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ISLAM, SHARI‘A, DEMOCRACIA
Y DERECHOS HUMANOS'

1. INTRODUCCION
1.1. Problema vy justificacion

No pocos de Vds. se estardn preguntando: équé relacion
puede haber entre la Academia Vasca de Derecho y un tema, aun
juridico, centrado en el Islam y coloreado de fuerte tinte musulman?
Creo, por ello, necesario empezar ofreciendo una justificaciéon del
tema elegido.

En el Pais Vasco hay una fuerte ola de inmigrantes extra-
estatales. Sin duda la mayor y la mas poliédrica de todas las que
haya podido experimentar a lo largo de su historia. Esto plantea
serios problemas de entendimiento, de integracién y, en definitiva,
de algo tan importante como la convivencia digna y pacifica.

Las estadisticas disponibles —en mi opinién no demasiado
fiables y que obligan a hacer extrapolaciones— arrojan una presen-
cia musulmana en el Pais Vasco que asciende a un nimero de per-
sonas del orden de 15.700. Esto representaria un 0,78 % de nuestra
poblacién. No parece, pues, un grupo de personas especialmente
considerable. Sin embargo, cuando se trata de sectores de arraigo
religioso muy profundo y de conciencia especialmente agresiva,
como sucede frecuentemente con los musulmanes, es necesario

! Leccién inagural del Curso 2008/2009 de la Academia Vasca de Derecho, pronunciado en
el salén de actos del llustre Colegio Notarial de Bilbao, el dia 28 de octubre de 2008.
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conocer las bases tedricas de su cultura y los puntos de friccién con
la nuestra. Dentro de estas bases tedricas esta el derecho, princi-
palmente el derecho publico. Sélo aproximandonos a tales bases
tedricas habremos subido un primer peldano hacia la posibilidad
de una convivencia reciprocamente respetuosa, sumamente desea-
ble en cualquier caso, pero especialmente dificil en el del Islam. Pues
bien, éste es el motivo de que en el discurso inaugural del curso
2008/2009 de la Academia Vasca de Derecho haya escogido el
analisis de algunos puntos calientes de la ley islamica, la Shari’a,
para resaltar los problemas de derecho publico que plantea frente
a la concepcién occidental de la democracia y de los derechos
humanos.

1.2. Fuentes

No voy a hacer mi exposicién basandome en un trabajo de
campo, en una investigacién propia de primera mano. Seria una
osadia por mi parte. Voy a limitarme a intentar ser portavoz de tres
autores reformadores. Ello me lleva a hacer la advertencia obvia de
que mi exposicién va a estar muy lejos de ser exhaustiva. Tres per-
sonas, por honda que sea su honestidad religiosa y moral y por
grande que sea su capacidad intelectual, son una atalaya de hori-
zonte muy limitado como para aspirar a un conocimiento suficien-
te de la cuestion.

Los textos de reformadores que yo voy a utilizar son: Islam
et Liberté, del tunecino Mohamed Charfi’, profesor emérito de la
facultad de ciencias juridicas de Tunez, que ha sido presidente de
la Liga de los Derechos Humanos y ministro de Educacién y de las
Ciencias, de Tunez, en los anos 1989 a 1994; Toward an Islamic
Reformation, del sudanés Abdullahi Ahmed An-Naim®, profesor de
derecho de la universidad de Emory, miembro de la “Fraternidad
republicana” fundada por Mahmud Mohamed Taha, reformador
sudanés de primera linea, y que defendié a Taha, pero no consi-

? Mohamed Charfi, Islam et Liberté. Le melentendu historique, Editions Albin Michel, Paris
1998.

* Abdullahi Ahmed An-Naim, Toward an Islamic Reformation. Civil Liberties, Human Rights,
and International Law, Syracuse University Press, Nueva York, 1996.
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guié la liberaciéon de éste; y The Islamic Roots of Democratic
Pluralism, de Abdulaziz Sachedina’, natural de Tanzania y educado
inicialmente en el Gujarat (India), profesor de Estudios Religiosos
en la Universidad de Virginia.

1.3. Observaciones previas: Islam e Islamismo

Ante un auditorio culto no es necesario decir que musulman
y arabe no es lo mismo. Aclararles a Vds. que el primero es un con-
cepto religioso vy el segundo es una categoria étnica, como he teni-
do que presenciar en alguna ocasién, me pareceria una afrenta que
no estoy dispuesto a hacerles.

Tampoco creo que sea preciso advertir que el mundo isla-
mico es un conglomerado del orden de mil millones de personas,
cuyo punto de unién mas profundo, en medio de diferencias de ori-
genes, costumbres, tradiciones, historia, etc., es la revelacién reli-
giosa v la veneracién de la persona del Profeta.

Creo, en cambio, fundamental tener muy clara la distincién
entre Islam e Islamismo.

Charfi, uno de los reformadores musulmanes modernos
citados, se pronuncia asi sobre el Islam: “Para los musulmanes el
islam es... ante todo una religién, en el sentido de que es esencial-
mente una creencia, una respuesta a la cuestién acuciante de la
vida y de la muerte... Significa simplemente que... Dios ha inspi-
rado a Mahoma... un mensaje de amor, de igualdad, de fraterni-
dad y de paz. Este hombre ha conocido enormes dificultades...;
entonces se ha defendido. Pero fuera de esta autodefensa, su men-
saje es fundamentalmente de paz y de concordia™. Asf pues, el
Islam no es ni un derecho, ni un estado, ni una politica, ni una iden-
tidad. Es una religién...”®.

* Abdulaziz Sachedina, The Islam Roots of Democratic Pluralism, Oxford University Press,
Oxford 2001.

° Charfi, o.c., p. 57.

° Charfi, o.c., p. 58.” An-Naim, o.c., p. 3.
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Para An-Naim, por el contrario, “Islam desde la vida de su
fundador fue el Estado”’. La vinculacién y subordinacién de la poli-

tica a la religiéon parece, en principio, indudable a este autor.

Finalmente Sachedina entiende que “teéricamente es ver-
dad que el Islam no distingue entre la Iglesia y el estado o entre lo
espiritual v lo temporal, pero en la practica reconoce una separa-
cién”. Una expresion explicita de la distinciéon de los ambitos reli-
gioso y temporal en la tierra es, segln él, la distincion de las cate-
gorias de relaciones Dios-humanos, de una parte, e interhumanas,
de otra, que se hace en la Shari’a’.

En cualquier caso la idea de Charfi parece excesivamente
optimista en cuanto a la separacién de religion y politica en el Islam.

Por otro lado, el islamismo es la radicalizacién de esa iden-
tificacién de la religién con la politica, que viene a hacer desapare-
cer ésta bajo el manto religioso.

An-Naim asegura que el trasfondo del llamado resurgimien-
to del Islam es el impulso impetuoso hacia la aplicacién de la
Shari‘a como derecho publico de muchos paises musulmanes’.

Con An-Naim diriamos que los islamistas son “los activistas
musulmanes contemporéneos que exigen completa conformidad
con los preceptos del Islam, tal como ellos lo entienden, incluyen-
do la aplicaciéon total e inmediata del derecho publico de la
Shari’a”. Los llama también fundamentalistas®, vy, aun cuando el
término no le parece adecuado, también lo emplea.

“Los islamistas —dice Charfi- pertenecen a una fraccién
minoritaria de la poblacién que quiere hacer prevalecer el Islam
sobre la modernidad. Tienen un discurso aparentemente logico y
coherente: somos musulmanes; por tanto, debemos aplicar el Islam

’ An-Naim, o.c., p. 3.
® Sachedina, o.c., p. 5.
° An-Naim, o.c., p. 2.
' An-Naim, o.c., p. 3.
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tal como lo hemos heredado y como lo hemos aprendido. Su dis-
curso es hoy dominante porque adoptan la actitud de militantes
puros y duros frente a los cuales hay regimenes roidos por el nepo-
tismo, la corrupcién y la incapacidad de realizar el desarrollo pro-
metido... 7"

En resumen, podemos decir que el Islamismo es un
movimiento radical, politico-religioso y especialmente agresivo,
que trata de infiltrarse por todas partes y en todo lugar con la
aspiraciéon de conquistar el mundo para lo que sus secuaces
entienden por Islam, de lo que forma parte el derecho publico
de Shari‘a, y que procura camuflar sus intenciones con objeto
de no suscitar sospechas en Occidente sobre sus peligrosos pro-
positos.

1.4. Partes en que se va a desarrollar la intervencién

a) Concepto y contenido del derecho islamico: incompatibi-
lidades con principios béasicos de la democracia y con algunos dere-
chos humanos especialmente sensibles.

b) Esfuerzos de conciliacién: reformadores y sus métodos.

c) Conclusiones.
2. EL DERECHO MUSULMAN CLASICO: LA SHARIA
2.1. Concepto

Segun Charfi: “La charia o el figh, es decir el derecho musul-
man clasico, es un cuerpo de reglas juridicas muy numerosas que tra-

tan de todos los problemas de la vida en sociedad”; “El derecho musul-

maén conserva cierta unidad, porque las diferentes escuelas estan de

acuerdo en las decisiones principales, en las cuestiones esenciales”*.

" Charfi, o.c., pp. 12-13.
' Charfi, o.c., p. 63.
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An-Naim considera que se debe entender por derecho
publico de la Shari‘a las normas que se aplicaban o se supone que
se aplicaban en la vida publica de los musulmanes hasta que fue-
ron sustituidas por el derecho publico laico en los ss. XIX y comien-
zos del XX".

2.2. Valoracion por los pueblos musulmanes

An-Naim: “Para los musulmanes la Shari’a es la «Obligacién
Total de la Humanidad», moral y pastoral, teologia y ética, elevada
aspiracién espiritual y observancia detallada ritual y formal; abarca
todos los aspectos del derecho publico y privado, la higiene e inclu-
so la cortesia y las buenas maneras. Atribuir imperfeccién a cual-
quier parte de la Shari’a se considera herejia por la mayoria de los
musulmanes, que creen que la totalidad de la Shari’a es divina. La
extensién de este punto de vista crea una barrera psicoldgica formi-
dable, reforzada por la amenaza de persecucién penal por el impor-
tante delito de apostasia (ridda), amenaza real hoy en paises como
el Sudan™*.

Sachedina a su vez, cuya exposicién parece ser teoldgico-
politica, habla de “la ley islamica sagrada, la Shari’a”” y de “la

Shari’a (la ley sagrada de la comunidad)®.
2.3. Contenido de la Sahari’a

Exposicion de incompatibilidades entre derecho islamico,
por una parte, y democracia y derechos humanos, por otra.

Aun cuando habla de ello detalladamente Mohamed Charfi,
voy a seguir el esquema de An-Naim, porque me parece una siste-
matizacién mas clara.

** An-Naim, o.c., p. 6.

* An-Naim, o.c., p. 11. Vid. et. p. 10 (necesidad de que la Shari‘a no tenga la consideracién
de divina), 47 (el Coran y la Suna como guias completos para la humanidad vy aplicables en
todo tiempo y lugar), 67 (percepcion de la critica de la Shari‘a como herética)

* Sachedina, o.c., p. 5.

' Sachedina, o.c., p. 24.
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Empieza An-Naim por aclarar que los juristas creadores de
la Shari‘a no distinguen derecho publico-dcho. privado. El Derecho
Publico es el menos desarrollado; por ello, hay que investigar cua-
lesquiera principios de la Shari‘a que parecen importantes y discu-
tirlos en el contexto de las cuestiones y objetos del derecho publico
tal como lo conocemos hoy'’. El estudia la Shari‘a que los musul-
manes tradicionalistas y “fundamentalistas” dan a entender que se
aplica o se deba aplicar hoy. Y advierte de que hay que tener claro
lo que la Shari‘a es hoy, antes de lanzarse a decir lo que deberia ser
en el futuro®.

A partir de aqui examina aspectos relativos al derecho con-
stitucional, penal, internacional y a los derechos humanos basicos.

a) Derecho constitucional

Los juristas fundadores no pensaron en términos de dere-
cho positivo como separado de religiéon y ética; menos de derecho
constitucional”.

Parece que una de las cuestiones principales del constitucio-
nalismo bajo la Shari‘a es cierta ambivalencia respecto de la sobe-
rania. Aun cuando la ultima instancia de la soberania sea Dios, esto
no indica quién ha de actuar en su nombre. Después del Profeta,
resulté discutible quién ocuparia el puesto de agente del soberano
divino. Parece ofrecer alguna posibilidad de solucionar el problema
la idea de que el agente del soberano divino es la Umma, la totali-
dad de la poblacién musulmana del Estado. Pero el problema fun-
damental es que, por una parte, la Umma excluye a los ciudadanos
no musulmanes y que, por otra, la Sahri‘a los excluye completa-
mente y restringe la participaciéon de las mujeres musulmanas en la
direccién de los asuntos de Estado™. Asf pues, la concepcién de la
Umma como agente colectivo original de la soberania divina,
puede suministrar un fundamento viable de constitucionalismo sélo

" An-Naim, o.c., p. 5.

'® An Naim, o.c., p. 12.

¥ An-Naim, o.c., p. 75.

* An-Naim, o.c., pp. 83-84.
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si se revisa la composicién que tiene con arreglo a la Shari‘a para
incluir a todos los ciudadanos en pié de completa igualdad, sin
discriminacién por razén de religién o sexo’.

Sélo los identificados formalmente como musulmanes son
ciudadanos plenos con las siguientes limitaciones:

— Primera limitacién. No puede convertirse en apéstata, ni
por cambio de religién, ni por hacerse no creyente®.

— Segunda limitacién. La Shari‘a descalifica a las mujeres
para ejercer todo cargo publico que implique ejercicio de autoridad
sobre los musulmanes™.

Ademas, la Shari‘a no concibe la residencia permanente de
los no musulmanes, salvo con licencia temporal (aman) que preci-
sa los término y condiciones de la presencia. A menos que se les
haya concedido el equivalente al estatuto de dhimma los infieles no
tienen el menor derecho civil o politico®. Al que se otorgaba este
estatuto tenia garantizada la proteccién de su persona y propiedad
y la préactica privada de su religién a cambio del impuesto de capi-
tacién o jyzya®.

La regulacién de la Shari’a que acabo de exponer, infringe,
obviamente, el principio de libertad de pensamiento y religion, asi
como de igualdad ante la ley sin discriminacién por razén de reli-
gién o sexo. Hay, ademas, otras discriminaciones en la Shari’a. Las
iremos viendo a lo largo de esta exposicion.

b) Derecho penal

En este campo la aplicacién de la Shari‘a presenta proble-
mas de legislacién sustantiva, de prueba y de procedimiento™.

' An-Naim, o.c., p. 85.
* An-Naim, o.c., p. 86.
* An-Naim, o.c., p. 87.
* An-Naim, o.c., p. 88.
* An-Naim, o.c., p. 89.
* An-Naim, o.c., p. 101.
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En cuanto a la legislacion sustantiva (delitos), los escritores
modernos identifican tres categorias:

— Hudud: a los que se aplica sin modificacién alguna un
castigo estrictamente determinado”’. Estos delitos son: seis: sariga
(robo), haraba (rebelién o salteamiento de caminos), zina (fornica-
cién), gadhf (acusacién no probada de fornicacién), sukr (envene-
namiento) y ridda (apostasia).” Hay varios problemas graves para
identificar y definir estos delitos. En términos de nuestro derecho
penal, serfan problemas de identificacién y definicién del tipo.

Las penalidades ordenadas por la Shari‘a para esta clase de
delitos son horribles: amputaciones de manos y piés, crucifixion,
ejecucién por lapidaciéon v latigazos.” Por ejemplo, la zina o forni-
cacién esta penada con cien latigazos si los agentes son solteros; si
se combina con adulterio, es decir, si uno de los agentes es casado,
se pena con la lapidacién a muerte.

— Jinayat: se extiende al homicidio y a las lesiones corpo-
rales y es sancionado por gisas (represalia exacta) o por diva (pago
de indemnizacién a la victima o a sus familiares sobrevivientes).

— Ta‘zir: poder discrecional residual de gobernante, jueces
y diputados™.

Respecto a la prueba, no hay tratamiento con caracter gene-
ral de la prueba, ni del procedimiento.

Finalmente, el procedimiento presenta aspectos muy rudi-
mentarios e informales en la Shari‘a. La amplia discrecionalidad de
gobernantes y funcionarios caracterizaron todos los aspectos de
gobierno, incluyendo la administracién de la justicia penal.
Discrecionalidad en cascada desde la cabeza™.

¥ An-Naim, o.c., pp. 104-105.

* An-Naim, o.c., p. 108.

* An-Naim, o.c., p. 107, sobre las penas v la dificultad de identificacién y definicién del tipo.
* An-Naim, o.c., p. 105, sobre jinayat vy ta‘zir.

' An-Naim, o.c., p. 105, prueba y procedimiento.
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Una regulacién penal como la expuesta es diametralmente
opuesta a principios consagrados en el derecho penal que conoce-
mos en nuestros paises. Ademas de incluir penas crueles y degra-
dantes, resulta vaga e indefinida tanto en el &mbito procesal, como
en el de la tipologia delictiva, contra las exigencias elementales del
principio de legalidad. Dada la falta de requisitos para la prueba del
delito, resulta contraria al principio de la presuncién de inocencia.
Finalmente hay diferencias de aplicacién cuando ciertos delitos
afectan activa o pasivamente a los no musulmanes y a la mujer, asi
como en cuanto a la capacidad testifical de aquéllos y éstas, lo que
no se compadece con el principio de igualdad ante la ley y no dis-
criminacién por razén de religién o sexo.

c) Derecho internacional

An-Naim parte de que, a su juicio, el derecho internacional
moderno se ha disenado sobre la préactica de los Estados europeos,
determinada por la conveniencia y el interés propio”, por lo que no
ha sido verdaderamente internacional. Principalmente después de
la Il Guerra Mundial va adquiriendo, a su entender, cada vez mas
la condicién de derecho internacional®.

Considera que la Carta de las Naciones Unidas es hoy la
mejor fuente de lo que se consideran objetivos o principios esencia-
les del Derecho Internacional. En esencia, segtn los articulos 1 y 2
de la Carta:

— El mantenimiento de la paz y la seguridad, aplicando
medidas para prevenir y eliminar las amenazas a la paz, suprimien-
do actos de agresioén y resolviendo los conflictos internacionales por
medios pacificos.

— Fomentar las relaciones amistosas entre los Estados, con
base en el respeto al principio de igualdad de derechos y de auto-
determinacion.

* An-Naim, o.c., p. 138.
* An-Naim, o.c., p. 139.
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— La cooperacién internacional en la solucién de proble-
mas internacionales de caracter econémico, social, cultural o huma-
nitario.

Tratdndose de algo moderno, es claro que la Shari‘a no
puede tener propiamente un derecho internacional. Pero tiene prin-
cipios y normas importantes para lo que hoy se conoce como tal
derecho. Y, como hay musulmanes que pretenden aplicar la Shari‘a
en el contexto moderno nacional e internacional, hay que identifi-
car y entender los principios correspondientes de la Shari‘a vy su
importancia para los musulmanes a lo largo del tiempo™.

Los principios mas opuestos al derecho internacional men-
cionado —Carta de las Naciones Unidas— se resumen en el antago-
nismo frente a no musulmanes y musulmanes renegados y el uso
de la fuerza contra ellos. Se usan los términos jihad (tiene una plu-
ralidad de significados, entre ellos el uso de la fuerza en la batalla)
y gital (combate)®.

El uso de la fuerza sdlo estaba permitido para autodefensa
y propagacién del Islam™.

Son expresién de ese antagonismo los siguientes principios:

— La expansién sin limite del Islam. Es importante recordar
que la teoria de la Shari‘a es que el Islam y la no creencia no pue-
den existir juntos en este mundo. Por ello, la Shari‘a exige que el
territorio de guerra o bajo gobierno no musulméan (dar al-harb)
tiene que ser conducido al interior de territorio bajo gobierno
musulman (dar al-Islam), bien mediante la lucha activa o por otros
medios”.

— La guerra contra otros musulmanes. Puesto que la
Shari‘a considera que sostener el Islam legitima el uso de la fuerza,

* An-Naim, o.c., p. 142.
% An-Naim, o.c., pp. 144-145.
* An Naim, o.c., p. 148.
¥ An-Naim, o.c., p. 150.
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ésta se puede emplear contra los musulmanes cuya conducta se
juzga subversiva para la comunidad musulmana o perjudicial para
los intereses del Islam.

— Tratados. Se podian concluir tratados de paz, pero de
naturaleza temporal: no de més duracién que diez anos (por refe-
rencia a la trequa de La Meca concertada por el Profeta) y sélo para
hacer posible resolver diferencias internas de los musulmanes o
prepararse para la siguiente ronda de lucha®.

Estas normas de no reconocimiento de los Estados no-
musulmanes y del uso de la fuerza contra ellos y su comparaciéon
con los principios del derecho internacional moderno llevan a
concluir inevitablemente que hay un conflicto sustancial y grave
entre el sistema legal de la Shari‘a y el del mencionado derecho
internacional. La Shari‘a entra en conflicto directo con la Carta
de las Naciones Unidas, que prohibe el uso de la fuerza salvo
como autodefensa, mientras que aquélla lo sanciona para propa-
gar el Islam y para mantenerlo en otro pais musulméan. Ademas
este estado de guerra permanente con los Estados no musulma-
nes y el no reconocimiento de los mismos subyacente en la
Shari‘a constituye un rechazo de toda la base del derecho inter-
nacional de la Carta de las Naciones Unidas que parten de la
paz, el arreglo amistoso de todos los conflictos y la cooperacién
entre los Estados para resolver los problemas internacionales de
cualquier clase®.

d) Derechos humanos

— La esclavitud. No fue introducida por la Shari’a, pero
ésta no tuvo mas remedio que reconocerla en el contexto histd-
rico. Sin embargo, la esclavitud es legal hasta el dia de hoy con
arreglo a la Shari’a, aun cuando es improbable que la esclavitud
institucionalizada sea formalmente sancionada hoy en paises
musulmanes®.

* An-Naim, o.c., p. 150.
* An-Naim, o.c., p. 151.
“ An-Naim, o.c., p. 174.
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— Discriminaciones por razén de religién o sexo. He hecho
una ligera referencia a ellas en el campo del derecho penal e inter-
nacional. Ahora consideramos las que existen dentro del derecho
personal, de familia y sucesiones.

— Discriminacién en materia de derecho matrimonial vy
sucesiones por razon de religién y sexo:

* Autorizado el matrimonio de musulmén con mujer cristia-
na o judia, pero el cristiano o judio no puede casarse con mujer
musulmana. Varones y mujeres musulmanes no pueden casarse
con un no creyente en alguna de las escrituras de revelacién divi-
na.

* La diferencia de religién es barrera total para la herencia:
Un musulméan no puede heredar ni dejar herencia a un no musul-
man.

* En la herencia la mujer recibe menos que la parte del
varén, siendo ambos del mismo grado de parentesco con el
difunto.

— Discriminacién en materia de derecho matrimonial por
razén de sexo:

* El varén musulman puede casarse hasta con cuatro espo-
sas a la vez, pero la mujer musulmana sélo puede casarse con un
varén cada vez.

e Un varén musulmén puede divorciarse de su mujer o de
cualquiera de sus mujeres mediante repudio unilateral, sin tener
que dar razones ni justificar su accién ante ninguna persona o auto-
ridad. Una mujer musulmana sélo puede obtener el divorcio por
consentimiento del marido o decisién judicial por motivos limitados
como incapacidad o negativa del varén a mantener a su esposa.

* La infidelidad de la esposa se castiga con la lapidacién.
Por el contrario la infidelidad del marido respecto de una de sus
esposas se reputa legitima®'.

! Charfi, o.c., p. 70.
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A estas limitaciones de la mujer, que An-Naim analiza,
Charfi anade:

* Derecho del marido de pegar a su mujer.

* Atribucién al padre de la tutela, es decir, del conjunto de
las funciones nobles respecto de los hijos (derecho de inspeccionar
la educacién, de vigilancia), y del cuidado, es decir, de las funcio-
nes materiales para los ninos pequenos (alimentar, vestir), a la
mujer.

¢ Obligacién de llevar el velo”, cuya supresién han impul-
sado ya en el S. XIX Kacem Amin en Egipto, y Abdelaziz Thaalbi
en Tunez®. La recuperacién del velo en la mayoria de las mujeres
de las ciudades del Medio Oriente, después de haberlo abandona-
do a lo largo de las décadas de 1950 y 1960, es una prueba de la
modernidad dubitativa que practican algunos Estados musulma-
nes". El actual intento de autorizacién del velo en las universidades
de Turquia ha dado lugar a la intervencién del Tribunal
Constitucional Turco que ha anulado dichas autorizaciones como
contrarias al principio inmutable del laicismo presente en la
Constitucién”, suscitando la repulsa del Partido de la Justicia y el
Desarrollo (AKP), actualmente en el gobierno, como conocemos
por los medios™®.

3. LOS REFORMADORES Y METODOS QUE
PROPONEN

3.1. El planteamiento de la cuestion. Amenaza que
supone la Shari‘a para la convivencia moderna
intra e interestatal

He aludido ya a la valoracién que los musulmanes dan a la
Shari’a, segin An-Naim, Sachedina y Charfi, como parte de la

* Charfi, o.c., p. 73.
“ Charfi, o.c., p. 10.
“ Charfi, o.c., p. 14.
* Deia, 11-6-2008.
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revelacion islamica. De aqui los riesgos que la implantacién y apli-
caciéon de lo que consideran su derecho publico supone para la
convivencia humana intra e interestatal moderna.

An-Naim parte de la siguiente premisa y plantea asi el pro-
blema: “Los pueblos musulmanes del mundo tienen titulo para
ejercitar su legitimo derecho colectivo a la autodeterminacién en
términos de una identidad islamica, incluyendo la aplicaciéon del
derecho islamico, si lo desean, con tal de que no violen el derecho
legitimo a la autodeterminacién de individuos y grupos tanto den-
tro como fuera de las comunidades musulmanas”®. Esto ultimo es
aplicacién del principio universal de reciprocidad. Hay que hablar
del derecho legitimo de un individuo o grupo para hacer referencia
a su limitacién por el legitimo derecho de otros individuos o grupos.
La cuestién crucial seria: “cudles son estos limites y como estable-

cerlos y hacerlos cumplir en la préctica”.

Hechas las anteriores afirmaciones, cree que “la aplicacién
de aspectos del derecho publico de la Shari‘a histérica en la vida
publica darfa lugar a graves problemas v trastornos” y que “el
derecho publico de la Shari’a suscita problemas morales y practicos
muy graves””. Creemos que la exposicién realizada hasta aqui
sobre el valor religioso que dan los musulmanes a la Shari‘a, asi
como sobre el contenido de la misma en diferentes aspectos, avala

fundadamente estas afirmaciones.

También para Charfi hay aspectos de la Shari‘a que plan-
tean graves dificultades de convivencia. Opina que es un dere-
cho fundado en tres desigualdades: superioridad del varén sobre
la mujer, del musulméan respecto del no musulmén y de la perso-
na libre respecto del esclavo™. En los tres puntos atenta, como
hemos visto, a derechos humanos fundamentales. Ademas, con
la distinciéon entre los territorios de jurisdiccién islamica y los

“0O.c., p. 1.
“0.c.,p. 1.
*O.c., pp. 1-2.
“0O.c., p. 7.
*O.c., vid. p. 20.
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demas, a los que habria que someter, atenta a la convivencia
pacifica interestatal.

Finalmente Sachedina nos indica que el Islam se adjudica la
condicién de fuente exclusiva de la ética publica, posicién que, en
si misma, no puede tacharse de frivola, dice Sachedina, si se con-
sidera la situaciéon de individualismo extremado y de relativismo
moral, que, reales o percibidos, imperan en Occidente. El paradig-
ma de pluralismo democratico que ofrece Occidente carece de legi-
timidad cultural en el mundo musulméan. Sin embargo, nadie discu-
te en este mundo musulmén “la necesidad de un paradigma islami-
co de sociedad civil en el que el pluralismo religioso genere princi-
pios de coexistencia entre las diferentes comunidades religiosas y
étnicas”. Por lo tanto, se requiere una alternativa islamica a los sis-
temas modernos, fundamentalmente occidentales”.

Como puede verse, los tres autores convienen en la necesi-
dad de una solucién a las dificultades que el derecho islamico plan-
tea a una convivencia pluralista, al respeto a la igualdad de perso-
nas y grupos, v a la convivencia pacifica entre los Estados median-
te el reconocimiento de su igualdad al margen de consideraciones
de tipo religioso.

3.2. Las distintas propuestas de reforma

Las reformas necesarias para encontrar una solucién se
enfocan desde puntos de vista diferentes. Sin entrar en el fondo de
las argumentaciones, nos encontramos con dos primeros grupos: el
de los que consideran la reforma bajo un punto de vista laicista y el
de los que la entienden como una alternativa, fundada en princi-
pios islamicos y enmarcada en el Islam.

Entre los primeros podemos distinguir también dos sectores.
Por una parte, los reformadores gubernamentales o estatales, cuya
tarea ha sido la sustitucion de la Shari‘a, primero por la legislacion
laica en materia comercial, civil, constitucional y penal, y después
la reforma de los principios y normas de la Sahri‘a en materia de

" O.c., p. 133.
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derecho de familia y sucesiones. Por otra parte, tenemos a intelectua-
les que entienden que esa sustitucién de la Shari‘a por el derecho
laico debe aplicarse hasta sus ultimas consecuencias, v dan los fun-
damentos por los que sostienen tal posicién. Entre éstos tltimos pare-
ce encuadrable Mohamed Charfi que opina con toda claridad que el
Islam ha de considerarse revelacién sagrada, religién; que “el gobier-
no en el nombre de Dios —o de la Shari‘a, variante que no modifica
nada en el fondo- esta fundado en una confusion, real o artificial, de
lo politico v de lo religioso que arrastra inevitablemente la dictadu-
ra.”*; que “... todos los pueblos musulmanes aspiran a la democra-
cia... Pero la democracia no es posible en presencia de una corrien-
te mayoritaria que no cree en el pluralismo...””. “Para evitar enve-
nenar la vida politica vy facilitar la instauracién de la democracia en
nuestros paises (los paises musulmanes), —dice Charfi— serfa preciso
separar el debate politico del debate religioso. Es infinitamente mas
sensato dejar a la religién por encima y al margen de la politica”.
Finalmente, como otros autores, insiste en que el derecho musulméan
clésico, la Shari‘a, es obra humana que no forma parte de ese patri-
monio religioso, por lo que puede experimentar las variaciones pre-
cisas para ajustarse a las necesidades histéricas, como todo tipo de
derecho, v eliminar, en consecuencia, todas las discriminaciones que
se producen por la aplicacién de la Shari‘a.

En el segundo grupo —el de los que proponen una alterna-
tiva basada en las fuentes basicas islamicas y enmarcada en el
[slam- hay una pluralidad de eruditos e intelectuales musulmanes
de los que sélo he tomado dos ejemplos.

An-Naim plantea su tesis con toda claridad: “la ley islamica
tiene que adaptarse y ajustarse a las circunstancias y necesidades
de la vida contemporanea dentro del contexto del Islam en general,
aun si esto condujera a descartar o modificar ciertos aspectos de la
Shari‘a histérica”®. Cree en la posibilidad de elaborar una concep-
cién alternativa y moderna del derecho publico islamico. Seria la

*0O.c., p. 178.

% O.c., pp. 154-155.
*O.c., pp. 155-156.
*0O.c., p. 7.
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versién moderna de la Shari’a en el sentido de que provendria de
las mismas fuentes basicas islamicas™. A su entender, las consecu-
encias negativas en materia constitucional y de derechos humanos
de la Shari’a parecen afincarse en la inviolabilidad y en la autori-
dad religiosa que se asigna a ese derecho. Pero el derecho publico
de la Shari‘a, tal como se desarrollé por los juristas musulmanes
que lo fundaron, no es realmente divino. Dejando esto claro, se
hace posible sustituir aspectos de la Shari‘a sin violar las sensibili-
dades religiosas de los musulmanes”. La sustitucién sélo puede
tener lugar, si se legitima en términos isldmicos y se reconcilia con
principios del Islam®. En otro caso, serd improbable la capacidad
de la reforma para modificar las actitudes v la praxis musulmana™.

Para An-Naim el método del binomio sustitucién de la
Sahri‘a cléasica y cardcter islamico de dicha sustitucion que ofrece,
es la propuesta de su maestro Mahmud Mohamed Taha. No puedo
entrar en matices que son de gran importancia. Me limito al ntcleo
minimo esencial del método consistente en considerar que, de las
dos series de capitulos o suras del Coréan, la procedente del perio-
do de La Meca, v la del periodo de Medina, se aplicé la serie medi-
nesa por razones del momento histérico. La evolucién y sustituciéon
de la Shari‘a consiste en dejar en suspenso mediante abrogacion
estos Gltimos textos que sirvieron a su finalidad y quedaron agota-
dos por el cambio sustancial de las circunstancias histéricas, y acce-
der a los textos que habian sido pospuestos hasta que llegara su
momento. Estos ultimos son los de la época de La Meca. Para el
maestro de An-Naim, Taha, este “mensaje inicial, el de La Mecca,
es de hecho el mensaje eterno y fundamental del Islam, que sub-
raya la dignidad constitutiva de todos los seres humanos, sin distin-
cién de sexo, fe religiosa, raza, etc... Durante el periodo de La
Mecca tanto la sustancia del mensaje como su forma de propaga-
cién se predicaron baséandose en la ismah, libertad de eleccidn, sin

sombra de coerciéon”®.

*O.c., vid. pp. 1-2.
" O.c., p. 10.
*O.c., p. 8.

*O.c., p. 2.

“QO.c., p. 52.
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En conclusién, un derecho derivado de los textos de La
Mecca eliminarfa toda discriminacién entre musulmanes y no
musulmanes, entre varén y mujer, y desarrollaria un derecho penal
humanitario y acorde con los principios del derecho penal moderno.
Seria la nueva Shari’a, alternativa a la clasica y sustitutiva de ella, e
igualmente fundada en los textos y principios basicos del Islam.

Sachedina, por su parte, adopta la actitud de un musul-
man profundamente religioso y presenta sus tesis como una teo-
logia de las relaciones interreligiosas en el Islam®. Su punto de
partida es el Coran. Pero el Coran completo como un texto unifi-
cado, no dividido en periodos de revelacién, meccano y medinés,
tal como hemos visto que propone An-Naim. Su argumentacién
es en sustancia como sigue.

En primer lugar, la religién pura, relacién vertical con el
Creador propio, se opone constitutivamente a cualquier limitacién
impuesta a la autonomia espiritual individual por parte de la comu-
nidad. ¢Cémo puede imponer limitaciones la comunidad, teniendo
en cuenta el repetido recordatorio del Coran de que si Dios lo
hubiera querido, “todos los que existen en la tierra, todos ellos,
todos juntos, habrian creido”, v de que no se puede obligadar a
nadie “a ser creyente” (K 10,99)?* Y cita en el cuerpo del libro otro
versiculo que dice: “Si Dios hubiera querido, os hubiera creado
como una sola comunidad” (K. 5, 48)%.

Ademaés, el Coréan critica severamente las reivindicaciones de
exclusividad de las comunidades pre-coranicas que condujeron a ene-
mistades entre ellas y a la destruccién de vida. Esencial y fundamen-
talmente lo que determina la igualdad espiritual de los seguidores de
tradiciones religiosas diversas es la aceptacién del mismo Creador.

Por ultimo, el Coran contempla la relacién entre la fe priva-
da y su proyeccién publica en la politica islamica®. Segtin

' O.c., p. 134.
“O.c., p. 137.

% Q.c., p. 63.

“ O.c., pp. 23-24.

103



BOLETIN 16.gxp:MARISCAL 02/04/09 18:12 P&gina 104 @

Sachedina, es preciso someter a revision la idea de que el Coran no
distingue entre lo religioso vy lo politico. La misma Shari’a presupo-
ne la distincién entre lo espiritual v lo temporal, como anteriormen-
te he indicado en cuanto que establece la categoria de relaciones
Dios-ser humano, por una parte, y la de relaciones interhumanas
por otra. Las primeras tienen su fundamento en la autonomia indi-
vidual y en la actuacién moral regulada por la conciencia de tener
que rendir cuentas sélo a Dios. En cambio, las relaciones interhu-
manas tienen su fundamento en una vida politicosocial individual
y colectiva con responsabilidad personal y rendimiento de cuentas
a la sociedad como medio de conseguir justicia e imparcialidad en
las relaciones humanas. Este ltimo tipo de relaciones ha dotado
por lo comuin del principio de laicidad funcional a los gobiernos
musulmanes, permitiéndoles regular las materias referentes a la
justicia interpersonal, asi como las materias religiosas, salvo, en
cuanto a éstas ultimas, que esté en peligro el ejercicio libre de la reli-
gién para cualquier persona individual. La caracteristica especifica
del Islam frente al judaismo v el cristianismo es, segin Sachedina,
su conviccién de que la fe en un Dios tnico vincula a la comuni-
dad musulmana con toda la humanidad, porque Dios es el creador
de todos los humanos, sin acepcién de sus tradiciones religiosas.
Este es el significado de la afirmacién del Imam Ali sobre “igualdad
en la creaciéon”®. La idea de que “los pueblos constituyen una
comunidad” es la base de una teologia del pluralismo que presupo-
ne la equivalencia e igualdad de derechos de todos los seres huma-
nos por disposicién divina®.

En definitiva, el fundamento de una sociedad civil en el
Islam se basa en la igualdad en la creacién, en la que el privilegio
de la ciudadania corresponde igualmente a musulmanes y no
musulmanes e implica la condicién de miembro politico, civil vy
social de la comunidad sin discriminacién®. De una teologfa plura-
lista de las relaciones interreligiosas, se procede a la consideracién
de que el pluralismo religioso puede funcionar como paradigma
activo de un pluralismo democrético, social, en cuyo seno personas

% O.c., pp. 5y 137.
“QO.c., p. 28.
“Q.c., p. 137.
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de principios religiosos diversos tienen voluntad de constituir una
comunidad de ciudadanos mundiales®.

Toda discriminacién queda eliminada v, por tanto, los pun-
tos fundamentales de conflicto con los sistemas modernos de con-
vivencia intraestatal e interestatal.

3.3. Riesgos y perspectivas de las doctrinas y actividades
reformistas

a) Riesgos

En el Islam no hay una autoridad que determine lo que es
conforme a la revelacién y lo que se aparta de ella. Hay, por tanto,
una amplisima pluralidad de opiniones en la materia. Esto supone
que lo que para unos y en determinados lugares se ajusta a la reve-
lacién, para otros o en lugares diferentes puede ser considerado
contrario a ella y, por tanto, apdstata quien lo sostenga. Si se
recuerda que la Shari‘a impone pena de muerte para el apéstata,
se ve de inmediato la inseguridad que afecta a cualquier reforma-
dor y el riesgo que puede correr, incluso hasta de perder la vida.
Esto no es ninguna suposicién. Hay una tendencia a perseguir a los
reformadores, bajo la acusacién de apostasia® con el riesgo de
pena capital que ello lleva consigo. Los ejemplos son muchos y
basta citar unos cuantos.

A comienzos de siglo se siguié un proceso penal a Abdelaziz
Thaalbi, fundador del movimiento nacional tunecino, por presién
de los tedlogos de la Universidad Zituna de Tunez.

En 1926 se inicié una instruccién al pensador egipcio Taha
Hussein bajo presién de los tedlogos de la universidad egipcia de
El Azhar.

El sudanés Taha, fundador de la Hermandad Republicana,
a la que perteneci6 An-Naim, fue encarcelado por Numeiri,

% QO.c., p. 35.
* Charfi, o.c., p. 84.

105



BOLETIN 16.gxp:MARISCAL 02/04/09 18:12 Pé&gina 106 @

Presidente de Sudéan, con otros miembros de la Hermandad,
entre ellos el mismo An-Naim. Todos ellos fueron excarcelados
poco después en 1984, pero Taha volvié a ser arrestado, juzgado
por sedicién y otros delitos y ejecutado en publico en enero de

1985.

El 8 de junio de 1992 fue asesinado el egipcio Farag Fouda,
autor de diversas obras que critican la Shari‘a y el integrismo.

Asi podriamos seguir la serie con las vicisitudes de los egip-
cios Naguib Mahfudh, premio Nobel de literatura, y Nasr Hamed
Abu Zeid”, y otros.

Finalmente el ano 1998 Abdulaziz Sachedina fue objeto de
una fatwa del Gran Ayatollah Sistani, de Iran, que aconsejaba a los
musulmanes no escuchar las charlas de Sachedina o consultarle
sobre cuestiones religiosas.

b) Perspectivas

Sachedina nos informa de que el tema del desarrollo de la
sociedad civil en el mundo islamico ha atraido mucho la atencién
de los intelectuales musulmanes de Oriente Medio, pero anade
que el discurso religioso sobre el tema de pluralismo o democra-
cia se ha mantenido critico de estos esfuerzos de los académicos
que se tildan de ejercicio de rendicién a la visién occidental impe-
rialista, caracterizada por considerar al Islam como inadecuado
para las tareas de administrar una Nacién-estado moderna. Por
anadidura, —sigue diciendo- segtn los proponentes de una alter-
nativa islamica, estas criticas internas del Islam inspiradas en lo
occidental perpetiian un predominio ideolégico occidental secular
sobre los musulmanes.

Con todos estos datos hay que prever un desarrollo muy
lento vy aventurado de reformas y reformistas, sobre cuyas vicisitu-
des v futuro es dificil emitir un juicio fundado. Mas dificil atin un jui-
cio generalizado, si se considera la variedad de caracteristicas y

™ Charfi, o.c., pp. 84-86.
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situaciones de los diferentes paises musulmanes. Ahora bien, es
preciso evitar una generalizacion precipitada en el sentido de que
el Islam sea un ambito religioso petrificado e inconmovible. Como
dice Charfi, “el Islam no es menos apto que el cristianismo o el
judaismo para evolucionar. Lo que sucede es que los europeos han
vivido, frecuentemente con dolor y con flujos y reflujos, profundas
mutaciones tecnoldgicas, econdémicas, culturales y politicas en el
curso de los ultimos siglos, mientras que los pueblos musulmanes
han experimentado, por el contrario, un gran retraso en todos los
dominios. Pero este retraso no es una condenacién definitiva y per-
petua””. Si la evolucién occidental hacia una distincién de lo reli-
gioso v lo politico y hacia la implantacién de los llamados derechos
humanos ha sido un camino conflictivo, a veces muy doloroso y
cruento, no podemos esperar que la evolucién del Islam sea un
camino de rosas, ni tenemos derecho a exigirlo.

4. CONCLUSIONES

1) La Shari‘a es incompatible en aspectos fundamentales
con nuestro sistema politico, juridico y, desde luego, religioso.

2) Los pueblos musulmanes consideran, en general, la
Sahri‘a como de origen divino y, entre ellos, hay quienes pretenden
que se reinstaure en su sentido mas clasico y pristino.

3) Dado el caracter divino que la Shari‘a tiene para los
musulmanes, la evolucién hacia principios modernos constitucio-
nales y de derechos humanos deberia basarse en las fuentes islami-
cas tenidas por reveladas, el Coran y la Sunnah, para que resulte
previsible el éxito de la reforma.

4) La natural dificultad de esa evolucién, no hace prever
que los pueblos musulmanes evolucionen en plazo razonable hacia
ambitos constitucionales y de derechos humanos compatibles con
nuestros sistemas. Esto no es ningin escandalo, si consideramos los
siglos v los sufrimientos que han hecho falta en Occidente para lle-
gar a una situacién que ni siquiera hoy es totalmente satisfactoria

" Charfi, o.c., p. 9.
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en términos de neutralidad religiosa de la politica, de igualdad de
sexos y de respeto a la libertad de expresion.

5) La actitud religiosa de los pueblos musulmanes arraiga
hondamente en los individuos de esos pueblos y es de tener en
cuenta, por tanto, en lo que a los inmigrantes musulmanes se
refiere.

6) Dado el volumen de poblaciéon islamica que previsible-
mente vamos a tener, si no se adoptan medidas diferentes a las que
hoy se aplican, es claro que se nos presenta un problema que
puede ser de una gravedad inusitada: la incompatibilidad de prin-
cipios de accién y de actitudes politico-religiosas con normas fun-
damentales de nuestra convivencia.

7) Es preciso encontrar formas de enfrentar el problema,
racional y pacificamente, pero huyendo de los tépicos v frivolida-
des con los que se acostumbra, en mi opinién, a presentar estas
cuestiones. Ejemplos: en el orden interno, la cuestion del velo se
contempla oficialmente como algo meramente cultural y carente de
importancia. Sin embargo no lo ven asi algunos reformadores
musulmanes. Segin Charfi, “la mujer musulmana ha desgarrado
su velo para convertirse en una ciudadana de cuerpo entero””.
Debe tratarse, pues, de algo méas importante de lo que nuestros
medios oficiales y algunos de nuestros politicos parecen suponer,
porque afecta al principio de igualdad de los sexos. Un ejemplo
reciente de que la cuestion del velo no es algo intrascendente es lo
que ya he apuntado antes: el revuelo que se ha producido en
Turquia, donde ha estado prohibido el velo en universidades y cen-
tros oficiales, por el intento de eliminar esa prohibicién en las uni-
versidades”. El conflicto ha dado lugar a la intervencién verbal de
algun alto representante del Ejército y del Tribunal Constitucional
turco. Lo cual revela, ademas, que Turquia, con un 90% o més de
poblacién musulmana, tiene un sistema politico sujeto a la supervi-
sién de los militares. Y ello lo convierte en una democracia mera-
mente formal, no real, y abre la via a la pregunta de cuanto tiem-

" Charfi, o.c., p. 10.
” La Vanguardia, 30-1-2008, p. 11.
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po podra el Ejército turco mantener la forma democrética del siste-
ma frente a la presién de la masa islamica.

8) Una forma de enfrentar racionalmente estos problemas
es conocerlos a fondo. Para ello se requiere adquirir informacién
del mayor nimero posible de datos de hecho y de caracter teérico
lo més alejados que sea posible de actitudes y prejuicios ideoldgi-
cos y de intereses politicos (obtencién de votos). En esta materia, la
obtencién de un éxito politico no sélo es mas que dudosa, sino que,
ademas, resulta una conducta espuria. Y hay que cuidar las fuen-
tes de informacién, porque los medios ofrecen frecuentemente, con
intencién o sin ella, o por una hipotética “correccién politica”,
datos sesgados, manipulados, subrayando, por ejemplo, indebida-
mente circunstancias determinadas, silenciando otras y falseando
datos. Para terminar, un ejemplo de esto ultimo, intrascendente
pero revelador: cita Serafin Fanjul una frase aparecida en un traba-
jo periodistico en El Pais™. Segtin Fanjul, el articulista decfa textual-
mente: “desde que los baazistas trasladaron a Bagdad el califato
que hasta entonces habia tenido su sede en Damasco”, cuando la
realidad es que el partido Baas se fundé en pleno siglo XX, mien-
tras que el traslado de sede del califato tuvo lugar en 756 por los
abbasies”. No cabe duda de que consideraran Vds. conmigo que
es una “buena” informacion.

Gabriel Mariscal Serrano

™ El Pais, 14-5-1986.
’ Serafin Fanjul, Al-Andalus contra Esparia, p. XXVIIL.
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