known as «fi al-astl gayr
al-malmusah,» within the context of Islamic Law in
al-Andalus. A legal-historical approach

RESUMEN

Este articulo examina el surgimiento del comercio fi al-asul gayr al-malmiisah (de
intangibles o sin capital garantizado) en el contexto del Derecho Isldmico de al-Anda-
lus. A través de una aproximacion iushistorica, se analizan las raices las normativas y
las prdcticas comerciales que dieron lugar a este sistema economico particular. En
paralelo, se exploran las implicaciones juridicas y economicas de esta forma de comer-
cio, destacando su relevancia en la estructura social de la época. Adicionalmente, se
examinan las influencias juridicas y religiosas que contribuyeron al desarrollo y la evo-
lucion de este fenomeno dentro del contexto andalusi. De esta investigacion se concluye
que el desarrollo jurisprudencial de importantes escuelas de pensamiento juridico,
como la maliki, se adapté adecuadamente a la necesidad particular de al-Andalus para
regular su creciente comercio y finanzas. Asi, florecié un marco legal innovador donde
habia espacio para los elementos intangibles que afiadian valor a las transacciones
mercantiles mediante la institucion de la hisbah. A su vez, instituciones como la istisna |,
la mudarabah y la musaraka superaron las tradiciones limitaciones del comercio, como
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ciones limitaciones del comercio, como el garar o el maysir, representando, en los
anales de la historia, un legado andalusi duradero que bien merece su espacio en el
mundo contempordneo.
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ABSTRACT

This article explores the emergence of trade in intangibles or without secured
capital, known as «fi al-asil gayr al-malmiisah,» within the context of Islamic Law
in al-Andalus. Utilizing a legal-historical approach, we analyze the roots, regula-
tions, and commercial practices that led to this particular economic system. Addi-
tionally, we delve into the legal and economic implications of this form of trade,
emphasizing its significance within the social structure of the time. Furthermore, we
examine the legal and religious influences that contributed to the development and
evolution of this phenomenon within the Andalusian context. From this investiga-
tion, we conclude that the jurisprudential development of significant schools of
legal thought, such as the Maliki school, effectively addressed the specific needs of
al-Andalus in regulating its expanding trade and finance. Thus, an innovative legal
Sframework flourished, accommodating intangible elements that added value to mer-
cantile transactions through the institution of hisbah. Moreover, institutions like
istisnd ', mudarabah, and musaraka overcame traditional trade limitations, such as
garar or maysir, leaving behind a lasting Andalusian legacy, which deserves recog-
nition in the contemporary world. Principio del formulario.
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I. INTRODUCCION

En el vasto campo de la Historia del Derecho, se vislumbra un drea de estu-
dio particularmente enriquecedora y compleja: el comercio de intangibles, sin
capital garantizado o al-tijarah fi al-asil gayr al-malmiisah' en el Derecho
Isldmico? de al-Andalus. Este fenémeno, que abarca desde contratos financie-
ros ® hasta la transferencia de conocimientos*, promesas y derechos?, presenta
un escenario fascinante donde convergen las dindmicas econdmicas, culturales
y juridicas de una sociedad medieval en constante transformacion.

El al-tijarah fi al-asil gayr al-malmiisah, al contrario de las transacciones
de bienes materiales, implica la negociacién y transferencia de activos que no
tienen una existencia fisica palpable, como los derechos de propiedad, las obli-
gaciones financieras o los conocimientos técnicos b, cosa que no solo desafia
las concepciones convencionales de intercambio comercial, sino que también
pone de relieve la sofisticacion y la flexibilidad del marco legal que regia las
relaciones comerciales en al-Andalus’; y que, sin embargo, no surge ex nihilo
ni con una base juridica exigua. Mds bien, es cierto todo lo contrario: la natu-
raleza del comercio andalusi y su regulacién juridica se nutre de siglos de

! Los términos drabes se transcriben siguiendo las normas de la revista cientifica publicada
por el CSIC, al-Qantara, especializada en el islam clésico. El al-tijarah fi al-astlgayr al-malmtsah
en el contexto del islam, especificamente en al-Andalus, abarca una amplia gama de formas de
transacciones que histéricamente se han producido de facto (en la practica) y de iure (bajo la ley)
en el ambito comercial islamico. Esto incluye tanto contratos formales como aquellos que surgen
de practicas comerciales comunes, y puede implicar una variedad de situaciones donde la natura-
leza del objeto de la transaccion no es fisicamente tangible o que afiadan un valor intangible al
comercio. Esta definicién amplia abarca varios escenarios, entre ellos, el contrato a futuro, contra-
tos donde no se determina la cosa, que pueden surgir debido a varias circunstancias, ya sea por una
vicisitud intrinseca a la institucion contractual o por otras razones. Sirva de ejemplo aquellos casos
en los que las partes pueden acordar celebrar un contrato sin especificar claramente el objeto de la
transaccion, dejando la determinacion de la cosa a ser acordada en una fecha posterior o sujeta a
ciertas condiciones. Es importante destacar que el al-tijarah fi al-asulgayr al-malmiisah en al-
Andalus no se limita Gnicamente a estos ejemplos, sino que abarca una variedad de formas de
transacciones comerciales.

2 BENABOUD, M., «Economic Trends in al-Andalus During the Period of the Ta’ifah sta-
tes (Fifth/Eleventh Century).» Islamic Studies 30, no. 1/2 (1991): 213-40.

3 HirsCHLER, K., «The Ibn ‘Abd Al-Had1 Fihrist: Title Identification.» In A Monument to
Medieval Syrian Book Culture: The Library of Ibn ‘Abd al-Hadr, 171-511. Edinburgh University
Press, 2020.

4 SHATZMILLER, M., «The Economic History of the Medieval Middle East: Strengths,
Weaknesses, and the Challenges Ahead.» International Journal of Middle East Studies 44,
no. 3 (2012): 529-31.

5 BARD, G. M., «Islamic Law: Its Relation to Other Legal Systems.» The American Journal
of Comparative Law 26, no. 2 (1978): 187-98.

¢ SHATZMILLER, M., «Economic Performance and Economic Growth in the Early Islamic
World.» Journal of the Economic and Social History of the Orient 54, no. 2 (2011): 132-84.

7 LAPIDUS, L. M., «Islamic Revival and Modernity: The Contemporary Movements and the
Historical Paradigms.» Journal of the Economic and Social History of the Orient 40,
no. 4 (1997): 444-60.
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desarrollo jurisprudencial y de una historia del Derecho isldmico que impulsa
y propicia la aparicion de estas formas de pensamiento juridico.

La variedad de contratos e instituciones juridicas aceptadas en la época por
el madhab® dominante en el mundo islamico de al-Andalus, el madhab maliki,
es crucial para comprender el contexto en el que al-tijarah fi al-asil gayr
al-malmiisah podrian haber sido objeto de comercio mahometano. La citada
diversidad legal, propia de esta escuela de pensamiento juridico, proporcionaba
un marco ddctil y adaptable que permitia a los al-fujjar® musulmanes participar
en transacciones comerciales que involucraban activos, también, de gayr
al-malmiisah '°. De ahi, la importancia de conocer en profundidad esta maleabi-
lidad juridica de antafio, pues permite que, hoy en dia, en un contexto contem-
pordneo cambiante, este marco legal islimico andalusi emerja como un funda-
mento iushistérico sélido para cimentar en la silsila '' propia del Derecho
musulmén el comercio al-malmiisah y gayr al-malmiisah en la economia glo-
bal. Y es que los principios subyacentes en el comercio andalusi como al- ‘insaf
wa al- ‘adalah wa al-musarakah podrian respaldar con una tradicion juridica
islamica, prima facie, modelos de negocio actuales que involucran la comercia-
lizacién de derechos de propiedad intelectual, servicios basados en el conoci-
miento y otros activos intangibles actualmente. Principio del formulario.

En el contexto de una sociedad andalusi donde el comercio desempefiaba
un papel central en la vida econémica y social, el al-tijarah fi al-asil gayr
al-malmiisah emergia como un terreno fértil para la adaptacion y la creatividad
juridica. Contratos financieros como el bay ‘ salam y el istasna ‘a, que permitian
la compra y venta anticipada de bienes, asi como la mudarabah y la musarakah,
formas de asociacion comercial basadas en el reparto de beneficios y riesgos,
ilustran la diversidad y la complejidad de las transacciones comerciales en al-
Andalus no dependientes de un elemento material, pese a las complejidades
intrinsecas que revestian estos contratos. Asi, por un lado, la transferencia de
conocimientos y habilidades técnicas ocupaba un lugar destacado en el panora-
ma comercial de la época '2. Por otro lado, dada su relevancia econémica en
Al-Andalus, el al-tijarah fi al-asil gayr al-malmisah se fomentaba y quedaba
intrinsecamente ligado a las normas éticas y juridicas que regian la vida cotidia-
na en la sociedad isldmica cldsica, en la cual los principios generales de una
moral musulmana, basada en la bona fides, eran fundamentales para la celebra-
cién y ejecucion de estos contratos comerciales. Precisamente, las eventuales

8 HAYKEL, B., y Zysow, A., «What Makes a Madhab a Madhab: Zaydi Debates on the Struc-
ture of Legal Authority.» Arabica 59, no. 3/4 (2012): 332-71.

® TRAKMAN, L. E. «From the Medieval Law Merchant to E-Merchant Law.» The University
of Toronto Law Journal 53, no. 3 (2003): 265-304.

10 SHATZMILLER, M., «Women and Wage Labour in the Medieval Islamic West: Legal Issues
in an Economic Context.» Journal of the Economic and Social History of the Orient 40,
no. 2 (1997): 174-206.

I KuraN, T., «The Absence of the Corporation in Islamic Law: Origins and Persistence.»
The American Journal of Comparative Law 53, no. 4 (2005): 785-834.

2 LEwis, A. R., «The Islamic World and the Latin West, 1350-1500.» Speculum 65,
no. 4 (1990): 833-44.
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disputas surgidas de los mismos se resolvian a menudo, como consecuencia a
estas regulaciones de ma * ayir ahlagiyyah ', a través de mecanismos, que hoy
se denominarian de arbitraje y mediacion, guiados por los preceptos islamicos
de evitacion de la fitnah.

Dado este contexto, la presente investigacion se propone aproximarse a las
complejidades intrinsecas del al-tijarah fi al-asil sayr al-malmiisah en Al-
Andalus desde una perspectiva iushistérica, fusionando el andlisis juridico con
la evaluacion histérica del mundo islamico para desentrafiar los entresijos nor-
mativos y socioeconémicos que lo caracterizaban . Para ello, se recurre a un
amplio abanico de fuentes primarias y secundarias, que incluyen tratados lega-
les, crénicas histéricas, registros comerciales y estudios modernos, con el fin de
arrojar luz sobre este aspecto poco explorado de la historia juridica y econémi-
ca de la peninsula ibérica. La unién entre el andlisis legal y la investigacién
histérica permite una comprension holistica del surgimiento del al-tijarah fi
al-asil sayr al-malmiisah en Al-Andalus, ya que el anélisis legal brinda un
marco conceptual y normativo que permite entender como se concebian y regu-
laban estas transacciones en el contexto juridico islamico cldsico ', mientras
que la investigacidn histérica se sumerge en el contexto socioeconémico y cul-
tural en el que estas pricticas comerciales se desenvolvian, proporcionando el
trasfondo necesario para entender sus motivaciones, implicaciones y repercu-
siones en la sociedad del momento.

Por su parte, las fuentes secundarias, como los estudios modernos y las
investigaciones académicas, ofrecen un andlisis critico y contextualizado de
estas pricticas comerciales desde una perspectiva cientifica contemporanea '°.
Dichas fuentes permiten contrastar y complementar la informacién proporcio-
nada por las fuentes primarias, asi como explorar interpretaciones y enfoques
metodoldgicos que enriquecen la comprension del tema !”. En conjunto, el uso
combinado de fuentes primarias y secundarias brinda una visién panoramica y
matizada del al-tijarah fi al-asiil sayr al-malmiisah en Al-Andalus, permitiendo
arrojar luz sobre un aspecto poco explorado de la historia juridica y econémica
andalusi. De este modo, esta investigacion, al profundizar en las complejidades
y matices de estas practicas comerciales, no solo contribuye al conocimiento
académico de la historia de Al-Andalus, sino que, también, ofrece perspectivas

'3 DUDERUA, A., «Evolution in the Concept of Sunnah during the First Four Generations of
Muslims in Relation to the Development of the Concept of an Authentic Hadiith as Based on
Recent Western Scholarship.» Arab Law Quarterly 26, no. 4 (2012): 393-437.

4 ROGOZEN-SOLTAR, M., «Al-Andalus in Andalusia: Negotiating Moorish History and
Regional Identity in Southern Spain.» Anthropological Quarterly 80, no. 3 (2007): 863-86.

15 SHATZMILLER, M., «Women and Property Rights in Al-Andalus and the Maghrib: Social
Patterns and Legal Discourse.» Islamic Law and Society 2, no. 3 (1995): 219-57.

16 MARIN-GUZMAN, R., «The Causes of the Revolt of ‘Umar Ibn Hafstin in Al-Anda-
lus (880-928): A Study in Medieval Islamic Social History.» Arabica 42, no. 2 (1995): 180-221.

17" O’CALLAGHAN, J. F., «<Government, Society, and Culture in al-Andalus, 711-1031.» In A
History of Medieval Spain, 137-62. Cornell University Press, 1975.
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y lecciones relevantes para el estudio del Derecho comercial y la economia en
el mundo contempordneo '8,

Tras profundizar en las fuentes, la particularidad del al-tijarah fi al-asil
sayr al-malmiisah en al-Andalus se manifiesta en diversas formas. Por un lado,
las transacciones de intangibles destacan por su papel fundamental en la dina-
mica econdmica y social de la sociedad isldmica clésica. Estas transacciones no
solo representan una fuente de riqueza y prosperidad para los individuos y
comunidades involucradas, sino que también constituyen un mecanismo crucial
para la circulacién de capital, la distribucién de recursos y la promocién del
desarrollo econémico en al-Andalus. Por otro lado, el al-tijarah fi al-asil sayr
al-malmiisah ejerce una influencia significativa en la estructura legal y social de
la época: la proliferacion de contratos y acuerdos comerciales complejos refleja
la evolucidon y adaptacion del marco legal islamico para dar cabida a las nuevas
realidades econémicas y comerciales de la sociedad andalusi. Asimismo, estas
préacticas comerciales contribuirian a la configuracién de las relaciones sociales
y de poder dentro de la ummah, estableciendo redes de confianza y colabora-
cién entre comerciantes, artesanos, eruditos y autoridades locales '°. Por ese
motivo, la presente investigacion no se limita inicamente a identificar y anali-
zar las diferentes formas de al-tijarah fi al-asil sayr al-malmisah en al-Anda-
lus, sino que también se adentra en el andlisis de su impacto multidimensional
en la estructura legal, econdémica y social de la €poca, pues se busca compren-
der como estas practicas comerciales influian en la formulacion de leyes y nor-
mativas, en la distribucién de la riqueza y el poder, y en la configuracién de las
relaciones sociales y econémicas en el al-Andalus medieval 2.

Con el objetivo de poder proporcionar una visién exhaustiva y detallada
del al-rijarah fi al-asul sayr al-malmisah en el marco del Derecho isldmico de
al-Andalus, en primer lugar, se llevaréd a cabo una contextualizacién del fend-
meno del al-tijarah fi al-asiul sayr al-malmiisah dentro del marco histérico y
juridico del dar al-islam?*' con particular detenimiento en las cuatro escuelas

18 HENDRICKSON, J., «Is Al-Andalus Different? Continuity as Contested, Constructed, and
Performed across Three Malik1 ‘Fatwas.’» Islamic Law and Society 20, no. 4 (2013): 371-424.

1 GRETTON, G., «Islamic Mortgages.» Essays in Conveyancing and Property Law in
Honour of Professor Robert Rennie, edited by Frankie McCarthy, James Chalmers, and Stephen
Bogle, Isted., 301-16. Open Book Publishers, 2015.

20 BEHDAD, S., «Property Rights in Contemporary Islamic Economic Thought: A Critical
Perspective.» Review of Social Economy 47, no. 2 (1989): 185-211.

21 Se refiere especificamente a aquellas dreas geogréficas donde el islam estd arraigado y
donde se practica de manera generalizada, con sus leyes y principios €ticos incorporados en las
estructuras gubernamentales y sociales. Esta distincién conceptual ha sido tradicionalmente con-
trastada con la categoria de dar al-harb, que denota las regiones donde la Sari ‘ah no es dominante
y contra las que, potencialmente, existe una condicién de conflicto o antagonismo. Este contraste
refleja una dualidad fundamental en la percepcién musulmana del mundo, delineando los territo-
rios de cohesion dentro del marco del orden isldmico, en contraposicion a aquellos considerados
como externos o en discordia con dicho orden. Desde una perspectiva iushistdrica, el concepto de
dar al-islam ha sido instrumental en la expansion y consolidacién del dominio isldmico durante los
primeros siglos de la civilizacién islamica, por cuanto que ha proporcionado una justificacién ideo-
l6gica para la expansion territorial, asi como una base para la legitimidad politica y juridica sobre
los territorios anexados. Asimismo, ha informado las estructuras politicas, sociales y juridicas de
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de pensamiento juridico sunita, y, tras ello, se estudiard el contexto juridico
particular de al-Andalus y cémo la escuela maliki, con desarrollo del figh y los
contratos propiciaba el tijarah. Esta seccion tiene como objetivo explorar las
influencias legales y culturales que configuraron el marco normativo en el que
se desarrollaban las transacciones comerciales en la sociedad isldmica medie-
val 22, En este contexto, se examinardn los principios fundamentales de la juris-
prudencia isldmica, la interpretacion de las fuentes del Derecho y el papel de
los juristas en la formulacién y aplicacién del figh >.

En segundo lugar, se analizardn en detalle las diversas formas de al-tijarah
fi al-asil sayr al-malmiisah en Al-Andalus. Desde los contratos como la
istisnd ‘, que permitia la compra y venta anticipada de bienes con entrega futura,
se examinardn las diferentes modalidades comerciales y su regulacién en el
contexto juridico isldmico cldsico. Adicionalmente, se prestard especial aten-
ci6n al concepto de sarar en el madhab maliki de al-Andalus, que se refiere a la
incertidumbre o riesgo excesivo en los contratos, y cémo esto influia en la vali-
dez y la ejecucion de los contratos comerciales en la sociedad andalusi. Adicio-
nalmente, se abordardn conceptos clave en la teoria del comercio isldmico,
como el concepto de al-mal o propiedad en los contratos comerciales 2, que
otorgaba un marco legal para la transferencia de bienes y derechos. Este con-
cepto, central en la comprension del derecho de propiedad en el islam, influfa
en la naturaleza y la validez de los contratos comerciales, asi como en la distri-
bucion de la riqueza y los recursos en la sociedad andalusi?®.

Finalmente, se evaluardn las implicaciones legales, econdmicas y sociales
de estas practicas comerciales, asi como su legado en el desarrollo posterior del
derecho comercial. Se examinard el impacto de estas practicas en la estructura
econdémica y social de al-Andalus, asi como su influencia en la formulacién de
leyes y normativas comerciales en el mundo isldmico y mds all4. Simultdnea-
mente, se reflexionard sobre cémo estos conceptos y practicas comerciales con-
tindan resonando en el Derecho y la economia contempordneos, destacando su
relevancia perdurable en el estudio y la comprensién de la historia juridica y
econémica de al-Andalus %.

los estados islamicos a lo largo de la historia, moldeando las relaciones entre el poder estatal y la
religion, asi como, también, las interacciones con comunidades no musulmanas.

22 SARAGOGLU, M. S., «Economic Interventionism, Islamic Law and Provincial Government
in the Ottoman Empire.» Journal of the Ottoman and Turkish Studies Association 2,
no. 1 (2015): 59-84.

2 FOSTER, N. H. D., «Islamic Finance Law as an Emergent Legal System.» Arab Law Quar-
terly 21, no. 2 (2007): 170-88.

24 FiscHEL, W. J., «The Spice Trade in Mamluk Egypt: A Contribution to the Economic
History of Medieval Islam.» Journal of the Economic and Social History of the Orient 1,
no. 2 (1958): 157-74.

» KaMALI, M. H., «Methodological Issues in Islamic Jurisprudence.» Arab Law Quar-
terly 11, no. 1 (1996): 3-33.

% KovALEY, R. K., «<Dirham Mint Output of Samanid Samargand and Its Connection to the
Beginnings of Trade with Northern Europe (10" Century).» Histoire & Mesure 17,
no. 3/4 (2002): 197-216.
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II. EL COMERCIO EN LOS ALBORES DEL ISLAM

El comercio en los albores del islam emerge como un fenémeno de profun-
da relevancia que trasciende los confines temporales, adquiriendo una dimen-
sién trascendental en la configuracidn socioeconémica y cultural del mundo
isldmico. Este periodo temprano de la civilizacién isldmica, que abarca desde
los primeros dias de Mahoma hasta los primeros siglos de expansion y consoli-
dacién del islam, fue testigo de un florecimiento comercial sin precedentes que
dej6 una marca indeleble en la historia global.

La region de Arabia en la época de Mahoma ya era un lugar de gran activi-
dad comercial antes del surgimiento del islam. Situada en una ubicacién estra-
tégica entre las rutas comerciales de Asia, Africa y Europa, Arabia era un cruce
de caminos donde las caravanas comerciales transportaban mercancias valiosas
y diversos productos a lo largo de sus tierras dridas. Desde tiempos antiguos,
al-‘arab al-ba’idah y al- ‘arab al-bagiya, las tribus beduinas ndmadas oriundas
del lugar, se involucraban en el comercio de bienes como incienso, mirra, espe-
cias, tejidos y objetos de lujo?’. Asi lo atestigua Abt al-Fadl Ja‘far ibn ‘Al
al-Dimashqt en su obra, Kitab al-Isharah ila Mahasin al-Tijarah wa Ma ‘rifat
Jayyid al-A ‘rad wa Qadaihd wa Ghushiish al-Mudallisin ftha, donde menciona
cémo estos productos, provenientes de regiones distantes como India, horasan y
el Mediterrdneo, eran intercambiados en los mercados locales y a lo largo de las
rutas comerciales que cruzaban la peninsula arabiga. La ciudad de La Meca era
especialmente importante en este contexto. Antes del advenimiento del islam,
La Meca ya albergaba la Ka ‘aba, un santuario que atrafa peregrinos de todas
partes de la peninsula y mads alld. Este flujo constante de peregrinos no solo
tenfa un significado religioso, sino también econémico, ya que generaba una
demanda considerable de bienes y servicios, fortaleciendo, asi, el comercio
local y regional 2.

En esos tiempos, la regulacién del comercio en Medina estaba influenciada
por una combinacién de tradiciones legales y practicas consuetudinarias que
gobernaban las transacciones comerciales en la sociedad arabe gahiliyyah. Si
bien no existia un sistema legal codificado en el sentido moderno, las transac-
ciones comerciales estaban sujetas a normas y practicas aceptadas por la comu-
nidad y basadas en la costumbre, la equidad y la justicia como principios recto-
res de cualquier transaccién de caracter econdémico que se diligenciase en el
contexto drabe. El concepto de justicia y equidad en el comercio resultaba fun-
damental en la legislacion de la gahiliyyah, donde las disputas comerciales y
los conflictos contractuales eran resueltos mediante la intervencion directa de
lideres tribales respetados, o por eruditos locales. Estas autoridades intervento-
ras aplicaban principios legales arraigados en la tradicién drabe y la ‘asabiyya,
garantizando que las disputas se resolvieran de manera justa para todas las

27 IBRAHIM, M., «Social and Economic Conditions in Pre-Islamic Mecca.» International
Journal of Middle East Studies 14, no. 3 (1982): 343-58.

2 HAYAT, A., «The Nature of Early Islamic Sources and the Debate Over Their Historical
Significance.» AlMuntaqga 1, no. 2 (2018): 68-79.
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partes involucradas *. Conjuntamente, la seguridad y la proteccién de los bie-
nes y comerciantes eran aspectos clave en la regulacion juridica del comercio
en Medina *, ya que las tribus y comunidades locales tenian la responsabilidad
de garantizar la seguridad de las gawdfil y los aswdg si querian mantener en el
tiempo esta fuente de ingresos, y, consiguientemente, se esperaba que los
comerciantes cumplieran con las normas de conducta establecidas para evitar
conflictos y asegurar la integridad de las transacciones 3'.

Ya en épocas posteriores, el surgimiento del islam trajo consigo una serie
de factores de cambio propicios para el desarrollo del comercio en las tierras
musulmanas. El islam promovié un ethos comercial similar a aquellos princi-
pios éticos y morales que influyeron en la conducta de los comerciantes de la
gahiliyyah, pero introduciendo en la dindmica del mercado los presupuestos
iusnaturalistas propios del islam que se sistematizaron e interpretaron bajo los
preceptos conocidos como figh al- ‘uqiid o figh al-mu ‘amalat, los cuales, por
otro lado, en muy pocos casos contravenian las disposiciones consuetudinarias
sobre el comercio de la gahiliyyah. La llegada del islam, ciertamente, trajo con-
sigo una serie de reformas legales que transformaron la manera en que se perci-
bian y llevaban a cabo determinadas actividades comerciales: contratos como el
maysir o el gimar dejaron de ser vélidos en el contexto isldmico, como conse-
cuencia de que el Qur’an y las ensefianzas de Mahoma establecieran una serie
de nuevas directrices que regulaban todas las facetas de la vida, incluido el
comercio. De este modo, el denominado figh al- ‘uqiid surgié6 como una rama
especializada de la jurisprudencia islamica en tiempos muy tempranos para
abordar las complejidades de las transacciones comerciales y los contratos en la
sociedad en evolucion.

Los eruditos islamicos, de la talla de ‘Alf ibn Muhammad ibn Habib, dedi-
caron esfuerzos significativos a interpretar y aplicar los principios juridicos del
islam a las nuevas realidades comerciales que surgieron con el crecimiento eco-
némico y la expansion del comercio. De hecho, una de las caracteristicas distin-
tivas del figh al- ‘uqiid fue su capacidad para adaptarse y flexibilizarse segtin las
necesidades cambiantes de la nueva sociedad musulmana. Aunque se basaba en
los principios fundamentales del islam, que eran atin incipientes, esta jurispru-
dencia si permitia la actualizacién de las relaciones econdmicas interreligiosas y
el desarrollo mercantil 2, siempre que no contravinieran los preceptos isldmicos
esenciales, fomentando, asi, la confianza y la estabilidad en el mercado**.

¥ Nossov, K., «Protecting Travel and Trade: Seljuq Fortified Caravanserais in Anatolia.»
Medieval Warfare 3, no. 3 (2013): 22-27.

30 UpovitcH, A. L., «Credit as a Means of Investment in Medieval Islamic Trade.» Journal
of the American Oriental Society 87, no. 3 (1967): 260-64.

31 Buovsky, G., Raphael Greenberg, Oren Tal, Tawfiq Da‘adli, Yardenna Alexandre, Moshe
Fischer, Tatjana Gluhak, Nadin Reshef, Anastasia Shapiro, and Ran Zadok. «The Coins.» In Bet
Yerah. Volume III, Hellenistic Philoteria and Islamic al-Sinnabra: The 1933-1986 and 2007-2013
Excavations, 61:179-88. Israel Antiquities Authority / 2wn nyn>pin, 2017.

32 Younes, K., «Two Arabic Papyrus Documents Relating to Payments in Kind.» The Bulle-
tin of the American Society of Papyrologists 53 (2016): 239-49.

3 BIRcH, T., y ORFANOU, V., «Small Change in Big Cities: Characterising the Development
of Everyday Coinage in Jerash.» In Urban Network Evolutions: Towards a High-Definition
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Las consecuencias histérico-juridicas del figh al- ‘ugiid fueron significati-
vas y tuvieron una imbricacién profunda en la evolucién tanto del sistema legal
isldmico como en la dindmica comercial y econémica de las sociedades musul-
manas de tiempos posteriores, y muy particularmente en al-Andalus. Por un
lado, al permitir la innovaciéon y el desarrollo econdmico dentro de un marco
ético y legal claro, el figh al- ‘ugiid estimuld la actividad mercantil y comercial
en las sociedades isldmicas; esto es que, como punto principal, se afianzé la
seguridad juridica. Como resultado, los comerciantes se sintieron mds seguros
para emprender con nuevos proveedores y explorar oportunidades comerciales
mas alld del limitado territorio ardbigo, lo que condujo a un crecimiento econd-
mico sostenido en muchas regiones del imperio isldmico, desde el horasan ira-
nio hasta la europea al-Andalus. Por otro lado, la transparencia, la equidad y la
justicia promovidas por el figh al- ‘ugiid contribuyeron a fortalecer la confianza
en el mercado** puesto que los participantes comerciales confiaban en que las
transacciones se llevarian a cabo de manera justa y ética, conforme a los desig-
nios de la fe mahometana, lo que, a su vez, redujo la incertidumbre y foment6
relaciones comerciales a largo plazo. En cualquier caso, el figh al- ‘ugiid debia
contemplar en sus resoluciones, asimismo, el sistema financiero islamico, desa-
rrollado durante este periodo, y que también desempefié un papel crucial en la
facilitacién del comercio a larga distancia* por todo del creciente imperio.

Como factor coadyuvante, la introduccién de la moneda isldmica en el
territorio musulmén constituy6 un hito trascendental en la historia juridica, eco-
némica y cultural de esta civilizacién. El advenimiento de un sistema monetario
unificado, sumado al desarrollo jurisprudencial del figh, no solo marcé un esti-
mulo decisivo en las practicas comerciales y financieras ¢, sino que también
influy6 profundamente en la estructura social, politica y religiosa de las socie-
dades isldmicas. No se debe olvidar que la Sari ‘ah, en su esencia como ley
isldmica en toda la extension del término, no solo contempla el sistema mone-
tario como una mera herramienta de intercambio en la ummah, sino que profun-
diza en sus dimensiones multifacéticas, las cuales abarcan tanto su funcién eco-
ndémica como su impacto en la esfera social y legal. En este sentido, las
funciones islamicas del dinero no solo se limitan a servir como medio de tran-
saccion, unidad de medida, reserva de valor y estdndar de pago diferido, sino
que, también, resultan determinantes en la configuracion de una serie de pre-
ceptos juridicos y jurisprudenciales en el marco de la Sar? ‘ah. Sirvan como

Archaeology, edited by Rubina Raja and Sgren M. Sindbzk, 117-24. Aarhus University
Press, 2018.

3 ARIEL, D. T., Ariel Berman, Doron Ben-ami, Yana Tchekhanovets, Oriya Amichay, Hagar
Ben Dov, Gabriela Bijovsky, et al. «The Coins from Strata III-IL.» In Jerusalem Excavations in the
Tyropoeon Valley (Givati Parking Lot) Volume I1: The Byzantine and Early Islamic Periods:
Part 2: Strata 1V-1: The Early Islamic Period, 66/2:523-30. Israel Antiquities Authority / w0
avnepn, 2020.

3 (O’SULLIVAN, M., «Paper Currency, Banking, and Islamic Monetary Debates in Late Otto-
man and Early Saudi Arabia.» Journal of the Economic and Social History of the Orient 63,
no. 3 (2020): 243-85.

% Roy, D. A., «Islamic Banking.» Middle Eastern Studies 27, no. 3 (1991): 427-56.
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ejemplos ilustrativos de esta naturaleza dual los siguientes casos: el zakat y la
sadagah como obligacién caritativa hacia los menos favorecidos; la gizya o
harag, como tributo impositivo aplicado a los no musulmanes en ciertos con-
textos; la diyya, como compensacién pecuniaria en casos de dafio personal; la
sariga, que sanciona el acto de robo; el mahar, relativo a las disposiciones
sobre la dote matrimonial; y el sarf, concerniente a las regulaciones del inter-
cambio monetario. Estos aspectos legales y financieros delinean una red intrin-
cada de principios y normativas que definen el funcionamiento de la sociedad
dentro del marco de la ley islamica. Se trata de una compleja interseccién entre
lo econémico, lo social y lo juridico, que resalta la profundidad y la integralidad
de este sistema normativo. Mds alld de su implicacién en asuntos financieros, la
ley isldmica ejerce una influencia significativa en diversos aspectos de la vida
de los creyentes musulmanes como consecuencia de la naturaleza abarcadora
del corpus iuris que conforma la sart ‘ah, que se extiende mas alld de lo mera-
mente financiero para moldear y dirigir multiples dimensiones de la vida de la
comunidad isldmica.

En este contexto, al- umlah emerge; la primera moneda legal islamica. Este
nuevo sistema monetario isldmico se fundamentaba en dos tipos principales de
monedas: el dinar de oro y el dirham de plata, que constituia la décima parte
del valor del dindr. Hacia el final del séptimo siglo, el quinto califa omeya,
‘Abd al-Malik, introdujo cambios significativos en la acufiacién de monedas
para que se ajustara mejor a los principios del islam. Esta nueva forma de acu-
flacion, conocida como al- ‘umlah al-mu ‘addilah, incluia monedas de oro, plata
y cobre?’, siendo una unidad de plata que ostentaba una notable importancia en
la vida cotidiana de los musulmanes. No en vano, el dinar de oro buscaba evo-
car la tradicién de los primeros califas al llevar inscrita la Sahada, la profesion
de fe isldmica, como una manifestacién de su identidad y soberania 8. Esta
préctica simbdlica no solo conferia legitimidad al sistema monetario, sino que
también subrayaba la profunda interconexidn entre la esfera religiosa y la esfe-
ra politica en el mundo isldmico *.

A la postre, el auge del comercio, fortalecido por la mayor seguridad juridi-
ca que daba el figh, acompafiado de la introduccién de la moneda isldmica, no
solo estandariz6 las transacciones comerciales, sino que también promovié la
estabilidad econdmica y la confianza en el sistema monetario. Lo que es mds, el
surgimiento de instituciones juridicas financieras como la mudarabah y la
musarakah fue consecuencia necesaria de la introduccién de la nueva moneda y
proporciond a los comerciantes musulmanes herramientas flexibles para parti-
cipar en empresas *° comerciales, incluso, con riesgos compartidos y beneficios

37 DONNER, F. M., «The Formation of the Islamic State.» Journal of the American Oriental
Society 106, no. 2 (1986): 283-96.

3 HussAIN, M., «The Continuation of [jtihad: A Study of Shah Wali Allah’s Views from the
Perspective of the Classical Typology of Ijtihdd.» Islamic Studies 60, no. 1 (2021): 31-52.

¥ Azizov, 1., «Customs and Imposition of Duties in the Emirate of Bukhara.» Oriente
Moderno 100, no. 1 (2020): 39-56.

40 A lo largo de este escrito, se emplea el término empresa en un sentido que trasciende su
acepcién convencional como sinénimo de institucién mercantil. En este contexto, se hace referencia

AHDE, tomo XCIV, 2024



168 Antonio Torres Ferndndez

equitativos; todos ellos, supuestos muy modernos pero que ya se encontraban
operando en la sociedad isldmica desde hacia siglos*.

1. APABICI()N DE LAS CUATRO ESCUELAS DE PENSAMIENTO
JURIDICO SUNITA

El florecimiento del comercio y las finanzas en el mundo isldmico medieval
fue un factor determinante en el surgimiento de las cuatro principales escuelas
de pensamiento juridico sunita, ya que los eruditos islamicos se comenzaron a
organizar siguiendo madahib seglin una u otra linea de argumentacién juridica.
El figh al- ‘uqgiid de época temprana respondia a las necesidades de una sociedad
mads compleja y cuyo desarrollo se intuia sempiterno.

Estas escuelas o madahib, plural arabe de madhab, son conocidas por el
jurista principal que inici6 dicha corriente de pensamiento: Hanafi, Maliki,
Shafi‘1 y Hanbali, quienes se establecieron en diferentes regiones del dar
al-islam y reflejaron las diversas interpretaciones y enfoques en la aplicacion de
la Sari‘ah. Con el devenir del tiempo y la incorporacién de nuevos territorios al
imperio isldmico, cada una de estas escuelas gozaria de mayor aceptacién por
parte de los ‘ulama’ o qadi de esas zonas *. En al-Andalus, la doctrina maliki se
acabd imponiendo por su flexibilidad y su desarrollo del figh del comercio,
pues el auge de las transacciones y las finanzas en esta época plante6 desafios
legales y éticos que requerian respuestas claras y coherentes por parte de los
juristas isldmicos que el madhab maliki supo resolver. No se debe olvidar que,
en el mundo isldmico medieval, las rutas comerciales se expandieron de nuevo
significativamente, conectando regiones distantes y facilitando el intercambio
de bienes y servicios. Ciudades como Bagdad, El Cairo, Damasco y Cérdoba*
se convirtieron en prosperos centros comerciales y financieros, atrayendo a
comerciantes, banqueros y artesanos de diversas culturas y religiones. Este
incremento en los indices comerciales gener6 una creciente demanda de regula-
ciones legales claras y consistentes para abordar cuestiones como contratos
comerciales, préstamos, sociedades comerciales y disputas financieras que ya
no podian ser satisfechas por un compendio aislado de figh. Precisamente, las
escuelas de pensamiento juridico sunita surgieron en este contexto de creciente
complejidad legal y social, donde cada una de las cuatro escuelas principales

a empresa no solo como una entidad comercial, sino también como una iniciativa emprendedora o
proyecto que implica esfuerzo y dedicacién hacia la consecucién de objetivos especificos.

41 AMANULLAH, M., «Juristic Differences over the Implementation of Qisas against a Mus-
lim Who Kills a Non-Muslim.» Arab Law Quarterly 32, no. 2 (2018): 185-203.

42 REESE, S. S., «‘The Qadi Is Not a Judge’: The Qadi’s Courts, Community and Authority.»
In Imperial Muslims: Islam, Community and Authority in the Indian Ocean, 1839-1937, 79-108.
Edinburgh University Press, 2018.

4 BooNE, M., «Cities in Late Medieval Europe: The Promise and the Curse of Modernity.»
Urban History 39, no. 2 (2012): 329-49.
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tuvo la oportunidad de desarrollar su propio enfoque distintivo para interpretar
y aplicar la $ari ‘ah en asuntos comerciales y financieros, entre otros .

1.1  EL MADHAB MALIKI

El surgimiento y desarrollo de esta escuela es fundamental para compren-
der el al-tijarah fi al-asil sayr al-malmiisah y el devenir de su regulaciéon anda-
lusi. La escuela maliki, que posteriormente seria la de mayor influencia en al-
Andalus, se centré en la tradicién profética y en la aplicacién directa de los
principios del Qur’an y la sunnah a la vida cotidiana, incluidas las novedosas
transacciones comerciales que se daban en tierras andalusies. En la escuela
maliki de jurisprudencia islamica, el principio de justicia equitativa o ‘adl ocupa
una posicién central en el marco conceptual que guia la interpretacién y la apli-
cacioén de la ley islamica, especialmente en el ambito del comercio. La equidad,
entendida como la justicia, la imparcialidad y la equidad en todas las transac-
ciones comerciales, constituye un elemento fundamental para garantizar rela-
ciones comerciales justas y éticas, donde todas las partes involucradas son trata-
das equitativamente y se evita cualquier forma de explotacién o injusticia®.

El concepto de equidad, arraigado en la tradicion juridica maliki, implica
un compromiso con la igualdad de trato y el respeto por los derechos y obliga-
ciones de todas las partes en una transaccion comercial. Esto se traduce en la
aplicacién de normas y principios que aseguren que cada individuo reciba lo
que le corresponde de acuerdo con los términos del contrato y los dictados de la
ley isldmica. En este contexto, la equidad desempefa un papel crucial en la
proteccidn de los derechos de los mds vulnerables y en la prevencién de cual-
quier forma de explotacién o injusticia en las relaciones comerciales. Los juris-
tas malikies consideran que la equidad no solo es un requisito legal, sino tam-
bién un imperativo moral que subyace a todas las transacciones comerciales en
el marco de la ley isldmica. Este principio se ve complementado por el segundo
de los ejes de esta escuela: el istishab. Dentro de la tradicién maliki de jurispru-
dencia isldmica, el principio del istishab, o presuncién de continuidad, ocupa
una posicién central que informa la interpretacion legal y la emision de dicta-
menes juridicos. Este principio, arraigado en la Idgica de la permanencia y la
estabilidad, se erige como un pilar fundamental destinado a proporcionar cohe-
rencia y certeza en el sistema legal, al tiempo que salvaguarda los derechos y
responsabilidades de los individuos en el seno de la comunidad musulmana“®.
El istishab, como principio cardinal, se despliega en aquellos escenarios donde

4 CHAPRA, U., «International Financial Stability: The Role of Islamic Finance.» Policy
Perspectives 4, no. 2 (2007): 91-113.

4 TeREM, E., «Redefining Islamic Tradition: Legal Interpretation as a Medium for Innova-
tion in the Making of Modern Morocco.» Islamic Law and Society 20, no. 4 (2013): 425-75.

4 WRIGHT, Z. V., «Sufism and Islamic Intellectual Developments in the Eighteenth Cen-
tury.» In Realizing Islam, Sustainable History Monograph Pilot OA Edition: The Tijaniyya in
North Africa and the Eighteenth-Century Muslim World, 18-52. University of North Carolina
Press, 2020.
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no emerge evidencia concluyente o nueva que invalide un estado de cosas ya
establecido?’. En ausencia de tal evidencia, se presume que el statu quo perdu-
ra, evitando cambios abruptos o arbitrarios en las normativas legales 8. Esta
carga de la prueba, que recae sobre aquellos que buscan alterar una situacion
juridica establecida, refleja la cautela inherente en la tradicién maliki, donde la
continuidad y la solidez normativa son altamente valoradas *.

La trascendencia del istishab en el ambito maliki se manifiesta en diversos
aspectos. Como rasgo principal, este principio confiere estabilidad y coheren-
cia al sistema legal al mitigar la incertidumbre y la volatilidad que podrian
surgir de cambios frecuentes en las normativas. En consecuencia, se fomenta
la predictibilidad y la confianza en el orden juridico, aspectos esenciales para
la estabilidad social y el desarrollo econémico. Adicionalmente, el istishab
protege los derechos y deberes de los individuos al garantizar que las relacio-
nes juridicas y las expectativas legitimamente adquiridas no sean desestabili-
zadas por modificaciones abruptas en la legislacion. Este aspecto se alinea con
los ideales de justicia y equidad, promovidos no solo dentro de la tradicién
juridica maliki, sino también en el corpus del derecho isldmico en su conjunto.
En términos mas amplios, el istishab se revela como una salvaguarda de los
principios fundamentales del derecho isldmico, al prevenir la desviacion injus-
tificada de estos preceptos en la toma de decisiones legales, puesto que al man-
tener una continuidad normativa que se ajusta a los valores y principios islami-
cos, el istishab contribuye a la cohesién y la autenticidad del sistema juridico,
promoviendo asi un orden legal justo y equitativo para la comunidad musul-
mana en su totalidad .

Aunque es innegable la importancia de otros aspectos, no se puede subesti-
mar el papel fundamental que desempeiia el principio de al-dara’i ‘ como ele-
mento central en los aportes cruciales de la madhab maliki>'. En el contexto de
la jurisprudencia isldmica maliki, el concepto de al-dard’i “ adquiere una rele-
vancia destacada en el proceso de interpretacién y formulacion del figh. Este
principio, traducido como medios o vias, se centra en la evaluacién de las cau-
sas y los medios que pueden llevar a acciones prohibidas o permitidas segtin la
ley isldmica. Esencialmente, al-dard’i  busca, esencialmente, comprender los
diferentes caminos que pueden conducir a resultados legales especificos, permi-
tiendo asf a los juristas isldmicos analizar y aplicar la ley de manera més holis-
tica y contextualizada. Este enfoque reflexivo y meticuloso se ha convertido en

47 FADEL, M., «The Social Logic of Taqlid and the Rise of the Mukhatasar.» Islamic Law
and Society 3, no. 2 (1996): 193-233.

4 PoweRs, D. S., «The Maliki Family Endowment: Legal Norms and Social Practices.»
International Journal of Middle East Studies 25, no. 3 (1993): 379-406.

4 LAYISH, A., «The Family Waqf and the Shar‘T Law of Succession in Modern Times.»
Islamic Law and Society 4, no. 3 (1997): 352-88.

50 PETERS, R., «Idjtihad and Taqlid in 18th and 19th Century Islam.» Die Welt Des Islams 20,
no. 3/4 (1980): 131-45.

51 JACKSON, S. A., «Kramer versus Kramer in a Tenth/Sixteenth Century Egyptian Court:
Post-Formative Jurisprudence between Exigency and Law.» Islamic Law and Society 8,
no. 1 (2001): 27-51.
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una herramienta crucial en el proceso de interpretacién y aplicacién de la
Sar ‘ah, permitiendo una adaptacién mds efectiva de los principios legales isla-
micos a las diversas circunstancias y realidades contemporaneas. La importan-
cia del al-dara’i‘ en la escuela maliki se manifiesta en varios aspectos clave. En
primer lugar, este principio permite una aplicacion flexible y contextualizada de
la ley islamica, al considerar no solo los actos en si mismos, sino también las
circunstancias y los medios que los rodean. Esto es especialmente relevante en
situaciones donde no hay una legislacién especifica que aborde una cuestion
particular, permitiendo a los juristas maliki evaluar las causas y los medios invo-
lucrados para emitir juicios legales equitativos y justos 2.

En un modo similar, el al-dard’i * sirve como un mecanismo para prevenir
la transgresion de los principios y valores fundamentales del islam, ya que al
considerar los medios por los cuales se pueden alcanzar ciertos objetivos, los
juristas maliki pueden identificar y evitar cualquier accién que pueda conducir
a un resultado no deseado o que conculque los principios éticos isldmicos. Este
enfoque proactivo hacia la interpretacion legal garantiza que las decisiones
judiciales estén alineadas con los valores morales y éticos del islam. Asimismo,
otra faceta destacable del al-dard’i‘ es su capacidad para adaptarse a las cam-
biantes realidades sociales y contextos culturales, pues permite a los juristas
maliki considerar las circunstancias especificas de una situacién y evaluar los
medios mas adecuados para lograr un resultado deseado dentro del marco de la
ley isldmica mediante una flexibilidad interpretativa a la par que asegura la rele-
vancia y la aplicabilidad continua de la §ar7 ‘ah en diversas situaciones, tiempos
y entornos 2.

Si bien es cierto que el madhab maliki ha ganado renombre por su distin-
guida utilizacién de diferentes elementos jurisprudenciales a la hora de emitir
veredictos, no es menos cierto que el principio jurisprudencial de analogia, o
qivas, juega un papel igualmente destacado en el desarrollo de esta escuela y no
se puede, o al menos no es aconsejable, pasar por alto esta realidad. El concepto
de giyas en el derecho islamico se erige como un método de razonamiento ana-
16gico utilizado para derivar principios legales del Qur’an y la sunnah, esta
dltima refiriéndose a la practica normativa de la comunidad isldmica derivada,
principalmente, de los ahdadit. Este proceso deductivo se integra dentro de las
cuatro fuentes primordiales de la jurisprudencia isldmica, conocidas como usil
al-figh, junto con el el igma *, o consenso de los estudiosos islamicos. De hecho,
giyds ocupa una posicién de suma importancia en la jurisprudencia isldmica al
permitir la extension de las normas legales establecidas a situaciones no abor-
dadas explicitamente en las fuentes originales del islam >,

32 LEISER, G., «Other Madrasas of the Aiytibid Period.» In The Restoration of Sunnism: The
Early History of Islamic Law Schools and the Professoriate in Egypt, 495-647/1101-1249, 14:175-
258. Lockwood Press, 2022.

33 LEISER, G., «Saladin’s Madrasas.» In The Restoration of Sunnism: The Early History of
Islamic Law Schools and the Professoriate in Egypt, 495-647/1101-1249, 14:125-74. Lockwood
Press, 2022.

3 BEHROUZ, A. N., «Transforming Islamic Family Law: State Responsibility and the Role
of Internal Initiative.» Columbia Law Review 103, no. 5 (2003): 1136-62.
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Dentro del giyas, el ‘asl constituye la piedra angular sobre la cual se cimen-
ta el proceso resto del proceso deductivo-analdgico. El ‘asl es la raiz que repre-
senta la norma legal establecida y reconocida en la sari ‘ah, la cual puede deri-
varse del Qur’'an y la sunnah o el consenso de los eruditos isldmicos igma °.
Esta norma sirve como punto de partida para el razonamiento juridico y propor-
ciona el fundamento sobre el cual se aplicara la analogia legal, por lo que es
importante destacar que el ‘asl debe ser claro y bien definido, ya que serd la
base para comparar y extender las normas legales a nuevas situaciones. El ‘as/,
al ser la base original de donde se extraen los principios legales, refleja la auto-
ridad y la autenticidad de las fuentes primarias del islam o, lo que es igual, se
debe considerar un punto de referencia sélido y confiable para la interpretacién
y aplicacidn de la Sari ‘ah a través del figh™.

En el proceso deductivo del giyas, el segundo elemento fundamental es el
fa r, también conocido como caso nuevo o situacion no contemplada. La pala-
bra fa ‘r se deriva de la raiz drabe que significa diferencia o novedad, lo que
indica una situacién o circunstancia que no estd explicitamente cubierta por el
‘asl, es decir, por el principio legal original del cual se parte, motivo por el cual
este componente desempefia un papel esencial en la aplicacién de la analogia
dentro del contexto de la jurisprudencia isldmica. El fa 7 se convierte asi en el
punto de partida para el proceso de analogia, donde los juristas isldmicos deben
analizar cuidadosamente la nueva situacién y buscar similitudes con casos pre-
viamente establecidos que estén cubiertos por el ‘as/ a través del giyas en un
proceso intelectivo que no implica una simple aplicacién mecénica de reglas,
sino que requiere un juicio cuidadoso y reflexivo por parte de los juristas para
asegurar que la nueva situacién se resuelva de acuerdo con las disposiciones de
la §ari‘ah, por lo cual, en la aplicacion del fa r, es perentorio que los juristas
isldmicos gocen de un conocimiento profundo de los textos sagrados, asi como
de los principios generales de la ley isldmica. De modo contrario, no les seria
posible encontrar soluciones que sean coherentes con la ética y los valores isld-
micos. A la postre, esto requiere no solo un alto nivel de erudicién y compren-
sion de los contextos juridicos, sino también un compromiso decidido con las
necesidades sociales, culturales y legales en los que se encuentra la comunidad
musulmana en un momento histérico dado *.

En el proceso deductivo del giyds, el tercer elemento crucial es la ‘lla, tam-
bién denominada razén juridica; un concepto que juega un papel esencial en la
aplicacion de la analogia y en la identificacién de similitudes entre el principio
legal original, ‘asl, y el supuesto de hecho nuevo, fa r. De acuerdo con los pre-
supuestos del madhab maliki, 1a ‘illa puede entenderse, en este sentido, como el
factor juridico catalitico que justifica la aplicacion del principio legal original al
caso particular carente de regulacion especifica en el resto de las fuentes. En
otras palabras, es el puente esencial que conecta el ‘asly el fa 'r, lo que permite,

55 SHEHABY, N., «‘Tlla and Qiyas in Early Islamic Legal Theory.» Journal of the American
Oriental Society 102, no. 1 (1982): 27-46.

% HarLLAQ, W. B., «Considerations on the Function and Character of Sunni Legal Theory.»
Journal of the American Oriental Society 104, no. 4 (1984): 679-89.
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a su vez, que el primero se aplique al segundo mediante la ‘illa. Esta razén
coadyuvante se extrae, necesariamente, del ‘asl pues, de otro modo, no se
podria establecer una conexion entre la norma o principio existente y el nuevo
supuesto de hecho no regulado™’.

Yendo al terreno pragmaético, en un contexto donde surge una préctica con-
tractual novedosa, como la mudarabah y la muSaraka, una cuestién no aborda-
da explicitamente en los textos legales tradicionales, los juristas del madhab
maliki de al-Andalus enfrentarian el desafio de aplicar los mandamientos de la
SarT‘ah a esta nueva situacion. Asi, se haria referencia, verbi gratia, al principio
legal fundamental, ’asl, que prohibe la ribd en base a la comprensién de su
cardcter usurero, el cual conlleva un dafio econdémico y social a los mugatridin
y a la sociedad de dar al-islam en su conjunto. Mediante la identificacion de la
similitud, a través de la ‘illa, entre el ‘asl y el fa‘r de la mudarabah y la
musaraka, ya se podria argumentar en un sentido positivo (a favor de dichos
contratos) o en un sentido negativo (en contra de la validez) de los mismos,
segin proceda. Asi, se matizaria en el figh que, al igual que el gard bi-fa’idah,
el uso de determinadas férmulas contractuales bi-fa idah también conlleva el
mismo riesgo de perjuicio econdémico, y por lo tanto deberia estar sujeto a la
misma prohibicién. Esta aplicacién del principio de analogia permitiria a los
juristas islamicos de al-Andalus mantener la coherencia y la equidad en la
interpretacion y aplicacién de la ley isldmica en un contexto cambiante y en
evolucidn.

El cuarto componente esencial en el proceso de givas es el hukm, el dicta-
men legal como tal. Este aspecto representa el resultado final del proceso
deductivo, donde se extiende la regla establecida en el ‘as! al caso nuevo o far ",
basdndose en la similitud identificada a través de la ‘lla. El hukm se presenta
como el veredicto legal que se obtiene después de aplicar la analogia y estable-
cer la conexion entre el principio original y la situacion nueva en un dictamen
legal a través del figh que implica la aplicacién del mismo juicio o regla que se
aplica a los supuestos que si estdn regulados de manera explicita en el resto de
las fuentes, con el objetivo de garantizar una consistencia y equidad en la juris-
prudencia isldmica *.

Adicionalmente al giyas, otro de los elementos caracteristicos de este
madhab es el concepto de consenso, referido en lengua arabe como igma ‘. Este
consenso de los ‘ulama’ es un principio que resulta central en el usil al-figh y
que desempefia un papel de suma importancia en la interpretacién y aplicacién
efectiva de la Sar ‘ah, particularmente en circunstancias donde las nuevas reali-
dades a las que se enfrenta el dar al-islam son considerables, como ocurrié en
al-Andalus, y muy particularmente en el dmbito de su comercio *°. La igma

57 SippIQul, S., «Jadal and Qiyas in the Fifth/Eleventh Century: Two Debates between
al-Juwayni and al-Shirazi.» Journal of the American Oriental Society 139, no. 4 (2019): 923-44.

% SHAHAM, R., «Legal Maxims (Qawa ‘id Fighiyya) in Yusuf al-QaradawT’s Jurisprudence
and Fatwas.» Journal of the American Oriental Society 140, no. 2 (2020): 435-53.

3 ZAHRAA, M., «Unique Islamic Law Methodology and the Validity of Modern Legal and
Social Science Research Methods for Islamic Research.» Arab Law Quarterly 18,
no. 3/4 (2003): 215-49.
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descansa en la conviccién de que cuando los ‘ulama’ concuerdan plenamente
en un asunto legal, su convergencia representa, prima facie, un ittifag ® inc6lu-
me de error. Esta unanimidad se percibe como una manifestacién del consenso
de la comunidad musulmana bien guiada, lo que otorga al igma ‘ un estatus de
autoridad moral y legal en el figh.

Pese a las grandes contribuciones de esta escuela de pensamiento, tal vez la
que mayor impacto ha tenido, tanto a nivel histérico como contemporéneo, ha
sido la unién que propuso Malik entre Sar?'ah y ‘umum al-naf °, esto es, supe-
ditar la ley isldmica al beneficio o bienestar publico mediante la maslaha y el
istislah. El término ‘wumiim al-naf* se refiere al interés publico o bienestar gene-
ral en el contexto del derecho isldmico. Se trata de considerar los beneficios
colectivos y el bienestar de la sociedad en su conjunto al aplicar las leyes y
dictar normativas. Por otro lado, la maslaha se refiere también al interés publi-
co, pero se centra mas especificamente en la bisqueda del bienestar social y la
utilidad comiin, cosa que resultaria fundamental en el desarrollo de la hisbah en
los swagq de al-Andalus. En relacién con la maslaha, el concepto de ‘umiim
al-naf* complementa esta idea al destacar la importancia de considerar el bien-
estar general al interpretar y aplicar la ley islamica. Ambos conceptos, ‘umiim
al-naf‘y maslaha, estan estrechamente relacionados en el sentido de que abo-
gan por la promocién del interés puiblico y el beneficio social en la toma de
decisiones legales y la formulacién de politicas °'.

Iv. EXPANSI()N DEL TERRITORIO ISLAMICO Y LA LLEGADA
A AL-ANDALUS

La expansion del territorio isldmico y las sucesivas conquistas militares
representan un fendmeno histdrico significativo que marcé la trayectoria iushis-
térica del mundo isldmico desde los primeros afios de la fe mahometana hasta
varios siglos posteriores. Este proceso expansivo estuvo motivado, influenciado
y moldeado por una amalgama de factores multifacéticos, que abarcaron desde
imperativos politicos y econémicos hasta razones de indole religiosa y cultural.
En primer término, los méviles politicos desempefiaron un papel preponderante

% El uso del término ittifaq al-fugahda’ como sinénimo puro de igma ‘ es tan comdn como
incorrescto, pues puede generar confusiones en el dmbito de la jurisprudencia isldmica. Si bien
ambos términos estdn vinculados al concepto de consenso, es crucial comprender sus matices y
diferencias semanticas para una interpretacion precisa. Por si mismo, iffifaq en arabe se refiere al
acuerdo o convergencia de opiniones, mientras que fugahd’ se traduce como juristas o eruditos en
la ley isldmica. Cuando se combinan en la construccion gramatical de idafah (posesion o relacion
de posesion), como en el caso de ittifaq al-fuqaha’, adquieren un significado especifico que apun-
ta al acuerdo de opiniones dentro de un madhab particular. En contraste, 1a igma ‘ denota un acuer-
do undnime, sin estar restringido a un madhab en especifico. Este término implica, por tanto, un
consenso mas amplio dentro de la comunidad de estudiosos islamicos en relacién con una cuestién
legal determinada.

1 ASHUR, M. al-Tahir ibn, y EL-MEsawI, M. al-Tahir, «Precision and Determination in Isla-
mic Legislation.» Ibn Ashur: Treatise on Magqasid al-Shari’ah, 193-98. International Institute of
Islamic Thought, 2006.
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en la expansion territorial del islam: los dirigentes y gobernantes isldmicos,
imbuidos por el afan de consolidar su poder y autoridad, buscaron extender sus
dominios mediante la conquista de nuevos territorios 2,

Paralelamente, las motivaciones econdmicas constituyeron otro factor de
importancia en las conquistas isldmicas. La obtencién de nuevos recursos natu-
rales, tierras fértiles y riquezas materiales incentivé a los lideres islamicos a
emprender empresas bélicas con el fin de asegurar el control sobre estos acti-
vos. La expansion territorial ofrecia oportunidades econémicas sustanciales
tanto para el imperio como para los individuos, catalizando el florecimiento del
comercio y la prosperidad econémica dentro del dar al-islam%. Dichas campa-
fias militares no solo propiciaron la ampliacion de su influencia politica, sino
también la expansion de sus erarios a través del control de rutas comerciales
estratégicas y centros econdmicos clave. Por otro lado, las razones de indole
religiosa no deben desdefiarse, pues desempefaron un papel crucial. No en
vano, la divisién geogréfica del mundo era binaria y el dar al-harb representaba
un objetivo en si mismo. Para muchos lideres musulmanes, la expansién del
islam era concebida como una empresa sagrada, un mandato divino destinado a
propagar la fe. Esta motivacién religiosa conferia un vigoroso estimulo moral y
espiritual a aquellos que participaban en las campafias de expansién, impulsan-
dolos con fervor y determinacién %,

Siguiendo estas premisas, en sus primeros afios, tras el fallecimiento de
Mahoma en el afio 632 d. C., el mundo islamico experimentd una rapida expan-
sién territorial bajo los califatos rasidiin y del imperio banii Umayya. Las cam-
pafias militares se llevaron a cabo tanto en la peninsula ardbiga como en regio-
nes vecinas, como horasan, bilad al- sam y al-masreb, llevando el islam y la
cultura drabe a nuevos territorios, aunque como menciona el autor persa, Taj
al-Din Abu al-Fath Muhammad ibn ‘Abd al-Karim al-Sahrastani, en su obra,
Kitab al-Milal wa al-Nihal, esta época también supuso la aparicién de un islam
mas diverso y fragmentado en diferentes ramas. Esta diversificacién del islam
se debid a diversos factores, como las diferencias étnicas y culturales entre las
poblaciones conquistadas, asi como las interpretaciones variadas de la fe musul-
mana por parte de diferentes lideres religiosos y comunidades .

A medida que el islam se expandia a nuevas regiones, se encontraba, tam-
bién, con diversas tradiciones religiosas y culturales preexistentes, lo que lleva-
ba a la adopcién de précticas y creencias locales en algunas comunidades musul-
manas. Ademads, las disputas politicas y teoldgicas dentro de la comunidad
musulmana también contribuyeron a la fragmentacién del islam en diferentes
ramas y sectas; un fenémeno de diversificacion del islam que, aunque presente

92 HASSAN, M. A., «Arabic Origins of the Foundational Myth of Western Identity: Between
Histories of the Conquest of America and the Conquest of Andalusia.» AlMuntaga 3,
no. 1 (2020): 38-51.

% ROGOZEN-SOLTAR, M., «Al-Andalus in Andalusia: Negotiating Moorish History and
Regional Identity in Southern Spain.» Anthropological Quarterly 80, no. 3 (2007): 863-86.

% JoLry, M., «<Remember Al Andalus?» Insight Turkey, no. 4 (1997): 145-48.

% CALDERWOOD, E., «The Feminist Al-Andalus.» In On Earth or in Poems: The Many Lives
of al-Andalus, 106-54. Harvard University Press, 2023.
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desde los primeros tiempos del islam, se intensific durante el periodo del cali-
fato rasidiin por el crecimiento territorial acelerado. Sin embargo, vale la pena
sefialar que la expansion del territorio isldmico no fue un proceso lineal y conti-
nuo. Hubo periodos de consolidacién y estabilidad, asi como periodos de con-
flicto interno y pérdida de territorio; por no mencionar que la conquista militar
no siempre significaba la conversién inmediata de la poblacidén local al islam, y
en muchos casos, las comunidades no musulmanas vivieron bajo el control de
las comunidades musulmanas en el territorio isldmico como dimmi%°.

En cualquier caso, el continuado crecimiento de las dreas controladas por el
islam hasta llegar a al-Andalus fue un proceso histérico complejo y multifacéti-
co que comenz6 con la conquista de territorios en el norte de Africa por parte de
las fuerzas musulmanas en el siglo VII, estableciendo una base estratégica para
la expansion hacia el oeste, hacia la peninsula ibérica®. Las fuerzas musulma-
nas, lideradas por figuras como ‘Amr ibn al-‘As avanzaron, en una serie de
campaifias militares que les permitieron asegurar el control sobre territorios
estratégicos, desde Egipto hacia el Magreb, ampliando asi la influencia del
islam en la regién. Esta conquista inicial proporciond a los musulmanes una
base s6lida desde la cual planificar futuras expansiones y lanzar expediciones
hacia otras tierras. La peninsula ibérica pronto atrajo la atencién de las fuerzas
musulmanas debido a su proximidad geografica y a su riqueza econdmica y
estratégica. En el afio 711, las tropas musulmanas, compuestas principalmente
por bereberes y drabes, bajo el liderazgo de Tariq ibn Ziyad, cruzaron el estre-
cho de Gibraltar desde el norte de Africa hacia la peninsula. En la Batalla de
Guadalete, las fuerzas musulmanas lograron una victoria decisiva sobre el ejér-
cito visigodo, lo que allané el camino para la rapida conquista de la mayor parte
de la peninsula. A lo largo del siglo viii, las fuerzas musulmanas continuaron
avanzando hacia el norte de la peninsula ibérica, estableciendo asi el dominio
islamico sobre la regién de al-Andalus. La derrota del rey visigodo permitié
establecer el dominio musulmén sobre gran parte de la peninsula en un periodo
relativamente corto . )

Tras la conquista inicial, al-Andalus experimentd una prosperidad cultural
y cientifica durante varios siglos, convirtiéndose en un centro de aprendizaje y
civilizacién en Europa. El florecimiento del comercio en al-Andalus fue un
fenémeno crucial que contribuy6 significativamente al desarrollo econdmico y
cultural de nueva tierra musulmana, estrechamente vinculado a la interconexion
con el resto de dar al-islam. Al-Andalus, ya como parte del mundo isldmico, se
beneficié de su ubicacion geografica estratégica en el extremo occidental del
Mediterraneo, lo que facilité el comercio con otras regiones isldmicas, asi
como con Europa cristiana y Africa subsahariana. Las ciudades portuarias

% WINTER, M., «A Polemical Treatise by ‘Abd Al-San al-NabulusT against a Turkish Scho-
lar on the Religious Status of the Dimmis.» Arabica 35, no. 1 (1988): 92-103.

7 NOORANL, Y., «The Lost Garden of Al-Andalus: Islamic Spain and the Poetic Inversion of
Colonialism.» International Journal of Middle East Studies 31, no. 2 (1999): 237-54.

8 SAFRAN, J. M., «Ceremony and Submission: The Symbolic Representation and Recogni-
tion of Legitimacy in Tenth Century al-Andalus.» Journal of Near Eastern Studies 58,
no. 3 (1999): 191-201.
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como Cérdoba, Sevilla y Almeria se convirtieron en importantes centros
comerciales y puntos de encuentro para mercaderes y comerciantes de diferen-
tes partes del mundo. Esta singular posicién permitié a al-Andalus acceder a
una amplia gama de mercancias lejanas que iban desde el harir o la baharat
hasta el stramik y al-ma ‘a@din al-taminah; 1o que a su vez redundé en un comer-
cio de mayor volumen al mismo tiempo que facilité la difusiéon de conocimien-
tos y tecnologias, promoviendo el intercambio cultural y cientifico entre al-
Andalus y otras regiones isldmicas, como atestiguan las fuentes histricas ©.
En el contexto del Toledo del siglo x1, Ibn Bassal mencionaba en sus trata-
dos como algunas de las semillas que estaban sujetas a comercio eran importa-
das de regiones distantes, como bilad al- sam™. Este aspecto resalta la natura-
leza interconectada de las redes comerciales en al-Andalus. Este intercambio
comercial de semillas no solo tenfa implicaciones econdmicas, sino que tam-
bién contribuia a la diversificacién y mejora de los cultivos en al-Andalus, lo
que a su vez fortalecia la seguridad alimentaria y la resiliencia agricola de la
regién. Si bien Ibn Bassal, como agrénomo destacado, presumiblemente no
estaria, prima facie, interesado en documentar y estudiar las préacticas comer-
ciales para comprender mejor cémo influian en la agricultura y la economia de
al-Andalus, si es cierto que su obra sirve como testigo elocuente del complejo
entramado de comercio andalusi ya durante el siglo X1. Empero, este préspero
comercio también plante6 desafios en términos de regulacién y control ™!,

V. COMERCIO, HISBAH Y SOCIEDAD EN AL-ANDALUS

Desde una perspectiva iushistorica, el surgimiento del comercio fi al-asiil
sayr al-malmiisah en al-Andalus se puede entender como parte de un proceso
mas amplio de evolucién del mercantilismo isldmico y, en paralelo y de forma
simultdnea, del Derecho comercial mahometano, en el cual las leyes y las
regulaciones relacionadas con el comercio fi al-asil sayr al-malmiisah se
desarrollaron para adaptarse a las necesidades de una nueva sociedad que
resultaba ser, de facto, cada vez mds diversa y sofisticada 2. Desde épocas
ancestrales, cuando las civilizaciones humanas empezaron a asentarse y a con-
formar estructuras sociales de mayor complejidad, el comercio emergié como
un elemento cardinal en el desarrollo humano. Desde las antiguas civilizacio-
nes de Babilonia hasta los fenicios y asirios, todos ellos pilares primigenios en

% TamiMl, A. al-, «The Evolution in Islamic State Administration: The Documentary Evi-
dence.» Perspectives on Terrorism 9, no. 4 (2015): 117-29.

70 GHAZANFAR, S. M., y Azim IsLAHI, A., «Explorations in Medieval Arab-Islamic Econo-
mic Thought: Some Aspects of ibn Qayyim’s Economics (691-751 AH/1292-1350 AD).» History
of Economic Ideas 5, no. 1 (1997): 7-25.

"I SERJEANT, R. B., «A Zaidi Manual of Hisbah of the 3rd Century (H).» Rivista Degli Studi
Orientali 28, no. 1/4 (1953): 1-34.

2. ALMOHAMMAD, A., and WINTER, C., «Administrative Hierarchy.» From Baitlefront to
Cyberspace: Demystifying the Islamic State’s Propaganda Machine. Combatting Terrorism Cen-
ter at West Point, 2019.
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la historia de la humanidad, instauraron una red interconectada sustentada en
el intercambio de materias primas, bienes y productos manufacturados. En al-
Andalus, esta dindmica promovié la constante expansién de sus respectivas
sociedades tanto en términos demograficos como econdmicos. Desde enton-
ces, las urbes musulmanas ibéricas se erigieron como epicentros de transaccio-
nes comerciales y crisoles de mercancias provenientes de diversas latitudes,
hasta entonces inaccesibles 7.

Es dable inferir en este punto que, conforme el comercio y las negociacio-
nes mercantiles adquirieron mayor preeminencia en la economia de estas socie-
dades andalusies, estas procuraron mejorar los sistemas de transporte disponi-
bles para acceder a regiones distantes con el fin de adquirir y comercializar
nuevos productos, impulsando asi la actividad econémica y mejorando las con-
diciones de vida de sus habitantes. No obstante, el comercio en al-Andalus no
se restringfa exclusivamente a la transaccion de bienes tangibles, sino que se
atisba una incipiente proteccion intangibles de lo que en el mundo contempora-
neo se denominaria marca de certificacion a través de la hisbah. En el contexto
de al-Andalus, el papel principal de la hisbah era regular y supervisar la activi-
dad comercial en el mercado; una institucién eminentemente isldmica encarga-
da de garantizar la justicia en las transacciones comerciales dentro del marco de
los aswag, asi como de mantener el orden y la integridad en los zocos. En ulti-
ma instancia, como se verd enseguida, esta institucién desempefiaba un papel
fundamental en la administracion y el control de la actividad econémica, contri-
buyendo, asi, al mantenimiento de la estabilidad social de conformidad con los
preceptos de la Sari ‘ah™.

En el vasto repertorio lingiifstico del drabe, se advierten una serie de voca-
blos especificos dedicados a abordar diversas facetas vinculadas con el célculo,
la contabilidad y el control de las que deriva la institucién de la hisbah. Sin
embargo, la mera aproximacion lingiifstica no resulta suficiente para compren-
der el trasfondo de su significado: estas palabras encapsulan conceptos funda-
mentales que influyen en la comprension y gestion de la actividad econdémica y
comercial dentro de las civilizaciones isldmicas y mds alld de ellas’>. Entre
dichos vocablos, sobresalen expresiones como iftisab, que engloba la accion
meticulosa de calcular y supervisar; muhasaba, centrada en la contabilidad y la
evaluacion de la conducta personal desde una perspectiva €tica y financiera; y
muhasib, que identifica al individuo dotado para realizar tareas de auditoria y
gestioén contable. Su uso no es baladi. Estas designaciones no solo denotan
acciones especificas provenientes de una misma raiz semdntica, sino que tam-
bién reflejan una comprensién profunda de la importancia del control y la admi-
nistracién en diversas esferas de la vida del al-Andalus medieval conforme a los

3 OLANIYI, R. O., «Hisbah and Sharia Law Enforcement in Metropolitan Kano.» Africa
Today 57, no. 4 (2011): 71-96.

* IBRAHIM, M., «Sharia Reforms, Hisbah, and the Economy of Moral Policing in Nigeria.»
Journal for the Study of Religion 35, no. 2 (2022): 1-21.

> FLoOR, W. M., «The Marketpolice in Qajar Persia: The Office of Dartigha-Yi Bazar and
Muhtasib.» Die Welt Des Islams 13, no. 3/4 (1971): 212-29.
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principios omnipresentes de la Sari‘ah. De hecho, la precision de estos términos
revela la sofisticacion del pensamiento arabo-isldmico en cuanto a la gestion de
recursos, tanto materiales como humanos, cuya existencia evidencia la temprana
necesidad de establecer roles y responsabilidades claras en el &mbito del manejo
financiero y administrativo a fin de lograr una eficiencia y eficacia que redunda-
ra en el bienestar de la sociedad musulmana como fin dltimo al que aspirar 76,

De este modo, en la tradicién isldmica, el concepto de muhasaba va més alla
de la mera contabilidad financiera, ya que implica una evaluacién continua de la
conducta moral y ética de uno mismo, en consonancia con los principios islami-
cos de justicia y equidad. Por otro lado, el muhasib, como auditor o supervisor,
asume un papel crucial en garantizar la transparencia y la integridad en la gestién
de recursos; un transmisor del deber de garante que le es conferido por la autori-
dad del regente. Por ello, en el contexto de la Sari‘ah, como regulacién juridica y
como camino adecuado que debe seguir el creyente musulmén para una buena
guia, los conceptos de ihtisab, muhasaba y muhasib estan intrinsecamente vincu-
lados a los principios mds esenciales del figh. Estos principios, enraizados en la
‘adalah, asi como en la asuncidn individual de la responsabilidad que parte de la
hurriyyah, guian no solo la prictica religiosa, sino también la conducta del sujeto
particular. De este modo, la iktisab, que implica el cdlculo y control meticuloso,
se alinea con el principio de ‘adl, o justicia, dentro de la Sari‘ah™.

Desde una perspectiva juridico-teoldgica, la justicia se percibe como un
deber primordial y una responsabilidad compartida por todos los estratos de la
sociedad musulmana, desde los dirigentes hasta los ciudadanos comunes, quie-
nes se ven sometidos al mismo principio de tagwd o amor piadoso a Dios. En el
contexto juridico isldmico, el concepto de fagwa actia como un recordatorio
constante de la responsabilidad moral que cada individuo tiene hacia Dios y
hacia sus semejantes; una suerte de superego por el que se espera que los musul-
manes actien con integridad y compasién en todas sus interacciones, tanto en
lo personal como en lo puiblico; un principio implica una autodisciplina interna
y un compromiso activo con la justicia y la equidad en todas las areas de la
vida. A su vez, la tagwa estd intrinsecamente ligada a la creencia en el yawm
al-hisab. Segtn esta creencia fundamental, en el Dia del Juicio, cada individuo
serd convocado ante la presencia divina para rendir cuentas por sus acciones
terrenales y las obras de cada persona serdn evaluadas en funcién de su confor-
midad con los mandamientos y principios establecidos por Dios en el Qur'an'y
la sunnah de Mahoma 8.

Esta concepcidn del juicio divino infunde un profundo sentido de respon-
sabilidad y conciencia en la sociedad musulmana por la cual los creyentes

7 YiLmaz, 1., «Controlling Geographical Mobility: From Early-Modern Practices to
Modern Regulations.» In Ottoman Passports: Security and Geographic Mobility, 1876-1908, 144-
59. Syracuse University Press, 2023.

"7 WAGHID, Y., «Justice (‘adl) and a Philosophy of Muslim Education.» In Ta’arruf as a
Philosophy of Muslim Education: Extending Abu Bakr Effendi’s Pragmatism, 1st ed., 99-107.
African Sun Media, 2020.

78 GASIMOVA, A., «Models, Portraits, and Signs of Fate in Ancient Arabian Tradition.» Jour-
nal of Near Eastern Studies 73, no. 2 (2014): 319-40.
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comprenden y aprehenden la idea de que sus acciones no pasan desapercibidas
ante la mirada omnisciente del Creador y que serdn juzgados en base a su rec-
titud y obediencia a Su voluntad. Esta comprensién esencial del juicio final
actia como un poderoso motivador para la adhesién a la justicia y la equidad
en todos los aspectos de la vida. La tagwa, en este sentido, no solo representa
un temor reverencial, sino también un compromiso activo con los valores €ti-
cos y morales prescritos por la fe isldmica. Los musulmanes reconocen que sus
acciones tienen repercusiones no solo en la dunyd, sino también en al-ahirah.
Esta conciencia constante del juicio divino sirve como un recordatorio perenne
de la importancia de cultivar la virtud y la rectitud en la vida diaria, y como un
estimulo para perseguir la justicia en todas las relaciones humanas ™.

Resulta perentorio, por tanto, para jueces y autoridades, la sagrada tarea de
administrar justicia con total independencia y objetividad, basando sus decisio-
nes exclusivamente en el Derecho perfeccionado a través de las fuentes isldmi-
cas y en la evidencia presentada ante ellos para cada caso concreto 3. En este
sentido, se les insta a despojarse de cualquier sesgo personal o influencia exter-
na que pudiera distorsionar su juicio, garantizando asi la imparcialidad y la
integridad del proceso judicial, que debe guiarse, en todo caso, por los princi-
pios rectores del islam y la Sar7 ‘ah. Igualmente, desde una perspectiva politica,
el principio de ‘adl implica que los gobernantes y lideres deben ejercer su auto-
ridad con justicia y servir al interés publico, protegiendo los derechos y liberta-
des de todos los ciudadanos. Este principio rector incluye garantizar el acceso
equitativo a la justicia, la educacion, la salud y otros servicios bdsicos, asi como
promover la igualdad de oportunidades para todos los miembros de la sociedad,
motivo por el cual la nocién de justicia en la Sari ‘ah abarca también las relacio-
nes comerciales, econémicas y sociales. En el &mbito comercial, cémo no, se
promueve la equidad en las transacciones y se insta a ambas partes a cumplir
con sus obligaciones de manera honesta y transparente, al igual que en las inte-
racciones sociales, donde se enfatiza la igualdad y el respeto mutuo, rechazan-
do cualquier forma de opresion o explotacion. Esto es, el principio de ‘adl o
justicia, dentro de la Sar7 ‘ah, constituye un concepto fundamental que impregna
de manera transversal todos los aspectos de la vida y la convivencia en el con-
texto isldmico, el cual se fundamenta en valores de equidad, imparcialidad y
respeto mutuo, y representa un pilar esencial en la configuracién de la moral y
la ética en la tradicidn isldmica®'.

En sintesis, la implementacion de la hisbah refleja, de este modo, la impor-
tancia de llevar a cabo transacciones comerciales y financieras de manera honesta

7 SAEED, A., «Some Reflections on the Contextualist Approach to Ethico-Legal Texts of the
Quran.» Bulletin of the School of Oriental and African Studies, University of London 71,
no. 2 (2008): 221-37.

8 NAYLOR, R. T., «Neither to Give nor to Receive: Requiem for Islamic Charity in the US?»
In Satanic Purses: Money, Myth, and Misinformation in the War on Terror, 227-38. McGill-
Queen’s University Press, 2006.

81 MARLOW, L., «The King’s Self-Governance.» In Counsel for Kings: Wisdom and Politics
in Tenth Century Iran: Volume II: The Nasihat al-Muluk of Pseudo-Mawardi: Texts, Sources and
Authorities, 1:73-138. Edinburgh University Press, 2016.
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y precisa, garantizando asf una distribucién equitativa de la riqueza y los recur-
sos y la posicidn de garante que tiene el brazo ejecutor de la gobernacién islami-
ca, que, a la postre, desarrolla todo un conjunto de normas y funcionariado para
poder llevar a cabo este deber moral y juridico. Por su parte, la muhasaba, que se
centra en la contabilidad y la evaluacién ética personal, estd estrechamente rela-
cionada con el concepto de tagwa, o temor piadoso a Dios. Dentro del marco de
la Sari‘ah, la muhasaba implica una reflexién constante sobre las acciones indi-
viduales en relacién con los preceptos morales y éticos del islam, promoviendo
asi una conducta justa y responsable. Finalmente, el muhasib, en su rol de audi-
tor o supervisor, se alinea con el principio de amdanah, o responsabilidad. Dentro
del contexto de la Sari ‘ah, se espera que aquellos encargados de administrar los
recursos lo hagan con integridad y transparencia, cumpliendo con las obligacio-
nes fiduciarias y rindiendo cuentas de sus acciones %2,

No resulta extrafio, por tanto, que, desde una perspectiva legal y religiosa, la
nocién de hisbah haya sido objeto de diversas definiciones y reflexiones por
parte de los estudiosos isldmicos a lo largo del tiempo. Al-Mawardi, figura pro-
minente en el &mbito juridico isldmico, ofrece una definicién que resuena con
los principios fundamentales de la Sari ‘ah descritos anteriormente. Para €l, la
hisbah no es simplemente una tarea administrativa, sino una responsabilidad
moral y social de gran envergadura, y la describe como la obligacién de enco-
mendar el bien y prohibir el mal en la sociedad; que, en esencia, implica el deber
de promover conductas virtuosas y éticas toda vez que se desalientan aquellas
que contradicen los valores y principios isldmicos. De este modo, la hisbah se
erige, necesariamente, como una institucién auténoma dentro del engranaje
gubernativo islimico de al-Andalus, encargada de administrar el mercado y la
ética de las personas a través de la figura del muhtasib, el oficial que supervisa la
hisbah, y que se encarga principalmente de regular el mercado .

En el contexto de la Cérdoba de mediados del siglo x, la institucién de la
hisbah y la figura del muhtasib desempeiiaron un papel destacado en la regula-
cién del comercio y la actividad econémica. En este periodo, la ciudad de Cor-
doba experimentaba un auge econdmico y cultural bajo el califato, convirtiéndo-
se en un importante centro comercial y cultural en al-Andalus. El tratado Risala
JfT adab al-hisba wa al-Muhtasib de Tbn ‘Abd al-Ra’Gf, un prominente pensador
musulmdn de la época, dio cuenta, ya fuese de manera directa o indirecta, de la
base legal y doctrinal para la implementacién de la hisbah en Cérdoba y otras
ciudades andalusies. En este tratado se recogen los principios y las normativas
que regian la actividad comercial y la conducta ética en el mercado, enfatizando
la importancia de mantener el buen gobierno dentro de los swag. Bajo la direc-
cion de la hisbah 'y el muhtasib, se pusieron en marcha iniciativas con el fin de
asegurar la excelencia y la proteccion de los productos disponibles en el merca-
do, ademas de prevenir cualquier intento de fraude o abuso perpetrado por los

82 JENNINGS, R. C., «The Cities and Towns.» In Christians and Muslims in Ottoman Cyprus
and the Mediterranean World, 1571-1640, 248-80. NYU Press, 1993.

8 STEIN, E., «An Uncivil Partnership: Egypt’s Jama’a Islamiyya and the State after the
‘Jihad.’» Third World Quarterly 32, no. 5 (2011): 863-81.
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comerciantes. Estas medidas se complementaban con la instauracién de revisio-
nes y controles periddicos para garantizar la exactitud de las balanzas, los pesos
y las medidas empleadas en las transacciones comerciales, todo ello con el pro-
posito de garantizar la equidad en el intercambio de bienes. Una vez revisado y
comprobado el correcto funcionamiento de todos los aparejos del mercado, se
proporcionaba un sello que garantizaba haber pasado por la hisbah .

En cualquier caso, falsificacion del sello de aprobacion de la hisbah consti-
tufa una transgresion de suma gravedad, pues menoscababa la integridad del sis-
tema de certificacion y ponia en entredicho la confianza de los consumidores en
el mercado. Por consiguiente, el sello de aprobacién de la hisbah no solo garanti-
zaba la calidad y la exactitud de las balanzas, sino que también protegia a los
consumidores de posibles fraudes y engafios perpetrados por comerciantes desho-
nestos. El fraude aqui se percibe como una transgresion del citado principio de
‘adl o justicia, que constituye un pilar fundamental tanto en la teologia islamica
como en la préictica legal y ética de los creyentes, sin perjuicio de que alguno de
los madahib pudiera entrar a valorar que este tipo de actitud ladina pudiera ser
constitutiva de hurto o robo por aplicacién del principio de analogia o giyas*. En
este sentido, el tratado cordobés de Ibn ‘Abd al-Ra’Gf también abord6 aspectos
relacionados con la resolucién de disputas comerciales y la imposicién de sancio-
nes a los comerciantes que infringieran las regulaciones establecidas, como dis-
posiciones contribuyeron a fortalecer el estado de derecho y a promover la con-
fianza y la estabilidad en el sistema econémico de al-Andalus .

En virtud de lo expuesto, la labor llevada a cabo por la institucién de la
hisbah en el contexto de al-Andalus se erige como un antecedente de considera-
ble importancia para lo que hoy se conceptualiza como una marca de certifica-
cion. Al ejercer un control y supervision sobre las transacciones comerciales, asi
como al garantizar la integridad y calidad de los productos, la hisbah desempe-
flaba una funcién preclara como entidad certificadora ex ante del momento del
perfeccionamiento del negocio comercial. Dicha certificacién conferia un valor
intangible adicional al comercio, especialmente en lo concerniente a aspectos
que no implican un capital garantizado como la calidad de los productos y la
honestidad del comerciante. Por consiguiente, la hisbah desempefiaba una fun-
cién trascendental en el fomento de la confianza y la seguridad en el mercado,
anticipando de esta manera el papel fundamental que actualmente desempefan
las marcas de certificacion en el &mbito comercial contemporaneo, al agregar
valor a través de atributos intangibles fi al-asil sayr al-malmiisah®’.

8 HAMARNEH, S., «Origin and Functions of the hisbah System in Islam and Its Impact on
the Health Professions.» Sudhoffs Archiv Fiir Geschichte Der Medizin Und Der Naturwissenschaf-
ten 48, no. 2 (1964): 157-73.

8 FaHMyY, K., «The Police and the People in Nineteenth-Century Egypt.» Die Welt Des
Islams 39, no. 3 (1999): 340-77.

8 PEARSON, M. N., «<Premodern Muslim Political Systems.» Journal of the American Orien-
tal Society 102, no. 1 (1982): 47-58.

87 HENATI, N., «Le Pluralisme Judiciaire En Occident Musulman Médiéval et La Place Du
Cadi Dans I’organisation Judiciaire.» Bulletin d’études Orientales 63 (2014): 57-78.
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VL. EL CONCEPTO DE AL-MAL EN EL MADHAB MALIKI
DE AL-ANDALUS

El comercio fi al-asiil sayr al-malmiisah, mas alla del valor intangible de la
hisbah encontraba ciertas complicaciones juridicas que se debian salvaren en
caso de que se dispusiera a un comercio de intangibles como tal. Al-tijarah fi
al-asil sayr al-malmiisah precisa de un conjunto de principios legales que bus-
quen dar respuesta las implicaciones juridicas del comercio de activos intangi-
bles. En este sentido, una de las complejidades inherentes a la regulacién de
al-tijarah fi al-asil sayr al-malmiisah radica en la naturaleza abstracta de
muchos de estos elementos sujetos a comercio, las cuales carecen de una exis-
tencia fisica tangible, planteando desafios inicos en cuanto a la definicién y
proteccion de estos derechos, especialmente en un contexto donde la libre circu-
lacién de ideas y conocimientos es fundamental para la tradicién isldmica ®.

No se debe dejar de lado, pues no es una cuestion baladi, que la diversidad
de interpretaciones y enfoques dentro de las diversas escuelas de pensamiento
isldmico, o madahib, en relacién con al-tijarah fi al-asil sayr al-malmiisah,
afade una capa adicional de complejidad a este campo, por cuanto que cada
madahib puede tener su propia perspectiva sobre como deben abordarse los
temas relacionados con el comercio sayr al-malmiisah, 1o que influye significa-
tivamente en la formulacion y aplicacion del figh, de facto y de iure, en diferen-
tes contextos y jurisdicciones isldmicas %. Como se vio en lineas pretéritas, las
diferencias entre los madahib pueden surgir, no solamente debido a interpreta-
ciones variadas de los textos religiosos, sino por los principios (gisas, giyas,
istihsan, etc.) que los eruditos del figh y la Sari‘ah aplican en las diferentes
regiones del mundo musulmén en consonancia, también, con el caso presentado
y la intencion de muchos alfaquies de atenuar mediante su intervencién juridica
las diferentes condiciones socioecondémicas y culturales en las que se desarro-
llan los casos particulares que a ellos, y a sus escuelas de pensamiento, llegan.
A saber, mientras que un madhab puede enfatizar la proteccion de los derechos
sobe sayr al-malmiisah como una forma de fomentar la innovacién y el progre-
so en la sociedad, otro madhab puede, simultineamente, tener una visién mas
restrictiva basada en interpretaciones mds conservadoras de la Sari‘ah*°.

En el transcurso de la historia, uno de los desafios juridicos mas significativos
que ha planteado el concepto de al-tijarah fi al-asil sayr al-malmiisah ha sido la
adecuacion de su objeto de comercio a la definicién de al-mal o propiedad islami-
ca. Esta cuestion se presenta como un punto critico en la doctrina del figh, donde
el concepto de propiedad es fundamental para determinar los limites y alcances

8 KHALFouI, M., «Together but Separate: How Muslim Scholars Conceived of Religious
Plurality in South Asia in the Seventeenth Century.» Bulletin of the School of Oriental and African
Studies, University of London 74, no. 1 (2011): 87-96.

8 BERNAND, M., «Les Usil Al-Figh de I’époque Classique Status Quaestionis.» Arabica 39,
no. 3 (1992): 273-86.

% ANSARI, Z. 1., «The Early Development of Islamic ‘Figh’ in Kufah with Special Reference
to the Works of Abti Yaisuf and Shaybant [I].» Islamic Studies 55, no. 1/2 (2016): 149-91.
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del comercio permitido dentro de los pardmetros establecidos por la Sari ‘ah. Este
aspecto es crucial, ya que establece las bases para determinar qué transacciones
son licitas y cudles estdn prohibidas dentro del contexto de la ummah. Los limites
y requisitos del comercio en el figh isldmico, en dltima instancia, estin intrinseca-
mente ligados al concepto de propiedad al-mal, puesto que, para que una transac-
cién comercial sea considerada valida segun la Sari ‘ah, debe cumplir con ciertos
criterios y restricciones que estdn enraizados, una vez mds, en aquellos recurren-
tes principios isldmicos de justicia y equidad; a saber: el consentimiento, la lici-
tud, el beneficio mutuo de las partes y la propiedad del elemento transmitido®'.

En el contexto de las transacciones comerciales dentro del marco islamico, el
requisito primordial de la mawafaqah o elemento volitivo adquiere un significado
de suma importancia. Este principio implica que todas las partes involucradas en
una transaccion deben otorgar su aprobacién de manera genuina y sin ningin tipo
de coaccién o vicio del consentimiento, subyugacidn o engafio, como consecuen-
cia de los pilares fundamentales de la autonomia y la voluntariedad en los asuntos
comerciales que se erige como una piedra angular de la ética comercial isldmica.
Aqui, rige de manera inamovible el ikr@h sayr masrii . El concepto de ikrah sayr
masri “hace referencia a la prohibicién de la coaccién o la compulsién en asuntos
que no estan permitidos por la ley isldmica; un principio que se basa en la idea de
que la voluntad debe ser hurr y bi-diin giyid en las decisiones que una persona
toma, especialmente en al-masa’il al-qganiniyyah y al-masa’il al-diniyyah. Den-
tro del derecho islamico, la coaccién o la compulsion se consideran invélidas si se
utilizan para forzar a alguien a realizar una accién que va en contra de sus creen-
cias religiosas o que conculque sus derechos, y resulta de aplicacion tanto en las
transacciones comerciales, por un lado, como en otras dreas de la vida, tales como
el matrimonio y otros tipos de contratos, por otro lado®2.

Es dable mencionar en este punto que la prohibicién de la compulsién no
procede ser entendida es términos absolutos. Esto es, existe un principio por el
cual la coercion seria procedente en la Sari ‘ah a través del ikrah bi-hagq. El con-
cepto de ikrah bi-haq en el marco del derecho isldmico se erige como un prin-
cipio de coaccidn legitima que encuentra su justificacién en circunstancias
excepcionales y extremas; una nocién que se arraiga en la premisa fundamental
de la necesidad o dariira, la cual reconoce que, en determinados escenarios
criticos, los individuos pueden verse compelidos a realizar acciones que, bajo
condiciones ordinarias, serian consideradas contrarias a la ley religiosa islami-
ca. Esta coercidn legitima quedaria, por tanto, avalada por la Sari ‘ah, siempre y
cuando su ejercicio tenga por finalidad preservar un bien juridico protegido de
alto valor en la escala de idiosincrasia isldmica **.

!l BURHANTI, A. N., «Defining Indonesian Islam: An Examination of the Construction of the
National Islamic Identity of Traditionalist and Modernist Muslims.» In Islam in Indonesia: Con-
trasting Images and Interpretations, edited by Jajat Burhanudin and Kees van Dijk, 25-48. Amster-
dam University Press, 2013.

%2 IsLaM, M. W., «Dissolution of Contract in Islamic Law.» Arab Law Quarterly 13,
no. 4 (1998): 336-68.

9 MUSTAFA, Y., «Islam and the Four Principles of Medical Ethics.» Journal of Medical
Ethics 40, no. 7 (2014): 479-83.
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En cualquier caso, para las transacciones y contratacion comercial, rige el
principio de ikrah sayr masrii ', ya que estd estrechamente relacionado con el
concepto de consentimiento voluntario conocido como rida® y mawafaqah en
el islam. Ambos principios enfatizan la importancia de la libertad de eleccién y
la autonomia individual en la toma de decisiones. El consentimiento libre y
voluntario, en este sentido, asegura que cada parte tenga pleno conocimiento y
comprension de los términos y condiciones del acuerdo, asi como de las repercu-
siones y responsabilidades asociadas al mismo, en un enfoque que no solo
fomenta la equidad y la equidad en las relaciones comerciales, sino que también
salvaguarda los derechos y la dignidad de todos los involucrados. Por ende, cual-
quier forma de coaccién, presion indebida o engafio que pueda socavar la capa-
cidad de decision de alguna de las partes seria incompatible con los principios
isldmicos de ‘adl y hurriyah. En este sentido, el consentimiento genuino y libre
emerge como una condicion sine qua non que debe cumplirse rigurosamente en
todas las interacciones comerciales dentro del marco normativo isldmico 3.

Pese a todo, aunque se den los elementos esenciales para la validez de la
contratacion, la naturaleza abstracta e intangible de muchos de los elementos
involucrados en al-tijarah fi al-asil sayr al-malmiisah complica ain més este
desafio juridico sobre la eventual validez de estas empresas. A diferencia de los
bienes fisicos y tangibles, los cuales pueden ser claramente identificados y defi-
nidos como propiedad, los activos intangibles presentan dificultades en cuanto
a su clasificacion y tratamiento dentro del marco legal isldmico, ya que no estidn
presentes en el momento del perfeccionamiento contractual. Por ese motivo, la
cuestion central radica en determinar si los elementos intangibles pueden consi-
derarse como formas legitimas de propiedad, sujetas a los mismos derechos y
obligaciones que los bienes materiales en al-tijarah fi al-asil sayr al-malmiisah.
Este interrogante ha generado debates entre los juristas isldmicos a lo largo de
la historia, ya que implica reconciliar las ensefianzas del Qur’an y la sunnah,
como fuentes principales del Derecho isldmico, con las realidades cambiantes
del comercio y la sociedad *.

% Desde una perspectiva teoldgica, rida implica una actitud de sumisién y conformidad con los
designios divinos, reconociendo que todo lo que sucede esta dentro del plan de Dios y aceptando estos
acontecimientos con calma y resignacion. Esta actitud estd enraizada en la creencia en la omnipoten-
ciay la sabiduria divinas, asi como en la confianza en que Dios sabe lo que es mejor para Sus siervos.
Adicionalmente, rida también se considera una virtud espiritual en el islam, ya que refleja una actitud
de aceptacion y gratitud hacia Dios, incluso en tiempos de dificultad o adversidad. Desde un punto de
vista juridico, rida también puede entenderse como el consentimiento o la aprobacion voluntaria de un
individuo en relacién con una accién o un contrato. En el contexto de las transacciones comerciales y
los contratos, como en este caso, el principio de rida implica que todas las partes involucradas deben
participar voluntariamente y estar de acuerdo con los términos y condiciones del acuerdo. El concepto
de ridd esta estrechamente relacionado con otros principios isldmicos, como la libertad de eleccién o
ihtiyar y la justicia o ‘adl. Juntos, estos principios subrayan la importancia de la autonomia individual
y la equidad en las relaciones humanas, tanto en el &mbito espiritual como en el juridico.

% *ABD EL-WAHAB, A. El-Hassan, «The Doctrine of Duress (Ikrah) in Sharia, Sudan and
English Law.» Arab Law Quarterly 1, no. 2 (1986): 231-36.

% 1QBAL, N., and Zulfigar Ahmad Gill, «The Concept of Land Ownership in Islam and
Poverty Alleviation in Pakistan [with Comments].» The Pakistan Development Review 39,
no. 4 (2000): 649-62.
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Es menester comenzar este andlisis considerando que, conforme a los prin-
cipios fundamentales del islam, los creyentes ostentan el derecho inherente a
gozar de la propiedad privada. No obstante, cabe destacar que, a diferencia del
concepto genuino de propiedad privada en el contexto moderno de la palabra,
donde la propiedad es detentada por un individuo en términos econdémicos
amplios, sino que, mds bien, en el islam, el concepto de propiedad presenta par-
ticularidades que lo distinguen de otras corrientes ideoldgicas, ya sean capitalis-
tas, socialistas o comunistas. Al igual que ocurre al tratar con la Sari ‘ah o ley
isldmica, ciertos conceptos dentro de este campo mds amplio no pueden enten-
derse en su totalidad sin incluir la idea teoldgica de Dios: se ha sefialado con
frecuencia como una caracteristica del islam la absorcién de la teologia en la ley.
Es decir, la ley y la teologia se funden en una sola figura. En este marco de pen-
samiento, la propiedad no es concebida meramente como un derecho absoluto
de disposicion sobre bienes materiales, sino que estd imbuida de una dimensién
ética y religiosa que la trasciende*’. A diferencia de la nocién secular de propie-
dad, donde la posesién otorga un control total y exclusivo sobre los bienes, en el
islam, la propiedad se considera una concesion divina y los individuos son vis-
tos como administradores o custodios de los recursos que Dios les ha encomen-
dado. Asimismo, el concepto de propiedad en el islam estd intrinsecamente liga-
do ala nocién de responsabilidad social y solidaridad comunitaria. Los creyentes
son exhortados a usar sus posesiones de manera justa y equitativa, compartiendo
con aquellos menos afortunados y contribuyendo al bienestar general de la
sociedad. Por lo tanto, la propiedad en el islam no solo implica derechos, sino
también deberes y obligaciones hacia los demas y hacia Dios %8,

Una vez establecida la aclaracién anterior como elemento limitador del cre-
yente musulman a la hora de sus derechos de propiedad segtn la ley islamica,
es imperativo adentrarse en el discernimiento de qué puede ser legitimamente
poseido y qué se considera inalienable desde la perspectiva de la Sari ‘ah. Al
explorar las ensefianzas isldmicas, se encuentra que la nocién de posesion o
propiedad de activos se enmarca en el concepto de al-mal. De hecho, cuando se
analiza este aspecto en el contexto del concepto isldmico de propiedad, es recu-
rrente el empleo de términos derivados de la antigua raiz lingiiistica drabe
malaka, que engloba una diversidad de connotaciones y palabras afines que
aluden al mismo significado fundamental. Malaka, en su esencia, denota la
accién de tomar posesion de algo, mientras que su término asociado, al-mal, es
igualmente utilizado para hacer referencia a la posesion de algin objeto o bien,
entendido en el sentido de la plena titularidad *.

En este contexto, al-mal engloba, prima facie, cualquier beneficio material,
producto o activo que pueda ser legitimamente adquirido o poseido. Si bien es

7 KARK, R., «Mamliik and Ottoman Cadastral Surveys and Early Mapping of Landed Pro-

perties in Palestine.» Agricultural History 71, no. 1 (1997): 46-70.

% GRIGORIADIS, T. N., «Compromising Islam with Empire: Bureaucracy and Class in Safa-
vid Iran.» Iran & the Caucasus 17, no. 4 (2013): 371-82.

% MOHAMAD, M., and SARAVANAMUTTU, J., «Islamic Banking and Finance: Sacred Align-
ment, Strategic Alliances.» Pacific Affairs 88, no. 2 (2015): 193-213.
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cierto lo anterior, no es menos cierto que, desde una perspectiva isldmica, el
derecho a la posesion de al-mal acarrea tanto derechos como responsabilidades.
Ast, los individuos tienen el derecho legitimo de poseer y disfrutar de sus bie-
nes de manera ética y legal, al tiempo que, también, tienen la responsabilidad
de utilizar esos bienes de manera justa y en armonia con los principios de la
SarT ‘ah. Esto implica tomar, entre otras cosas, decisiones financieras prudentes,
proteger los activos de posibles dafios o pérdidas y utilizar los recursos de
manera sostenible para beneficio propio y de la comunidad '®. Adicionalmente,
dentro del contexto islamico, se enfatiza la inversién ética, que implica canali-
zar los recursos financieros hacia empresas y proyectos socialmente responsa-
bles y compatibles con los principios isldmicos, sin contar el deber de pagar el
zakat, un impuesto religioso sobre la riqueza que se destina a ayudar a los nece-
sitados y a apoyar, consiguientemente, otras causas benéficas a modo de redis-
tribucién de la riqueza en la ummah. La adquisicién del derecho de al-mal
puede realizarse a través de diversas vias, todas ella dentro de la licitud de la
Sart ‘ah, como al- ‘amal, al-tijarah, al-mirat, o al-tadarrug. Es importante desta-
car aqui que el enriquecimiento obtenido de manera ilicita, como al-ihtiyal aw
ar-ribd aw as-sirqah, no se considera valido dentro del marco isldmico y, por lo
tanto, no se clasifica como al-mal legitimo '°'.

En cualquier caso, la cuestion del pago, por una parte, y la pérdida simulta-
nea del haber, por la otra parte, para adquirir la propiedad en la transmisién de
un elemento intangible resulta central. Esto es, en al-tijarah fi al-asil sayr
al-malmiisah debe producirse una relacién contractual bilateral perfecta en la
que haya compensacion y entrega por ambas partes contratantes para poder, en
puridad, hablar de adquisicién del derecho de propiedad o al-mal. Se establece
como obligatoria en el figh debido al principio rector de las relaciones comer-
ciales islamicas conocido como al- hardj bi al-daman, que conlleva una serie
de mandatos y responsabilidades para el vendedor en el marco de una transac-
cién comercial. Este principio, que se traduce como el impuesto con garantia,
ya que impone un equilibrio de responsabilidades entre las partes involucradas
en la transaccién comercial, mientras que refleja, a la postre, un compromiso
legal y ético destinado a salvaguardar los intereses y la integridad de ambas
partes involucradas en la operacién. En su esencia, este principio establece que,
mientras que una parte asume la responsabilidad de realizar el pago convenido,
la otra parte debe garantizar la entrega del bien o servicio de manera oportuna
y en condiciones adecuadas, libres de cualquier defecto oculto. Esta disposi-
cién, de naturaleza juridica y contractual, busca asegurar que ambas partes
cumplan con sus respectivas obligaciones y que el intercambio comercial se
lleve a cabo de manera justa '%2,

100 ABENG, T., «Business Ethics in Islamic Context: Perspectives of a Muslim Business Lea-
der.» Business Ethics Quarterly 7, no. 3 (1997): 47-54.

101 'HARON, S., and Badrul Hisham Kamaruddin. «Wealth Mobilisation by Islamic Banks:
The Malaysian Case.» In Islamic Perspectives on Wealth Creation, edited by Munawar Igbal and
Rodney Wilson, 49-68. Edinburgh University Press, 2005.

102 NamM, N., «Intellectual Property Regimes in the GCC: Recommendations to Develop an
Integrated Approach to Intellectual Property Rights.» In Intellectual Property Rights: Development
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La responsabilidad del vendedor abarca desde la descripcidn precisa del
bien, incluyendo sus caracteristicas y estado, hasta la garantia de una entrega
segura y oportuna al lugar designado por el comprador. Esta responsabilidad se
extiende incluso més all4 de la entrega fisica del bien, ya que persiste hasta que
el comprador acepte plenamente el bien y se complete la transaccion de manera
satisfactoria ', En otras palabras, si alguien no estd dispuesto a aceptar la res-
ponsabilidad de una posible pérdida, entonces tampoco deberia tener derecho a
disfrutar de los beneficios o ganancias asociadas a esa transaccion. Este princi-
pio, por lo tanto, establece un estdndar elevado de diligencia y cuidado por
parte del vendedor, quien debe garantizar la integridad y calidad del bien en
todas las etapas del proceso de venta. Al hacerlo, se promueve la equidad y la
justicia en el dambito de las transacciones comerciales, fortaleciendo asi la con-
fianza y la seguridad en el sistema econdmico dentro del marco normativo del
derecho isldmico %4,

No obstante lo anterior, al igual que ocurre en otros dmbitos de la ley isla-
mica, las distintas escuelas de pensamiento, o madahib, presentan perspectivas
divergentes respecto a lo que puede ser considerado al-mal. La escuela maliki,
tradicionalmente, lo resuelve asi basdandose en uno de los principios juridicos
isldmicos que mds ha caracterizado a este madhab y que fue resefiado anterior-
mente: el giyds o pensamiento por analogia. La escuela maliki emerge con una
postura innovadora y caracterizada por su flexibilidad ante la complejidad del
concepto de al-mal. Ante la diversidad de interpretaciones y enfoques dentro
del &mbito juridico isldmico sobre la propiedad y las transacciones comerciales,
esta escuela adopta una posicién que busca abordar la complejidad del asunto
de manera mds holistica y adaptable a diferentes situaciones. La flexibilidad de
la escuela maliki radica en su capacidad para considerar no solo la naturaleza
intrinseca de los bienes y activos involucrados en una transaccion, sino también
otros factores relevantes, como la voluntad de las partes y la legitimidad del
negocio segun los principios de la sar7 ‘ah. Esta postura innovadora permite a la
escuela maliki adaptarse a diversas circunstancias y contextos, reconociendo la
importancia de la intencién y el consentimiento mutuo en la determinacién de
la propiedad y la validez de las transacciones comerciales '%.

Desde esta 6ptica, la nocién de al-mal trasciende las limitaciones fisicas o
tangibles, abarcando tanto bienes materiales como inmateriales, pues no se res-
tringe Unicamente a bienes fisicos, sino que también incluye activos intangi-
bles, como derechos de propiedad intelectual, derechos de autor, conocimientos

and Enforcement in the Arab States of the Gulf, edited by David Price and Alhanoof AlDeba-
si, 30-53. Gerlach Press, 2017.

13 ToBAL, N., y Zulfigar Ahmad Gill. «The Concept of Land Ownership in Islam and Pover-
ty Alleviation in Pakistan [with Comments].» The Pakistan Development Review 39,
no. 4 (2000): 649-62.

104 RosLy, S. A., and Mahmood Sanusi. «Some Issues of Bay’ al-’Inah in Malaysian Islamic
Financial Markets.» Arab Law Quarterly 16, no. 3 (2001): 263-80.

195 GHzUBUYUK, R.; JoacHM Kock, C., y UNAL, M., «Who Appropriates Centrality Rents?
The Role of Institutions in Regulating Social Networks in the Global Islamic Finance Industry.»
Journal of International Business Studies 51, no. 5 (2020): 764-87.
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tradicionales y otros recursos susceptibles de ser utilizados o aprovechados en
beneficio propio o de terceros. Al integrar elementos como la voluntad cons-
ciente de las partes y la legalidad del negocio en su andlisis del concepto de
al-mal, la escuela maliki demuestra una capacidad para abordar la complejidad
del asunto de manera mas dindmica y pragmadtica. Esta flexibilidad le permite a
la escuela maliki ofrecer soluciones innovadoras y adaptativas que reflejan los
valores y principios fundamentales de la sari‘ah en un mundo en constante
cambio y evolucién y da la justificacion juridica para que puedan aparecer con-
tratos en los que no se transmite un bien individualizado en el comercio fi
al-asil sayr al-malmisah de al-Andalus como el istisna *'%.

VII. EL CONCEPTO DE MAYSIR EN EL MADHAB MALIKI DE
AL-ANDALUS

Dentro de los modelos de contratacidn para al-tijarah fi al-asil sayr
al-malmiisah, aparte de la cuestion de al-mal, los juristas del madhab malikt
también debian atajar la cuestion de maysir, un principio central en la jurispru-
dencia isldmica, el cual, en origen, se empleaba para proscribir las practicas de
apuestas o juegos de azar que procuran ganancias sin la correspondiente inver-
sién de esfuerzo productivo o la participacion en transacciones legitimas. Y es
que, en los contratos de venta de cosa futura o istisna ‘, verbi gratia, planteaban
el dilema de un contrato comercial en el que se producia un aumento del patri-
monio de una de las partes sin que la otra recibiera, como contraprestacion, un
elemento objetivable y material en el momento del perfeccionamiento del con-
trato; quedaba, pues, al albur de la buena esperanza que, en el tiempo venidero,
se materializase el intercambio, cosa que, prima facie, podria verse como un
elemento azaroso. No obstante, con la evolucidon doctrinal del Derecho islami-
co, se llega a un punto donde la istisnad - quedard reconocida como valida 7,

Este t€rmino maysir deriva de la raiz drabe m-s-r, que implica la obtencién
de beneficios sin un intercambio equitativo o un esfuerzo laborioso; de ahi su
naturaleza azarosa. Dentro del contexto del figh de los contratos, la presencia de
maysir es considerada problemadtica, ya que contraviene otros principios funda-
mentales de la Sar? ‘ah relativos a la justicia, la equidad y el mérito del esfuerzo
productivo, a los que se ha ido haciendo referencia a lo largo del escrito. Por ese
motivo, la prohibicién de los juegos de azar en el islam se fundament6 en el
concepto de maysir, amén de en una serie de principios éticos y morales alter-
nativos bien arraigados en la cosmovision islamica, los cuales tienen como
objetivo preservar la armonia social y promover la equidad econémica dentro

106 Guvor, A., «Efficiency and Dynamics of Islamic Investment: Evidence of Geopolitical
Effects on Dow Jones Islamic Market Indexes.» Emerging Markets Finance & Trade 47,
no. 6 (2011): 24-45.

107 MARLOW, L., «The Governance of the Common People.» In Counsel for Kings: Wisdom
and Politics in Tenth-Century Iran: Volume II: The Nasihat al-Muluk of Pseudo-Mawardi: Texts,
Sources and Authorities, 1:197-245. Edinburgh University Press, 2016.
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de la comunidad musulmana. A la postre, el islam no condena la bisqueda de la
riqueza, per se, Sino que incentiva su obtenciéon de manera justa y ética como
una opcidn para sus correligionarios. Si bien es cierto lo anterior, no es menos
cierto que el encaje legal de este posicionamiento en wdjib, mandib, halal,
haram, o makrith seria complejo y requiere de una aproximacion matizada. No
se debe olvidar que dentro del sistema legal isldmico, se encuentran cinco cate-
gorfas fundamentales que delinean los grados de obligacién y permisibilidad en
las acciones y précticas de los seguidores de esta fe en un entramado de elemen-
tos entretejidos que constituyen los pilares conceptuales esenciales por los que
se guian los feligreses mahometanos en su conducta moral y legal como creyen-
tes, puesto que cada una de estas categorias lleva consigo un significado intrin-
seco que trasciende lo meramente legal, abarcando dimensiones éticas, espiri-
tuales y sociales que moldean la vida cotidiana de los musulmanes.

Por su parte, el término wdjib denota aquellas acciones u obligaciones que
revisten caracter imperativo y obligatorio dentro del contexto isldmico %, esto
es, se trata de deberes religiosos que los creyentes estdn compelidos a cumplir
como expresion de su sumision a la voluntad divina '®°. La inobservancia de una
accién wajib no asunto baladi: conlleva consecuencias tanto en el 4mbito juridi-
co como en la esfera espiritual, siendo considerada una transgresion frente a la
ley de Dios la omisién del salat, el sawm ''°, y 1a contribucién del zakat, o limos-
na obligatoria !!!. Por otro lado, la categoria mandiib alude a aquellas acciones
que, si bien no son de cardcter obligatorio, son altamente recomendadas y meri-
torias en la préctica isldmica; a saber, acciones que, aunque no resultan impositi-
vas, son consideradas virtuosas y beneficiosas para el creyente como la sada-
qah''? o el salat sunna''*; por lo cual, se alienta su cumplimiento como medio
para acrecentar la cercania con Dios y el fortalecimiento de la espiritualidad.

Cémo no, el binomio por antonomasia del Derecho islamico, kalal y haram
resulta crucial en este punto. El término halal designa a todo aquello que es
permitido, licito y legalmente aceptable segtin los preceptos de la Sari ‘ah. Esta
categoria abarca acciones concretas dentro del ambito de la fe, de la alimenta-
cion, de las transacciones comerciales y, también, de otras précticas incardina-
das en la esencia misma del islam, pues la observancia de lo halal implica la
bisqueda de la pureza y la legalidad en todos los aspectos de la vida del creyen-
te. En contraposicion al concepto de halal, el término haram denota aquellas

108 SHAVIT, U., and SPENGLER, F., «A Mission with Few Missionaries.» In Shari ‘a and Life:
Authority, Compromise, and Mission in European Mosques, 185-215. University of Toronto
Press, 2023.

19 MuHAMMAD DIN, E,, «Writings of Madrasa Students: A Glimpse into Their Worldview.»
In Female Madrasas in Pakistan: Religious, Cultural and Pedagogical Dimensions, 60-97. Liver-
pool University Press, 2023.

10 WINCHESTER, D., <KEmbodying the Faith: Religious Practice and the Making of a Muslim
Moral Habitus.» Social Forces 86, no. 4 (2008): 1753-80.

" KALTNER, J., «Islam Is a Religion of Orthopraxy.» In Islam: What Non-Muslims Should
Know, Revised and Expanded Edition, 27-54. 1517 Media, 2016.

12 SLOANE-WHITE, P., «Working in the Islamic Economy: Sharia-Ization and the Malaysian
Workplace.» Sojourn: Journal of Social Issues in Southeast Asia 33, no. S (2018): S264-95.

113 HasAN, A., «The Sources of Islamic Law.» Islamic Studies 7, no. 2 (1968): 165-84.
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acciones, alimentos o pricticas que son estrictamente prohibidos y considera-
dos como rechazables dentro del marco isldmico. Se trata, pues, de actividades
que transgreden los limites establecidos por la ley divina y que son moral y
éticamente reprobables, cuya infraccidn acarrea sanciones tanto espirituales
como legales para el creyente.

Finalmente, la categoria makriih se refiere a aquellas acciones que, aunque no
son estrictamente prohibidas, son desaconsejadas o desaprobadas dentro del con-
texto isldmico, ya que estas acciones son consideradas como indeseables o perju-
diciales para la espiritualidad del individuo, y se insta a evitarlas en la medida de lo
posible. Aunque su realizacién no acarrea, prima facie, sanciones legales o espiri-
tuales directas, el musulméan, por lo general, sabedor de esta categorizacion del
comportamiento del creyente, busca abstenerse de tales acciones como expresion
de su compromiso con los valores y principios isldmicos. Entre las acciones consi-
deradas makriih, se halla, inter alia, el consumo excesivo de alimentos; a pesar de
que la alimentacion es una necesidad primaria, el exceso puede propiciar el derro-
che y una indulgencia que contradice el principio de moderacién propugnado en la
fe islamica de acuerdo con los ahdadit disponibles en la tradicion profética.

En este contexto, los juegos de azar, como culmen del maysir, transitan en la
linea de la ilicitud y se perciben como una forma de obtener ganancias sin esfuerzo
ni mérito suficiente, lo que contradice los principios isldmicos de esfuerzo perso-
nal y justa retribucioén o al-israr wa al- ‘adalah ''*. Este enriquecimiento injusto,
basado en la suerte y el azar, no solo socava los fundamentos de la meritocracia
islamica, sino que también puede generar desigualdades econdmicas y sociales
perjudiciales para la cohesién comunitaria !'*. Adicionalmente, como se ha especi-
ficado para el caso del exceso de ingesta de alimentos como accién makrith de
acuerdo con los ahdadit, el islam enfatiza la importancia de la moderacién y el
autocontrol en todas las dreas de la vida, y considera que el juego, en su esencia,
representa una tentacién moral que, si no se maneja con cuidado, puede desenca-
denar consecuencias devastadoras tanto a nivel individual como colectivo, tejiendo
una red de incertidumbre y vulnerabilidad en la trama de la existencia humana.
Tampoco se debe dejar de lado que, en el marco isldmico, la nocién de responsabi-
lidad social y solidaridad se erige como un pilar fundamental, delineando los debe-
res y obligaciones de los creyentes hacia la comunidad en su conjunto. El islam,
como sistema ético y moral, exhorta a sus seguidores a compartir sus recursos con
aquellos menos afortunados y a contribuir activamente al bienestar general de la
sociedad. Esta filosoffa subraya la importancia de la generosidad y el altruismo
como manifestaciones concretas de la fe y la devocién hacia Dios 1.

114 LEAMAN, O., «Economics and Religion or Economics versus Religion: The Concept of an
Islamic Economics.» In Value and Values: Economics and Justice in an Age of Global Interdepen-
dence, edited by Roger T. Ames and Peter D. Hershock, 272-82. University of Hawai’i Press, 2015.

15 RAHMAN, A. A., and Wan Marhaini Wan Ahmad, «The Concept of “Waqf” and Its Appli-
cation in an Islamic Insurance Product: The Malaysian Experience.» Arab Law Quarterly 25,
no. 2 (2011): 203-19.

116 TARIQ, W., «Introduction: Shari‘ah Governance in Islamic Finance.» In The Edinburgh
Companion to Shari’ah Governance in Islamic Finance, edited by Wijdan Tariq, Syed Nazim Alj,
and Bahnaz Al-Quradaghi, 1-40. Edinburgh University Press, 2020.
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Los juegos de azar introducen una dindmica discordante en este equilibrio
ético al fomentar una busqueda egoista de ganancias personales. La naturaleza
misma del juego de azar, centrada en la fortuna individual y la acumulacién de
riqueza a expensas de otros, puede desviar la atencién de la responsabilidad
social inherente al credo isldmico. En lugar de cultivar una mentalidad de soli-
daridad y cooperacidn, los juegos de azar pueden promover una mentalidad
individualista y materialista, contraria a los valores isldmicos de generosidad y
altruismo. En este sentido, la participacion en actividades de juego de azar
puede socavar los principios fundamentales de la responsabilidad social y soli-
daridad en la comunidad musulmana, erosionando los lazos de empatia y com-
pasioén que sostienen la cohesion social. En lugar de contribuir al bienestar
general, los individuos pueden verse tentados a buscar su propio beneficio a
expensas de los demds, alimentando asi un ciclo de competencia y egoismo que
socava los cimientos de una sociedad justa y equitativa '’

En este sentido, desde una perspectiva islamica, la adquisicion de riqueza
debe ser el resultado de un trabajo honesto y diligente, en contraposicién a
depender de la casualidad o la fortuna, de ahi que se evite el maysir por todos los
medios posibles. Sin embargo, fuera de la evitacién del maysir en el contexto
del juego de azar, otros contratos, sobre todo dentro del comercio, se volvieron
susceptibles de ser categorizados bajo esta etiqueta debido a la incertidumbre
que generaba su configuracion, como la istisna ‘, la mudarabah y la musarakah.
Sin embargo, debido a las propias herramientas jurisprudenciales de los madahib
pudo concretarse el elemento de incertidumbre y de intangibilidad, llevando a la
eventual validacién de estos contratos, como se verd en lineas siguientes '3,

VIII.  EL CONCEPTO DE GARAR EN EL MADHAB MALIKI
DE AL-ANDALUS

El estudio y la comprension de este concepto, sarar, junto con su aplica-
cion en los contratos y transacciones comerciales, forman parte del campo del
mu ‘amalat figh en la jurisprudencia isldmica. El conjunto del mu ‘amalat figh,
que literalmente se traduce como asuntos comerciales o interacciones sociales,
aborda la complejidad de las pricticas econdmicas y contractuales, y su ade-
cuacién a los preceptos islamicos ''°. En el contexto de los contratos y transac-
ciones comerciales, el mu ‘amalat figh se ocupa de la evaluacion critica de los
elementos constitutivos de cada acuerdo, con especial atencidn a la presencia
de elementos problematicos como el sarar y el maysir que son cruciales para

7 Ayous, S., «Maysir, Hedging and Derivatives.» Derivatives in Islamic Finance: Exami-
ning the Market Risk Management Framework, 187-222. Edinburgh University Press, 2014.

18 MAYER, A. E., «The Regulation of Interest Charges and Risk Contracts: Some Problems
of Recent Libyan Legislation.» The International and Comparative Law Quarterly 28,
no. 4 (1979): 541-59.

9 SIEGFRIED, N. A., «Concepts of Paper Money in Islamic Legal Thought.» Arab Law
Quarterly 16, no. 4 (2001): 319-32.
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comprender al-tijarah fi al-asil sayr al-malmiisah, por cuanto que estos térmi-
nos, que denotan respectivamente la incertidumbre y el azar en las transaccio-
nes, son, a menudo, el principal objeto de escrutinio minucioso para determinar
su conformidad con los preceptos generales de la Sart ‘ah '%.

Sarar es un concepto de la jurisprudencia islamica que se refiere a la incer-
tidumbre o el riesgo excesivo presente en un contrato. Este t€rmino se deriva de
la raiz drabe s-r-r, que denota algo perjudicial o dafiino. En el contexto de los
contratos isldmicos, la presencia de sarar se considera problematica debido a su
incompatibilidad con los principios fundamentales de la sari‘ah, que incluyen
la equidad, la justicia y la transparencia en las transacciones comerciales. En
los primeros textos legales del islam, como el al-Muwatta’, recopilado por el
jurista fundador del madhab maliki, emerge el concepto de sarar en la jurispru-
dencia isldmica. Al-Muwatta’ es una obra fundamental en la jurisprudencia
isldmica compilada por el renombrado jurista y te6logo musulman, Malik ibn
Anas. Esta obra, una de las mds tempranas, es considerada una de las primeras
colecciones de ahdadit. Los ahadit, narraciones atribuidas a Mahoma, desempe-
flan un papel fundamental en la comprension y prictica del islam. Estas narra-
ciones abarcan una variedad de temas €ticos, legales y espirituales, proporcio-
nando orientacion transversal sobre la conducta humana y la practica religiosa.
Es crucial comprender que la credibilidad de un ahadit depende tanto de su
contenido como de su cadena de transmision, conocida como isnad. El isnad es
una cadena de narradores que transmitieron el hadiz desde su origen hasta el
compilador del hadiz. Esta cadena de transmisién es esencial para determinar la
autenticidad y la fiabilidad de la narracién ',

Existen criterios especificos para clasificar los ahadit segin su isndd. Uno
de los criterios mas rigurosos es el sahih, que denota un hadiz auténtico tanto en
su cadena de transmisién como en su contenido. Un hadiz sahth debe tener una
cadena ininterrumpida de narradores confiables y conocidos por su integridad y
precisién. Ademds, no debe haber contradicciones significativas con otras
narraciones auténticas. Por otro lado, los hadices hasan son considerados bue-
nos y confiables, aunque no alcanzan el nivel de autenticidad del sahih 2. Si
bien pueden tener algunos defectos menores en la cadena de transmisién o en el
contenido, atn se consideran ttiles para la prictica religiosa. Por otro lado, los
hadices da 7f son considerados débiles debido a defectos en su cadena de trans-
misién o contenido. Estos defectos pueden incluir narradores desconocidos,
poco confiables o contradictorios, asi como inconsistencias en el contenido que
los hacen poco confiables para la practica religiosa. Por tltimo, los hadices
mawdii  son fabricados y carecen de una base histérica auténtica. Estas narra-
ciones fueron creadas por narradores deshonestos o bien intencionados para

120 S1rAT, I. M., y MOHAMAD, A., «Selling Short as ‘Tjarah’ with ‘Istihsan’ and Its Ethical
Implication.» Arab Law Quarterly 30, no. 4 (2016): 357-77.

121 SHAUKAT, J., «The isnad in hadith literature.» Islamic Studies 24, no. 4 (1985): 445-54.

122 BEDNARKIEWICZ, M.; Aslisho Qurboniev, and VAN DEN BosscHE, G., «Studying Hadith
Commentaries in the Digital Age Maroussia Bednarkiewicz, Aslisho Qurboniev and Gowaart Van
Den Bossche.» In Hadith Commentary: Continuity and Change, edited by Joel Blecher and Stefa-
nie Brinkmann, 263-80. Edinburgh University Press, 2023.
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apoyar ciertas opiniones o practicas, pero no tienen credibilidad en la elabora-
cién de la jurisprudencia islamica .

Aqui, en su obra magna, Malik recoge como es desaconsejable en el Dere-
cho isldmico recurrir a cualquier figura contractual que incurra en este precepto
de incertidumbre, basandose en los ahadit atribuidos a Mahoma, sino que tam-
bién profundiza en el tema al tratar otros contratos de venta. El concepto de
sarar, en su esencia, se expresa en cualquier tipo de incertidumbre que pueda
surgir en tres aspectos cruciales: la existencia del objeto de la transaccién (pre-
sentando un escollo importante en la venta de cosa futura y en el al-tijarah fi
al-asil sayr al-malmiisah), las caracteristicas del objeto mismo (como su espe-
cie o cantidad), o incluso las caracteristicas inherentes al propio contrato (como
el momento de la transaccién). Esta preocupacién por la incertidumbre refleja
la bisqueda de claridad y equidad en las transacciones comerciales, un princi-
pio fundamental en la jurisprudencia isldmica temprana. La atencién a estos
detalles revela la profundidad del pensamiento legal y ético en el islam tempra-
no, donde la transparencia y la seguridad en los intercambios econdmicos eran
altamente valoradas 1%,

Este andlisis pionero del sarar estableci6 los cimientos para futuras investi-
gaciones y debates en la jurisprudencia isldmica. Los eruditos posteriores
ampliaron y refinaron estas definiciones y reglas, ofreciendo més orientacién
sobre como identificar y evitar el sarar en las transacciones comerciales. Estos
esfuerzos contribuyeron significativamente al desarrollo continuo del campo
del mu ‘amalat figh dentro de la tradicién legal isldmica, proporcionando un
marco mds completo y sofisticado para la regulacién de las transacciones eco-
némicas y comerciales conforme a los principios isldmicos de equidad y justi-
cia. Este refinamiento y desarrollo posterior permitié elucidar que la presencia
de sarar en un contrato también puede manifestarse de diversas formas, como
la ambigiiedad en los términos del acuerdo, la incertidumbre sobre la existencia
o la calidad de los bienes objeto del contrato, o la exposicion a riesgos despro-
porcionados para una de las partes. Esta ambigiiedad o incertidumbre puede
surgir debido a factores como la falta de informacién completa sobre el objeto
del contrato, la ocultacién de informacién relevante o la imposibilidad de eva-
luar adecuadamente los riesgos asociados con el acuerdo ',

Desde una perspectiva iushistérica medieval andalusi en el campo de
al-tijarah fi al-asil sayr al-malmiisah, 1a discusion sobre el sarar en los contra-
tos isldmicos implica un andlisis detallado de los principios legales y su aplica-
cién en el contexto de las transacciones comerciales. No han sido pocos los
estudiosos isldmicos y los juristas que han debatido sobre como identificar y
mitigar el sarar en los contratos, considerando las diversas interpretaciones de

122 MELCHERT, C., «Traditionist-Jurisprudents and the Framing of Islamic Law.» Islamic
Law and Society 8, no. 3 (2001): 383-406.

124 MoHnD. Ma’sum Billah, «Insurable Interest: Can the Modern Law Be Adopted in Takaful
Operations?» Arab Law Quarterly 15, no. 2 (2000): 206-9.

125 FAROOQ, M. O., «Stipulation of Excess in Understanding and Misunderstanding Riba:
The Al-Jassas Link.» Arab Law Quarterly 21, no. 4 (2007): 285-316.
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las fuentes primarias del derecho isldmico, para lo cual se han proporcionado
pautas y principios para evitar el sarar en los contratos, enfatizando la impor-
tancia de la transparencia, la equidad y la claridad en los términos y condicio-
nes del acuerdo a la vez que se han desarrollado ciertos mecanismos y estructu-
ras contractuales especificas en el derecho isldmico, como la istisnd ‘ o contrato
de fabricacion a futuro, disefiado para atajar el problema del sarar al tiempo
que cumplen con los principios isldmicos 2%, como se verd a continuacién.

IX. LAISTISNA‘ COMO CONTRATO A FUTURO VALIDO
EN EL MADHAB MALIKI DE AL-ANDALUS

El comercio fi al-asiil sayr al-malmiisah en al-Andalus, mds alld del valor
intangible de la hisbah y de las ciertas complicaciones juridicas para un comer-
cio de intangibles como tal, si permitia, pese a todo, evitar el elemento de
maysir y de sarar. Uno de los contratos en el comercio fi al-asil sayr
al-malmiisah de al-Andalus fue la istisna ‘ que, pese a los escollos, goz6 de
validacién. En el ambito juridico isldmico, la istisna * se define como una insti-
tucién juridica mediante la cual una de las partes, el sa@ni * o productor, asume el
compromiso de confeccionar un bien especifico conforme a las especificacio-
nes y requisitos del ‘amil. Esta obligacién futura de produccién y entrega del
bien constituye el niicleo del acuerdo, delineando las responsabilidades y
expectativas de ambas partes involucradas '77.

Es importante destacar que, a diferencia de lo que ocurre en otros contratos,
la istisna “ implica no solamente un compromiso de medios, sino, mas bien, de
resultados, donde el sani * adquiere el compromiso de proporcionar un articulo
que cumpla con los criterios y requisitos acordados. Procede reconocer en este
punto que, aunque se determina un objeto concreto para la produccion, lo que
realmente esta sujeto al comercio no es el bien tangible en si, sino mas bien la
idea o concepto que una de las partes tiene y que la otra se compromete a mate-
rializar. Asi, la maestria artesanal y el concepto contempordneo del know-how
adquieren una relevancia transcendental debido a la naturaleza inmaterial del
objeto comercial. En primer término, la pericia artesanal del sani “ juega un papel
esencial en la materializacion del contrato de istisna ‘, pues esta habilidad técnica
implica, necesariamente, un profundo dominio de las técnicas y procesos de
produccidn pertinentes, asi como una comprension aguda de los materiales y
herramientas necesarios para llevar a cabo el encargo. Este conocimiento espe-
cializado es el que permite al sani ‘ trasladar las especificaciones del ‘amil en
una realidad palpable, asegurando que el producto final cumpla con los estdnda-
res de calidad y las expectativas convenidas, en lo que resulta una considerable

126 ERCANBRACK, J. G., «Islamic Financial Law and the Law of the United Arab Emirates:
Disjuncture and the Necessity for Reform.» Arab Law Quarterly 33, no. 2 (2019): 152-78.

127 QASAYMEH, K., «Islamic Banking in South Africa: Between the Accumulation of Wealth
and the Promotion of Social Prosperity.» The Comparative and International Law Journal of
Southern Africa 44, no. 2 (2011): 275-92.
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capacidad de adaptacién y flexibilidad por parte del sani * ante los cambios y
ajustes que puedan surgir durante la ejecucién del contrato. Esto no es una cues-
tién menor: dado que la materializacién de una idea puede ser un proceso dina-
mico y sujeto a modificaciones, es esencial que el sani ‘ tenga la capacidad de
responder agilmente a las nuevas instrucciones o requerimientos del ‘amil, man-
teniendo asi la integridad y coherencia del proyecto '8,

Ciertamente, todos estos elementos de intangibilidad e incertidumbre tie-
nen un impacto significativo en la sociedad islamica. Por ello, en el andlisis del
contrato de istisnd ‘, se revela una caracteristica distintiva que desafia las con-
venciones tradicionales del comercio: la ausencia de elementos fisicos tangibles
como objeto de intercambio, puesto que, como se ha especificado, la istisna * se
trata de una institucién juridica por la cual, en lugar de centrarse en la transac-
cién de bienes materiales, el contrato se fundamenta en la conceptualizacién y
materializacion de ideas, representando asi un paradigma tnico en el ambito
mercantil dentro de las sociedades circunscritas a la Sari ‘ah. Si bien el contrato
especifica un objeto concreto para la produccién, como puede ser un producto
artesanal o un bien manufacturado, la esencia misma del acuerdo no radica en la
naturaleza fisica del bien en si, sino mds bien en la concepcién y materializa-
cion de una idea o concepto. En otras palabras, lo que realmente se intercambia
en el contrato de istisnd ‘no es el objeto fisico en si, sino la capacidad del sani”
para transformar la visién del ‘amil en una realidad tangible '%°.

Esta dimension intangible del contrato de istisna “ subraya la importancia de
la creatividad y la innovacién en el 4mbito comercial de al-Andalus, ya que
alienta a las partes contratantes a trascender los limites fisicos y explorar nuevas
fronteras en la produccién y el disefio de bienes, y en lugar de limitarse a inter-
cambiar productos prefabricados, el contrato de istisna ‘ abre la puerta a la cola-
boracion creativa y la personalizacion de bienes, permitiendo asi la materializa-
cién de visiones dnicas y originales. Desde una perspectiva mds amplia, la falta
de elementos fisicos en el contrato de istisna  refleja, igualmente, la creciente
importancia que tenfa la economia basada en el conocimiento y la creatividad
en el mundo medieval islamico, aunque estos elementos parezcan mas propios
de una era contemporanea marcada por la digitalizacién y la globalizacidn,
donde el valor de los productos intangibles, como la innovacién y el disefio,
supera cada vez maés al de los bienes fisicos tradicionales e impulsa una trans-
formacion en la naturaleza misma del comercio actual '*°.

En este sentido, la intangibilidad del objeto comercial en el contrato de
istisnd ‘ plantea una serie de desafios y consideraciones fundamentales que
deben ser abordados dentro del marco legal isldmico. En primer lugar, se
requiere una delimitacién precisa y clara de los términos y condiciones del

128 FARID, F. M. A., «Scope of Shari’ah Based Compliant Private Equity and Islamic Venture
Capital.» In Shari’ah Compliant Private Equity and Islamic Venture Capital, 1:45-70. Edinburgh
University Press, 2012.

129 RAzALL S. S., «The Dominance Entry of the Principles of Gharar in Electronic Con-
tracts.» Arab Law Quarterly 23, no. 2 (2009): 207-16.

130 SALEH, N., «Definition and Formation of Contract under Islamic and Arab Laws.» Arab
Law Quarterly 5, no. 2 (1990): 101-16.
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contrato dado que el objeto del contrato es una idea o disefio que se materiali-
zard en el futuro y es esencial que los términos del acuerdo sean detallados y
especificos para evitar ambigiiedades y posibles disputas entre las partes; de lo
contrario se estaria incurriendo, potencialmente, en maysir que esta prohibido
por los principios del figh y la Sari ‘ah. Adicionalmente, la evaluacién de la
calidad y la conformidad del producto final con las especificaciones del contra-
to también representa un desafio importante. Dado que el ‘amil no puede ins-
peccionar fisicamente el producto antes de su entrega, es necesario establecer
procedimientos y criterios claros para evaluar la calidad y la conformidad del
producto final durante el proceso de produccion, asi como para la aceptacion
del producto por parte del ‘amil antes de su entrega final; de lo contrario se
estaria incurriendo, potencialmente, en una suerte de sarar o incertidumbre
generada por el estado del producto sujeto a comercio, cosa igualmente prohi-
bida por los principios del figh y la Sari‘ah 3.

Por ello, la istisna * debe cumplir con los requisitos fundamentales de los
contratos isldmicos, lo que incluye la presencia de oferta y aceptacion, la capaci-
dad legal de las partes involucradas, la existencia de un objeto licito y la determi-
nacién clara de los términos y condiciones del contrato, puesto que es esencial
que las partes tengan un entendimiento mutuo y voluntario de los términos del
acuerdo. Con el fin de dar concrecién y cumplir con todos los requisitos del figh
para que el contrato sea vélido, en la préctica, el proceso de celebracion del con-
trato de istisna ‘ conlleva una serie de etapas y procedimientos meticulosos desti-
nados a garantizar la claridad y la integridad del acuerdo '*2. Como elemento
sustancial, las partes deben acordar de manera precisa las caracteristicas y espe-
cificaciones del bien a producir, incluyendo detalles técnicos, materiales a utili-
zar y plazos de entrega. Este proceso de negociacion y definicién de términos es
fundamental para evitar malentendidos y conflictos futuros durante la ejecucién
del contrato. Una vez establecidos los términos y condiciones del contrato, se
procede a formalizar el acuerdo mediante la redacciéon de un documento contrac-
tual detallado, que incluye todas las cldusulas y disposiciones acordadas por las
partes. Este contrato, en el contexto isldmico, constituye un instrumento legal
vinculante que define los derechos y obligaciones de ambas partes, asi como los
mecanismos de resolucién de conflictos en caso de disputas '**.

Es dable indicar en este punto que el contrato de istisna‘ no solo debe esta-
blecer las condiciones de produccién y entrega del bien, sino que también abor-
da aspectos relacionados con el pago del precio acordado y las garantias ofreci-
das por el sani ‘. En este sentido, el ‘amil estd obligado a abonar el precio
convenido de manera puntual, mientras que el sani ‘ asume la responsabilidad de
garantizar la calidad y conformidad del producto entregado. Una vez ejecutado

131 SIDDIQUE, M. Z., y IQBAL, M., «A Framework for Evaluating Islamic Banking from
‘Within.» Islamic Studies 53, no. 1/2 (2014): 5-35.

132 CoMAIR-OBEID, N., «Particularity of the Contract’s Subject-Matter in the Laws of the
Arab Middle East.» Arab Law Quarterly 11, no. 4 (1996): 331-49.

133 ISLAHI, A. A., «Economic Ideas of Ibn *Abidin: A Legal Analysis.» Islamic Studies 53,
no. 1/2 (2014): 83-97.
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el contrato, el sani ‘ inicia el proceso de produccion del bien conforme a las
especificaciones acordadas, cumpliendo con los plazos y estandares de calidad
establecidos en el contrato. Durante este periodo, es fundamental que ambas
partes mantengan una comunicacién fluida y transparente, para resolver cual-
quier problema o imprevisto que pueda surgir durante la ejecucién del contrato.
Una vez finalizada la produccion, el sani ‘ procede a entregar el bien al ‘amil de
acuerdo con los términos y condiciones establecidos en el contrato. En este
punto, el ‘amil tiene derecho a inspeccionar el producto entregado y a verificar
su conformidad con las especificaciones acordadas. En caso de detectarse defi-
ciencias o discrepancias, el contrato puede contemplar mecanismos de correc-
cidén o compensacién para resolver la situacién de manera justa y equitativa
conforme a los principios generales de la Sar? ‘ah '3,

X. LA MU_DA_RABAH¥ LA MUSARAKA COMO CONTRATO GAYR
AL-MALM USAH VALIDO EN EL MADHAB MALIKI
DE AL-ANDALUS

En el fascinante tapiz del Derecho islamico, la mudarabah y la musaraka
emergen como dos contratos de vital importancia dentro del contexto del
comercio fi al-asiil sayr al-malmiisah en la vibrante sociedad de al-Andalus.
Estos contratos, intrincadamente entrelazados con los preceptos y principios
del madhab maliki, no solo delinean los fundamentos legales y éticos del inter-
cambio econdémico, sino que también reflejan la rica adaptabilidad del Derecho
a las necesidades culturales y sociales de la época '*>.

La mudarabah es un contrato de inversion isldmico que implica una asocia-
cion entre dos partes: sahib al-mal y mudarib. En este acuerdo, el sahib al-mal
proporciona los fondos necesarios para financiar un proyecto o negocio, mien-
tras que el mudarib se encarga de la gestién y operacién del mismo. Los bene-
ficios generados por el proyecto se comparten entre ambas partes de acuerdo
con los términos previamente establecidos, mientras que las pérdidas, si las hay,
recaen Unicamente en el sahib al-mal. Aqui, al-sahib al-mal, es quien aporta el
capital inicial necesario para financiar la empresa o proyecto, pero no participa
activamente en la gestién diaria del mismo, sino que su papel principal es pro-
porcionar los fondos y asumir el riesgo financiero asociado con la inversién.
Por otro lado, el gerente, o mudarib, es responsable de administrar y operar el
negocio utilizando los fondos proporcionados por el sahib al-mal. A cambio de
sus servicios, el mudarib recibe una parte de los beneficios generados por el
proyecto, que se especifica en el contrato de mudarabah. Sin embargo, el con-
trato de mudarabah descrito presenta ciertos elementos que, prima facie, pue-
den hacerlo susceptible a caer en sarar y maysir, conceptos que se refieren a la

134 AL-BASHIR, M. Al-Amine, «Istisna’ and Its Application in Islamic Banking.» Arab Law
Quarterly 16, no. 1 (2001): 22-48.

135 ToBIN, S. A., «Making It Real: Adequation.» In Everyday Piety: Islam and Economy in
Jordan, 1st ed., 103-29. Cornell University Press, 2016.
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incertidumbre y al azar, respectivamente, ambos considerados no vélidos dentro
del marco del Derecho islamico 6.

Como elemento principal de esta percepcion a priori, la distribucién de
pérdidas y ganancias en la mudarabah puede generar incertidumbre y falta de
transparencia en la transaccion. Dado que el sahib al-mal asume todas las pér-
didas mientras que el mudarib solo comparte en las ganancias, puede haber una
percepcién de desequilibrio en los riesgos asumidos por ambas partes, siendo
que esta falta de equidad en la distribucién de riesgos podria percibirse como
constitutiva de una forma de sarar, o incertidumbre, en la transaccion. Por otro
lado, la estructura de la muddarabah, donde el mudarib recibe una parte de los
beneficios sin asumir ninguna pérdida, podria ser percibida como una forma de
maysir, o elemento azaroso. Esto se debe a que el mudarib no estd realmente
arriesgando ningtin capital propio en el proyecto, sino que simplemente percibe
una recompensa basada en el desempefio del negocio. Desde esta perspectiva,
la mudarabah podria considerarse como una forma de obtener ganancias des-
vinculada de un esfuerzo productivo real, lo cual es contrario a los principios
islamicos de equidad y justicia en las transacciones comerciales '¥7.

No obstante lo anterior, el figh fue modulando estas suspicacias para que la
muddarabah tuviese un encaje en la Sari ‘ah. De este modo, el contrato de
mudarabah establece las condiciones y términos de la asociacién, incluyendo la
duracién del contrato, la distribucion de beneficios y pérdidas, y los derechos y
responsabilidades de cada parte. La distribucién de beneficios suele estar deter-
minada de antemano en funcién de un porcentaje acordado entre las partes,
mientras que las pérdidas son asumidas unicamente por el s@hib al-mal en pro-
porcioén a su inversion inicial. Igualmente, el mudarib es requerido para cumplir
con ciertos mu ‘alagah ahlagiyyah y legales en la gestion del ‘amal, como la
precaucioén en la deliberacion de elecciones y la apertura en la divulgacién de
informacién comercial '*%; toda vez que en el contrato de mudarabah se excluye
expresamente la garantia de un rendimiento minimo garantizado al s@hib al-mal,
ya que esto convertiria el contrato en ribd, una suerte de préstamo con media-
cién de interés o usura, lo cual estd prohibido en el Derecho isldamico '*°.

La musaraka, por su parte, es un contrato de asociacién isldmico que
implica una colaboracién entre dos o mds partes para emprender una actividad
econdmica o comercial; de hecho, su nombre proviene de la raiz lingiiistica

136 ELMAWAZINI, K.; Khiyar Abdalla Khiyar, and Ahmad Al Galfy, «Do Islamic Banks Mat-
ter for Growth in GCC Countries?: A Dynamic Panel Data Analysis.» In Islamic Finance: Risk,
Stability and Growth (Volume 2), edited by Mehmet Asutay and Abdullah Q. Turkistani, 315-24.
Gerlach Press, 2015.

137 KAPETANOVIC, H., «Bridging the Gulf in Islamic Finance: The Role of Institutional
Investors and Dubai in Development of Global Islamic Financial Services.» In Islamic Finance:
Political Economy, Values and Innovation (Volume 1), edited by Mehmet Asutay and Abdullah
Turkistani, 79-98. Gerlach Press, 2015.

138 Kazi, A. U., y Abdel K. Halabi, «The Influence of Quran and Islamic Financial Transac-
tions and Banking.» Arab Law Quarterly 20, no. 3 (2006): 321-31.

139 SAQIB, L.; ROBERTS, K. W.; ZAFAR, M. A.; KHAN, K., y ZAFAR, A., «Musharakah—A
Realistic Approach to the Concept in Islamic Finance and Its Application to the Agricultural Sec-
tor in Pakistan.» Arab Law Quarterly 28, no. 1 (2014): 1-39.
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drabe §-1-k, también empleada para denominar el verbo compartir, Saraka. En
este acuerdo, todas las partes involucradas contribuyen con capital, trabajo o
activos al negocio compartido y comparten tanto los riesgos como los benefi-
cios de manera proporcional a sus respectivas contribuciones. De ahi que la
musaraka, dentro del contexto del Derecho islamico, suela definirse como un
contrato de asociacion en el que dos o mds partes colaboran para emprender
una empresa conjunta. En este arreglo, cada socio contribuye con recursos
financieros, habilidades, conocimientos o activos al proyecto comtn, y com-
parte tanto los riesgos como las ganancias de acuerdo con la magnitud de su
contribucién 40,

A diferencia de la mudarabah, donde una parte, el sahib al-mal, financia el
proyecto mientras que la otra parte, el muddarib, gestiona el negocio, en la
musaraka todas las partes tienen un papel activo en la gestién y toma de deci-
siones del negocio. Este contrato se basa en los principios de participacion,
equidad y cooperacidn, y busca promover la colaboracién entre los socios para
lograr objetivos comunes. En la musdaraka, los socios comparten tanto las
ganancias como las pérdidas del negocio de acuerdo con sus respectivas contri-
buciones. Esta distribucion se establece en el contrato de musaraka y puede ser
en forma de porcentaje sobre las utilidades generadas por el negocio. Como
concomitancia con la mudarabah, la musaraka también prohibe la garantia de
un rendimiento minimo garantizado a los socios, ya que esto irfa en contra de
los principios de equidad y riesgo compartido 4!,

Ciertamente, la musaraka se utiliza en una variedad de contextos, incluyen-
do la financiacién de proyectos empresariales, la inversién en bienes raices, el
comercio y la agricultura. Es especialmente comun en el mundo islamico,
donde se considera una forma ética y equitativa de llevar a cabo transacciones
comerciales y actividades econémicas. Sin embargo, para que pueda gozar de
plena validez se deben cumplir ciertos requisitos que garantice la ausencia de
sarar'y maysir; de lo contrario, no seria una forma de contratacioén valida. Con
tan fin en mente, el establecimiento de una musaraka implica, necesariamente,
la redaccion de un contrato detallado que estipula los términos y condiciones de
la asociacidn, incluyendo la duracién del acuerdo, las responsabilidades de
cada socio, el método de toma de decisiones y, fundamentalmente, la distribu-
cién de ganancias y pérdidas. Esta distribucidn, generalmente expresada en tér-
minos porcentuales sobre los beneficios generados por la empresa, refleja la
proporcién de contribucién de cada socio al proyecto comin 42,

Durante el curso de la musaraka, los socios combinan sus esfuerzos y recur-
sos para operar y administrar la empresa conjunta, con el objetivo de alcanzar
los objetivos comerciales establecidos en el contrato. La colaboracién entre los

140 MAURER, B., «Of Law and Belief.» In Mutual Life, Limited: Islamic Banking, Alternative
Currencies, Lateral Reason, 55-76. Princeton University Press, 2005.

141 SALAH, O., and RAUTENBACH, C., «Islamic Finance: A Corollary to Legal Pluralism or
Legal Diversity in South Africa and the Netherlands?» The Comparative and International Law
Journal of Southern Africa 48, no. 3 (2015): 488-515.

12 ABDALLA, M. G.-E., «Partnership (Musharakah): A New Option for Financing Small
Enterprises?» Arab Law Quarterly 14, no. 3 (1999): 257-67.
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socios puede manifestarse en diversas formas, que van desde la inversién de
capital hasta la aportacién de habilidades gerenciales, redes de contactos o
experiencia en el sector pertinente 43, En caso de que en proyecto arroje benefi-
cios, estos se distribuyen entre los socios de acuerdo con la férmula previamen-
te acordada en el contrato de musaraka. Por otro lado, si la empresa sufre pérdi-
das, estas se comparten entre los socios en proporcién a sus respectivas
contribuciones. Esta disposicién asegura una distribucion equitativa de los ries-
gos financieros y una responsabilidad compartida entre los participantes . Asi,
en esencia, la musaraka, si sigue los preceptos adecuados y se evita la interven-
cion del azar y la incertidumbre, constituye un marco contractual que promueve
la asociacién y el compartir de riesgos y beneficios entre los socios involucra-
dos en un proyecto empresarial comun, a través del cual se fomenta la colabora-
cion, la diversificacién de habilidades y recursos, y se facilita el acceso a opor-
tunidades comerciales que de otro modo podrian ser inaccesibles para un solo
individuo o entidad '°.

XI. CONCLUSIONES

La aproximacién iushistorica a al-tijarah fi al-asil sayr al-malmiisah en el
Derecho Isldmico de al-Andalus nos sumerge en un fascinante viaje a través de
las complejidades y sutilezas del comercio de la época. A lo largo de este estu-
dio, se ha explorado en detalle la influencia de las cuatro escuelas de pensa-
miento juridico sunita en el desarrollo del figh y los contratos en al-Andalus,
destacando especialmente el papel crucial de la escuela maliki en la promocién
de la tijarah y la creacion de estructuras contractuales especificas a través de
una evolucidn tan elocuente como necesaria en esta investigacion.

El auge del comercio y las finanzas en el mundo isldmico medieval fueron
cruciales para el surgimiento de las principales escuelas de pensamiento juridico
sunita. Estas escuelas, como Hanafi, Maliki, Shafi‘1y Hanbali, surgieron debido
a la complejidad creciente de la sociedad y la necesidad de abordar temas lega-
les y éticos en un entorno comercial en expansion. Cada una de estas escuelas
tenia su propio enfoque y se establecia en diferentes regiones del mundo islami-
co. Por ejemplo, en al-Andalus, la escuela maliki gané popularidad por su adap-
tabilidad y sus respuestas claras a los desafios comerciales de la €poca. El creci-
miento del comercio conectd ciudades como Bagdad, El Cairo, Damasco y
Coérdoba, convirtiéndolas en centros comerciales prosperos y atrayendo a perso-
nas de diversas culturas y religiones. Este aumento en las transacciones

43 Noor, A. M., and Muhamad Nasir Haron, «Imposing Zakat on Legal Entities and Its
Applications in Islamic Financial Institutions.» Arab Law Quarterly 27, no. 1 (2013): 71-86.

144 MAURER, B., «Anthropological and Accounting Knowledge in Islamic Banking and
Finance: Rethinking Critical Accounts.» The Journal of the Royal Anthropological Institute 8,
no. 4 (2002): 645-67.

145 ANWAR, M., «Islamicity of Banking and Modes of Islamic Banking.» Arab Law Quar-
terly 18, no. 1 (2003): 62-80.
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comerciales cred la necesidad de regulaciones legales claras para contratos,
préstamos y disputas financieras. Las escuelas de pensamiento juridico sunita
surgieron para abordar estas necesidades legales y éticas en un mundo comercial
en constante cambio. Cada una ofrecia su propio enfoque para interpretar y apli-
car la ley isldmica en asuntos comerciales, contribuyendo asi a la regulacién y
estabilidad de los mercados en la época medieval islamica.

Por su parte, la escuela maliki de jurisprudencia isldmica se destaca por su
enfoque en la justicia equitativa ( ‘adl) y la preservacién de la continuidad
legal (istishab), particularmente en el contexto del comercio en al-Andalus.
Tras la conquista inicial, al-Andalus experimenté una prosperidad cultural y
cientifica durante varios siglos, convirtiéndose en un centro de aprendizaje y
civilizacién en Europa. El florecimiento del comercio en al-Andalus contribuy6
significativamente a su desarrollo econémico y cultural, promoviendo el inter-
cambio cultural y cientifico con otras regiones islamicas y Europa cristiana. De
ahi que, desde una perspectiva iushistorica, el surgimiento del comercio fi
al-asil sayr al-malmiisah en al-Andalus se entiende como parte de un proceso
mads amplio de evolucién del mercantilismo isldmico y del Derecho comercial
mahometano. Este proceso se adapta a una nueva sociedad cada vez mas diver-
sa y sofisticada. Desde tiempos ancestrales, el comercio ha sido crucial en el
desarrollo humano, desde las civilizaciones antiguas hasta las urbes musulma-
nas en al-Andalus, donde se erigieron como epicentros de transacciones comer-
ciales y crisoles de mercancias. Conforme el comercio adquiria preeminencia
en la economia andalusi, se mejoraron los sistemas de transporte para acceder a
nuevas regiones, impulsando la actividad econdémica y mejorando las condicio-
nes de vida. Sin embargo, este desarrollo social requeria de un ordenamiento
juridico méds complejo que le acompaiiase.

Una vez la ummah establece este marco iushistérico, la proteccidn intan-
gible de marcas de certificacion, a través de la hisbah, regulaba y supervisa-
ba la actividad comercial, garantizando justicia y orden en los mercados
andalusies. En el drabe, vocablos como ihtisab, muhasaba, y muhasib refle-
jan la sofisticacion del pensamiento arabo-isldmico en la gestién de recursos,
alinedndose con los principios de justicia y equidad de la Sar? ‘ah. El concep-
to de muhasaba implica una evaluacién continua de la conducta moral y
ética, mientras que el muhasib, como supervisor, garantiza transparencia y
integridad en la gestién de recursos. La tagwd, o amor piadoso a Dios, actia
como recordatorio de la responsabilidad moral hacia Dios y hacia los seme-
jantes. Esta conciencia del juicio divino motiva la adhesion a la justicia y la
equidad en todas las dreas de la vida. La nocién de ‘ad! o justicia en la
Sari‘ah implica un compromiso con la equidad en las transacciones comer-
ciales y las relaciones sociales. La institucién de la hisbah en al-Andalus,
encargada de administrar el mercado y la ética comercial, refleja la impor-
tancia de llevar a cabo transacciones de manera honesta y precisa, garanti-
zando una distribucién equitativa de la riqueza. La labor de la hisbah antici-
pa el papel actual de las marcas de certificacion al agregar valor a través de
atributos intangibles.
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El comercio fi al-asil sayr al-malmiisah en al-Andalus, a pesar de ciertas
complicaciones juridicas para el comercio de intangibles, permitia evitar el
elemento de maysir y sarar. Uno de los contratos utilizados en este contexto
fue la istisna ‘, que, a pesar de los desafios, fue validado. La istisna ‘ se define
como una institucién juridica en la que una parte se compromete a confeccionar
un bien especifico segun las especificaciones del cliente. Esta obligacién futura
de produccién y entrega del bien establece las responsabilidades y expectativas
de ambas partes. La istisna “ implica un compromiso de resultados, donde el
productor se compromete a proporcionar un articulo que cumpla con los requi-
sitos acordados. A diferencia de otros contratos, aqui no se trata solo de medios,
sino también de resultados. La ausencia de elementos tangibles como objeto de
intercambio plantea desafios y consideraciones fundamentales en el marco
legal isldmico. Era esencial, pues, establecer términos y condiciones claros
para evitar ambigiiedades y posibles disputas entre las partes, cumpliendo as{
con los requisitos del figh y la sari ‘ah. La calidad y conformidad del producto
final también son aspectos importantes a considerar. Dado que el cliente no
puede inspeccionar fisicamente el producto antes de la entrega, se necesitan
procedimientos claros para evaluarlo durante el proceso de produccién y acep-
tarlo antes de su entrega final. Esto evita la incertidumbre generada por el esta-
do del producto, que estd prohibida por los principios del figh y la Sari ‘ah.

Lo mismo ocurre con la mudarabah y musaraka. En el contexto del comer-
cio fi al-asul sayr al-malmiisah en al-Andalus, los contratos de mudarabah y
musaraka emergen como herramientas vitales, entrelazadas con los preceptos
del madhab maliki y adaptadas a las necesidades sociales y culturales de la
época. La mudarabah es un contrato de inversion islamico donde una parte, el
sahib al-mal, proporciona fondos para un proyecto, mientras que la otra parte,
el mudarib, gestiona el negocio. Los beneficios se comparten segun los térmi-
nos acordados, y las pérdidas recaen dnicamente en el sahib al-mal. Aunque
este contrato puede generar preocupaciones sobre incertidumbre y azar, el figh
ha establecido condiciones claras para garantizar su validez. La distribucién de
ganancias y pérdidas se fija previamente, evitando la incertidumbre, y el
muddrib debe cumplir con estdndares éticos y legales en la gestién del nego-
cio. Ademds, se prohibe la garantia de un rendimiento minimo, para evitar la
usura. Por otro lado, la musaraka es un contrato de asociacion donde varias
partes colaboran en un negocio, contribuyendo con capital, trabajo o activos.
Los riesgos y beneficios se comparten proporcionalmente a las contribuciones
de cada socio. Para garantizar su validez, se requiere un contrato detallado que
especifique los términos y condiciones, incluyendo la distribucién de ganan-
cias y pérdidas. Esta colaboracién promueve la equidad y la diversificacién de
recursos y habilidades. Ambos contratos, la mudarabah y la musaraka, son
instrumentos importantes en el comercio isldmico, facilitando la inversién y la
colaboracién empresarial mientras se adhieren a los principios éticos y legales
de la Sari‘ah. Su adaptabilidad y flexibilidad los convierten en herramientas
esenciales para el desarrollo econémico en el contexto de al-Andalus y otras
sociedades isldmicas.
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Desde una aproximacion histérica y juridica, se ha evidenciado cémo las
interpretaciones de las fuentes primarias del derecho isldmico han dado lugar a
la implementacién de mecanismos y principios destinados a garantizar la trans-
parencia, equidad y claridad en los contratos comerciales. En este sentido, el
surgimiento del contrato de istisna‘ como un acuerdo contractual para la pro-
duccidn y entrega de bienes especificos ha representado una innovacion signifi-
cativa en el marco normativo de al-Andalus. La flexibilidad y adaptabilidad de
la escuela maliki ante las diversas interpretaciones y enfoques en el dmbito juri-
dico isldmico han permitido abordar la complejidad del concepto de al-mal de
manera holistica y adaptable a diferentes situaciones. Esta postura innovadora
ha contribuido a enriquecer el panorama legal y comercial de la sociedad isld-
mica medieval, fomentando pricticas comerciales éticas y sostenibles. En ulti-
ma instancia, la concepcién del juicio divino como un principio rector en el
Derecho Isldmico ha infundido un profundo sentido de responsabilidad y con-
ciencia en la sociedad musulmana, promoviendo valores de justicia, equidad y
respeto en las transacciones comerciales. A través de esta aproximacion iushis-
tdrica, se ha puesto de manifiesto la riqueza cultural, juridica y econémica de
al-Andalus, destacando su relevancia en la historia del comercio isldmico y su
legado perdurable en el mundo contempordneo. Se debe concluir, por tanto, que
la exploracion del concepto del comercio fi al-asil sayr al-malmiisah en el
Derecho Isldmico de al-Andalus nos invita a reflexionar sobre la importancia de
la ética y la legalidad en las transacciones comerciales, asi como a apreciar la
complejidad y la diversidad de enfoques que han caracterizado el desarrollo del
figh y los contratos en esta fascinante época histdrica.
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