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.- CONSIDERACIONES GENERALES




EL SISTEMA MUSULMAN

El “sistema de derecho musulman” es un sistema
autbnomo de derecho religioso, cuya base
principal es el Coran.

El Derecho Musulman es una de las facetas de la
religion del Islam. Esta se compone, por un lado,
de una teologia que establece los dogmas vy fija
las creencias del musulman; se compone,
ademas, del char, que prescribe a los creyentes lo
gue deben o no deben hacer. Estrechamente
vinculado a la religion y la civilizacion islamicas, el
Derecho Musulman solamente puede ser
entendido por quien posea un minimo de
conocimientos de esta religion y de la civilizacion
correspondiente.

“El Derecho Musulman ha sido el fundamento vy el
factor mas dinamico para la consolidacion del
orden social y de la vida comunitaria de los

7
pueblos musulmanes .




CARACTERiSTICAS

Distincion entre derecho musulman y derecho positivo de los estados
musulmanes : “no confundir derecho musulman, como derecho religioso,
con los derechos positivos de los paises musulmanes”, puesto que ninguno
de los estados musulmanes aparece regido de modo exclusivo por las
normas del derecho musulman. En todos, aparecen complementadas o

derogados aisladamente.




TAPAS

LA CONSOLIDACION:

En esta etapa la Doctrina
religiosa se llega
convertir en regidora y
suprema por  primera
vez en un estado como

religion oficial.

Ejemplo: En el afio de
630 con el victorioso
ingreso de Mahoma en la
Meca.




UENTES

SUNNA: Conjunto de reglas (hadith)
que los intérpretes han deducido de las
palabras, acciones y de la aprobacién
explicita o implicita que ha dado el
profeta a los actos realizados en u
presencia o que llegaron a su
conocimiento, y reforzadas por la
tradicion




Actos Obligatorios: Son de cumplimiento
inevitable (matrimonio, oracion, principios de
fe, etc.).

Actos Recomendables: No son obligatorios
pero son aconsejables y convenientes

(asistencia a la mezquita, la poligamia, etc.).

Actos Prohibidos: Son de actos vedados o
no permitidos (pecados, delitos, etc.) los
cuales merecen sancion que la comunidad
esta obligada a aplicar.

Actos permitidos: Son aquellos que no son
de motivo de atencion justificada desde el
punto de vista religioso-moral.




.05 CINCO PILARES DEL ISLAM

La limosna. La limosna tiene dos @ La plegaria ritual. Cinco veces al dia,
modalidades: la ejercida espontanea y 2 = M | a horas preestablecidas y en direccion
lioremente para agradar Dios y la B #-M{M ik @ a la Meca, los fieles tienen que
reglamentada y obligatoria (zakat) segun T dirigirse a Ala con la plegaria. Una sola
la cual todos los musulmanes han de ' : plegaria, la del mediodia del viernes,
aportar a los pobres y a la comunidad F IS I debe ser hecha en comin y en la
una décima parte de sus rentas y capital NELT B mezquita

El _ayuno durante el mes del
ramadan. El ramadan es el noveno

mes del calendario lunar y es el mes en
lo que comenzo la revelacion del Coran.

La Profesion de Fe. Ante testimonios
y en los principales momentos de la
vida, el creyente tiene que recitar la
formula: «No existe ningun Dios
excepto Dios, y Mahoma es su
profeta.

La peregrinacion a la Meca: Por lo menos
una vez en la vida, los musulmanes adultos

gue disponen de medios suficientes, tienen
que peregrinar a la Meca y a la Gran
Mezquita; ante la 'piedra negra' o Ka'ba,
tienen que proclamar conjuntamente: «jAqui
estoy, a tu servicio, oh Ala!»




Rito Hanefi: fundado por el iman Abu
Hanifa; este cuenta con el mayor numero

de fieles, sé extiende por
Paquistan, India, Turquia;

Rito Malequi: fundado por el iman Malic;
es él los musulmanes de Africa del Norte
y Africa Occidental;

Rito Xafei: fundado por el iman El Xafei;
domina en Siria, Indonesia y costa
oriental de Africa;

Rito Hanbali: fundado por el iman lbn
Hanbal;, predomina especialmente en
Arabia.

Egipto,

Las cuales son: la “fiafari”, “zaidi”, “ibadi” y
wahabita”. Las escuelas “giafari” es
reconocido en Iran por lo xiitas derivados del
area Chi'a que quiere decir herejia, que
forman casi la totalidad de la poblacién, y por
el mismo pueblo en Irack, Siria, Libano,
Jordania, Yemén e India. El sistema
“‘wahabita” se observa en Arabia Saudita y
Katar, mientras que el abadi lo es en
Tanzania y Zanzibar.

Juridicamente las diferencias entre amabas
no son mayores que las existentes entre una
y otra escuela ortodoxa.




EN MATERIA DEL DEREGHO

DERECHO DE FAMILIA

EL MATRIMONIO:

Es un contrato en que la mujer no aparece como parte sino su tutor. Pues la ley sagrada da superioridad
al varon sobre la mujer. Sentenciando a la mujer como un bien y como ser o persona de fieles
sentimientos. Dentro de este precepto encontramos fijado en cuatro el nimero de esposas, para el
varon. Asignando que por cada esposa se dara una suma (dote) al padre de ella.

Asi mismo: Producido ya el matrimonio cada coényuge administra su patrimonio, de manera

independiente; no se forma ninguna comunidad de bienes.

REQUISITOS:

El varon podra casarse con aquella mujer musulmana o que pertenezca a una religion revelada, como
por ejemplo: judia o cristiana.

La mujer musulmana no debe casarse con un no musulman.

IMPEDIMENTOS:

La afinidad.

El parentesco de leche.

La inferior categoria del hombre respecto de la mujer

SU DISOLUCION:

La muerte de los conyugues: Es un motivo en base siendo pues la forma natural de separacion

Asi también: El Coran dice: hay tres cosas cuya seguridad es seria: el matrimonio, la reconciliacion y el
divorcio.

El Repudio (atalca) que aleja a la mujer del lecho conyugal, de sus hijos. Con el repudio de su esposo,
la mujer recibe el desprecio de su comunidad, asi también, el poder ser apedreada al ser vista.




EL DIVORCIO:

El Coran establece: “Si hay entre ambos desacuerdo, apelad a un mediador, de la familia de
él y a otro, de la de ella. Si los conyuges desean el arreglo, Dios les ayudara pues Dios es
sapientisimo, esta bien informado.

CAUSAS .-
Incumplimiento de los deberes matrimoniales.
La abjuracién del islamismo por uno de lo conyuges.
Los juramentos de abstinencia del marido.
El juramento imprecatorio con el cual el Marido jura solemnemente que su esposa
ha cometido adulterio y sus hijos no son legitimos.

El Coran dice: “Aquellos que acusan a sus esposas de infidelidad y que aducen como una
Unica prueba la propia, deben invocar a Allah cuatro veces en testimonio de que ha dicho la
verdad y a la quinta queda con la maldicion de Allah, por si hubiera mentido. La esposa
guedara exenta de pena si invoca a Allah cuatro veces en testimonio de que su marido ha
mentido, y a la quinta vez invocara sobre ella misma la ira de Allah_por si su marido hubiese
dicho la verdad”.

La mujer puede pedir el divorcio si el marido no cumple con sus obligaciones y por impotencia
fisiologica del marido.

Sin embargo desde.- Agosto de 1956 el gobierno Tunez abolio la poligamia y el repudio.
Afirmandose:

Que es pecado la relacion sexual fuera del matrimonio y del concubinato; se ignora la
legitimacion, la adopcion y el reconocimiento de hijos ilegitimos



LA POLIGAMIA:

En materia de capacidad matrimonial, la poligamia es uno de los puntos mas polémicos del
derecho islamico.

Esta tradicion pre — islamica, le permite al varén tener hasta cuatro esposas, y el numero de
concubinas indeterminado.

El Coran nos sefala: ...entonces, casaos con las mujeres que os gusten: dos, tres o
cuatro. Pero, si teméis no obrar con justicia, entonces con una sola o con vuestras
esclavas. Asi evitaréis mejor el obrar mal.

La aceptacion tradicional de la poligamia se ha apoyado en la primera parte de este
versiculo -casaos con las mujeres que o0s gusten: dos, tres o cuatro-, mientras que la
segunda parte -pero, si temeéis no obrar con justicia, entonces con una sola la han alegado
algunos autores mas liberales para defender una prescripcion islamica implicita de la
monogamia, afirmando que es imposible que un hombre trate con imparcialidad a sus
esposas. Estos ultimos sefalan que el precepto citado del Coran debe complementarse con
lo prescrito en el capitulo 4, versiculo 129: no podéis ser justos con vuestras mujeres, aun si
lo deseais




DERECHOS DE LA HERENCIA O SUCESORIOS

La herencia dentro del sistema juridico musulman, es calificada como la practica de pasar
propiedades, titulos y obligaciones luego de la muerte de una persona. Pues tiene como norma general
una formacion casuistica y asistematica.

PRINCIPIOS:
Se considera masa hereditaria so6lo lo activo o pasivo al momento del fallecimiento, no
alcanzando a las donaciones anteriores; y solo puede legar el tercio de su haber y Unicamente a
personas que no sean herederos.
La particion de la herencia es regulada por la ley y no por la voluntad del difunto.
Los hijos de la hija no heredan nunca a sus abuelos maternos por que no son familiares.

EXCEPCION: puede heredar en caso las proximas parientes como la madre, hija, mujer; pero en tal
caso por regla general heredan la mitad que lo del pare, marido, hijo. Asi también el abuelo puede
hacer testamento a favor de su nieto pues este por regla general no es heredero.
La representacion no existe; si unos de dos hijos muere y tiene sucesor, este mismo carece de
derecho, adquiriendo todo poder el hijo en presencia.

LAS CARACTERISTICAS DE LA HERENCIA MUSULMANA SON LAS SIGUIENTES:
Padres y conyuges son herederos forzosos.
La distincion de uno o méas herederos es nula en el Islam, o sea, no hay privilegios para algunos
en la herencia, aun siendo mencionado y confirmada en el testamento.
Lo primero en el sistema juridico musulman es saldar las deudas del fallecido y después repartir
la herencia.




DERECHOS REALES Y DE OBLIGACIONES

EN FORMA GENERAL AFIRMAMOS:

Esta basado bajo la idea de propiedad en que; las tierras incultas se vuelven propiedad del que la
trabaja; la hipoteca no existe, mientras que la prenda se extiende a los bienes muebles o inmuebles.
Por otro lado, reconoce la institucion llamada:

“Fundacion Piadosa” (Waqf) que es un derecho disfrutable perpetuo, formado con fines de
beneficencia generalmente sobre bien inmueble (es decir a su favor).

Es decir: Sirve para negociar todo bien licito; puro o purificable (sin deshonor en su adquisicion o
ambigua al venderla) ademas de util para el interesado

Elementos:

La transaccion y el depdsito son considerados de beneficencia y la usura (riba) esta prohibida y
severamente castigada.

De acuerdo ala circunstancia en la realidad:

La nocion de propiedad es restringida; en cambio, es amplia la nocién de posesion orientada a regular
mas el intercambio que la compraventa.

PROCESO:

La forma mas plena de propiedad es el milc; el cual, se adquiere por ocupacion, accesion, venta,
sucesion, etc., y ademas por formas que son propias de la economia arabe: quien cultiva una tierra
baldia adquiere su propiedad plena; quien cultiva con simiente ajena, restituye la semilla, pero adquiere
la propiedad de los frutos.

Para preservar la unidad del bien inmueble dentro de la familia, el derecho sagrado prevé la institucion
de la shefaa, configurada como una sucesion de dos ventas: la primera del condomino que cede su
derecho a un tercero, y la segunda del tercero a los restantes condéminos (que es una venta forzosa);
en el intervalo de tiempo entre las dos ventas, el tercero adquiere los frutos, puede arrendar, instituir
servidumbre, etc., que los condominos después deben respetar.










DERECHO ADMINISTRATIVO

Est& gobernado por dos principios solidarios: la autoridad debe ejercerse para el bien de los
administrados; cada administrador es responsable de lo que administra. Desde el comienzo de la era
musulmana, en el siglo VII, estos principios han sido aplicados en el ambito de los servicios publicos:
Por ejemplo:

La expropiacion de los bosques necesarios a la utilidad publica, la institucién del «cordon sanitario»
contra las enfermedades contagiosas, de los hospicios en las rutas de grandes viajes, de los impuestos
regulares reservados a las necesidades de los pobres y a la manumision de los esclavos.

DERECHO TRIBUTARIO

PRINCIPIO:

LA LEY SAGRADA prevé que los fieles anualmente los paguen el AZAQUE.

AZAQUE:

Es un diezmo o limosna que se pagan sobre los rebafos, recolecciones, bienes comerciales, etc; para
beneficio de los pobres, los participantes de la guerra, la liberacion de los esclavos y deudores.

Segun una regla de los derechos primitivos, el deudor que no puede devolver el capital se convierte en
esclavo del acreedor, pero puede ser liberado mediante el AZAQUE. Que en tal caso funciona como
fondo de solidaridad

EN NORMA SOCIAL DEFINE:

El mayor peso tributario recae sobre los infieles cristianos y judios que pagan dos impuestos:

Jizia: Una capitacion por cada Varon.

Jarach: Tributo sobre las tierras. Que es mas elevado si la tierra fue ganada con la guerra y mas
moderado si fue adquirida pacificamente.

CADI: Juez monocratico religioso, sus mandatos no son apelables, dado que no conoce limitaciones
jurisprudenciales, decide en causas civiles y penales.




DERECHO PENAL

Nace en el siglo XII de la Hégira. (Asi se conoce a la huida de Mahoma a la Meca en el
afio 622 d.c.) Es de caracter religioso. No existe asi una clara distincién entre delito y
pecado.

CLASES DE DELITO.- Son tres:

Delito De Sangre De Estructura Pre Islamica: Para esta clase de delito el juez islamico
no tiene en consideracion la voluntad del acto, se limita a impedir la venganza privada
aplicando la ley del Talion o, si la parte ofendida acepta, el pago del precio de la sangre.

Los Delitos Contra Al4: Como la apostasia, la blasfemia, el adulterio, que son
castigados con la pena de muerte que es aplicada también al hurto y al bandolerismo.

Los Comportamientos Nocivos Para La Convivencia Social: Para los que el juez
aplica pena discrecional; prision, fustigacion, confiscacion de bienes, quitar el turbante al
culpable de manera ignominiosa.

EN EL PROCESO PENAL ISLAM:

Se ignoran las nociones de tentativa, reincidencia, acumulacion de penas, circunstancias
agravantes y atenuantes, tampoco se conoce el elemento subjetivo del delito; el dolo y la
culpa; es suficiente el resultado material para la aplicacion de la pena.




ADAPTACION DEL DERECHO 1USULIAN

Al Mundo Moderno

El Derecho Musulman es inmutable y debe insistir en este aspecto del mismo. Pero ciertamente
es, que al propio tiempo, le sobran recursos para hacer frente a las nuevas necesidades. Junto
a su inmutabilidad, debe hacerse resaltar su flexibilidad.

Esto quiere decir que aungue es inmutable, permite el juego de la costumbre, del acuerdo de
los particulares, de la reglamentacion administrativa, con lo cual es posible llegar a soluciones
gue dan satisfaccion a las necesidades de cualquier sociedad y permiten, en particular, la
edificacion de una sociedad moderna. Solo en modo excepcional, supuesta una organizacion

adecuada, el caracter arcaico de ciertas instituciones o normas del Derecho musulman
supondra un obstaculo para dicha solucion.

Estratagemas Juridicas y Las Ficciones.

Junto a la costumbre y la convencion, otra posibilidad de descartar soluciones arcaicas la
ofrece el recurso de Estratagemas Juridicas (hiyal) y las Ficciones.

La Char'ia exige el respeto a la letra de la ley, antes que a su espiritu; el Cadi so6lo considera el
aspecto externo y no debe preocuparse de la conciencia ni de las intenciones escondidas tras
los actos que se le someten. Puede privarse muchas normas del Derecho Musulman, sin que
sea susceptible la violacion de las mismas. Asi el Derecho Musulman, prohibe el préstamo con
interés; pero podra escaparse de esta prohibicion recurriendo a una doble venta, o dando al
acreedor, como garantia, el goce de un bien que produzca frutos. Sera posible, por otro lado,
considerar que la prohibicion del préstamo con interés sélo concierne a personas fisicas: Los
bancos, cajas de ahorros y sociedades se veran asi liberados de esta norma.




LA COSTUMBRE.

Por la costumbre regional se regulan diversas relaciones civiles que no
contradicen normas imperativas. Dado el caracter rigido del fihn sélo pueden
existir costumbre secundum legem y praeter legem.

Costumbres secumdum legem:
Cuando se trata de establecer la cuantia o modalidad del pago de la dote.

Costumbres praeter legem:

Cuando se refiere a actos mercantiles como el aval o el cheque no regulados en
el derecho.

LAS CONVENCIONES:

Las convenciones particulares permiten a los musulmanes mantener su fidelidad
al Islam, pero modernizando sus normas de vida social. Por ellas pueden
introducirse cambios importantes en las normas que el figh propone, pero no
impone. Ejemplos: de ellas son los pactos que establecen los esposos para
permitir el autorrepudio de la propia esposa o la monogamia, que han sido
admitidos jurisprudencialmente.




El derecho musulman sigue la tradicion semitica de atribuir mucha importancia al
testimonio oral; a tenor de lo que digan dos o tres testigos, la cuestion quedara
resuelta. EI nimero habitual de testigos en los casos ordinarios es de dos hombres
justos, o de un hombre o dos mujeres (dice el Coran: “uno de los dos refrescara la
memoria del otro). En los casos de delitos aborrecibles entre ellos el adulterio, se
necesitan cuatro testigos.

Una regla de procedimiento establece que “incumbe al demandante presentar las
pruebas”; la obligacién del demandado es prestar juramento de modo decidido.

La organizacion judicial se basa en el principio de que las controversias son resueltas
por un solo Mahakim Sharia llamado también Cadi, quien se encuentra asistido por
testigos justos denominados udul para las cuestiones de hecho, y por sabios ulemas

para los puntos de derecho. Su decision es inapelable.

Los Mahakim Sharia (jueces) son nombrados por la maxima autoridad politico-religiosa
(su versacion en materia religioso-juridica y su conducta intima y social los convierten
en figuras de caracteristicas incluso politicas). Se suele atribuir al califa Omar haber
sido el primero en nombrarlos




SODIFICACION EN'LOS PAISES ULSULANES

El Derecho Musulman ha reconocido siempre a las
autoridades la facultad de promulgar disposiciones
dirigidas a asegurar el buen orden de la sociedad. Este
poder ha sido ejercido durante siglos con moderacion y sin
inquietar para nada a los tedlogos del Islam.

Desde hace un siglo, las cosas han cambiado en muchos
paises. Se ha hecho un uso intenso de este poder
reglamentario habiéndose desarrollado de esta forma
ramas enteramente nuevas del derecho.

También, a veces, ha ocurrido que, con el pretexto de un
reglamento administrativo, se ha atentado contra normas
sustantivas que descansan sobre la tradicion. Habiéndose
reconocido la necesidad de adaptarse a un mundo nuevo,
se han aceptado estos cambios siempre que no han
significado ninguna modificacion del estatuto personal
(personas, familias y sucesiones) o a la esfera de las
fundaciones piadosas, reguladas en detalle por del
Derecho Musulman. EI movimiento no se ha detenido, sin
embargo, ante esas fronteras.




CODIGOS RECIENTES:

La idea de la codificacion, que, como vemos, choco con
tantos obstaculos, termino, sin embargo, por triunfar en
diversos paises. La primera codificacion del Derecho
Musulman que haya alcanzado fuerza de ley en un
Estado, en lo que se refiere al Derecho de la familia y de
las sucesiones, ha sido el codigo civil persa, promulgado
desde 1927 a 1935.

Desde entonces, el ejemplo ha sido seguido por varios
paises. Se han promulgado cédigos del estatuto personal
en Tunez, Marruecos e lIrak, y esta previsto por la
constitucion _(Art. 44) de la republica islamica de
Mauritania.

En Egipto, sin que se haya hablado de codigos, se han
introducido importantes modificaciones legales en materia
de sucesiones AB-intestato y de fundaciones piadosas;
también en Argelia, el legislador ha reformado el régimen
de la tutela y de la ausencia; en Paquistan, el Derecho de
familia y de sucesiones han sido objeto de una profunda
reforma en 1961. Como se ve, en numerosos paises se va
abriendo paso una tendencia hasta hace pocos afnos
condenada. Sin embargo, la reticencia con que se ha
contemplado hasta ahora la obra codificadora de las
normas relativas al estatuto personal no era del todo
injustificada.




