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I LOS TRIBUNALES DEL ISLAM Y LA ORGANIZACION

JUDICIAL OTOMANA

A. Fraxz vox Liszr.
Profesor de Derecho penal en la Universidad de Halle.

SEXOR PROFESOR :

La descripeién de todo un conjunto de instituciones publicas, sea cual fuere su natu-
raleza, no serd completa ni suficientemente instructiva, si no se examina el nacimiento
del sistema, las fases que éste ha presentado, las etapas recorridas y la historia de su
evolucion. Tal es, 4 lo menos, la conviccién resultante de mis pobres estudios de Listoria.

En su virtud, en la descripcion de los Tribunales del Islam que se ha servido encar
garme, he seguido el método histérico. Sin embargo, he prescindido de todos los detalles
que no me han parecido indispensables. Me he limitado & dar & conocer los principales
periodos de la evolucién del sistema judicial del Islam, su nacimiento y sn desarrollo pri-
mero, el periodo transitorio de las reformas realizadas y, por fin, la organizacién actual de
la justicia en el Imperio Otomano. :

En este modesto trabajo, he procurado ante todo ser claro, y me consideraria feliz si
he logrado, annque solo sea en parte, hacerlo 4 satisfaccién de V.

Dignese recibir, sefior profesor, la expresién de mi consideracién més distinguida.

Aix, en Provenza, 20 Enero, 1893.

SAVVAS.

I

§ 1. Adverlencia.

Los fundamentos de la organizacién musulmana, han sido obra del Profeta
Mahoma. El elegido del Sefior, desempefiaba en la capital de su imperio (Me-
dina), las funciones de Juez. Siempre que los deberes de jefe de Estado le obli-
gaban 4 ausentarse, delegaba la autoridad judicial en los sabios de esta ciu-
dad que habian abrazado el Islamismo. A su vez examinaba las sentencias dic-
tadas, confirmando unas y modificando otras. Explicaba 4 los personajes judi-
ciales que le sustitufan, las razones de hecho 6 de apreciacion que motivaban
las correcciones que hacia. Cuando las necesidades del momento 6 las de la so-
ciedad Tsldmica exigian un cambio en la antigua Ley (la Ley de Abraham y
de Moisés), 6 la adopcion de nuevas disposiciones legales, daba 4 conocer 4 to-
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dos al tenor y las 6rdenes que recibia de lo alto. Segiin la creencia musulma-
na mas absoluta, las sentencias dictadas por el Profeta, las de sus sustitutos que
él confirmaba, asi como las modificaciones de Ja antigua legislacion y las nue-
vas disposiciones legales que promulgaba, provenian de la inspiracion divina.
Todas ellas constituian principios de derecho y articulos de ley 6 precedentes
Jjuridicos (jurisprudencia), que concurrian 4 enriquecer el C(’)digo musulman.

En las provincias del nuevo Imperio, la justicia se administraba en nom-
bre del Profeta, por sus delegados. Durante cierto tiempo, esos personajes ejer-
cieron todos los poderes : administrativo, judicial y militar. En cuanto fue: po-
sible, Mahoma separé las funciones juridicas y judiciales de todo otro cargo del
Estado. La justicia se hizo independiente ; administrabase en su nombre por
sabios juristas. Sus decisiones formaban también jurisprudencia, porque, en su
calidad de compafieros del Profeta (Sahabé), tenian una autoridad legislativa
proveniente de la revelacion.

La base de la accion legislativa musulmana fue siempre la palabra de Dios
(Koran) y la conducta de su elegido (Sounnet). La conducta comprendia las pa-
labras, las acciones y el silencio afirmativo del legislador inspirado. Tales son
las dos primeras fuentes del Derecho musulman; se lasllama fuentes madres,

Los sabios de las tres primeras Legislaciones musulmanas estaban autoriza-
dos para resolver toda duda, respecto de la cual no existia disposicion eserita
en el libro santo del Islam, ni precedente estableeido por la conducta del Pro-
feta, con el auxilio de otros dos medios legales, considerados también como
fuentes : la consulta juridica y el procedimiento de la analogia legal.

La consulta juridica se practico, por las tres primel'as generaciones mahome-
tanas, por medio de reuniones (idjma), & las cuales eran invitados todos los
hombres competentes. La analogia legal consistia en establecer entre una cues-
tion cuya solucién se pedia y otra ya resuelta, una semejanza juridica, que au-
torizase 4 los Jurisconsultos 4 considerarlas como andlogas,y 4 aplicar 4 la nuc-
va la disposicion aplicada ya & la antigua. :

Las fuentes de la Legislacion musulmana son, pues, cuatro :

1.° El iibro que contiene la palabra de Dios.

" 2.° La conducta del profeta Mahoma. : 5

3.° La jurisprudencia resultante de los trabajos de las reuniones 6 consultas
juridicas. : ;

Y 4.° La analogia legal admitida por los Jurisconsultos.

Después de la muerte del Profeta, los cuatro Califas justos, sus sucesores in-
mediatos, siguieron fielmente su ejemplo ; ejercieron por si mismos las funecio-
nes de Juez & hicieron ejercerlas fuera del centro del Imperio & los personajes
mas notables y los 4 sabios més distinguidos de 1a époea.

Cuando una dificultad juridica hacia necesaria, ya una interpretacién nue-
Vva, ya una aplicacién poco usada de las disposiciones contenidas en el Libro
santo 6 tomadas de la conducta del Profeta, Ya, en fin, la adopeion de solucio-
nes analégicas dificiles de establecer, los Califas justos reunian 4 sus compafie-
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ros en coneilio, con el fin de investigar en comiin la verdad juridiea 6 el medio
Jjudicial que debia servir.de base 4 las soluciones pedidas. La autoridad de esas
reuniones legislativas y el valor de las decisiones que tomaban, estaban funda-
das en los precedentes establecidos por el legislador con su ejemplo.

En resumen, desde el comienzo de la carrera: profética del gran legislador
(chari) drabe, hasta el fin del periodo de sus cuatro sucesores inmediatos, el Tri-
bunal musulméan ha presentado dos especies distintas de aceion. La una, pura-
mente juridica y legislatiya, ha determinado la ereacion de las bases del Codi-
go universal del Islam. La otra, judicial, consistia en apreciar las acciones
buenas 6 malas del hombre y en caracterizarlas legalmente (1), & fin de dar 4
las cuestiones sometidas al Juez, soluciones conformes con la Justicia, ete.

Despues de los cuatro Califas justos, se apoderaron del poder supremo los
Omniadas. Parcce ser que no les fue posible continuar el movimiento legislati-
vo musulman y hacer del Tribunal mahometano la tinica institucion Judieial de
su Imperio. :

Bajo el segundo Abbassida, el Califa Ebou-Djafer-el-Mansur, el Tribunal
musulmén se constituyo definitivamente. Las dos secciones, juridica y judicial,
de que estd formado, comenzaron & funcionar normalmente Y con atribuciones
perfectamente definidas.

El sistema judicial musulmén se ha conservado hasta nuestros dias tal cual
fue constituido por los grandes legistas que formaron el primer Cédigo (Kutou-
bisité) y organizaron los primeros Tribunales. Esos eminentes jurisconsultos
comenzaron su obra bajo los auspicios del soberano que se acaba de citar. La
terminaron en el reinado del més grande de los Califas de Ia rama de Abbas,
tio del Profeta, el célebre Harun-el-Rachid.

Tal es, en breves términos, la historia de la organizacion fundamental de la
Jjusticia del Islam. En otro lugar (2) he expuesto la evolucion en sus detalles mas
minuciosos. Examinaré aqui el Tribunal musulman desde el s6lo punto de vista
de su composicién y de su manera de funcionar,

II. Historia de la organizacién judicial otomana.

§ 2. Dela justicia musulmana en general y de los diferentes érdenesde Tribunales
que funcionan en nuestros dias.

~ El Tribunal musulmén no ha sufrido modificaciones esenciales en ningun pe-
riodo de su existencia, varias veces secular. La reforma judicial cfectuada en
ultimo término en el Imperio otomano, respet6 las bases formuladas por el Pro-

(1) Be caracteriza legalmente una accisn humana, cuando se le aplica, conforme & Ia
reg_la del met-oglc: Juridico, una de las cualidades legales, tales como la legalidad 6 ile-
galidad, la validez 6 no validez, ete, .

(2) Theorie du droit musulman par Savvas Pacha, 1892 (Marchal ¥y Billard, Paris, 27
place Dauphine). : o
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feta y los grandes legistas de los primeros tiempos de la Kgida. Como se vers
inmediatamente, la reforma en cuestién tuvo por efecto la creaciéon de Tribu-
nales del Estado de un nuevo orden, los cuales funcionan al lado de los Tribuna-
les antiguos. Sin embargo, los principios juridicos y Jjudiciales sobre los que se
funda el nuevo sistema de los Tribunales otomanos, no han dejado de ser los
mismos que la doctrina musulmana enseiia.

Me explicaré. Los Tribunales del nuevo orden juridico otomano, forman cier-
tamente un conjunto aparte y completamente distinto ; estan divididos en tres
clases, segtin los grados de jurisdiecién del Derecho moderno (primera instan-
cia, apelacién y casacion); pero aplican Co6digos que, aun cuando tienen en
cuenta los progresos y las necesidades de los tiempos modernos, estin confor-
mes con el espiritu juridico y la doetrina legislativa del Islam. Para convencer-
se de ello, basta leer el informe que la Comision que ha elaborado el Codigo ci-
vil otomano (médjélé) sometio al Gran Visir (1), al publicarse los ocho primeros
libros de esta Ley. Esta Comision contaba entre sus miembros 4 dos sabios muy
distinguidos : el jurisconsulto sirio, Aladino, hijo y sucesor en la ensefianza del
Derecho, del célebre Ibni-Abédine, el eminente profesor, autor del Compendio
més estimado de Derecho musulmén, y su Presidente, un legista no menos emi-
nente : Djevded Pacha, uno de los jurisconsultos musulmanes modernos més
concienzudos. Este ha sido varias veces Ministro de Justicia ¢ Instruccién pu-
blica, siendo ademds muy ventajosamente conocido en Europa por sus trabajos
histéricos.

Gracias 4 las disposiciones procesales y 4 las instituciones especiales de que
luego se hablard (2), se ha evitado todo conflicto de jurisdiccién. Los sistemas
de Tribunales del Imperio funcionan hoy uno al lado de otro, cada cual dentro
de su esfera sin que surja la menor dificultad.

Uno de esos sistemas llamado orden judicial sagrado, comprende los Tribu-
nales musulmanes propiamente dichos ; el otro, los Tribunales nuevamente
creados, designados comunmente con el nombre de Tribunales del nuevo
orden.

xaminaré sucesivamente los dos sistemas, comenzando por el mss antiguo.

Del orden judicial sagrado.-— Los Tribunales que forman la organizacion
judicial del antiguo orden, se llaman sagrados, porque las instituciones que
constituyen esta jurisdiccién y la Ley que aplican, proceden de la verdad re-
velada.

Las ruedas componentes de todo Tribunal del orden sagrado, son dos: el
Juez y el Jurisconsulto; el primero es el que fo: ma el Tribunal; juzga siempre
en proceso contradictorio y sentencia luego que le parece haber obtenido la evi-
dencia.

Bl segundo tiene por mision guiar al Juez cn el cumplimiento de su deber,

mediante informes doctrinales (fetavas), que emite 4 las partes. Estos informes

(1) Doustour, vol. I, p. 20.
(2) Véase mis adelante: Diroctor de revisiones,
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se presentan al Juez al propio tiempo que la instancia, en apoyo de la deman-
da, 6 se producen después de la sentencia ante un Juez superior, al efecto de
provocar la revision de la misma.

Bajo los Abbassidas, el Jurisconsulto residia en la mezquita y estaba 4 dispo-
sicion del publico dando & los recurrentes los informes pedidos. La parte expo-
nia el caso, y el moufti indicaba, con la férmula que redactaba, la solucion le-
gal que convenia dar al litigio.

El Juez residia en el Tribunal. Le auxiliaban un Eseribano Jefe, el cual es-
cribia las demandas, recibia los informes doctrinales y redactaba la exposicion
del pleito 6 del caso eriminal (Zabti-dava), en una palabra, preparaba el ex-
pediente de cada proceso. El Juez, por su parte, se enteraba de la exposicion
del proceso, del informe 6 informes doctrinales anexos, oia 4 las partes, con-
frontaba los hechos y los asertos, oia & los testigos, y después de este examen
aplicaba las prescripeiones contenidas en el informe doctrinal, siempre y cuan-
do que los hechos consignados en &l fuesen conformes & la exposicion que las
partes habian hecho al Jurisconsulto, y en vista de la cual habia éste redacta-
tado su formula.

La mayor parte de las veces las sentencias que el Juez dictaba estaban eon-
formes con las indicaciones juridicas contenidas en el informe, pero el Juez po-
dia decidir otra cosa siel examen de los hechos-demostraba que las noticias
dadas al Jurisconsulto eran inexactas ¢ poco veridicas. También podia sepa-
rarse de las prescripciones de la formula sino le parecian exactamente aplica-
ble al caso sometido 4 su examen. Podia aplicar disposiciones legales distintas
i las recomendadas por el Jurisconsulto, aunque Jjustificando su opinion si la
sentencia fuese atacada por la parte perjudicada.

La segunda instancia propiamente dicha, es deeir, tal cual existe hoy, es de
reciente creacion. Bl medio legal por el cual se garantizaba en lo antiguo, en
el Tribunal musulmén, el interés de las partes contra la falibilidad del espiritu
humano, era la revisién, la cual se obtenia mediante un recurso de casacion se-
guido de un examen de la sentencia atacada; la revisién se resolvia por su con-
firmacion 6 su anulacién. La anulacion es el resultado de la comprobacion de
defectos corregibles 6 de vicios fundamentales no subsanados. En el primer
caso la sentencia se devolvia al Juez que la habia dictado, con las indicaciones
necesarias para que la corrigiese ; en el segundo se declaraba nula y el proce-
80 se juzgaba de nuevo.

Bajo el segundo Califa Abbasside (754 4 775 de la Era cristiana) el gran sa-
bio Imann Ebou-Youssouf fue nombrado Juez de los Jucces. Es el primer legis-
ta musulman que ha desempeifiado las funciones de Magistrado supremo con
encargo de examinar las sentencias de los otros Jueces y de declararlas vali-
das, corregibles 6 nulas. Ebou-Youssouf habia ejercido hasta entonces con gran
éxito, aunque sin mandato Jjudicial, las funciones de J urisconsulto; los informes
que diariamente emitia diéronle & conocer, y ellos fueron la causa principal de
su clevacion : esta alta posicién, creada para el eminente Jurisconsulto, fue




