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“Tratad a vuestras mujeres bien y sed amables con
ellas, porque son vuestras comparieras y ayuda”
De la Despedida del Santo Profeta Muhammad?

RESUMEN: Trabajando sobre las interpretaciones clasicas del Derecho
islamico, este articulo trata sobre el papel de la mujer desde el
nacimiento del Islam y los tiempos del Profeta hasta la época
actual. Se ocupa de numerosos aspectos sociales y juridicos res-
pecto a la situacion de la mujer en las sociedades contempora-
neas y los analiza tanto desde un punto de vista interno como
externo al ordenamiento juridico islamico para modernizar las
leyes y las interpretaciones que continuaran impactando a las
mujeres en las préximas décadas.

PALABRAS CLAVE: Mujeres. Género. Shari’ah. Poligamia. Ijtihad.
CEDAW.

ABSTRACT: Building upon classical interpretations of Islamic law,
this article traces the role of women from the birth of Islam and
the time of the Prophet into the current era. It addresses a
number of social and legal issues facing Muslim women in con-

! Traduccién de Maria José FALCON Y TELLA, del original inglés “Lifting the
Veil: Women and Islamic World”, de la conferencia impartida en el Instituto de
Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
de Madrid, el 8 de mayo de 2007, en un acto organizado conjuntamente con la
Embajada de EE.UU. en Madrid, por Christie Warren, Senior Lecturer y Direc-
tora del “Programs on Comparative Legal Sudies and Post-Conflict Justice”,
William and Mary School of Law. La autora quiere agradecer a Jennifer Sekula,
Nadia Hyder, Shana Hofstetter, David E. Sella-Villa y Syed Masood, por su ayu-
da en la investigacién, y a Tamara Sonn por sus ensenanzas y condiciéon de
mentor.

2 The Farewell Address of the holy Prophet Muhammad (Nu Ha Min Keller
trans.), http://muslim-canada.org/farewell.htm.
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temporary societies and analyzes approaches from both within
and outside the Islamic legal system for modernizing laws and
interpretations that will continue to impact women in the next
decades.

KEY WORDS: Women. Gender. Shari’ah. Polygamy. Ijtihad. CEDAW.

ZUSAMMENFASSUNG: Diese Forschungsarbeit geht vom Ausgangs-
punkt einer klassischen Auslegung der islamischen Gesetzge-
bung aus, und handelt iiber die Stellung der Frauen, von der
Entstehung des Islams und der Zeit des Prophets ab, bis heute.
Sie analysiert mehrere soziale und gesetzliche Aspekte bezogen
mit islamischen Frauen in aktuellen Gesellschaften. Sie befasst
sich mit der Angleichung zwischen Punkte die sich innerhalb
und ausserhalb der islamischen Gesetzgebung finden, um die
Gesetze und ihre Interpretation, die in den néchsten Jahren
tber die Frauen einwirken werden, zu modernisieren.

SCHLUSSELWORTE: Frauen. Weibliches Geschlecht. Shari’ah. Poli-
gamie. [jtihad. CEDAW.

1. INTRODUCCION

A finales de febrero del 632 y a la edad de 63 anos, el
Profeta Muhammad supo que sus dias en esta vida toca-
ban a su fin. Anuncié a sus seguidores que dirigiria la
Hajj, la peregrinacién anual a la Mecca, él mismo ese ano®.
El 3 de marzo, el profeta expuso el Sermén de Despedida
en Arafat. Entre el limitado nimero de temas que decidi6
incluir en su tltima alocucién publica, estaba el exhorto a
sus seguidores de llevarse bien entre si y tratar correcta-
mente a las mujeres®.

En la era moderna, los derechos de la mujer bajo el De-
recho islamico han sido ampliamente escudrinados. Algu-
nos comentaristas consideran que el discurso de despedi-
da del profeta es inconsistente con la forma en que las

3 El hajj es uno de los cinco pilares del Islam. Los musulmanes estéan obli-
gados a peregrinar al menos una vez en su vida si les es posible fisica y econé-
micamente. Ver, SONN, Tamara: A Brief History of Islam 21 (Blackwell Publish-
ing 2004).

4 Ver, ARMSTRONG, Karen: Muhammad: A Biography of the Prophet 252-55
(Harper SanFrancisco 1992).
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mujeres son tratadas en algunas areas del mundo musul-
man. En Arabia Saudi, por ejemplo, las mujeres no pue-
den conducir ni votar®. En el Afganistan post-taliban, a
las mujeres se les exige llevar el burkha®. En junio de
2007, se condené a muerte por lapidacién a una mujer y
su pareja por cometer adulterio y tener un hijo fuera del
matrimonio’.

(Puede conciliarse la posicién de la mujer en el Derecho
islamico con la aparente exigencia del Profeta de respeto y
atencion? ;Defiende el Islam la igualdad de las mujeres y
sus parejas o las discrimina, sostiene su posiciéon de se-
gunda en asuntos legales y les impide participar plena-
mente en la vida publica? Estas cuestiones preocupan a la
gente, tanto dentro como fuera del Islam; son también im-
portantes en un mundo en el que el Islam, practicado por
1.3 miles de millones de personas, es la religiéon que crece
con més rapidez®.

Estas cuestiones son también complejas, porque, aun-
que muchas feministas laicas critiquen las leyes patriar-
cales que vienen justificadas por la religion en los paises
musulmanes, numerosas musulmanas defienden el Islam
como el garante par excellence de los derechos de la mu-
jer. Este articulo estudiara si las dos posiciones pueden
conciliarse.

5 Ver Qusti, Raid: “Women Driving Cars is a Sinful Thing: Al Qarni”, Arab
News, enero 25, 2004, consultable en http://www.arabnews.com/?page=18&section=0&article
=38586&d=25&m=18&y=2004; “Saudi Women Barred from Voting”, BBC News, octubre
11, 2004, http://news.bbc.co.uk/2/hi/middle_east/3734420.stm. Ver también los desarrollos
mas recientes, descritos en la nota 123, infra.

6 Ver, CoLGAN, Jill: “Afghanistan — Beauty School”, Foreign Correspondent,
Sept. 30, 2003, http://www.abc.net.au/foreign/stories/s957804.htm; ver también, AFARY,
Janet: “The Human Rights of Middle Eastern and Muslim Women: A Project
for the 21° Century”, The Human Rights Program Workshop, Feb. 24, 2004,
http://humanrights.uchicago.edu/workshoppapers/JanetAfary.pdf.

" Ver, SAHRAEI, Fariba y JAVAT, Teenaz: “Iran... Back to the Stone Age”, The
Hamilton Spectator, Agosto 7, 2007, disponible en http://www.thespec.com/
article/230458.

8 KATHLEEN, A., MILLER, Portéan: “The Other Side of the Coin: A Look at Is-
lamic Law as Compared to Anglo-American Law — Do Muslim Women Really
Have Fewer Rights than American Women?”, 16 N.Y. Int’l L. Rev. 65 (2003); ver
también, KHAN, Hamid M.: “Nothing is Written: Fundamentalism, Revivalism,
Reformism and the Fate of Islamic Law”, 24 Mich. J. Int’l L. 273, 276 (2002).
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2. EL ISLAM COMO CREDO,
EL ISLAM COMO LEY: USUL AL-FIQH

El Islam no es sé6lo una religién. Es también uno de los
ordenamientos juridicos mas antiguos y desarrollados del
mundo. El Derecho islamico procede de dos fuentes prin-
cipales, la revelacion divina y el razonamiento humano, y
tiene dos componentes diferentes, Shari’ah y figh. Mien-
tras la Shari’ah se encuentra estrechamente ligada con la
revelacion, figh es principalmente el producto del razona-
miento humano®. La Shari’ah, que puede traducirse como
“el camino adecuado”, indica la senda de lo correcto. Fiqgh
implica una conducta racional, en general el resultado
del razonamiento humano, y posee un grado menor de
autoridad que la Shari’ah!?. E1 4&mbito de la Shari’ah in-
cluye no sélo el Derecho, sino también la Teologia y las
ensenanzas morales. Figh, mas cerca del Derecho positi-
vo, tiene que ver con las normas juridicas préacticas rela-
cionadas con la conducta de los individuos. La distincién
conceptual entre Shari’ah y figh es el producto del reco-
nocimiento de los fallos inevitables de los esfuerzos hu-
manos de comprender los designios e intenciones divinos.
Los seres humanos, los juristas, no poseen la habilidad
por comprender y llevar a la practica la gran sabiduria de
Dios!!. Por eso, el Derecho islamico a menudo se caracte-
riza por poseer una naturaleza dual, tanto divina como
humana.

Aunque el Islam, como conjunto de fe y Derecho, es un
solo sistema indivisible llamado a ser observado en su in-
tegridad, los temas de este articulo seran analizados ex-
clusivamente desde una perspectiva juridica. Por ello, es

9 KamaLl, Hashim: “Mohammad Law and Society: The Interplay of Revela-
tion and Reason in the Shariah”, Oxford History of Islam (Oxford University
Press 2000), disponible en, The History of Islamic Law, http://arabworld.nitle.org/texts.
php?module_id=2&reading_id=210&sequence=2.

0 Id.

1 EL FabL, Khaled Abou: Speaking in God’s Name: Islamic Law, Authority
and Women 32 (Oneworld Publications 2001).
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util comenzar con una explicacion de los pilares basicos de
la doctrina islamica, o usul al-figh'

2.1. JERARQUIA DE LA FUENTES DEL DERECHO

Las fuentes del Derecho islamico y su jerarquia apare-
cen fijadas en el Coran'’. El principal texto en el que se
establecen las fuentes del Derecho se encuentra en sura
al-Nisa 4:58-59: “;Oh, creyentes! Obedeced a Dios y obede-
ced al Mensajero y a todos vosotros que estais al frente de
asuntos. Si surge una disputa en relacion a cualquier
asunto, referidla a Dios y al Mensajero”. En el verso “Obe-
deced a Dios” se refiere al Coran y “Obedeced al Mensaje-
ro” hace alusiéon a la Sunnah. La obediencia a aquellos
que estan al frente de asuntos se refiere a la ijjma, o con-
senso de la doctrina. La parte final del verso, que exhorta
a encomendar la resolucién de las disputas a Dios y al
Mensajero, autoriza la giyas, que permite la analogia de
las reglas ya explicitas.

2.2. FUENTES DEL DERECHO

EL CORAN: La palabra Coran significa lectura o reci-
tacion. El Coréan es la fuente mas autorizada para los mu-
sulmanes y la principal fuente de la Shari’ah. El Coran,
que consiste en la recitacién verbal de Dios, fue revelado
al Profeta Muhammad durante un periodo de veintitrés
anos y contiene 114 suras, o capitulos, y 6.235 ayat, o ver-
sos, de extension desigual. De estos versos, solo unos 6.000
aproximadamente se refieren directamente a cuestiones
legales'.

12 Usul al-figh comprende el estudio de las fuentes del Derecho islamico y la
metodologia de su desarrollo. Ver, KamaLl, Hashim: Mohammad: Principles of
Islamic Jurisprudence vii (Cambridge Islamic Texts Society 2003). Mucho de la
explicacion de los principios del Derecho islamico en la seccién siguiente es to-
mado directamente de esta fuente.

8 I1d., pp. 11-12.

14 SONN: supra nota 3, pp. 5-8.
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Tanto el orden de los ayat dentro de cada sura, como la
secuencia de los suras en si misma, fueron reprogramados
y ordenados en su versién final por el Profeta durante su
ultimo ano de vida. Los contenidos del Coran no estan or-
denados por materias ni tienen orden alguno, consistente-
mente con la idea de que el Islam es un sistema tnico e
indivisible que debe ser vivido y practicado en su integri-
dad. El Coran fue comunicado por Dios a Muhammad a
través del Arcangel Gabriel mientras Muhammad estaba
dormido; por eso, toda la revelacion es manifiesta, y en
absoluto fruto de la inspiracién interna o de los suenos. El
Coran no es considerado exclusivamente como un libro de
leyes o Coédigo; debe entenderse como una amplia guia
para la Humanidad, que deja los detalles a otras legisla-
ciones y normas.

SUNNAH: El término Sunnah significa senda o camino
claro. En el contexto del Derecho islamico, la Sunnah es la
fuente principal de Derecho después del Coran. La pala-
bra también se emplea para incluir la practica normativa
o un curso de conducta determinado. En la Arabia pre-is-
lamica, por ejemplo, los arabes usaban la Sunnah en refe-
rencia a las antiguas y continuas practicas de la comuni-
dad que heredaron de sus ancestros. Lo contrario a Sun-
nah es bidah, o innovacion, que se caracteriza por la falta
de precedentes y de continuidad con el pasado.

Para los practicantes del Islam, la Sunnah se refiere a
todo lo que fue narrado, practicado y aprobado por el Pro-
feta. El contenido de la Sunnah se contiene en una serie
de hadith, o informes. Del mismo modo, aproximadamente
dos mil hadith se refieren a asuntos juridicos. Los hadith
mas autorizados son los compilados por Muhammad ibn
Ismael al-Bukhari, que vivié entre los anos 810 y 870, y
Sahih Muslim, que lo hizo entre el 202 y el 261.

IJMA: Ijma, o consenso de opiniones, es la tercera fuen-
te del Derecho islamico. Como fuente del Derecho, ijma se
diferencia del Coran y la Sunnah en que no se basa en la
revelacion divina sino mas bien en la prueba racional y la
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razon. Ijma se define como el acuerdo universal de la doc-
trina y de la comunidad musulmana durante cierto perio-
do. Por definicién la misma excluye la opinién o el consen-
so del hombre comin'®. Como las diversas escuelas del Is-
lam emplean diferentes interpretaciones y técnicas
juridicas, yyjma tradicionalmente se ha considerado muy
dificil de conocer.

QUIYAS: Quiyas, o el argumento analdgico, literalmen-
te significa medida de la extension. En el contexto juridico
significa comparacion, o extension de la idea de Shari’ah a
una nueva situaciéon. El recurso a la analogia sélo se reali-
za cuando la solucién a un nuevo problema legal no puede
encontrarse en el Coran, la Sunnah o el consenso de la
doctrina cientifica. Como quiyas significa la aplicacién de
las leyes existentes a nuevas situaciones, no incluye el es-
tablecimiento de nuevas leyes, lo que estd, segin muchos
musulmanes, prohibido. Los textos juridicos a los que se
aplica la analogia son siempre el Coran y la Sunnah?®,

URF: Urf, o costumbre, es la quinta fuente del Derecho
y es similar en muchos aspectos a la idea de Derecho con-
suetudinario en otros ordenamientos juridicos. Urf es la
practica de un gran numero de gente, como opuesta a la
costumbre individual. Es definida como las “practicas que
son aceptables por la gente, de caracter contundente”?’.
Urf es usada para resolver detalles especificos y situacio-
nes sobre las que el Coran calla. Por ejemplo, aunque el
Coran establece que los maridos deben mantener a sus
esposas, la cantidad para la manutencién no se especifica.
Es a través de urf como dicha cantidad se clarifica'®.

IJTIHAD: Ijtihad, o razonamiento individual, es objeto
de algo de controversia en la doctrina islamica. La raiz de
la palabra, jihad, significa esfuerzo individual o empeno.

15 KAMALL: supra nota 12, p. 230.
16 Id., pp. 264-68.

Id., p. 369.

8 Id., p. 371.

-
3
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La practica de ijtihad implica analizar una de las fuentes
legales originales para la solucién de un problema nuevo,
en el caso de que los textos originarios no prevean una
respuesta, comenzando un proceso racional de anélisis
para buscar una solucién. Solo los mujtahid cualificados,
la doctrina cientifica islamica cualificada, ha venido te-
niendo autorizacion para practicar la ijtihad. Para adqui-
rir la condiciéon de mujtahid se requiere ser musulman,
tener una mente despierta y apta intelectualmente, poseer
un conocimiento del arabe suficiente para leer los textos
en el idioma originario, y estar bastante familiarizado con
el Coran y la Sunnah, pudiendo interpretar y comprender
ambos tanto literal como teleolégicamente, asi como dis-
tinguir los hadith débiles de los fuertes®.

Existe la creencia generalizada de que la practica de la
yjtihad finaliz6 en el siglo trece (correspondiente al siglo
siete del calendario islamico). Las razones sugeridas por
la doctrina para la interrupcién de la practica de la ijtihad
son que en esa fecha se habia completado el proceso de
desarrollo de la teoria general islamica?’, cuando las ten-
siones entre autores religiosos independientes, que habian
disfrutado siempre de un gran poder en las sociedades
musulmanas, se convirtieron en una amenaza demasiado
grave para los califas gobernantes, que por eso crearon el
puesto de mufti como un modo de diluir la independencia
de los autores. En consecuencia, el vigoroso debate que
habia nutrido y sostenido el desarrollo de la doctrina isla-
mica cesoé, y la practica escolastica se atrofié?!.

TAQLID: Una vez que la interpretacién independiente,
o ijtithad, no se practico ya, los juristas fueron dejados con
la doctrina del taqlid, o imitacién, para resolver nuevos
problemas. Taglid puede ser traducido como la aceptacion
implicita del ejemplo existente; el mismo reducia a los ju-
ristas a la simple condicion de seguidores de las doctrinas

9 Ver, HADDAD, GF: What is the definition of a mujtahid mutlaq, and are
there any today, junio 16, 2001, http://www.livingislam.org/fighi/figha_e60.html.

20 SCHACHT, Joseph: An Introduction to Islamic Law 45-46 (Oxford 1964).

21 MAKkDI1sI, John: Islamic Property Law 5 (Carolina Academic Press 2005).
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legales que ya se habian recopilado en manuales genera-
dos por las distintas escuelas del Islam?%. Los autores que
lamentan que “la puerta de ijtihad se cerrase” argumen-
tan que la adhesion al principio del taqlid ha dejado al
Derecho islamico incapaz de adaptarse a las cambiantes
condiciones de la sociedad?.

3. EL ISLAM Y LAS MUJERES

En los tultimos anos, determinadas cuestiones juridicas
en relacion con los derechos de las mujeres en ciertas zo-
nas del Islam, incluyendo la herencia, el matrimonio y el
divorcio, asi como leyes en relaciéon con la posicién de las
mujeres en los procedimientos judiciales, han sido debati-
das. Existe mucha confusion sobre lo que el Derecho isla-
mico dice de hecho sobre las mujeres. Esta seccion trata
del contenido del Coran y, en su defecto, de la Sunnah res-
pecto a los derechos de las mujeres en sectores muy con-
trovertidos®.

* El matrimonio: El matrimonio es una relacién con-
tractual, no un sacramento. Una mujer no puede es-
tar casada sin otorgar su consentimiento®.

* La dote: El Coran establece que la dote debe darse a
la propia mujer y no a su familia?.

* La poligamia: El Coran permite a un hombre casarse
hasta con cuatro mujeres “a no ser que no se pueda

22 KHAN: supra nota 8, p. 295.

2 Id.

24 Para una excelente discusién del significado de estos derechos y el contex-
to en el que las leyes surgieron, ver SONN, Tamara: “Conventional Expectation
Versus This Religious Tradition: What Do Husbands and Wives Owe One Ano-
ther?”, en Ethics of Family Life (Jacob Nusner ed., Wadsworth 2001); ver tam-
bién, EsposiTo, John L.: Women in Muslim Family Law (Syracuse University
Press 2001).

% Quran 4.19 (Yusuf Ali trans., NTC/Contemporary 2001) [de aqui en ade-
lante Qur’an]; ver también, Interpretation of the meanings of the Noble Quran in
the English language: a summarized version of at-Tabari, al-Qurtubi, and Ibn
Kathir with comments from Sahih al-Bukhari 9:86:101 (Taqi al-Din Hilali &
Muhammad Muhsin Khan traductores, Riyadh, Saudi Arabia & Maktaba Dar-
Us-Salam 4% ed. 1994) [en adelante Bukhari].

2% Quran 4.4.
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cumplir adecuadamente con las cuatro, en cuyo caso
es mejor tener una sola”?’. El profeta Muhammad
dijo: “El que tenga dos mujeres y no se porte con justi-
cia e igualdad con ambas aparecera el Dia de la Resu-
rreccién paralizado parcialmente”?®.
La disciplina. El Coran establece que si el marido su-
fre deslealtad o mala conducta de su mujer, debe pri-
mero advertirle, luego dejar de compartir el lecho, y
sélo finalmente golpearla ligeramente®.
El divorcio. El Coran permite tanto al marido como a
la mujer pedir el divorcio®.
El Hijab: El Coran aconseja a la mujer ocultar sus
encantos cuando esta fuera a fin de no ser molestada.
El mismo mensaje se contiene en los hadith?!.
La herencia. El Derecho hereditario es bastante com-
plejo, pero en general lo que el Coran establece es que
la porcién de un varén equivale a la de dos mujeres®.
* Procedimientos juridicos. El Coran establece que dos
testigos varones prestaran testimonio en los procedi-
mientos legales. Si no hay dos hombres disponibles,
testificaran un hombre y dos mujeres “para que si
una de las mujeres se equivoca la otra pueda corregir-
le”®. Esta regla se encuentra contenida también en
varios hadith. De acuerdo con la opinién de numero-
sos autores, incluido al-Bukhari, una mujer no puede

2T Qur'an 4.3.

28 Ver MILLER, Portoan: supra nota 8, p. 85.

% Qur'an 4.34. Algunos hadith, sin embargo, dicen que el Profeta expresé6 a
sus companeros que no debian pegar a sus mujeres. Ver Bukhari 8: 73:68, USC-
MSA Compendium of Muslim Texts, Partial Translation of Sunan Abu-Dawud
1: 0142, 11: 2138 (traduccion del Prof. Ahmad Hassan) http://www.usc.edu/dept/MSA/
fundamentals/hadithsunnah/abudawud [en adelante Abu Dawud]. En Abu Dawud 12:
2220, el Profeta ordené a un hombre conceder el divorcio a su mujer cuando des-
cubri6 que el hombre habia golpeado a su esposa.

30 Qurlan 2.228, 2.229, 2.231, 4.128.

31 Qur’an 33.59, 24.31; ver también, Bukhari 7:65:375, 6:60:282; Abu Dawud
32:4092.

32 Quran 4.11-4.12.

33 Qur'an 2.282; ver también, Bukhari 1:6:301, 3:48:826, USC-MSA Com-
pendium of Muslim Texts, Translation of Sahih Muslim 1:142 (traducciéon de
Abdul Hammid Siddiqui) http://www.usc.edu/dept/MSA/fundamentals/hadithsunnah/muslim/
[en adelante Sahih Muslim].
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servir como gadi, o juez, por la misma razéon —las
mujeres estdn inclinadas al olvido—3%.

* El adulterio. El Coran determina que una mujer y
un hombre culpables de adulterio y fornicacién se-
ran castigados con cien latigazos®®. Sin embargo al-
gunos hadith establecen para estos casos mejor la
lapidacion®®.

4. TRATAD A VUESTRAS MUJERES BIEN:
SENTIDO DE LA LEY

;Puede el lenguaje del Coran y la Sunnah reconciliarse
con una interpretacion contraria a la discriminacion de la
mujer? La respuesta a esta cuestion se encuentra en parte
en un analisis del contexto de la posicién histérica de las
mujeres en el mundo en general, el contexto en el que el
Coran fue revelado, y la naturaleza particular de la inter-
pretacion doctrinal del Derecho islamico.

4.1. EL CONTEXTO DE LA REVELACION

Como ocurre en otros ordenamientos juridicos, para
comprender el sentido del lenguaje juridico se requiere un
examen del contexto en el que el Derecho surgié6 y la in-
tencién de los trabajos preparatorios. Esto es algo que los
juristas suelen hacer; la cuestién del contexto y la inten-
cién original son relevantes para entender e interpretar
muchas leyes, no s6lo las musulmanas®’.

34 Ver, MURTAZA AZAD, Ghulam: Judicial System of Islam 15 (Islamic Re-
search Institute 1987).

35 Quran 24.2.

36 Bukhari 8: 82: 804, 4:56: 829, 5:58:188, 8:78:629, 8:82: 805, 8:82:806,
8:82:816; Sahih Muslim 008:3437, 017: 4192. Sin embargo, la secuencia de estos
hadith hace surgir la duda de si el Profeta cambié de opinién més tarde en su
vida y recomendé la lapidacién en casos de adulterio. Ver la discusién de la teo-
ria del gradualismo, infra.

37 En Estados Unidos actualmente se discute sobre la doctrina de la inten-
cién original en el contexto de la interpretacién constitucional. Ver, por ejemplo,
MounTt, Steve: Constitutional Topic: Constitutional Interpretation, Mar. 15,
2006, http://www.usconstitution.net/consttop_intr.html. Para un excelente repaso de la
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En el tiempo en el que el Coran fue revelado al Profeta,
la Peninsula Arabica estaba poblada con una sociedad pa-
triarcal, tribal, politeista, del desierto, que creia en mu-
chos dioses y diosas que habitaban en sitios como arboles,
piedras, aguas y otros objetos inanimados®®. Las costum-
bres de este periodo, conocido como Jahiliyyah, o periodo
de ignorancia, incluian el infanticidio femenino, la venta
de adolescentes como esclavas, los matrimonios de conve-
niencia de ninas muy jovenes. Las mujeres no tenian dere-
chos humanos o legales; se las consideraba mercancia y
eran tratadas cruelmente. Se permitia a los hombres te-
ner tantas esposas como deseasen. Los derechos heredita-
rios otorgaban a la mujer un poder o influencia nulo, y los
hombres a menudo se casaban tinicamente para obtener el
control de los bienes de la mujer®.

La proteccion del Coran a las ninas y mujeres result6
revolucionaria y se alejé considerablemente de las practi-
cas tribales previas®. El Islam fue la primera religién en
el mundo en honrar a las mujeres y la primera en dictar
normas que reconociesen el derecho de la mujer a ser tra-
tada como un ser humano independiente*!. El Coran pro-
hibi6 el infanticidio de mujeres y garantizo6 a éstas el dere-
cho de heredar, divorciarse y mantener sus dotes. Se ase-
guré a las mujeres los mismos derechos de propiedad que
a los hombres, y se prohibi6 a éstos manejar las finanzas
de las esposas sin su permiso. Se concedi6 a las mujeres el
derecho de rechazar el matrimonio*?.

interpretacion literal, la interpretacién histérica, el originalismo y la referencia
al espiritu subyacente en el Derecho isldmico, ver QURAISHI, Asifa: “Interpreting
the Qur'an and the Constitution: Similarities in the Use of Text, Tradition, and
Reason in Islamic and American Jurisprudence”, 28 Cardozo L. Rev. 67 (2006).

3 SAYEH, Leila P. y MoORSE, Adriaen M. Jr.: “Islam and the Treatment of
Women: An Incomplete Understanding of Gradualism”, 30 Tex. Int’l L. J. 311,
314 (1995).

39 ARMSTRONG: supra nota 4, p. 60.

40 SONN: supra nota 24, pp. 73, 77; ver también, RODGERS-MILLER, Brooke D.:
“Out of Jahiliyya: Historic and Modern Incarnations of Polygamy in the Islamic
World”, 11 Wm. & Mary oJ. of Women & L. 541 (2005).

41 KHAN: supra nota 8, p. 330, citando el Report of the Round Table Works-
hop: CEDAW and Islam and the Human Rights of Women, (United Nations De-
velopment Fund for Women ed. 1999).

42 KHAN: supra nota 8, pp. 330-31.
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Como resultado de sus nuevos derechos y status mejo-
rado, las mujeres se convirtieron en pilares de la sociedad
musulmana. Durante la vida del Profeta, las mismas des-
empenaron un papel importante en los ambitos religioso,
politico, educativo, legal, moral, econémico y militar®?, y
las esposas e hijas del Profeta le ayudaron a establecer la
nueva religion. Se sabe que el Profeta buscé el consejo de
sus esposas en muchos asuntos importantes.

Como se vera mas abajo, el ascenso de las mujeres a
posiciones de relevancia publica y politica fue un fenéme-
no temporal que terminé con la muerte del Profeta. De
hecho, los intentos de éste por cambiar el modo en que las
mujeres eran tratadas han cedido; lo cierto es que muchas
de las tradiciones e interpretaciones miséginas en el Dere-
cho isldmico surgieron como una forma de resistencia
masculina al poder y al papel publico activo desempenado
por la mujer durante los primeros afos*.

4.2. EL PAPEL DE LA MUJER EN EL MUNDO EN GENERAL

De todos modos, el tratamiento no equitativo de la mu-
jer en el Derecho islamico no es histéricamente anémalo.
Las tradiciones y normas que subordinan a la mujer estan
profundamente enraizadas en el patriarcado, definido
como el imperio institucionalizado del hombre, que ha
existido en la mayoria de sistemas del mundo*. La insti-
tucionalizacién de practicas patriarcales en los anos poste-
riores al Profeta en el mundo arabe musulman estuvo
enormemente influenciada por valores y costumbres de los
vecinos imperios persa y bizantino*é, y el desarrollo de los
derechos de las mujeres bajo el Derecho islamico deberia
verse en el contexto histérico de la evolucién de los dere-
chos femeninos en esas y otras zonas.

8 Id., p. 331.

4 Id., pp. 229-30.

4 Ver, LENTZ, Susan: “Revisiting the Rule of Thumb; An Overview of the
History of Wife Abuse”, 10 Women & Crim. Just. 2, 10 (1999).

46 AL-HiBRI, Azizah: “Islam, Law, and Custom: Redefining Muslim Women’s
Rights”, 12 Am. U. J. Int’l L. & Pol’y 1, 5 (1997).
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Las mujeres en casi todas las sociedades han sido con-
sideradas histéricamente como naturalmente inferiores a
los hombres, tanto fisica como intelectualmente. En las
antiguas sociedades occidentales todas las féminas —ya
fuesen esposas, hijas o concubinas— estaban sometidas a
la autoridad paterna y, a los ojos de la ley, se concebian
como su propiedad?’. En el Decreto de Graciano del siglo
XII, el primer tratado sistematico de Derecho cristiano, el
imperio de los maridos se justificaba con el argumento de
que las mujeres (bajo la forma de Eva) habian traido el
pecado a la Humanidad. Por eso se consideraba correcto
que el que habia sido conducido al mal controlase a quien
lo habia causado, impidiendo asi que volviese a suceder.

En el Derecho inglés medieval, cualquier miembro de la
familia que perturbase la paz doméstica estaba sujeto a co-
rreccion, ya verbal ya fisica. En 1782, Sir Francis Buller,
un jurista inglés, permiti6 el castigo corporal de las mujeres
con una vara. La regla luego fue incorporada a la jurispru-
dencia de gran namero de Estados en los Estados Unidos®.

En Israel, la posicién de la mujer en el Derecho de fa-
milia incluso hoy es considerada el mayor obstaculo para
progresar en la igualdad entre ambos sexos®. Los judios
en Israel, ya sean practicantes o laicos, s6lo pueden obte-
ner el divorcio por un tribunal rabinico. Los tribunales ra-
binicos aplican el Derecho religioso, que favorece a los
maridos. Por ejemplo, existe una diferencia fundamental
entre hombres y mujeres en torno a la necesidad de una
declaracién de divorcio, conocida como un get. El consenti-
miento voluntario del marido en el get es un requisito in-
dispensable para obtener el divorcio, sin el cual éste es in-
véalido®. En ciertos casos se permite al hombre volverse a
casar sin haber obtenido el divorcio, mientras que a la
mujer no se le reconoce este derecho nunca. Es mas, si

47 LENTZ: supra nota 45, p. 10.

% Id., p. 11.

49 Id., pp. 17-18.

50 Ver, BogocH, Bryna & HALPERIN-KADDARI, Ruth: “Divorce Israeli Style:
Professional Perceptions of Gender and Power in Mediated and Lawyer-Nego-
tiated Divorces”, 28 L. & Pol’y 2, 137 (2006).

5 Id., p. 140.
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una mujer que no ha obtenido un get tiene una hijo fruto
de la relacién con otro hombre, el nifio es estigmatizado
como un bastardo, condicién que acarrea sus consecuen-
cias en la comunidad judia. Por el contrario, los hijos de
un hombre que no esté estrictamente divorciado no sufren
el mismo estigma. Finalmente, las causas de divorcio son
muy diferentes para los hombres y para las mujeres en
Israel. Un tnico caso de adulterio de una esposa constitu-
ye un motivo de divorcio inmediato, obligatorio e irrevoca-
ble, mientras que en el caso del hombre se requiere una
relacion extramarital prolongada y sélo en opinién de al-
gunas autoridades®.

Las desigualdades entre hombres y mujeres contintian
existiendo hoy en la mayoria de los ordenamientos juridi-
cos. Durante los altimos diez anos, el Tribunal Supremo
de Zimbabwe rechazé permitir la revisién constitucional
de una regla consuetudinaria que permitia a la mujer reci-
bir parte de los bienes de su difunto padre mientras exis-
tiese un hijo con vida®®. Incluso en los Estados Unidos,
donde el movimiento sufragista femenino tardé un siglo y
medio hasta que reconoci6 el derecho de voto en 1920%,
una enmienda garantizando la plena igualdad para las
mujeres, propuesta por primera vez en 1923, no ha sido
todavia ratificada®.

4.3. INTERPRETACION DE LA LEY Y HEGEMONIA
MASCULINA

Tradicionalmente, el Derecho ha sido el dominio de
los hombres®. En los Estados Unidos, la primera mujer

52 LENTZ: supra nota 45, p. 140.

% SUNDER, Madhavi: “Piercing the Veil”, 112 Yale Law Journal 1399, 1431
(2002-3).

% Timeline of Women’s Suffrage in the United States, Sept. 23, 2007, http://
www.dpsinfo.com/women/history/timeline.html.

% The Equal Rights Amendment, Agosto 26, 2007, http://www.equalrightsamend-
ment.org/.

% Ver, por ejemplo, KaGAN, Elena, HARv., Daen, ScHOOL, L. LESLIE, H.: Arps
Memorial Lecture at the Association of the Bar of the City of New York (Nov. 17,
2005), disponible en http://www.law.harvard.edu/news/abnyspeech/.
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en licenciarse en una Facultad de Derecho no lo hizo
hasta 1870%, e incluso hoy en dia los salarios semanales
de las mujeres en el campo juridico alcanzan sélo el 77%
de los de los hombres en puestos similares®®. Un reciente
estudio del sistema judicial francés puso de manifiesto
que el modelo tradicional galo de la profesién juridica
era marcadamente masculino y que los atributos de los
hombres constituian una parte integrante de la defini-
cion de las funciones de la autoridad que se suponia que
los jueces debian poseer®. En Asia se considera que el
Confucionismo continia reforzando sistemas patriarca-
les, lo que se plasma en el énfasis puesto en el papel des-
empenado por la virtud, la maternidad y la familia en
las mujeres y su funciéon subordinada en la profesion ju-
ridica y otras®.

Con todo, el rol de la mujer en el Islam ha sido tal vez
mas restringido que en otros sistemas juridicos. Pese a
sus tempranas aportaciones al desarrollo del Derecho, las
mujeres musulmanas fueron apartadas de la vida politica
y publica pronto tras la muerte del Profeta®'. La domina-

“Fue ante la negativa de admisién en Columbia de varias mujeres en 1890,
cuando un miembro del Consejo dijo: ‘Ninguna mujer debe degradarse practi-
cando el Derecho en Nueva York, especialmente si yo puedo evitarlo...” O consi-
deremos una resolucion estudiantil de 1911, ampliamente apoyada —aunque fi-
nalmente no prosperé— en la Facultad de Derecho de la Universidad de Penn-
sylvania, resolucién que habria introducido una sancién de veinticinco centavos
semalales a los estudiantes sin bigote. O las palabras del Rector de la Universi-
dad de Harvard a la pregunta de como se las habia arreglado la Facultad de
Derecho durante la Segunda Guerra Mundial. Dijo que no habia sido tan malo
como esperaba —‘Tenemos 75 estudiantes y no hemos tenido que admitir a nin-
guna mujer'—”.

57 IMBORNONI, Ann-Marie et al.: Famous Firsts By American Women (Pear-
son Education 2007) http://www.infoplease.com/spot/womensfirsts1.html.

58 Ver, A Current Glance at Women in the Law (ABA Commission on Women
in the Profession ed. 2006), http://www.abanet.org/women/CurrentGlanceStatistics2006.pdf.

5% BOIGEOL, Anne: “Male Strategies in the Face of the Feminisation of a Pro-
fession: the Case of the French Judiciary”, en 409 Women in the World’s Legal
Professions, (Ulrike Schultz & Gisela Shaw eds., Hart 2003).

80 Ver, GRACE Kuo, Shu-Chin: “Rethinking the Masculine Character of the
Legal Profession: A Case Study of Female Legal Professionals and Their Gen-
dered Life in Taiwan”, 13 Am. U. J. Gender Soc. Pol’y & L. 25, 45 (2005). El
autor argumenta que las mujeres en China fueron liberadas de los limites tradi-
cionales debido a la ideologia revolucionaria del Partido Comunista, que protes-
t6 contra los roles tradicionales del sexo femenino.

61 AL HIBRI: supra nota 46, pp. 5-8.
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ci6on social masculina, firmemente asentada antes de la
revelaciéon del Coran, se convirti6 en venganza tras la
muerte del Profeta, y pronto se erosionaron los avances
que habian sido realizados en el sector de los derechos fe-
meninos®2. Los hombres asumieron el papel central en la
interpretacion del Coran, y aunque se desarrollaron varias
escuelas de interpretacion, todas incluian un sistema de
valores patriarcal. Como las escuelas no permitian la par-
ticipacion de la mujer en la vida publica, la doctrina cora-
nica y la interpretacion del Derecho islamico se convirtie-
ron en dominio exclusivo del hombre. La consecuente re-
percusion en los derechos de las mujeres fue grande y
predecible®. Al aplicar los principios de la doctrina islami-
ca, todos los tedricos varones y los jueces tendian a definir
sus ideas y a analizar los conceptos fundamentales en tér-
minos que no s6lo reflejaban una perspectiva marcada-
mente masculina, sino a menudo también la perspectiva
de las autoridades politicas (igualmente masculinas)®.
Los tedricos varones, aun cuando se referian a asuntos
que concernian a las mujeres en general, s6lo lo hacian
como representantes y siempre imponiendo sus prejuicios
y mentalidades patriarcales®.

La exclusiéon de la mujer de la esfera publica, y de hecho
de cualquier sector con repercusion potencial en el desarro-
llo del Derecho, puede considerarse deliberada. Ibn ‘Umar,
el hijo del segundo Califa y una autoridad importante en el
hadith y el Derecho, se dice que comenté: “Cuando el Pro-
feta vivia teniamos cuidado al hablar y tratar con nuestras
mujeres temiendo que surgiese una revelacion divina sobre
nuestra conducta. Pero cuando el Profeta murié teniamos
mayor libertad para hablar y tratar con ellas”%¢. Esta frase
refleja la admisién de la existencia social de las reformas
islamicas primeras respecto a las mujeres. Ello es consis-
tente también con muchos testimonios que reflejan el re-

52 SAYED & MORSE: supra nota 38, p. 321.
% Id.

64 AL HIBRI: supra nota 46, pp. 5-8.

6 KHAN: supra nota 8.

% EL FADL: supra nota 11, p. 223.
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chazo generalizado, especialmente entre hombres de la
Meca, a la presencia de mujeres, incluso durante la vida
del Profeta, en foros publicos, reclamando del Profeta, por
ejemplo, que no prohibiese a los hombres que impidiesen a
las mujeres orar en las Mezquitas®”. Pese a esto, los hom-
bres continuaron permitiendo a las mujeres asistir a la
oracién sélo por la manana, pero no de noche, lo que llevd
al Profeta a especificar que el derecho de orar de las muje-
res comprendia las plegarias nocturnas también®,

En sintesis, que pese a la fuerte tradicién histérica que
ilustra el modo en que el Islam reconocié a las mujeres
mas derechos de los que habian tenido previamente en la
Peninsula Aréabica, el espiritu de igualdad nunca cristalizé
plenamente en el Derecho islamico. Muchos de los progre-
sos del Islam murieron con el Profeta. Para la mayoria de
los tedricos religiosos la proteccion y los privilegios del Co-
ran no continuaron avanzando, y la desigualdad entre
hombres y mujeres persiste hoy en dia®.

4.4, EL ASCENSO DEL DERECHO LAICO
EN EL MUNDO MUSULMAN

El Derecho islamico no se ha desarrollado consistente-
mente a lo largo del tiempo. En sus ultimas etapas, sin
embargo, este escaso desarrollo no se debe a fallo alguno
del mundo musulmaén.

57 Id., p. 223.

68 Id. Debe senalarse que la préctica de excluir a las mujeres del rezo en las
Mezquitas todavia es estudiada. Un trabajo de 2005 de la Women and Islam
and Islamic Social Services Association descubri6 que el 75% de los que acudian
asiduamente en las actividades de la Mezquita eran hombres y que el 19% de
las Mezquitas declaraban que no ofrecian ningin programa para mujeres. El
31% de las Mezquitas prohibian a las mujeres formar parte de sus comités eje-
cutivos. Es més, ha aumentado la practica de que las mujeres oren en las Mez-
quitas tras una cortina o en una estancia separada. Mientras, en 1994, el 52%
de las Mezquitas asi los establecia, esta practica fue adoptada por el 66% de las
Mezquitas en 2000. Muchas mujeres musulmanas creian que estos prejuicios
radicaban més que en los principios del Islam en el trato que se les daba en las
Mezquitas y centros comunitarios. Ver, Council on American Islamic Relations,
http://www.cair.com/.

% KHAN: supra nota 8, p. 331.
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La doctrina describe cinco etapas en el desarrollo del
Derecho isldmico™. Las cuatro primeras vieron como el
Derecho se desarrollaba sin obstaculos externos. En la
quinta etapa, que comenz6 y termino en sélo dos décadas,
es cuando la revelacion del Coran al Profeta y la misién de
éste en la Meca y Medina tuvieron lugar. Los elementos
basicos del figh surgieron en este periodo. En las fases se-
gunda y tercera, se llevé a cabo una importante interpre-
tacion e integracion de los textos originarios. Durante esos
periodos, los Companeros del Profeta intentaron entender
e interpretar las leyes que habian surgido en vida del mis-
mo, y el ambito territorial del Islam se expandié con rapi-
dez. En la cuarta etapa, conocida como la era de razona-
miento independiente, surgieron las principales escuelas
del Islam que existen hoy. La discusién se centré en torno
a las teorias e interpretaciones expuestas por los grupos
Tradicionalistas y Racionalistas™.

La quinta fase duré casi nueve siglos y fue testigo de
la decadencia de los imperios islamicos y de la expansién
de los poderes politicos y militares occidentales. Como
parte de sus esfuerzos colonizadores, los poderes colonia-
les propagaron sus propias doctrinas y coédigos juridicos
en muchos sectores del Derecho. En consecuencia, el naci-
miento y desarrollo de figh cesé casi por completo’. Se
desalent6 el pensamiento propio y el analisis directo de
las fuentes de la Shari’ah, y prevaleci6 la opinién de que
los primeros juristas habian considerado e interpretado
exhaustivamente los textos originales (tanto el Coran
como la Sunnah). Asi, taglid, o el seguimiento del prece-
dente, se convirtié en el principal medio de resolver los
problemas juridicos.

La colonizacion conllevé el dominio del Derecho occi-
dental sobre casi todos los aspectos del Derecho y los orde-
namientos juridicos de los paises colonizados. Los tribuna-
les de la Shari’ah fueron desterrados casi por completo, y

" KAMALIL: supra nota 9.
Id.
2 Id.
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los tribunales nacionales que los sustituyeron combinaron
elementos de ambos, el Derecho occidental y la Shari’ah.
Donde las fuerzas colonizadoras introdujeron los sistemas
de Derecho continental, la integraciéon no resulté necesa-
riamente facil. El impacto en el desarrollo del Derecho fue
duradero y el Derecho mismo cambié™. Los instrumentos
basicos de los sistemas continentales, que descansan en
estructuras jerarquicas centralizadas, son los Cédigos sis-
tematicos que articulan los principios generales del Dere-
cho. Como consecuencia de la colonizacién, muchos teéri-
cos del Medio Oriente se formaron en la tradiciéon conti-
nental, ya en sus propios paises ya en el extranjero. Ellos
tendian a imponer sobre la tradicién juridica islamica
marcos conceptuales sistematicos en consonancia con su
formacién continental y trataron de reconstruir las tradi-
ciones islamicas en una serie de reglas claras y precisas
que se asemejaran a las continentales. Estos tedricos ejer-
citaron un sutil, pero claramente discernible, impacto en
el desarrollo del Derecho islamico™.

Aunque en las tltimas décadas el resurgir de la Shari’ah
se ha intentado en varios paises musulmanes, los juristas
islamicos reciben frecuentemente la critica de haber perdi-
do contacto con las condiciones cambiantes de la vida con-
temporanea y ser incapaces de relacionar la Shari’ah con
los procesos gubernamentales modernos. La misma critica
se dirige contra los paises islamicos por no lograr la inser-
cion de usul al-figh en las practicas juridicas. La introduc-
cion del Derecho legal como herramienta juridica que sus-
tituya la practica de la ijtihad habria erosionado la inicia-
tiva de los juristas de participar en el proceso legislativo.
La importacién de conceptos e instituciones juridicos ex-
tranjeros en los paises islamicos y los incémodos modelos
en la educacion juridica y la practica judicial en los que se
reflejo son factores entre otros del resurgir del Islam en
muchas sociedades musulmanas actuales™.

" EL FADL: supra nota 11, p. 6.
" Id.
" KAMALIL: Principles of Islamic Jurisprudence, p. xxi.
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En la esfera de los derechos de las mujeres, la prioridad
del Derecho laico sobre el Derecho islamico en las anti-
guas colonias ha producido varios efectos, algunos sor-
prendentemente no mas liberales que las interpretaciones
islamicas tradicionales’. Sin embargo, esto no es siempre
asi. En Arabia Saudi, donde se sigue la Escuela Hanbali
del Islam, a las mujeres se les prohibe legalmente trabajar
fuera del hogar, aunque algunos teéricos defienden que el
Derecho islamico tradicional les permite hacerlo™.

5. PRONOSTICO SOBRE EL FUTURO
DE LAS MUJERES

Los musulmanes son herederos de un rico legado juridi-
co y religioso. Sin embargo, su mundo es muy diferente del
de sus predecesores™. ;Qué les reserva el futuro al Dere-
cho islamico y a la mujer musulmana? ;Se mantendra el
Derecho en su estado original puro o entrara en una era
mas flexible que le permita afrontar los nuevos retos, en-
tre ellos los concernientes al status de la mujer?

Lo que sigue no son sino unos cambios que podriamos
presenciar en el nuevo estadio de desarrollo del Derecho
islamico.

5.1. CRECIENTE DISPONIBILIDAD DE LOS
TEXTOS JURIDICOS

Histéricamente, el Derecho islamico era relativamente
inaccesible salvo a un selecto grupo de tedricos y eso lo
hacia dificil de analizar. Casi todo el Derecho esta conte-

6 Ver, Women’s Rights in the Middle East and North Africa: Citizenship
and Justice, Abr. 11, 2006, http://www.freedomhouse.org/template.cfm?page=148&year=0.

"7 MILLER, Portoan: supra nota 8, pp. 125 n. 378, citando a AKADDAF, Fati-
ma: “Application of the United Nations Convention on Contracts For the Inter-
national Sale of Goods (CISG) To Arab Islamic Countries: Is the CISG Compati-
ble With Islamic Law Principles?”, 13 Pace Int’l L. Rev. 1, 9 (2001) (afirmando
que el Islam permite a las mujeres realizar transacciones mercantiles sin el con-
sentimiento de sus maridos).

8 KHAN: supra nota 8, p. 274.
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nido en largos textos sin indexar, la mayoria en arabe.
Como un teérico dice: “El dificil acceso al Derecho islamico
ha constituido uno de los problemas que ha dificultado el
resurgimiento de la argumentacion racional e indepen-
diente. El grueso del Derecho islamico se contiene en vo-
luminosos tratados medievales en arabe, apenas clasifica-
dos y dificiles de emplear; eso tiende al aislamiento de la
doctrina” ™.

Fue s6lo en 1951 cuando una Conferencia de Derecho
Islamico celebrada en Paris urgié por vez primera a la
compilacién en una enciclopedia global del figh. Posterior-
mente numerosos proyectos fueron llevados a cabo por la
Universidad de Damasco y los gobiernos de Egipto y
Kuwait. Las colecciones resultantes perseguian consoli-
dar, mas que reformar, el Derecho islamico existente cata-
logandolo y haciéndolo accesible por vez primera®.

En los tultimos cinco afnos, acontecimientos globales
han elevado el interés por el Islam y el Derecho islamico
en la comunidad mundial. Por ejemplo, un reciente traba-
jo sobre planes de estudio en las Facultades de Derecho
de Estados Unidos muestra que 66 de 166 de ellas, inclui-
das en la “Association of American Law Schools Directory
of Law Teachers”, que constituyen el 40% de todas las
AALS Schools, habian ofrecido uno o mas cursos de Dere-
cho islamico en los ultimos cinco anos®'. El autor de este
estudio concluye afirmando que el Derecho islamico ha
entrado a formar parte de la educacién juridica norteame-
ricana®2.

™ KAMALL: supra nota 9, en Consolidation, Reform, and the Current Status
of Islamic, http://arabworld.nitle.org/texts.php?module_id=2&reading_id=210&sequence=10.

80 Id. Aunque pueden parecer evidentes los beneficios de recopilar y organi-
zar las leyes, estas actividades son de hecho muy controvertidas puesto que el
Derecho se hace asi accesible al hombre comtn, amenazando el dominio exclusi-
vo de las élites. Para una discusién de este tema en relacion al Derecho consue-
tudinario, ver ALLOTT, Anthony: “The Hunting of the Snark or the Quest for the
Holy Grail? The Search for Customary Law”, en 79 Comparative Law in Global
Perspective: Essays in Celebration of the Fiftieth Anniversary of the Founding of
the SOAS Law Department (Transnational Publishers 2000).

81 MAKDISI, John: “A Survey of AALS Law Schools Teaching Islamic Law”,
55 J. of Legal Educ.583 (2005).

82 Id. p. 5817.
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5.2. LA VERSATILIDAD INHERENTE
AL DERECHO ISLAMICO

Algunos teéricos creen que el Derecho islamico goza de
varios mecanismos inherentes y flexibles que haran ocu-
par a la doctrina islamica un puesto entre los mas impor-
tantes ordenamientos juridicos modernos del mundo ac-
tual®®. Creen que la Shari’ah, como se establece en el Co-
ran y la Sunnah, permite nuevas interpretaciones del
precedente existente en al menos tres situaciones: 1. En
caso de necesidad o interés puiblico; 2. Cuando se produce
un cambio en las situaciones de hecho que hicieron surgir
el Derecho original; y 3. Cuando se produce un cambio en
los usos y costumbres en los que se basa el Derecho®*. Si se
produce cualquiera de estas tres situaciones, se afirma
que el jurista puede adaptar el Derecho existente a la nue-
va situacién, siempre que la adaptaciéon no contradiga el
Coran.

Algunos ejemplos de las versatiles doctrinas que son
parte inherente del Derecho islamico son:

A) Los principios rectores de la Shari’ah

El Coran establece principios basicos de acuerdo con los
que valorar las practicas concretas. Segin el Islam, el fin
de la existencia humana es hacer la voluntad de Dios y
crear un orden social que refleje la igualdad y dignidad de
todos los seres humanos. En la medida en que una practi-
ca sirva al bien comun de la sociedad, es islamica. Por el
contrario si la misma implica sufrimiento u opresién, no
puede considerarse conforme a los principios del Islam®.
En suma, la finalidad Gltima de la Shari’ah es servir al
bien comun®.

85 SAYED & MORSE: supra nota 38, p. 317.

84 Id.; ver también, MAHMASSANI, Subhi: The Principles of Law-Making in
Islam 7 (Meezan Publications 1961).

8 SONN: supra nota 24, p. 74.

86 QURAISHI: supra nota 37, p. 103.

Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 9. 2008 (621-660)



644 CHRISTIE WARREN

Los principios de usul al-figh incluyen varias doctrinas
de mejora y logro de la justicia en la aplicaciéon del Dere-
cho. Istihsan, que se aproxima a la nociéon anglosajona de
equidad, deriva su legitimidad de una creencia en la justi-
cia natural y autoriza alejarse de las reglas juridicas
cuando éstas conducen a resultados no equitativos®’. Istis-
lah, también conocida como maslahah mursala, o conside-
raciones de interés publico, asegura que la aplicacién de la
ley es armoniosa con los objetivos de la Shari’ah —reli-
gién, vida, intelecto, linaje y propiedad®®. Estos mecanis-
mos juridicos llevan a la aplicacién de la Shari’ah—, poli-
ticas orientadas al bienestar de la colectividad y a la con-
dena de la corrupcién®.

En el caso de los derechos de las mujeres, algunos teori-
cos argumentan que tales técnicas servirian para poner en
cuestion los principios tedricos patriarcales y los prejuicios
culturales a fin de que el Coran y su principio de equidad
y justicia puedan imperar®.

B) Cambios en la costumbre

Como dijimos anteriormente, urf, o la costumbre, se
emplea en el Derecho islamico para resolver algunas cues-
tiones sobre las que el Coran calla. Las reglas de figh a
menudo se formulan en funcién de la costumbre prevalen-
te, y parte de la doctrina afirma la posibilidad de alejarse
de ellas si la costumbre en la que se basan cambia con el
paso del tiempo®’. Consideran que negar el cambio social
en esas situaciones seria exponer a la gente a dificultades
que la Shari’ah prohibe.

Los contradictores de esa idea dicen que ello crearia
inestabilidad en la Shari’ah. Temen también que confiar
en la costumbre como fundamento del Derecho no es siem-

87 KAMALL: supra nota 12, p. 323.
8 Jd. p. 351.
8 Id. p. 355.
90 AL-HIBRI: supra nota 46, p. 43.
91 KAMALL: supra nota 12, p. 371.
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pre bueno puesto que es dificil definir la costumbre con
precision®?. El problema tiende a agudizarse en los tiem-
pos modernos, en los que el cambio social acelerado dete-
riora la estabilidad de la costumbre social. La creciente
movilidad de la gente y de las familias, la urbanizacion
masiva y los desplazamientos de la poblacién, tienden a
interferir en la estabilidad y la continuidad de urf®. Sin
embargo, otros tedricos argumentan que las costumbres
que se refieren a mujeres que existian en la época de la
revelacion y durante los primeros anos del Islam habian
cambiado, y en la medida en que urf sirve como base del
Derecho islamico, la ley deberia cambiar para reflejar méas
las costumbres modernas®.

C) La flexibilidad entre las escuelas del Islam

Como dijimos mas arriba, las principales escuelas Sun-
ni del Islam emergieron durante la cuarta fase del desa-
rrollo del Derecho islamico. La doctrina de cada escuela
varia de acuerdo con el contexto cultural, politico y socio-
econémico y la filosofia aceptada por su fundador®. Aun-
que los musulmanes generalmente siguen los postulados
de la escuela a la que pertenecen, gozan de suficiente fle-
xibilidad como para abandonar la doctrina de su escuela
primera y seguir la opiniéon de otra escuela importante si
consideran el punto de vista de ésta superior o mas tutil
para resolver una cuestion juridica particular®.

En el sector de los derechos de las mujeres, existe a me-
nudo una diversidad de interpretaciones de la Shari’ah
entre las escuelas. Por ejemplo, la Escuela Hanafi no re-
quiere ni para el hombre ni para la mujer un guardian del

92 Id. p. 380.

% Id.

9 Ver en general, AL-HIBRI: supra nota 46.
Dr. Imam, Ayesha: “Women, Muslim Laws and Human Rights in Nigeria”,
2 Woodrow Wilson International Center for Scholars Occasional Paper Series
(Feb. 2004), disponible en http://www.wilsoncenter.org/topics/pubs/Occasional_Paper_2.pdf;
ver también, KAMALIL: supra nota 9.

9% AL-HIBRI: supra nota 46, p. 9.
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matrimonio, mientras que la escuela Maliki considera que
los padres tienen el derecho de elegir a los maridos de sus
hijas”. El derecho de las mujeres para pedir el divorcio
varia dependiendo de las escuelas, asi como el impacto del
embarazo extramatrimonial como prueba de adulterio®.
Asi, la flexibilidad para adoptar una determinada inter-
pretacion del Derecho de otra escuela representa una doc-
trina de gran versatilidad y puede abastecer de reglas al-
ternativas en relacién con los derechos de las mujeres.

D) Ijtihad

Ijtihad es un recurso al que se apela para modernizar
los derechos de las mujeres por parte de la doctrina que
entiende que el Islam no fue dado para congelar la histo-
ria humana en el momento en que el Coran fue revelado
al Profeta®. Se dice que el cerrar la puerta a ijtihad es
uno de los principales factores responsables de las lagunas
existentes entre la ley y sus fuentes y las cambiantes con-
diciones sociales, y se cree que el resurgir de la ijtihad re-
presenta un intento por modernizar el Derecho islamico y
hacerlo hoy relevante. Segtin estos autores, el resurgir de
la ijtihad permitiria a los juristas islamicos ejercer plena-
mente la flexibilidad del Islam frente a un pasado miségi-
no y desarrollar asuntos importantes hoy en dia para la
comunidad musulmana'®.

Algunos tedricos creen que el resurgir per se de la ijti-
had no seria necesario puesto que no estan de acuerdo en
que la puerta de esta practica fuera nunca cerrada. Consi-

97 IMAM: supra nota 95.

9% Ver en general, BAKHTIAR, Laleh & REINHART, Kevin: Encyclopedia of Isla-
mic Law: A Compendium of the Major Schools (Kazi Publications 1996) (compa-
rando la doctrina de las principales escuelas).

9 SAYED & MORSE, supra nota 38, p. 330; ver también, SMOCK, David: “Ijti-
had: Reinterpreting Islamic Principles for the Twenty-First Century”, Special
Report N° 125, United States Institute of Peace (Agosto 2004), disponible en,
http://www.usip.org/pubs/specialreports/sr125.html (“Muchos asuntos referentes a los mu-
sulmanes requieren hoy de la ijtihad, y los siguientes son urgentes: el papel de
las mujeres”).

100 SAYED & MORSE: supra nota 38, p. 330.
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deran la ijtthad un obligacién colectiva de los miembros de
la comunidad musulmana para encontrar soluciones a los
problemas nuevos y servir de guia en asuntos juridicos y
religiosos'®l. Citan un relevante hadith en el que se dice
que los errores en la practica de la ijtthad no son sélo
aceptables, sino recompensados de acuerdo con la sinceri-
dad de cada uno'’%

“Aquél que practica la ijtihad y alcanza la respuesta
correcta recibirda dos recompensas (de Dios), y aquél que
practica la ijtihad y alcanza la respuesta errénea recibira
una recompensa (de Dios).” 1%,

Otros autores encuentran apoyo a la practica de la ijti-
had en el propio Coran en el ejemplo de Da’ud y su hijo Su-
layman, que llegaron a conclusiones opuestas en el caso de
un grupo de ovejas que se extraviaron en un campo una no-
che!'®. Argumentan que la autorizaciéon del Coran de la ijti-
had significa que su practica nunca deberia cuestionarse.

Sin embargo, existen otros autores que consideran que
la ijtihad no deberia fomentarse toda vez que constituye
una excusa para una doctrina descuidada y no supone me-
jora alguna en relacién con las metodologias tradicionales
de usul al-fiqgh. Caracterizan a los que emplean moderna-
mente la ijtthad como a gente que s6lo se mueve por el re-
sultado y cuyas préacticas deniegan al Derecho islamico
todo sentido de la integridad, el rigor y la viabilidad en la
era moderna'®,

Otro tema controvertido es el de si el resurgir de la
practica de la ijtihad seria suficiente en si mismo para lle-
var a cabo reformas en un periodo en el que el Islam como
religién y el Estado estdn a menudo intimamente relacio-
nados. Algunos creen que la doctrina juridica del Islam
puede haber ido demasiado lejos en su orientacién indivi-
dualista al ofrecer soluciones faciles en una época en la

KAMALL supra nota 12, pp. xxi-xxii.

102 See QURAISHL: supra nota 37, p. 71.

103 18 Sahih MusLiM (Hadith N® 4261).

104 ALGAR, Hamid: “A Qur’anic Basis for Ijtihad?”, 4 J. Quranic Studies 1
(2002).

105 EL FADL: supra nota 11, p. 172.
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que la nacién-Estado y su maquinaria legal se habian he-
cho demasiado colectivistas y representativas. Creen que
a menos que se introduzcan reformas que incrementen el
papel del razonamiento juridico en las Asambleas Legisla-
tivas y Parlamentos, su practica por el jurista privado a
solas no es ya una alternativa realista'%.

El futuro de las relaciones Sunni-Shi’a y la importancia
comparativa de estas dos ramas del Islam también puede
producir su impacto en la ijtthad en el futuro. Por razones
historicas de desacuerdo dentro del Islam en torno al lide-
razgo a seguir tras la muerte del Profeta, existe una diver-
gencia de opiniones en materia de ijtihad entre las escue-
las Sunni y Shi’a. Mientras la practica de la ijtihad ces6
en la comunidad Sunni en el siglo XII, nunca lo hizo en la
rama Shi’a del Islam. Los partidarios de la Shia’a siempre
han podido ejercer la ijtihad cuando se observaran ciertas
directrices!"’.

Algunos autores consideran que el conflicto Sunni-Shi’a
es el tema que tendra mayor relevancia en las préximas
décadas y lo caracterizan como una lucha en el alma del
Islam mismo!®®. Si esta predicciéon se cumple, el papel de
la ijtihad puede convertirla en uno de los instrumentos
mas importantes en el desarrollo de la doctrina islamica.

106 Ver, KAMALL: supra nota 9. En cuanto a la poligamia, el empleo creativo
de la ijtihad ha sido seguido por el poder legislativo de Argel, Tunez y Marrue-
cos. En Tunez se considerd un asunto de politica ptblica el rechazar la poliga-
mia al no ser posible tratar justamente a mas de una mujer. Ver, Republic of
Tunisia, http://www.law.emory.edu/ifl/legal/tunisia.htm. En Argel, un hombre puede ca-
sarse con mas de una mujer si puede justificar sus razones para hacerlo y si no-
tifica a la esposa su intencién. Si la mujer no consiente puede pedir en base a
ello el divorcio. Ver, Algeria Resolved to Adopt Progressive Approach to Restora-
tion of Rights to Algerian Women, Women’s Anti-Discrimination Committee
Told, Press Release WOM/1079, United Nations Women’s Anti-Discrimination
Committee (Enero 21, 1999), http://www.un.org/News/Press/docs/1999/19990121.wom1079.
html. Las reformas actuales del Cédigo de Familia marroqui controlan estricta-
mente la poligamia, exigiendo al que quiera casarse con més de una mujer que
demuestre ante un juez que puede sostener a las dos familias y que tiene razo-
nes objetivas y excepcionales para hacerlo. El juez sélo puede autorizarle si am-
bas mujeres consienten. Ver, The Status of Moroccan Women, Global Rights
Morocco Forum (julio 20, 2005), disponible en http://www.globalrights.org/site/DocSer-
ver/MoroccoForum_July20_05.pdf?dociD=2923

107 KAMALIL: supra nota 12, p. 491.

108 Ver, MASR, Vali: The Shia Revival: How Conflicts Within Islam Will Sha-
pe the Future 20 (Norton Publishers 2007).
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E) Una teoria del gradualismo

Ciertos teéricos estiman que el desenvolvimiento del
Derecho islamico siempre ha sido gradual, y que tal opi-
nién se basa en el propio Coran!'®. Consideran que algu-
nos postulados del Coran, tales como la prohibicién de la
usura, fueron creados en un principio con caracter absolu-
to e inamovible. Otros postulados, como la prohibicién de
beber alcohol, surgieron lentamente y cambiaron significa-
tivamente antes de su formulacion definitiva. Estos teodri-
cos creen que existen suficientes ejemplos de la evolucién
gradual del Derecho para probar que el Coran siempre
contemplé una teoria del gradualismo. Las revelaciones
del Coran en relaciéon a las mujeres y los cambios acaeci-
dos en la materia en vida del Profeta indican que el Dere-
cho islamico siempre evoluciond; y de la misma forma
evolucioné el tratamiento otorgado a las mujeres!*.

5.3. LA MAYOR RELEVANCIA DE AUTORES FEMENINOS

Las mujeres no siempre estuvieron marginadas en el
mundo juridico islamico. La literatura temprana esta pla-
gada de relatos en los que las mismas dialogaban con los
hombres sobre las practicas propias del Islam o las inter-
pretaciones mas adecuadas de los textos islamicos. Las
mujeres fueron también buenas hacedoras de hadith!''!,
importantes tedricos, fisicos y politicos durante la vida del
Profeta e inmediatamente después''?.

109 SAYED & MORSE: supra nota 38, p. 318.

HO Id., p. 321.

11 Ver, SipDIQL, Zubayr: Muhammad: Hadith Literature: Its Origins, Deve-
lopment & Special Features (Cambridge Islamic Texts Society 1993) disponible
en Women Scholars of Hadith, http://www.islamfortoday.com/womenscholars.htm.

H2 AL-HIBRIL: supra nota 46, pp. 41, 42. El listado de mujeres musulmanes
profesionales de prestigio incluye a Sukaynah bint al-Hussayn, la nuera del Pro-
feta; A’isha bint Talha; Walladah bint al-Mustakfi; Zainabm médico de la tribu
de bani Awd; Um al-Hassan, hija del juez Abu Ja’far al-Tanjali; Hind bint Yazid
al-Ansariyah; Fatima al-Fudayliya; Akrashah bint al-Utroush; Shajarat al-Durr
of Eghpt y la Reina Arwa de Yemen. Ver también, WALTHER, Weibke: Women In
Islam: From Medieval to Modern Times 109-10 (M. Wiener Pub. 1995), en
QURAISHI: supra nota 37, p. 70 n. 10.
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Sin embargo, tras la muerte del Profeta las mujeres
fueron marginadas de la arena académica, politica y pi-
blica del Islam y predominaron los valores y las interpre-
taciones de los textos juridicos masculinos. Un ntmero de
autores, tanto hombres como mujeres, consideran ahora
que la dominacién patriarcal secular del Derecho islamico
clasico, que resulté en dominaciéon patriarcal cultural, sélo
puede terminar a través de la participaciéon activa de las
propias mujeres musulmanas!!®. Aunque es posible lograr
una reforma externa no femenina del papel de la mujer en
el Derecho islamico, el verdadero éxito reformista en la
materia sélo se conseguira a través de la participacion de
las mujeres en la determinacién de los asuntos éticos y ju-
ridicos que les afectan!!*. Sin la inervencién de las féminas
musulmanas, se considera muy dificil reformar las estruc-
turas religiosas en el Islam'!®. Ademas, la gran libertad
concedida por el Coran en la interpretacion de los textos
originales y su aplicacién a las circunstancias modernas
no ha disminuido con el tiempo'¢.

La participacién de la mujer en la doctrina juridica is-
lamica va en aumento. Hoy en dia, algunos de los trabajos
mas importantes estan hechos por mujeres islamicas, en-
tre ellas Asifa Quraishi, Azizah al-Hibri y Madhavi Sun-
der!'”. La labor de tedricos como ellas es importante para
asegurar el progreso de las interpretaciones no patriarca-
les del Derecho islamico. Como al-Hibri, Catedratica de

18 KHAN: supra nota 8, p. 341.

14 Id. p. 330.

15 Id. p. 332.

116 Ver, DEHGHANPISHEH, Babak et al.: “Iraq’s Hidden War”, Newsweek
(2006), disponible en, http://www.msnbc.msn.com/id/7038038/site/newsweek. ElI United
States Institute of Peace ha argumentado que las estrategias integrales para
combatir el extremismo religioso en el mundo musulman incluirian dotar de be-
cas a las mujeres para estudiar temas religiosos. Ver, MAGHRAOUI, Abdeslam M.:
American Foreign Policy and Islamic Renewal, Special Report N® 164, United
States Institute of Peace (junio 2006), disponible en http://www.usip.org/pubs/specialre-
ports/sr164.html.

117 EASLEY, Julia Ann: “Legal scholar studies Muslim women reforming from
within”, UC Davis News Service (Nov. 29, 2006), http://www.ucdavis.edu/spotlight/0806/
sunder.html. BRODER, John M.: “For Muslim Who Says Violence Destroys Islam,
Violent Threats”, N.Y. Times, Mar. 11, 2006, http://www.nytimes.com/2006/03/11/
international/middleeast/11sultan.htm(?ex=1189396800&en=be3805a715407569&ei=5070.
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Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Richmond, dijo:

La mayoria de mujeres musulmanas comprometidas
con su religién no se liberardn mediante el empleo de un
enfoque secular impuesto desde el exterior por instancias
internacionales o desde arriba por gobiernos no democra-
ticos. El Ginico modo de resolver los conflictos de estas
mujeres y de eliminar su temor de llevar vidas fructiferas
y ricas es construir una doctrina feminista musulmana
sélida que les muestre claramente que el Islam no sélo no
les priva de sus derechos, sino que se los otorga''s.

Las mujeres musulmanas estan recuperando posicio-
nes de liderazgo en sectores distintos del académico. Por
ejemplo, en 2006 la “Islamic Society of North America”, la
mayor organizacién religiosa musulmana en Norteaméri-
ca, eligié a la Dra. Ingrid Mattson como presidenta. La
Dra Mattson, profesora de Estudios Islamicos en el “Har-
ford Seminary”, es la primera mujer en dirigir la organi-
zacion'?,

5.4. CAMBIO DESDE EL INTERIOR:
MOVIMIENTOS POLITICOS Y SOCIALES

Los cambios en los derechos de la mujer estan surgien-
do lentamente del trabajo de movimientos politicos y so-
ciales dentro del Islam. Algunos de los progresos mas sig-
nificativos han sido hechos por grupos dentro de la socie-
dad civil comprometidos en asuntos femeninos. Estas
estrategias “de abajo a arriba” tienden a no subordinarse
a modelos patriarcales jerarquicos. Las activistas mujeres
en el mundo musulman estan deshaciendo construcciones
juridicas fundamentalistas de la religiéon y del Derecho,
negandose a seguir paradigmas tradicionales que fuercen
a la mujer a elegir entre la religién y sus derechos. Recha-

18 AL-HIBRI: supra nota 46, p. 3.

119 Ver, Dr. Ingrid Mattson Elected First Female President of the Islamic
Society of North America (INSA), Islamic Society of North America (agosto 25,
2006), http://www.isna.net/news/article.htm(?=&tt_news=769.

Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 9. 2008 (621-660)



652 CHRISTIE WARREN

zan la deferencia del Derecho hacia los lideres religiosos y
demandan el derecho a construir una identidad no sélo
fuera de sus comunidades culturales y religiosas, sino
también dentro de ellas'?. Lo importante de estos esfuer-
zos es que las mujeres activistas musulmanas buscan
aplicar conceptos como la justicia, la igualdad y la demo-
cracia no sélo en la esfera publica, sino también en la fa-
milia, la cultura y la religion —esferas tradicionalmente
definidas en el Derecho occidental como privadas y, por
ello, mas alla de toda regulacion—!2!,

Las organizaciones de activistas que promueven el
cambio para las mujeres desde dentro del Islam incluyen
“Sisters in Islam” (en Malasia)!??, la “League of Deman-
ders of Women’s Rights to Drive Cars” (en Arabia Saudi)!'?3
y el “Women’s Aid Collective”!?* y BAOBAB (ambos en
Nigeria)'?,

“Sisters in Islam” (“Hermanas en el Islam”) se compone
de un grupo de mujeres musulmanas que estudian e in-
vestigan sobre la posicion de la mujer y que tratan de que
el Islam les reconozca una serie de derechos. Derivan sus
pretensiones del hecho de que el Islam era una religion li-
beradora que elev6 la condicién femenina y dot6 a las mu-
jeres de derechos considerados revolucionarios hace 1.400
anos. Sus investigaciones revelan que las interpretaciones
represivas se deben en gran parte a la influencia de las
practicas culturales y los valores que consideran a la mu-
jer como un ser inferior subordinado al varén. Consideran
que “no es el Islam el que oprime a la mujer, sino seres
humanos débiles que no han sabido comprender las inten-
ciones de Al4”1?6 y abogan por una reconstruccién de los

120 SUNDER: supra nota 53, pp. 1406-07, 1410-12.

121 Id. p. 1460.

122 Ver, Sisters in Islam (2007), http://www.sistersinislam.org.my/.

123 Ver, Jupp, Terri: “Saudi Women to Put Their Foot Down on Driving
Ban”, The Independent, Sept. 14, 2007, disponible en http://news.independent.co.uk/
world/middle_east/article2961300.ece.

124 Women’s Aid Society of Nigeria (2005), http://www.wacolnigeria.org/.

125 Baobab for Women’s Human Rights (2005), http://www.baobabwomen.org/.

126 Ver, Are Women and Men Equal Before Allah? (Sisters in Islam ed.,
1991), disponible en http://www.sistersinislam.org.my/pubs-equality.htm.
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principios, procedimientos y practicas islamicos a la luz de
los principios coranicos de igualdad y justicia'?’.

En octubre de 2005, tuvo lugar en Barcelona el primer
Congreso Internacional de Feminismo Islamico. Los parti-
cipantes discutieron sus trabajos en contra de las costum-
bres “asignadas a la mujer al inicio del Islam pero erosiona-
das por tradiciones tribales que las disfrazaban como Dere-
cho”128, tales como la segregacion femenina en el hogar y en
la Mezquita, la obligacién del velo, los matrimonios tem-
pranos forzados, y la violencia doméstica. Un asistente afir-
mo: “Estamos tratando de leyes creadas en el nombre del
Islam por hombres... Pero... no es el Islam el que exige a las
mujeres cubrirse, sino la doctrina de las escuelas contempo-
raneas. Para muchas mujeres la lucha para que el Islam
progrese representa poco menos que una revolucion”'%.

El cambio no siempre sucede del modo en que los mu-
sulmanes o no musulmanes prefieren. Como una mujer
musulmana dijo: “El cambio y el progreso estan produ-
ciéndose, despacio, pero firmemente... Las sociedades mu-
sulmanas no son estéaticas, sino que progresan, lo que pasa
es que tienen su propia trayectoria”!®’. Sin embargo, se
esta produciendo un cambio, aunque a pequena escala. En
2005, un funcionario veterano de la BAOBAB, que ayudé
a ganar su causa a una mujer nigeriana condenada a mo-
rir lapidada por dar a luz a un nifio extramatrimonial,
cont6 como el juez de la Shari’ah rompié con la tradicion y
se opuso a ella tras seguir un programa de entrenamiento
de su organizacion. Mas tarde, un imam nigeriano, tras
escuchar un mensaje de la BAOBAB llamando a la ijtihad,
sorprendentemente exhorté a los musulmanes a buscar
escuelas de pensamiento alternativas's!.

127 AL-HIBRL: supra nota 46, p. 2 n. 3.

128 Ver, NOMANI, Asra Q.: “A Gender Jihad for Islam’s Future”, Wash. Post,
Nov. 6, 2005, en B02, disponible en http://www.washingtonpost.com/wp-dyn/content/
article/2005/11/04/AR2005110402306.html.

129 Id

130 Ver, ABOULELA, Leila: “Restraint? Sure. Oppression? Hardly”, Wash.
Post, julio 22, 2007, en BO03, disponible en http://www.washingtonpost.com/wp-dyn/
content/article/2007/07/20/AR2007072002147.html?referrer=emailarticlepg.

131 NOMANTI: supra nota 128.
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5.5. LA PRESION EXTERIOR:
EL PAPEL DEL DERECHO INTERNACIONAL

El Derecho internacional de los derechos humanos es
para muchos una herramienta potencial importante en la
modernizacion de los derechos de la mujer bajo el Derecho
islamico. Los instrumentos internacionales que prohiben
la discriminacién de género incluyen la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién
para la Eliminacion de Toda Forma de Discriminacién con-
tra la Mujer, y la Convencion de los Derechos del Nino.

El objetivo de eliminar la discriminacion de género reci-
bi6 gran relevancia internacional el 8 de septiembre de
2000 cuando la Asamblea General de Naciones Unidas
dicté la Resolucion 55/2, 1a Declaraciéon del Milenio de Na-
ciones Unidas, que propuso una ambiciosa agenda de ocho
objetivos a alcanzar en 2015. Uno de esos objetivos es la
promocién de la igualdad de género'*?>. En noviembre de
2003, el Director Ejecutivo del Fondo para el Desarrollo de
Naciones Unidas, en relaciéon con dicho objetivo, afirmo:

“El poder de los Objetivos de Desarrollo del Milenio
radica en el acuerdo global y compromiso sin precedentes
que representan. Establecen un punto comiin de progreso
y colaboracion global que pone el énfasis en los mas nece-
sitados. Esos Objetivos también proporcionan la oportu-
nidad de concienciarse sobre las conexiones existentes
entre los ocho objetivos y los derechos y capacidades de
las mujeres” %3,

;Pero, existe realmente tal acuerdo global en esos obje-
tivos y son las definiciones sobre la igualdad y los derechos

182 Ver, UN Millenium Development Goals, United Nations (2005), http://www.
un.org/millenniumgoals/index.html.

133 HEvZER, Noellen, Executive Director UNIFEM: Making the Links:
Women’s Rights and Empowerment are Key to Achieving the Millennium Develo-
pment Goals, Workshop on Gender Equality and the Millennium Development
Goals, World Bank, Washington, DC (Nov. 19, 2003), disponible en http://www.uni-
fem.org/news_events/story_detail.php?StorylD=165.
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aplicables homogéneamente en todos los paises, inclusive
en el mundo islamico?

El papel del Derecho internacional y su aplicabilidad a
las culturas no occidentales es controvertido. Algunos teo-
ricos islamicos creen que el Derecho internacional moder-
no y la concepcién juridica islamica son intrinsecamente
incompatibles'®’. Es maés, la idea de que los derechos hu-
manos se originaron en Occidente es ofensiva para muchos
musulmanes, que opinan que el Islam fue uno de los pri-
meros promotores de los derechos humanos, que fueron
formulados por los musulmanes hace cuatrocientos anos y
encuentran su fuente en el Coran, no en la ideologia occi-
dental'ss,

Con frecuencia se considera que el Derecho internacio-
nal es defendido por los valores occidentales y es insensi-
ble a las culturas no occidentales®®. En respuesta a las
pegas musulmanas al concepto de una nocién universal,
homogénea de derechos humanos vinculantes para todos,
los 45 ministros extranjeros de la Organizacion de la Con-
ferencia Islamica se reunieron el 5 de agosto de 1990 para
adoptar la Declaraciéon de Derechos Humanos de El Cairo
en el Islam'¥. La Declaracion de El Cairo, que comienza
diciendo que los derechos humanos fundamentales son
mandatos divinos vinculantes establecidos en los Libros
Divinos, afirma que “todos los hombres son creados igua-
les en materia de dignidad humana, obligaciones y res-
ponsabilidades fundamentales, sin discriminacién alguna
por razén de raza, color, lengua, sexo, creencias religiosas,
politicas, posicién social u otras consideraciones”!®. Res-
pecto a los derechos de la mujer, la Declaracién afirma:

Articulo 6 (a). La mujer es igual al hombre en dignidad
humana, y tiene derechos a disfrutar asi como deberes

134 Ver, KHAN: supra nota 8, pp. 320-21.

135 SAYED & MORSE: supra nota 38, pp. 330-31.

136 Ver, HARRIS-SHORT, Sonia: “International Human Rights Law: Imperia-
list, Inept and Ineffective? Cultural Relativism”, 25 Hum. Rts. @. 1 (2003).

187 Ver, The Cairo Declaration of Human Rights in Islam (agosto 5, 1990),
http://www.religlaw.org/interdocs/docs/cairohrislam1990.htm.

138 Introduction to The Cairo Declaration of Human Rights in Islam, supra
nota 136.
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que cumplir; posee su propia entidad civil e independen-
cia econdmica, y el derecho a preservar su nombre y lina-
je. (b) El marido es el responsable del sustento y manteni-
miento de la familia.

Los articulos 24 y 25 concluyen que todos los derechos y
libertades de la Declaracién estan sujetos a la Shari’ah is-
lamica, que es la tnica fuente de clarificacién de cualquier
articulo de la Declaracion'®.

El debate sobre si las mujeres que viven en paises isla-
micos estan sometidas a los Tratados internacionales o
mas bien a las Declaraciones musulmanas como la de El
Cairo, a menudo no es mas vivo que lo concerniente a los
derechos de la mujer. Los Estados pueden decidir al res-
pecto, sin contar con ello con las mujeres. Por ejemplo, de
los 185 paises que son parte de la CEDAW, 52 son miem-
bros de la Organizacion de la Conferencia Islamica. A lo
largo del mundo, 61 paises han hecho reservas a la Con-
vencion; de esos, 17 pertenecen a la citada Organizacion, y
sus reservas se basan en la supremacia de la Shari’ah!*’,
Cuando algunos de los Estados firmantes de la CEDAW se
quejaron a Naciones Unidas de que varias de las reservas
introducidas por los paises islamicos basadas en la reli-
gion, la cultura y la costumbre, violaban el Derecho inter-
nacional de los derechos humanos, que permite hacer re-
servas a un tratado sélo si las mismas no violan su esen-
cia, fueron acallados acusados de intolerancia religiosa e
imperialismo cultural'*!.

Se continuara debatiendo sobre la inutilidad del Dere-
cho internacional para lograr la reforma. Muchos teéricos

139 La Declaracion de El Cairo ha recibido criticas por parte de mujeres y de
organizaciones de derechos humanos por discriminacién de las mujeres musul-
manas. Ver, Islam at the Human Rights Commission, International Humanist
and Ethical Union (junio 21, 2006), http://www.iheu.org/node/2269; ver también, U.N.
Econ & Soc. Council [ECOSOC], Comm. on Hum. Rts., Report of the United Na-
tions High Commissioner for Human Rights and Follow-Up to the World Confer-
ence on Human Rights, U.N. Doc. E/CN.4/2000/NGO/3 (enero 20, 2000) (prepara-
do por la Association for World Education), disponible en http://www.unhchr.ch/
Huridocda/Huridoca.nsf/0/115dcea7d457004d802568a100410b02/$FILE/GO010308.doc.

140 Ver, Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination
Against Women (2007), http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/.

141 SUNDER: supra nota 53, p. 1426.
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piensan que la mejor manera de tratar el tema de género
no es dictar una lista de principios universales a alcanzar,
sino permitir interpretaciones libres de los propios teéri-
cos islamicos'*2. Dado el contexto de la jihad defensiva y la
obligacion del Islam de defenderse de cualquier ataque,
bien puede afirmarse que el desarrollo interno dentro de
los derechos de las mujeres es mas prometedor que la pre-
sién externals,

6. EL PAPEL DE LOS NO-MUSULMANES

Mientras muchos temas importantes, como los derechos
de la mujer, sean objeto continuo de discusién en la comu-
nidad musulmana, es preciso estudiar el papel a jugar por
los no musulmanes durante este periodo.

6.1. LA CRECIENTE COMPRENSION Y ACEPTACION
DEL ISLAM Y DEL DERECHO ISLAMICO

El mundo no musulmén a menudo ha ignorado los pila-
res del Islam y los principios de la doctrina islamica. Sélo
muy recientemente la comunidad en general ha comenza-
do a prestar atencion seria al temal#:.

Un informe de 2003 establecia:

Las mujeres musulmanas y las feministas americanas
parecen tan distintas como siempre. A nivel institucional,
su relacién contintia plagada de estereotipos y sospechas
mutuas. Sus puntos de vista —uno creyente, otro secu-
lar— parecen irreconciliables. “Cuando se eché a los tali-
banes la actitud era afirmar: ‘ahora que os hemos libera-
do, esperamos que os despojéis del velo y nos imitéis.

142 SAYED & MORSE: supra nota 38, pp. 331-32.

143 Ver, LAWRENCE, Bruce: “Osama Bin Laden: Qur'an as Mandate for Ji-
had”, en 174 The Quran: A Biography, (Atlantic Monthly Press 2006).

144 Ver, “Islam, Apostasy, and PAS”, Sisters in Islam (julio 22, 1999), http:/
sistersinislam.org.my/BM/Ite/22071999.htm. (“For too long, liberal Malays and non-Mus-
lims have shown little concern or interest in the development of Islam in this
country.”).

Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 9. 2008 (621-660)



658 CHRISTIE WARREN

Abandonad el Islam’”, decia el Pakistani Riffat Hassan,
profesor de estudios religiosos de la Universidad Louisvi-
lle de Kentucky y un activista a favor de los derechos de
las mujeres. “Existe una vena imperialista en el feminis-
mo norteamericano. Lo observo con claridad a veces” .

Abundan las falsas percepciones; la desinformacion es
comun. Por ejemplo, muchos en el mundo occidental creian
que la eliminaciéon de Sadam Hussein traeria consigo una
mejora de las libertades y los derechos humanos para to-
dos, especialmente para las mujeres. Sin embargo, aunque
el Irak anterior al conflicto era una dictadura brutal, las
mujeres tenian alli mas derechos que en la mayoria de los
paises de la zona. Se les permitia el divorcio, la herencia,
y la custodia de los hijos tras el divorcio. Tenian puestos
de trabajo, iguales oportunidades educativas y raramente
cubrian sus cabezas!#.

Las falsas percepciones y la ignorancia pueden tener
graves consecuencias no deseadas que sirven para distan-
ciar a los musulmanes y a los no musulmanes. La Doctora
Ayesha Iman, teérica musulmana feminista, afirma que la
tendencia occidental a meter a todos los musulmanes en el
mismo saco y a describir los Derechos musulmanes como
si fueran uniformes, fruto de la revelacion divina e incapa-
ces del cambio, sirven para legitimar las actividades de los
extremistas islamistas'*’.

6.2. EL RESPETO POR EL DERECHO A ESCOGER

En base al derecho a la dignidad y la autodetermina-
cién recogido en los tratados de derechos humanos occi-
dentales y en los principios defendidos por las feministas
occidentales, muchos creen que el derecho de las mujeres
musulmanas a elegir su estilo de vida, atin cuando éste

145 MURPHY, Caryle: “Islam and Feminism: Are the Barriers Coming Down?”,
2 Carnegie Reporter 3 (2003), disponible en http://www.carnegie.org/reporter/07/islam/
index.html.

146 Ver, DEHGHANPISHEH: supra nota 116.

147 TMAM: supra nota 95.
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contradiga las nociones tradicionales occidentales de liber-
tad e igualdad, debe ser protegido.

Las feministas occidentales consideran que, dicho de
un modo simple, una sociedad igualitaria es aquélla en la
que “nadie es forzado a jugar un determinado papel por
razon de su sexo, y en la que los hombres y las mujeres
tienen la posibilidad de planear sus vidas como mejor lo
deseen” 18, Esta libertad de escoger es lo que muchas mu-
jeres musulmanas estan reclamando. Se quejan de que
varias americanas tienen una actitud inmerecidamente
critica en torno a como el Islam las trata y acusan a las
feministas occidentales de no creer en los movimientos de
liberacion femenina, centrandose exclusivamente en la
cuestion del velo'*®. Una mujer musulmana escribié re-
cientemente que el Islam le habia dado “rigor y paciencia
para disciplinar su vida... Las restricciones no son opre-
sion, y las barreras pueden servir para hacer crecer. La li-
bertad no necesariamente conlleva la felicidad, ni la plu-
ralidad de opciones implica que se elija la mejor” 1%

Los limites a la libertad de elegir se continuaran pro-
bando en el futuro. En Irak, por ejemplo, las mujeres pro-
fesionales son parte de un grupo de mujeres politicas con
creciente poder que tratan de erosionar las leyes que igua-
lan a los hombres y las mujeres en derechos. Estas muje-
res, algunas de las cuales tienen posiciones ministeriales
y en Ayuntamientos, estan a favor de que los hombres ten-
gan cuatro mujeres, en contra de que las mujeres gocen
del derecho a la custodia de los hijos en caso de divorcio.
Sostienen que la suma de dinero que la mujer puede here-
dar debe ser menor y estan a favor de no poner barreras al
matrimonio de nifias menores de 18 anos'’?.

148 PETERSON, Ester y EATON, Heather: “One Purpose, Many Voices: The Plu-
rality of Today’s Feminist Movement”, 4 Feminista! 1 (2000) (cita omitida), dis-
ponible en http://www.feminista.com/archives/v4n1/eaton.html.

149 Ver, MURPHY: supra nota 145.

150 ABOULELA: supra nota 130; ver también MILLER, Portoan: supra nota 8, p.
24 (“Western society interprets the hijab as a tool of subjugation of women,
when in reality, the head scarf is viewed as a tool of liberation and protection by
Muslim women.”).

151 Ver, FassiHl, Farnaz: “Iraqi Shiite Women Push Islamic Law on Gender
Roles”, Wall St. J., Mar. 9, 2005, at 1.
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7. CONCLUSION

Vivimos en un mundo en el que el &mbito musulméan y
el Derecho islamico cobran una importancia creciente en
el debate. Se esta produciendo un cambio en muchos fren-
tes, incluida la comunidad musulmana. Los musulmanes
jovenes distinguen entre la religién y la cultura, una pers-
pectiva que otorgara un fundamento mas flexible para el
cambio juridico y cultural. Un reciente estudio de la Fun-
dacién Pew puso de manifiesto que el 60% de los musul-
manes entre 18 y 20 afios se consideraban “ante todo mu-
sulmanes”, en comparaciéon con el 40% de los mayores de
30, y que esta generacién mas joven iba a la Mezquita con
mas asiduidad que sus padres todas las semanas!? A la
vez, la generaciéon musulmana mas joven tiende a prestar
menos atencion a las diferencias étnicas y raciales que sus
progenitores y a menudo consideran obsoletas las costum-
bres islamicas sobre los papeles desempenados por ambos
sexos. Un estudiante de la Universidad de Michigan en
Ann Arbor, miembro activo en la Asociacién de Escuelas
de Estudiantes Musulmanes, afirmé que a veces “los hijos
piensan que lo importante es la religién, mientras sus pa-
dres piensan que lo esencial es la cultura” %,

Mientras el debate sobre el papel de la mujer en el Is-
lam continta, los no musulmanes tienen mucho que
aprender ain y pueden servirse para ello de la abundante
informacion de que disponemos hoy en dia sobre la mate-
ria. Los anos venideros pueden presenciar cambios en la
manera en que se ha de interpretar el Islam; sin embargo,
igual de importante sera el tono que se emplee en el dialo-
go entre musulmanes y no musulmanes en las generacio-
nes futuras.

152 Ver, Pew Research Center, “Muslim Americans: Middle Class and Mostly
Mainstream” (Mayo 22, 2007), disponible en http://pewresearch.org/assets/pdf/muslim-
americans.pdf.

158 Ver MILLER, Lisa: “American Dreamers”, Newsweek, julio 30, 2007; dispo-
nible en http://www.msnbc.msn.com/id/19876834/site/newsweek/.
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