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I. INTRODUCCION

Es indudable que una de las grandes preocupactones politicas de los
paises occidentales es hoy el resurgimiento del Islam. La tesis de Samuel
P. Huntington de que, desaparecidos en la esfera internacional los bloques,
el préximo siglo se caracterizara por los conflictos entre civilizaciones
puede ser tachada de simplista, pero refleja en gran medida un sentimiento
general.

Sin embargo, en el caso de la civilizacién islimica, la confusién es
grande. Prescindiendo de que no hay ningin pais que pueda ser conside-
rado como portavoz del Islam, muchas veces se identifica a éste con formas
extremas de terrorismo integrista (0, como suele decirse erréneamente, fun-
damentalista), resucitando miedos ancestrales. El tema ha sido ampliamen-
te estudiado por Southern o Said (1) y, en lo que a Espaiia se refiere, por
Juan Goytisolo (2). Los prejuicios milenarios sobre los drabes y el Islam

(1) Véase R. W. Soumern: Western Views of Islam in the Middle Ages, Cambridge
(Mass.), 1962, y EpwarD W. Saip: Orientalism, Nueva York 1978,
(2) Sobte todo en sus bien documentadas Crénicas sarracinas, Barcelona 1989,
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«se han insinuado en el inconsciente colectivo a un nivel tan hondo, que
cabe preguatarse con temor si podran ser extirpados jamds» (3).

La razén principal es, desde luego, la ignorancia. Concretamente en el
campo penal, la idea en los paises occidentales sucle ser que el Derecho is-
lamico se reduce a una seric de normas barbaras que autorizan decapitacio-
nes, lapidaciones, amputaciones y torturas, y en donde los derechos huma-
nos son sencillamente desconocidos. Se hace asi caso omiso de una ciencia
juridica —la islamica— de enorme complejidad, que, aunque se inspire en
concepeiones distintas de las occidentales, no es basicamente incompatible
con ellas y, en muchas ocasionces, se ha anticipado en siglos en la formula-
cién de principios hoy incontrovertidos. Obras de divulgacién con preten-
siones cientificas, como ;Qué es el Islam?, de Horrie y Chippindalc, se
permiten hacer afirmaciones inconcebibles desde el punto de vista de un
minimo rigor. (Asi, por ejemplo, después de decir que entre los musulma-
nes, en la Edad Media, el castigo por calumnia -—especialmente la falsa
acusacion de violacién formulada por una mujer— era la extirpacién de la
lengua de raiz, los citados autores afiaden: «Es posible que ese castigo se
siga aplicando en zonas remotas, aunque no hay mucha informacién al res-
pecto») (4).

En el caso de Espafla, por razones histéricas y sobradamente conocidas,
el desconocimiento del Islam resulta més lamentable adn. Son escasisimos,
¥ en su mayoria antiguos, los estudios dedicados al Derecho islamico (5) y
se cuentan con los dedes de una mano los juristas que, por su conocimiento
del drabe, pueden tener acceso a fuentes directas. Pero el problema no es
exclusivamente espafiol: sorprende encontrar en casi un cldsico en la mate-
ria, como s la Introduction au droit musulman de Joseph Schacht, afirma-
ciones tan generalizadoras y, esencialmente, inexactas como: «Por consi-
guienie, no hay un concepto general del Derecho Penal en el Islam. Los
conceptos de culpabilidad y responsabilidad penal estin poco desarrolla-
dos...» (6).

La finalidad de la presente aproximacién no es otra que sefialar la
existencia de vastos campos muy poco explorados. Es especialmente en la

(3) Hicuen Doair: L'Europe et I'lslam, Paris 1978 (citado pot Goytisolo en op. cit.
en la nota 2: «Cara y cruz del moro en nuestra literatura», pp. 24 y 25).

(4) Curis Horrie y PETER CHIPPINDALE: ;Oné es el Islam? (traducci6n y adaptacién
de Femando Santos Fontenla), Madrid 1994, p. 85.

(5) Hay que destacar, sin embargo, la reciente publicacién de un gran cldsico de la
ciencia juridica espanola, el Compendio de Derecho Islimico [Risala fi-1-Figh], de Ibn
Abi Zayd Al-Qayrawani (edicién de Jesis Riosalido), Madrid 1993,

(6) Josern ScuacHr: Introduction au droit musulman, Paris 1983, p. 160.
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esfera de los derechos humanos en la que los ataques al Islam suelen
centrarse, pero tales ataques se basan con frecuencia en simples prejuicios.
Con todo, antes de abordar el examen de algunos aspectos concretos rela-
cionados con el Derecho Penal, resulta indispensable recordar algunos de
los aspectos basicos que inspiran el Derecho isldmico.

II. EvL DErecHO ISLAMICO

Es necesario tener presente que «el Islam no es simplemente un sistema
de creencias sino una forma de vida integrada, basada en la justicia econd-
mica y social. Por ello, trata de ofrecer un marco en ¢l que las necesidades
complejas v contrapuestas de individuos vy sociedad puedan satisfacerse
justamente» (7). Dentro de ese sistema, la Shari’a, es decir, el Derecho, «se
encuenira en el centro mismo del Islam» (8).

;Cudles son las fuentes del Derecho islamico? (9).

AY  El Cordn (10). Para todos los musulmanes, es decir, para la cuarta
parte de la Humanidad (11), es la palabra de Dios revelada por el dngel
Gabriel a Mahoma y comunicada a los hombres, y constituye 1a fuente de
Derecho suprema, 4 la que todas las demds se subordinan. Consta de 114
suras o capitulos y de 6.342 versiculos, que regulan la vida politica, social,
familiar y religiosa, y de los que sdlo unos 300 se ocupan de cuestiones
estrictamente juridicas y unos treinta de cuestiones penales. Sus preceptos
estan formulados de una manera abierta, lo que permite su aplicacién a
situaciones nuevas, v su interpretacién corresponde a los ‘alim (ulemas).

B) La Sunna (12). Son los hechos, palabras y escritos del profeta
Mahoma, transmitidos por tradicién auténtica, primero oral y luego escrita.

(1) Churrir Bassiount: Prologo a la obra de Martiew Lippman, SEav McConviLLE ¥
Morpecual Yerusuaimr: Islamic Criminal Law and Procedure, Nueva York/Westport
(Conn.)/Londres 1988, p. x.

(8) M. B. Hooker: Islamic Law in South-East Asia, Singapur 1984, p. 5.

(0) Véase, en general, Lirpman, McConvicLe y YerusnaLmi: Op. cit. en la nota 7,
Pp- 29 ¥ ss.; ¥ NacaDy SaNap: The Theory of Crime and Criminal Responsibility in Islamic
Law: Shari'a, Chicago 1991, pp. 38 y ss.

(10) Véase el estudio de Récls Bacuire: Le Coran, Paris 1966; Blachére es también
autor de excelentes traducciones del Cordn (Paris 1951-1953 y 1957). En espafiol puede
consultarse la moderna traduccidn de Julio Cortés (Barcelona 1986) o ia més antigua de
1. Vernet (Barcelona 1963).

{11) En el mundo hay unos mil millones de musulmanes. Normalmente se piensa
s6lo en los paises drabes, pero en Indonesia, por ejemplo, hay mds musuimanes que en
todos los paises arabes juntos.

(12) La palabra «Sunna» significa realmente costumbre ancestral y consagrada.
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Su fuerza obligatoria se basa en el Cordn: «Tomad cuanto os dé el Men-
sajero y abstencos de cuanto él os prohiba» (13). Sus pasajes o hadith
(«dichos») (14) aclaran y complementan el Cordn, que prevalece siempre
en caso de aparente contradiccidn.

El Cordn y la Sunna son las dos fuentes principales del Derecho isld-
mico. Sin embargo, después de la muerte del Profeta surgieron situaciones
nuevas o dudas interpretativas, lo que hizo imprescindible recurrir a dos
nuevas fuentes.

C) El consenso (iyma). Es el acuerdo general de los juristas islémi-
C0s con Trespecto a casos concretos. Su apoyo se encuentra en el Cordn
mismo y, mis especificamente, en algunos hadith que recogen palabras del
Profeta; por ejemplo: «Mi nacién no podrd convenir undnimemente en
el error» 0 «Todo lo que los musulmanes consideren bueno serd bueno a
los ojos de Dios» (15) Sin embargo, a diferencia de los preceptos conte-
nidos en las dos fuentes anteriormente citadas, la iyma puede variar con
el tiempo.

D) La analogia. E razonamiento analdgico (giya) es la cuarta y més
conirovertida de las fuentes del Derecho islimico. Algunos autores la iden-
tifican con la 7ytihad (literalmente, «esfuerzo») (16), es decir, la interpre-
tacion individual por el jurista de las fuentes tradicionales de la Shari’a.
Sin embargo, la giva o analogia consiste realmente en aplicar un precepto
del Cordn o la Sunna a un caso no previsto en ellos, pero similar a otros
casos previstos. Tiene su respaldo legal en un Aadith que cuenta cémo
Mahoma manifestd su aprobaci6n a un seguider que, preguntado qué harfa
de no encontrar orientacién en el Cordn o la Sunna, respondié que «no
vacilaria en llegar a una decisién utilizando su propio juicio» (17).

En realidad, la analogfa (en Derecho, del principio al caso concreto, en
Teologia, de lo conocido a lo desconocido) constituye, en la cultura drabi-
goisldmica, el método cientifico por excelencia, Sometida a condiciones

(13) Surat al Hashr, LIX, 7.

(14) Hoy se denomina al-Hadith, normalmente traducido por «la tradicién», al conjun-
to de clementos que sirven de base a {a Sunna.

(15) Véase Munammap SaLLam Mapkur: Madjal al-Figh al-Islami {Introduccién a la
jurisprudencia islimica), El Cairo 1966, p, 223 (citado por Osman ABD-EL-MALEK AL-SALEH:
«The right of the individual to personal security in Islam», en Cherir Bassiount (recop.): The
Islamic Criminal Justice System, Londres/Roma/Nueva York 1982, p. 88).

(16) Por ejemplo, AL SaLer: Op. cii. en la nota 15, p. 88. Véase también SaANAD:
Op. cit. en la nota 9, p. 40.

(17) Véase Tarmour KameL: «The principle of legality and its application in Islamic
criminal justice», en Bassiount: Op. cit. en la nota 15, p. 154,
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muy estrictas de validez (la analogia entre dos términos sélo es vélida si
son de la misma naturaleza; la analogia entre dos términos de la misma
naturaleza sélo es vilida si tienen en comuin un clemento esencial), los
juristas abusaron de ella histGricamente, sin respetar esas condiciones, lo
que llevé a su condena por ¢l cordobés Tbn Hazm (18).

En cualquier caso, ni el consenso (/yma) ni la interpretacién individual
(iytihad) o el razonamiento analdgico (giya) son fuentes autonomas de la
Shari’a. Los chiitas no las admiten y, en algunas épocas histéricas, su
utilizacién ha sido rechazada también por los sunnitas, como intromisién
humana en la ley divina. Sin embargo, parecen un medie indispensable
para que la Shari’a pueda adaptarse a unas sociedades en evolucion.

Hay otras fuentes de Derecho complementarias, de las que las princi-
pales son la costumbre local (al-"urf), la desviacion del precedente jurispru-
dencial en aras de la equidad (al-istihsan) y, sobre todo, las necesidades del
interés piblico (al-istislak). Estas necesidades llevaron pronto a la creacién
de tribunales, especialmente de cardcter mercantil o penal, que no aplican
la Shari'a (aunque ne deban contradecirla) sino un Derecho muchas veces
inspirado en modelos occidentales (19)

III.  EL DerecHo PeNAL 1SLAMICO

Resultarfa imditil tratar de resumir en pocas pdginas las caracteristicas
del Derecho Penal isldmico y los principios en que se inspira. Como el
proposito aqui ¢s s6lo examinar algunos de sus aspectos sustantivos y
procesales en relacion con los derechos humanos y, especialmente, con ¢l
principio de legalidad, bastard una descripcidn répida de sus rasgos esen-
ciales.

En primer lugar, es necesario destacar que las normas penales no tienen
s6lo cardcter juridico, sino también moral y religioso (20). Por ello, el
Derecho Penal defiende los valores morales de la comunidad musulmana
(umma) y no prevé sélo castigos terrenales sino también eternos, siendo en
definitiva cada individuo su propio juez. La llamada «teorfa de los intereses

(18) Véase Monammep ABD AL-TABRi: [ntroduction a la critigne de la raison arabe,
Paris, 1994, pp. 40 y ss.

(19) Véase Bryant W, Seaman; «Islamic Law and Modemn Government: Saudi
Arabia Supplements the Shari’ia to Regulate Development», Columbia Journal of Trans-
national Law, vol. XVIII, 1979, pp. 413 y ss.

(20) Véase M. Saum AL-Awa: The Basis of the Islamic Criminal Law, El Cairo
1979, pigs 62 y 63.
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protegidos» define los abjetivos de la Shari’a: «1) la libertad de religion
{que implica para los musulmanes la de practicar el Islam, para los no
musulmanes la de convertirse a él, y para los cristianos y judios la de
practicar su propia fe}; 2) la preservacion y proteccion de ia persona (se-
guridad fisica y autoconservacion); y 3) la libertad mental (que comprende
todas las libertades relacionadas con las funciones de la inteligencia, como
la libertad de pensamiento, expresién, adquisicion de cenocimientos y edu-
cacidn); 4} el derecho a procrear (que abarca ¢l de contraer matrimonio,
tener una familia y llevar una vida familiar): y 5) el derecho a la propiedad
(su adquisicidn, conservacion y disposicidn)» (21).

La teorfa de la pena (lo mismo que, en el terreno procesal, la de la
prueba) estd muy desarrollada en ¢l Derecho islamico, y las penas previstas
se dividen en dos grupos que tienen crigenes distintos: la venganza priva-
da, y el castigo de los actos contrarios a la religién o a la disciplina militar.
Los primeros tuvieron por objeto moderar la ley del Talién, evitando las
venganzas sin fin frecuentes en tiempos de Mahoma; los segundos corres-
ponden hoy nicamente a los actos contra la religién y, por su gravedad,
son los que mds dificultades plantean desde el punto de vista de los dere-
chos humanos. Esos castigos, estrictamente reglados, se llaman Audud (plu-
ral de hadd), y consisten en la pena de muerte (por lapidacion, crucifixién
o la espada), la amputacién de una mano, de un pie o de ambos, y la
flagelacién (22).

El catilogo de los siete delitos que se castigan con tan severisimas
penas resulta sorprendente para una mente occidental: robo (saraga), adul-
terio y fomnicacion (zina), difamacion (gazaf), asalto a mano armada (ha-
raba), consumo de alcohol (jamr), apostasia (ridda) y rebelion (baghi).
Razones histdricas justifican esa agrupacion heterogénea.

Por el contrario, el tratamiento dado a los delitos llamados gisas, bé-
sicamente homicidios, lesiones y dafios a la propiedad, es muy distinto, ya
que no son perseguibles de oficio y, cualquiera que sea la responsabilidad
a que den origen (talion, precio de sangre o dailos y perjuicios), su castigo
corresponde a los particulares, y el Derecho isldmico cldsico se limita a
garantizar y poner limites a la venganza privada.

Por dltimo, hay disposiciones que no pueden ser incluidas en ninguna
de esas dos grandes categorias y, sobre todo, es esencial el papel desem-
pefiado por el ta'azir, es decir, ¢l castigo discrecional (siempre menos

(21)  Av-Saten: Op. cif en la nota 15, p. 83.
(22) Véase, en general, Sciacwt: Op. cit. en la nota 6, pp. 147 y ss.
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severo) que impone ¢l juez (gadi) cuando los actos juzgados no revisten
gravedad o ésta no ha podido ser plenamente probada.

Indudablemente, el problema principal en relacién con los derechos
humanos lo plantean los llamados delitos hudud, con sus correspondientes
sanciones corporales. En este sentido, la posicidn de muchos jurisconsultos
musulmanes resulta contradictoria. En primer lugar, defienden esos casti-
gos por su poder disuasorio: las estadisticas muestran —dicen— que las
sociedades isldmicas tienen niveles de delincuencia muy inferiores a los del
llamado mundo occidental. (A eso se podria aducir que, si es verdad que
las tasas de delincuencia son mds bajas en los pafses musulmanes que en
otros paises (23), no estd demostrada que ello se deba al efecto disvaser de
tales castigos, y mds bien podria pensarse que la causa son factores como
los fuertes lazos familiares, la educacidn, los principios religiosos y los
valores éticos).

En segundo lugar, esos castigos corporales se defienden como benefi-
ciosos para los propios condenados, al facilitar su arrepentimiento e inte-
gracién en la sociedad. La aplicacion de penas corporales permite al delin-
cuente reanudar inmediatamente sus actividades, y no le impide mantenerse
a si mismo ni mantener a su familia. Por el contrario, las penas de prisién
—dicen—, no s6lo ocasionan cuantiosos gastos al Estado, sino que co-
rrompen y deshumanizan al delincuente y, al destruir la unidad familiar,
pueden inducir a otros miembros de la familia al delito (24).

Finalmente, en obvia contradiccion con los dos argumentos anteriores,
muchos juristas 4rabes aducen como justificacidn del mantenimiento de
£s0s castigos su rara aplicacion en la préctica. La razén es que el sistema
de prueba estrictamente reglada de la Shari'a hace que algunos de esos
delitos resulten casi imposibles de probar con el grado de certeza exigida,
va que el principio in dubio pro reo juega en el Derecho Isldmico un papel
muche mis importante afin que en el occidental. El Profeta dijo: «No
castiguéis en caso de duda. Liberad al acusado siempre que sea posible,
porque preferible es que ¢l gobemante se equivoque en el perdon a que se
equivoque en el castigo» (25).

(23) Véase el «Informe de la Reunién Preparatoria Regional de Asia Occidental
para el Noveno Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamien-
to del delincuente» (A/CONF.169/RPM.5), pirrs. 7, 69 y 70.

(24) Véase ALy ALy Mansour: «Hudud Crimes», en Bassiount: Op. cit. en la no-
ta 15, p. 200.

{25) Véase MUHAMMAD ABy Zaura, Al-Jarimah wa-al-'Uqgubah fi al-Figh al-Islami
(Crimen y castigo en la jurisprudencia islamica), El Cairo 1974, pp. 218 y ss. (citado por
AL-SaLeH: Op. cit. en la nota 15, p. 67).
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Hay que reconocer, sin embargo, que, por grande que sea la habilidad
dialéctica de los juristas islimicos, los castigos /udud impuestos en la
Shari'q para una serie de delitos considerados como muy graves resultan
incompatibles con los principios que inspiran ¢l Derecho Penal contempo-
raneo en la mayoria de los pafses y, en definitiva, con los derechos huma-
nos. Por ello, la solucién del problema debe ser necesariamente la que, en
la practica, ha adeptado hace afios la mayorfa de los paises musulmanes y
que consiste, sencillamente, en no aplicar esos castigos, sustituyéndolos
por penas fa’azir. El Coran mismo y, desde luego, la Sunna ofrecen amplia
justificacidn para ello.

En cualquier caso, y a fin de relativizar los prejuicios que la vigencia,
al menos tedrica, de esos castigos pudiera producir, se podria sefialar que
el horror que puede sentir un jurista occidental ante la idea de la mano
cortada de un ladrén no es mayor que el de un jurista musulman al saber
que, en algunos Estados norteamericanos se puede condenar a muerte a un
menor de edad o un disminuido mental.

IV. EL DERECHO PENAL ISLAMICO EN EL MUNDO CONTEMPORANEQ

La teoria y la practica del Islam no coinciden en el mundo contempo-
réneo, a diferencia de lo que ocurria en tiempos de Mahoma y de los cuatro
califas que lo sucedieron (los «bien inspirados»), durante la llamada época
del «auténtico Islam». La expansion del Islam y la evolucién de los tiem-
pos plantearon problemas que no era posible resolver exclusivamente apli-
cando las fuentes tradicionales y, por otra parte, la Shari'ia da al gobeman-
te amplios poderes para hacer cumplir 1a ley, velar por la seguridad piblica
y mantener el orden social, lo que, como queda dicho, llevé a establecer
tribunales seculares denominados mazalim (apelacién), con atribuciones en
materia penal y fiscal (26). Esos tribunales seguian un procedimiento mds
flexible y rpido, resultaban mds eficaces y acabaron convirtiéndose en
tribunales de apelacién contra las decisiones de los gadis o jueces religio-
sos tradicionales.

Hoy hay veintitantos paises en el mundo que se proclaman islimicos,
pero puede decirse que ninguno de ellos (ni siquiera el Irdn) aplica exclu-
sivamente la Shari’'a y, por otra parte, las diferencias enire sus sistemnas
judiciales son importantes. En efecto, hay que tener en cuenta, en primer

(26) Véase Mavise Rutnven: Islam in the Worid, Nueva York 1984, p. 179.
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lugar, la divisidn esencial de los musulmanes en chiitas y sunnitas, cuya
principal divergencia (en contra de lo que a veces se cree) no es fundamen-
talmente teologica sine politica. Para los primeros, que representan sélo del
10 al 15% de los musulmanes, un gobernante legitimo debe ser descendien-
te de Mahoma y su eleccion es de origen divino; para los segundos, alre-
dedor del ochenta y tantos restante, la designacion del gobernante, que no
tiene cardcter teocrdtico, corresponde libtemente al pueblo. Por otra parte,
entre los sunnitas hay cuatro escuelas de pensamiento, impropiamente lla-
madas «ritos» (shafi’i, hanafi, maliki y hanbali), que interpretan de formas
diferentes a ley isldmica y han influide de formas diversas en los distintos
Estados. Por (ltimo, es preciso tener en cuenta que, desde el siglo XIX, la
mayoria de los pafses islamicos promulgaron cédigos de derecho penal
inspirados en modelos europeos. Todo ello hace que la situacion real del
Derecho Penal islémico deba considerarse Estado por Estado (27). La ten-
sién hacia la Unidad, consecuencia de la Unicidad de Dios, estd en el
principio mismo del Islam, pero «el Islam es socioldgica, histérica y geo-
grificamente plural» (28).

En general, el problema del Derecho Penal islimico en el siglo XX ha
sido cémo lograr la sintesis entre la Shari'ia, profundamente arraigada en
el alma religiosa del musulmén, y un Derecho Penal occidental, mejor
adaptado a los tiempos modernos pero extrafio a las creencias de la mayorifa
de la poblacién. Muchos juristas isldmicos creyeron que «era mejor dejar
que la Shari'ia fuera desapareciendo franquilamente de la practica juridica
en lugar de tratar de aplicar la cirugia radical de sus principios que exigfan
las circunstancias» (29). Sin embargo, en los dltimos decenios, como con-
secuencia de la creciente oposicién al dominio de Occidente y del fracaso,
en el contexto isldmico, de unas instituciones politicas, sociales y econd-
micas importadas, se ha producido en muchos paises una fuerte reaccion
que, en sus formas mds extremas, rechaza totalmente los modelos occiden-
tales y reconoce tinicamente el Cordn y la Sunna como fucntes de Dere-
che (30). La oposicidn entre ese «islamismoy que preconiza el regreso a
unos origenes muchas veces idealizados y un nacionalismo laico que pre-

(27) Véase Sanap: Op. cit. en lanota 9, pp. 21 y 22.

(28) Bruwo EmENxE: L Islamisme radical, Paris 1987, p- 21. Este estudio es indis-
pensable para comprender los problemas planteados por las tendencias integristas y el
nacionalismo drabe.

(29) Noev 1. CouLson: A History of Islamic Law, Edimburgo 1964, p. 161.

(30) Véase al respecto Lippman, McCoNVILLE y YERUSHALMI: Op. cif. en la nota 7,
pp. 103 y ss.
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tende romper con la tradicién como precio para ingresar en la modernidad
es la gran tragedia del Islam de hoy. Pero se han hecho intentos muy
valiosos para superar esa antinomia (31).

VY. EL IsLAM Y LOS DERECHOS HUMANOS

Uno de los aspectos més ignorados del Islam es su preocupacién per los
derechos humanos, que se remonta a épocas en que el concepto mismo de
tales derechos era desconocido en Occidente. El Coran ordena que la justi-
cia no discrimine por razones de religion, raza, color, parentesco e, incluso,
hostilidad (32). Y en los juristas de distintas épocas no es dificil encontrar
desarrollos de ese principio que sorprenden por su modernidad. Asi, pot
ejemple, ¢l granadino Al-Shatibi —que, en la linea averroista, renueva la
teorfa de las fuentes del Derecho a finales del XTIV, sustituyendo la analogia
por la intencién del legislador (reflejo del interés pablico)—, enumera los
cinco intereses vitales del hombre que la Ley debe proteger: la preservacion
de la vida, la salud mental, la especie, la propiedad y la religién (33).

El pérrato primero a la introduccién a la Declaracion Islamica Univer-
sal de Derechos Humanos, formulada por iniciativa del Consejo Isldmico
de Europa y proclamada el 19 de septiembre de 1981 en Paris (34), dice:
«El Islam dio a ja Humanidad un c6digo ideal de los derechos humanos
hace catorce siglos. Esos derechos tienen por objeto conferir honor y dig-
nidad a la Humanidad y eliminar fa expiotacion, la opresion y [a injusti-
cia». Y su parrafo tercero; «Los derechos humanos, en el Islam, son parte
integrante del conjunto del orden isldmico y todos los gobernantes y orga-
nismos musulmanes deben aplicarlos, segun su letra y espirite, en el marco
de ese orden» (35).

(31) Desde ¢l punto de vista filoséfico, resulta especialmente interesante la posicién
de Al-Jabri. Para este autor, la posibilidad de superar e] dilema se encuentra en el pen-
samiento cldsico de Al-Andalus y, concretamente, en Averroes. Lo importante seria «su-
perar esa comprensidn de la tradicién encerrada en la tradicién, para elaborar una com-
prensién modema y una visidn actual de la tradicidne (Op. cit. en la nota (8, p. 24).

(32) Véase KaMEL: Op.cit. en la nota 17, p. 160,

(33) Véase Ai-Jasrr Op.cit en la nota 18, p. 150.

(34) Esa Declaracién es el segundo documento fundamental publicado por el Con-
sejo Isldmico de Furopa para sefialar el comienzo del siglo XV de la Era Isldmica. El
primero fue la Declaracién Isldmica Universal, proclamada en Londres en 1980,

(35) El texto francés de ta Declaracién, cuyo original es drabe, puede consultarse en
L'Islam et les Droits de I' Homme, Paris 1984, y figura también como anexo IV de la obra
de Etienne citada en 1a nota 28,
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La citada Declaracién, en veintitrés apartados, define los derechos
humanos inviolables ¢ inalienables que ¢l Islam prescribe: derecho a la
vida, derecho a la libertad, derecho a la igualdad v prohibicién de toda
discriminacitn, derecho a la justicia, derecho a un proceso justo, derecho
2 la proteccién contra los abusos del poder, derecho a la proteccién contra
la tortura, derecho a la proteccién del honor y de la reputacion, derecho de
asilo, derechos de las minorias, derecho y obligacion de participar en la
direccién y gestién de los asuntos piiblicos, derecho a la libertad de creen-
cias, pensamiento y palabra, derecho a la libertad religiosa, derecho de
libre asociacion, derechos derivados del orden econdmico, derecho a la
propiedad, estatuto y dignidad de los trabajadores, dereche a la seguridad
social, derecho a fundar una familia, derechos de la mujer casada, derecho
a la educacidn, derecho a la vida privada, y derecho a la libertad de des-
plazamiento y residencia.

El catdlogo es completo, pero cada uno de esos derechos exigiria un
estudio a fondo que distinguiera su enunciacion tedrica de su aplicacion
prictica, analizando ademds, en cada caso, la situacidn real en los distintos
paises. Por lo que se refiere concretamente al Dereche Penal, hay que
referirse también a la resolucién aprobada en la Primera Conferencia In-
ternacional sobre Proteccion de los Derechos Humanos en la Justicia Penal
Isldmica, celebrada en Siracusa (Ttalia) en 1979, que proclamé que
los derechos humanos fundamentales incorporados en los principios del
Derecho Islimico comprendfan los siguientes derechos del penalmente in-
culpado;

«1) derecho a no ser sometido a detencién o prisién arbitrarias,
tortura o aniquilacion fisica;

2) derecho a la presuncion de inocencia hasta ser declarado
culpable por un tribunal justo ¢ imparcial, de conformidad con el
imperio de la Ley;

3) la aplicacién del principio de legalidad, que comprende ¢l
derecho del inculpado a ser juzgado por delitos especificados en el
Cordn o por otros delitos cuyo significado y contenido claros y bien
definidos estén determinados por la Shari'a o por un cédigo penal
conforme con ella:

4) derecho a ser juzgado ante un tribunal competente previa-
mente establecido por la Ley;

5) derecho a un juicio pdblico,

6) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo;,

7) derecho a presentar pruebas y citar testigos en su defensa;
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&) derecho a un abogado libremente elegido;

9) derecho a una decisién objetiva, basada en la prueba legal-
mente admisible;

10} derecho a que la decision recaida sea hecha publica;

11} derecho a beneficiarse del espiritu de clemencia y de los
fines de rehabilitacién y resocializacién al examinar la pena que deba
ser impuesta; y

12)  derecho de apelacién» (36).

Entre todos ellos, merece consideracion detenida el llamado principio
de legalidad, y su corolario lgico que es el principio de no retroactividad
de la ley penal.

VI. EXAMEN DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Si hay un principio del que los juristas musulmanes se precien es el de
legalidad, es decir, el que proclama que nadie podrd ser castigado por una
accion u omisién no declarada expresamente, con anterioridad, criminal y
punible. En la Declaracion del Consejo Islimico de Europa antes mencto-
nada, ese principio estd recogido especialmente en el parrafo a) de su parte
IV: Derecho a la Justicia («a) Toda persona tiene derecho a ser tratada de
conformidad con ta Ley, y sélo de conformidad con la Ley») y en los
parrafos ¢) y d) de su parte V: Derecho a un proceso justo («c) La sancién
s¢ determinard de conformidad con la Ley, en proporcion a la gravedad del
delito y teniendo en cuenta las circunstancias de su comision», y «d} Nin-
gin acto se considerard delito si no estd claramente definido como tal en
el texio de la Ley»).

El prncipio de legalidad se considera bésico en el Derecho Isldmico,
Y la mayoria de los Estados musulmanes lo recogen en sus constituciones.
Sus juristas afirman la primacia absoluta del Islam en el reconocimiento de
ese principio. Asi, Al-Saleh, que recuerda que Jiménez de Asda lo hace
remontar a la Magna Carta del rey Juan de Inglaterra en 1213, sefiala que
este dltimo texto no incluye el principio nullum crimen nulla poena sine
lege, aunque si otros relacionados con la legalidad del proceso penal, e
invoca al respecto la autoridad de Merle y Vitu (37); el principio de lega-

(36) Bassiount: Op. cit. en la nota 15, apéndice C, pp. 249 y 250.
(37) Véase Rocer MeRLE y ANDRE VITU: Traité de Drojit Criminel, Paris 1974,
p. 103, nota 3.
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lidad en Occidente —dicen los juristas musulmanes— no aparece hasta el
siglo XVIII, con la Revolucion Francesa; en la Shari’a islémica, en cam-
bio, la base de ese principio se encuentra claramente en el Cordn: «Nunca
castigaremos hasta haber enviado un mensajero» (38); «Nunca destruyé el
Sefior ciudades hasta haber enviado a esas ciudades un mensajero que las
admonestara» (39); y «A toda nacion se envié un mensajero que las advir-
ticra» (40},

Con todo, la aplicacién préctica de! principio de legalidad en el Dere-
cho Penal islamico tropieza con algunas dificultades. No las hay cuando se
trata de delitos /udud o gisa, que s¢ encuentran bien tipificados en el
Corén o la Sunna. Sin embargo, las dificultades son indudables cuando s¢
trata de delitos fa’azir, es decir, sancionados por el juez con un margen
elevado de discrecionalidad. Normalmente no se puede imponer un castigo
ta'azir salvo cuando el acto sea per se contrario a la Ley isldmica; no
obstante, existe una excepcidn importante, que es la de que el bienestar o
el orden publicos resulten amenazados por la conducta delictiva, aunque
ésta no se halle expresamente prevista en la Ley. Tal facultad judicial,
existente en el Derecho histdrico aunque con importantes restricciones y
defendida todavia hoy por algunos juristas, parece incompatible con ¢l
respeto del principio de legalidad, y ésta es también la opinién de muchos
autores musulmanes (41).

Consecuencia del principio de legalidad es el de la no retroactividad de
la ley penal, al que el Derecho islamico concede gran importancia y que se
encuentra recogido actualmente en las constituciones de muchos paises
musulmanes. También en este caso el Islam se anticipé en siglos a la
Declaracién de les Derechos del Hombre de 1789, v también en él su base
se encuentra en el propio Cordn, que declara no aplicables sus prohibicio-
nes y castigos a los actos cometidos con anterioridad a su revelacién. La
mayoria de los juristas musulmanes consideran que sélo hay una excepcion
al principio de irretroactividad, que ¢s la de que la nueva norma establezca
urna pena menos grave que la anterior (42), lo que esté totalmente en linea
con el Derecho occidental,

} Swurat Bani Isra'il, XVII, 15.

Y Surar al-Qasas, XXVIII, 59.
40y  Surat al-Fatir, XXXV, 25.

) En este sentido, AL-Sares, que hace un examen detenido del problema en
Op. cit. en la nota 15, pp. 59 y ss.

(42) Véase Ibid., pp. 63 a 65.
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VII.  ConcLusioNes

Al terminar este rapide examen, necesariamente superficial, de los
derechos humanos en la Shari’ia y, mas concretamente, en sus sistemas
sustantivo y adjetivo de Derecho Penal, no estard de mds recordar que, en
la resolucién ya citada de la Primera Conferencia Internacional sobre la
Proteccién de los Derechos Humanos en el Sistema de la Justicia Penal
Isldmica, celebrada en Siracusa en 1979, los juristas de 18 pafses afirmaron
la perfecta armonia de los derechos del Derecho islamico con el Pacto
Intemacional de Derechos Civiles y Politicos, reflejo de los principios de
Derecho Internacional contenidos en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948, y con la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
reglas minimas uniformes para el tratamiento del delincuente.

El pérrafo final de dicha resolucién dice asi: «Toda desviacién de los
principios mencionados constituiriz una violacién seria y grave de la
Shari’ia, el derecho internacional de los derechos humanos v los principios
de derecho internacional generalmente aceptados, reflejados en las consti-
tuciones y leyes de la mayoria de los paises del mundo» (43).

Ello induce a una ultima reflexion sobre la intencion que ha inspirado
el presente trabajo: por un lado, la necesidad de no confundir al verdadero
Islam con unos fendmenos violentos y aberrantes que nada tienen que ver
con su verdadera esencia y, por otro, la necesidad de estudiarlo a fondo
para comprenderlo mejor. Si hay algo que un jurista no puede permitirse
es dejarse guiar por unos prejuicios atdvicos o, lo que es peor, por los que,
quizd de una forma inconsciente, difunden muchas veces los medios de
comunicacién,

Sirvan estas paginas de modesto homenaje a quien fue siempre ejemplo
de juicio sereno y defensor incansable de los derechos humanos,

{(43) Bassiount: Op. cit. en la nota 15, apéndice C, p. 250.
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