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Resumen: Hasta principios de la década de los afios 70 del siglo XX, el Derecho
penal en los paises drabes, salvando el caso especifico de Arabia Saudyi, se habia
desarrollado conforme a los modelos y principios juridicos importados de Oc-
cidente. Sin embargo, durante el ultimo cuarto del siglo XX una serie de paises
drabes modificardn radicalmente esta tendencia y dardn entrada en sus Orde-
namientos Juridicos a una serie de instituciones de Derecho Penal reconocidas
por la Sari’a como son los delitos hudiid. Esto da origen a nuevas realidades y
conflictos juridicos, propios de la implantacién de estas normas en un contexto
juridico y politico contemporineo.
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Abstract: Until the early 1970s, criminal law in Arab countries, with the ex-
ception of Saudi Arabia, had been developed according to legal principles and
frameworks imported from Western countries. However, during the last quar-
ter of the 20™ century, a number of Arab countries made a radical break from
this convention, incorporating into their legal systems a number of Shari‘a-
recognized elements of criminal law, such as Hudud crimes. The implementa-
tion of these elements in a legal and contemporary political context has created
novel conditions and legal conflicts.
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1. INTRODUCCION

Al igual que ha sucedido en otros dmbitos juridicos, el Derecho Penal de la
Sari’a surgird, en lo esencial, a partir de una creacién doctrinal fundamentada en
ciertos preceptos del Cordn y de la Sunna. Esta labor doctrinal, desarrollada a lo
largo de siglos dio origen a una teoria estructurada del Derecho Penal que divi-
dia los delitos en diferentes categorias. Una de estas categorias estd formada por
aquellos delitos cuya pena aparece expresamente prescrita (hadd pl. hudid) en las
fuentes sagradas de la SarT'a, o sea, en el Cordn y en la Sunna, y precisamente,
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por causa de dicha prescripcién son denominados por la doctrina juridica cld-
sica como delitos Hudiud. A pesar de existir ciertas diferencias doctrinales entre
las Escuelas juridicas cldsicas, estas coinciden en incluir dentro de esta catego-
ria los siguientes delitos: las relaciones sexuales ilicitas (zina) asi como su falsa
acusacién (qgadf), el consumo de alcohol (3arb al-jamr), el robo (sariq), el asalto en
vias publicas (qat” al-tarik) y la apostasia (ridda)!. Esta categoria de delitos se ca-
racteriza en la Sari’a por acarrear severas sanciones que implican, en la mayoria
de los casos, castigos fisicos tales como la flagelacién o la amputacién de miem-
bros e incluso la pena de muerte a través de la lapidacion o de la crucifixién. Al
mismo tiempo estos delitos, estin sujetos a estrictos medios de prueba que, en
la prictica, hacen que sea dificil la aplicacién en juicio de las penas mds severas,
como las que suponen? la muerte del reo.

Los delitos Hudid presentan una serie de caracteristicas que ha hecho de ellos
un elemento emblemitico de la aplicacién Sari’a en un Estado a lo largo de su
historia. Junto con la funcién ejemplarizante que sin duda ejerce la severidad de
las penas previstas, estos delitos poseen una legitimidad que ha condicionado su
desarrollo a lo largo de la historia de la Sari’a. Al estar prescritos por el Cordn y
por la Sunna, la regulacién de estos delitos escapa a la disposicién de los hom-
bres y pasan a ser considerados como un Derecho de Dios (Haqq Allah). Por ello,
por definicién ni el propio delito ni la aplicacién de las penas prescritas son sus-
ceptibles de perdén o de modificacién por parte de los poderes publicos.

Esta doctrina ha conocido un desarrollo particular en los paises drabes a partir
de finales del siglo XIX y durante el siglo XX coincidiendo con el periodo de for-
macién y desarrollo del Derecho Penal en los estados drabes contemporaneos sur-
gidos tras el periodo de colonizacién europea. Se trata de un desarrollo que nos
proponemos analizar en este trabajo, partiendo de una hipétesis bésica, como es la
de la intima conexién existente entre los procesos politicos vividos en los Estados
arabes contempordneos y la postura del legislador drabe ante la cuestién de los de-
litos Hudad dentro de los ordenamientos juridico-penales contemporaneos.

Para ello, analizaremos, en primer lugar, el proceso de asimilacién de los prin-
cipios y normas del derecho penal de las potencias colonizadoras en los Esta-
dos drabes que llevaria a la supresién de esta categoria delictiva. Seguidamente
analizaremos el proceso que ha conducido a la reimplantacién de estos delitos,
de un modo progresivo, en un conjunto de paises drabes. Este proceso serd ana-
lizado a partir de una distincién entre la situacién vivida en aquellos paises que
reimplantado los delitos Hudud a través de su codificacién, y la de aquellos que,
siguiendo el modelo de Arabia Saudi, han optado por aplicarlos a través del mo-
delo judicial, practicado tradicionalmente.

1 Cfr. B. Carra de Vaux, J. Schacht, y A.M. Goichon, “Hadd”, Encyclopaedia of Islam, Second
Edition, Brill, 2004, p. 21-22

2 Sobre esta cuestién Vid.J. Schacht, Introduction au Droit Musulman, Paris, Maisonneuve &
Larose, 1983, p. 147-155.
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2. DERECHO ISLAMICOY CODIFICACION PENAL EN LOS PAISES ARABES

A o largo del siglo XIX el derecho penal, al igual que otras ramas de la ad-
ministracién colonial de los territorios drabes, fue afectado tanto por el proceso
de occidentalizacién del imperio otomano como por la progresiva implantacién
del poder colonial de Francia y de Gran Bretafia.

Pese a responder a diferentes intereses politicos, lo cierto es que, tanto la re-
novacién de las estructuras juridicas de estos territorios llevada a cabo por la
administracién otomana como la llevada a cabo posteriormente por las poten-
cias europeas, van a conducir a resultados convergentes desde el punto de vista
juridico-penal.

Por una parte, las iniciativas renovadoras del derecho penal llevadas a cabo
por el Imperio otomano durante la segunda mitad del siglo XIX respondian a
un doble objetivo. En primer lugar respondian a una necesidad interna de esta-
blecer un derecho penal territorial que acabara con el sistema de Tribunales ca-
pitulares que eximian a ciudadanos de los paises occidentales de la aplicacién de
la ley penal local’. Para este objetivo debia ser negociado un nuevo modelo juri-
dico que fuera aprobado por las potencias occidentales y que permitiera prose-
guir con el régimen de relaciones comerciales y diplomaticas existente hasta ese
momento. El resultado de esta combinacién de factores seria la progresiva im-
plantacién de una legislacién penal procedente, en su mayor medida del Cédigo
penal napoleénico de 1810 y que culminaria con la promulgacién del Cédigo
penal otomano de 1858 que funcionaria como legislacién penal bésica, no sélo
en Turquia sino también en diversos paises drabes sometidos a su control hasta
bien entrado el siglo XX, como Jordania, Siria o Libano.

Por parte de las potencias occidentales, y principalmente de Francia y de Gran
Bretafia, el interés era diferente. En estos casos la implantacién de los Cédigos
penales de corte europeo obedecia a la necesidad de reafirmar el control de las
nuevas administraciones coloniales sobre los territorios drabes que habian sido
arrebatados al imperio otomano y que permitiera la aplicacién del principio de
territorialidad del derecho penal en dichos territorios, en favor de sus nacionales.

Estas circunstancias, asi como el interés de los propios dirigentes drabes en la
modernizacién del Derecho penal en sus paises conduciria a la importacién de
los modelos juridico-penales de las potencias coloniales. Este proceso se verifi-
caria por primera vez en Egipto con la aprobacién del Cédigo Penal de 1883.
Este nuevo texto surgird a iniciativa de las autoridades britdnicas, tras tomar el

3 Sobre esta cuestion, y especialmente en lo que se refiere a los casos del Imperio Otomano y
de Egipto, se han escrito numerosos trabajos. Entre los que hemos utilizado como referencia en
este estudio podemos citar: K. “Athamina, “The influences of Western Legal Heritage on Islamic
Religious Law in Modern Times”, Yami‘a, Ne 9, (2005), p- 16-22, G. Baer “The transition from
traditional to western criminal law in Turkey and Egypt”, Studia Islamica, XLV, (1977), 139-158
p-» ¥ R. Peters, “Islamic and secular Crinminal law in Nineteenth Century Egypt: The Role and
function of the Qadi”, Islamic Law and Society, 4,1, (1997), 70-90 p.
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control del pais en 1875. Durante la primera década tras el establecimiento bri-
tanico se produjo una codificacién del derecho en Egipto a partir de los mode-
los juridicos franceses, aplicados durante las anteriores décadas en los Tribunales
Capitulares y que serian utilizados para crear una nueva legislacién indigena.
Fruto de esta corriente codificadora seria la promulgacién en 1883 de un Cé-
digo penal, el cual seria sucesivamente enmendado hasta llegar al Cédigo Penal
de 1937, que coincidia con el fin del régimen capitular y el establecimiento de la
territorialidad del Derecho Penal en aquel pais.

La codificacién penal egipcia supondria un precedente fundamental para la
aprobacién de nuevos Cédigos Penales en paises drabes sometidos al poder co-
lonial, tal y como sucedié en Sudédn con el Cédigo de 1899, en Tunez con el de
1914 o en Irak con el Cédigo de Bagdad de 1917. Estos Cédigos representa-
ban una nueva via para el Derecho penal de los futuros Estados drabes indepen-
dientes que, no solo les permitiria recobrar paulatinamente la soberania en sus
territorios sino que abria la puerta a la modernizacién de un Derecho Penal de
tradicion islimica que habia quedado anquilosado y desactualizado con el paso
de los siglos.* Esta opcién por la modernizacién del Derecho penal resultaria un
elemento decisivo a la hora de continuar con la adopcién del Derecho penal de
tradicion occidental en los paises drabes tras acceder a su independencia, tanto
en los casos en los que esta seria alcanzada de un modo pactado con la metré-
poli, caso de Marruecos, Libano o Kuwait, por citar algunos ejemplos, como en
los casos en los que fue precedida de una guerra como en Argelia.

En el campo juridico, esta importacién de elementos del derecho penal de los
paises europeos supondria, de hecho, la ruptura con muchos de los principios y
disposiciones del derecho penal de la Sari’a en el Imperio otomano, en primera
instancia, y en los paises drabes, con posterioridad. El sincretismo entre los sis-
temas juridico-penales occidentales y la tradicién juridica isldmica aportaria,
en numerosos casos, un nuevo enfoque de las categorias juridicas de los delitos
dentro de los Cédigos Penales de los nuevos Estados drabes frente a su configu-
racién en el Derecho Isldmico tradicional.

De este modo, en lo que respecta a los delitos prescritos por la Sari’a y en par-
ticular a los Delitos Hudid, a pesar del cardcter emblematico que les otorgaba,
tanto su base legal asentada en las disposiciones del Cordn y de la Sunna, como
la severidad de sus penas, se puede apreciar como en los Cédigos Penales de los

4 Sin embargo, en el caso de Egipto BAER, advierte como durante el siglo XIX, anteriomente
al establecimiento de la administracién britdnica, las disposiciones penales de la Sari’a serén apli-
cadas de una manera menos rigurosa por parte de los tribunales. Este autor interpreta este hecho
como una opcidn estratégica de las autoridades locales para modernizar la aplicacién del Dere-
cho penal antes de proceder a su reforma, cuando sefiala “since the system of punishment was not
very rigid in the past or based on clear principes, and even the shari‘a penalties were not scrupu-
losy observed, it was of course easier to deviate from the system than to introduce chnges in the
character and principles of criminal law”. En G. Baer,“The transition from traditional to western
criminal law in Turkey and Egypt”, en Studia Islamica, XLV, (1977), p. 158.
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paises drabes, serdn objeto de un nuevo tratamiento penal que les llevard, bien a
ser subsumidos dentro de las categorias de delitos del derecho penal occidental,
o bien a desaparecer del ordenamiento juridico-penal. Esto sucederd, por ejem-
plo, en el caso del delito de relaciones sexuales ilicitas (zina) que serd asimilado
ala figura juridica del adulterio, o en el de falsa acusacién de relaciones sexuales
ilicitas (qadf) que quedara subsumido dentro del delito mas general de la falsa
acusacion. Por su parte, otros crimenes Hudid como la Apostasia (ridda)s o el
consumo de alcohol (jamr) dejardn, pura y simplemente, de tener relevancia pe-
nal, para quedar cefiidos a un dmbito administrativo o civil, segiin los casos.

Igualmente los medios de prueba sufrirdin modificaciones importantes, como
consecuencia de los cambios en la naturaleza juridica de algunos delitos. Pode-
mos referirnos nuevamente al caso emblematico del delito de relaciones sexua-
les ilicitas (zina). Dada la gravedad de este delito en el Derecho isldmico clasico,
que podia implicar la pena de muerte del acusado, la minima prueba para su
constatacién en los tratados de figh era el testimonio de cuatro testigos mas-
culinos que atestiguaran haber presenciado la penetracidn, la autoconfesién o
bien una evidencia circunstancial como era el embarazo de la mujer soltera.¢ Sin
embargo la subsuncién del delito de zina dentro del tipo delictivo del adulterio
supondra en la mayoria de los Cédigos penales arabes adopten los medios de
prueba establecidos en los Cédigos penales europeos, como son el flagrante de-
lito, el reconocimiento judicial y la existencia de documentos que demuestren el
delito”

Asimismo, los Cédigos Penales de estos paises suprimirdn, en su mayor parte,
las mds severas penas establecidas por la legislacién penal tradicional islimica
ante estos delitos, entre las que se encontraba la lapidacién, la amputacién y la
flagelacidn, siendo sustituidas por el sistema de penas propio de los derechos pe-
nales europeos decimondénicos que inclufan penas tales como la pena de muerte
por ahorcamiento o fusilamiento, la prisién, los trabajos forzados o el destierro.?

5 La Apostasia, a pesar de mantenerse en el Cédigo penal otomano de 1858 como delito cas-
tigado con la pena de muerte, desaparecerd posteriormente como tal en el Cédigo Penal egipcio
de 1883. Este nuevo texto, que serviria en gran medida, como modelo para los posteriores Cédi-
gos Penales de los paises drabes, respondia a un claro propésito politico como era el de establecer
el principio de territorialidad penal para todos los ciudadanos, independientemente de su religion,
lo que resultaba incompatible con la presencia de un delito dirigido Gnicamente contra los musul-
manes que renegaban de su credo.

6 Esta prueba solo era admitida por la Escuela maliki. Vid. Malik, al-Muwatta’, 41: 8., Beirut,
Mu'asasa al-Ma'arif, 2004, p. 429.

7 Junto a estos medios de prueba, algunos de los Cédigos penales més antiguos, como el egip-
cio de 1937, establecen ademads, otros medios de prueba mas propios de la realidad social del
tempo en el que fueron promulgados como “la presencia de un hombre musulmin en un lugar
privado del harém” en el caso del delito de adulterio. Qantin raqm 58 li sana 1937 bi isdar qanin
al-"uqubat, Art. 276.

8 Una excepcidn a esta corriente seria establecida por el Cédigo Penal sudanés de 1925 en el
que serdn mantenidos los castigos fisicos, que revestirin dos modalidades, la flagelacién, reser-
vada a los delincuentes mayores de edad de sexo masculino (Art.° 76) y la fustigacion, destinada a
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Finalmente, se aprecia como los Derechos penales de los paises drabes adopta-
ran el principio de legalidad segtn el cual ninguna pena podra ser establecida sin
una norma que previamente lo sancione®. Este principio se impondré sobre el sis-
tema penal islimico del ta’zir, segun el cual el Estado disponia de poder discre-
cional para punir comportamientos que atentaran contra la seguridad del Estado
o el Orden Publico.’ Como consecuencia de dicho principio de legalidad, la im-
posicién de la pena queda limitada entre los mérgenes establecidos por la ley, res-
tando al juez apenas la capacidad de establecer la gradacién de la pena a través
del concurso de las circunstancias agravantes y atenuantes previstas en la Ley.

3. LA RESTAURACION DE LOS
DELITOS HUDUD EN LOS ESTADOS ARABES

El proceso de establecimiento, o de reestablecimiento, si se quiere considerar
desde un punto de vista histérico, de los delitos Hudud en el ordenamiento juri-
dico de ciertos paises drabes comenzard a desarrollarse durante el dltimo cuarto
del siglo XX y constituird uno de los procesos mds significativos de evolucién o
de re-evolucién (en el sentido mds estricto del término) vivido por el Derecho
penal de estos paises en su, ain corta, historia como Estados independientes.

Este proceso ha avanzado siguiendo dos técnicas juridicas diferentes que, en
cierta medida, representan dos maneras de entender el papel de la Sari’a dentro
del ordenamiento juridico-penal.

Por una parte, en paises como Libia, Sudin, Mauritania o Yemen, el legisla-
dor ha optado por incorporar estos delitos en sus ordenamientos penales, a tra-
vés de su positivacion y codificacién. Esto ha llevado a crear un nuevo modelo
juridico, un derecho que en sus aspectos sustantivos responde, de forma parcial o
completa, a las prescripciones de la Sari’a, mientras que en sus aspectos adjetivos
se integran dentro de un marco juridico propio de los derechos contemporineos,
en los que la sancién penal queda subordinada al principio de legalidad.

Por otra parte, algunos paises del Golfo Pérsico, como Qatar o los Emiratos Ara-
bes Unidos, que han accedido a su independencia a partir de los afios 70 del
pasado siglo, han optado por seguir en materia de Delitos Hudid el modelo tra-
dicional de la aplicacién establecido por la Sari‘a, es decir, a través de la accién de
jueces y de tribunales independientes del poder politico, lo que se fundamenta a

los delincuentes masculinos menores de edad (Art.© 77). N. Hosni, “La législation pénale dans le
monde arabe” Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé,, 1,(1967), p. 804.

9 Este principio, en términos muy semejantes, serd insertado tanto en los diferentes textos
constitucionales como en los Cédigos Penales de los paises drabes. Con respecto a los primeros
podemos citar entre otras disposiciones constitucionales: Egipto (1980), Art.° 66, Kuwait (1962),
Arte. 32, Libano (1948), Art.° 8, Siria (1950), Arte. 10, Jordania (1952), Art.> 8, Marruecos,
(1962), Art.c 10, Tunez (1959), Art.c 7. En M. Mostafa, Principes de Droit Pénal des pays arabes,
Paris, L.G.D.J., 1973, p. 21-22.

10 Sobre esta cuestién Vid. R. Peters, “Islamic and secular criminal law in nineteenth century
Egypt: the role and function of the Qadi.” Islamic Law and Society, 4,1, (1997),p. 71
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través de una remisién legislativa realizada en el texto constitucional o bien en el
propio Cédigo Penal. A través de esta via, estos paises mantendran en su nueva
etapa como Estados independientes, una continuidad en el sistema de aplicacién
del Derecho penal, basado en una ley substancial y procedimental aplicada desde
hace siglos en sus territorios. Sin embargo, la iniciativa frustrada de codificacién
de los delitos Hudid verificada en los Emiratos Arabes Unidos en 1987, muestra
que la opcién por uno u otro sistema es una cuestion que se encuentra lejos de es-
tar consolidada y que el debate juridico se mantiene abierto sobre esta cuestién.

3.1 La reinstauracion de los delitos Hudud

3.1.1 Contexto Historico

Hasta la década de los afios 70 del siglo XX el Derecho penal en los paises dra-
bes, salvando la especificidad de Arabia Saudi, se habia desarrollado conforme a
los principios juridicos substanciales y procesales creados por los Derechos pe-
nales de los paises occidentales. Por esta razén, en 1971, dos afios después del
Golpe de Estado que le llevaria al poder en Libia, el Coronel Qaddaft causaria
una sorpresa general al anunciar el establecimiento de una Comisién encargada
de presentar propuestas para la islamizacién del ordenamiento Juridico libio,
incluyendo la legislacién penal. Deciamos que esta iniciativa, causaria una sor-
presa general precisamente por surgir en un momento en el que el Derecho Pe-
nal isldmico parecia, en la mayoria de los paises drabes, no ser mas que una mera
reminiscencia histérico-juridica

Sin embargo, la iniciativa del gobierno libio, lejos de tratarse de un fenémeno
aislado fruto de una de las “excéntricas medidas” que se atribuyen al Coronel
Qaddafi, marcari el inicio de un nuevo movimiento de islamizacién del Dere-
cho Penal que posteriormente se extenderd durante los siguientes afios a otros
paises drabes como Mauritania, Suddn o Yemen y a otros paises islimicos, como
Iran, Pakistdn, Malasia o Nigeria. En el caso de los paises drabes, salvando las
légicas diferencias contextuales en las que estos procesos se desarrollan, existen
una serie de elementos que los aproximan.

Por una parte, este movimiento contard con una corriente social de apoyo,
presente en amplios sectores del mundo drabe, que se remonta a los primeros
aflos que siguieron a la importacién de las normas penales de tradicién occi-
dental en los Cédigos Penales de los nuevos paises drabes independientes. Este
brusco cambio en la evolucién juridica de estos paises, unido a las propias caren-
cias de los nuevos Estados independientes provocard una respuesta en amplios
sectores de las sociedades de estos paises. Estos sectores, agrupados en una serie
de movimientos, denominados posteriormente “islamistas”!, abogardn por una

11 Sobre el discurso intelectual de apoyo a la reintroduccién de los Delitos Hudiid, Vid. R.
Peters, Crime and Punishment in Islamic Law, Cambridge, University Press, 2005, pp. 142-148.
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vuelta a unas costumbres islimicas tradicionales, a su juicio corrompidas du-
rante la colonizacion extrajera, a través de la restauracion de la Sari’a como me-
dio de moralizar la vida publica y la accién del Estado.1?

De hecho, esta reivindicacién para la restauracién del Derecho Penal de la
Sari’a en los paises drabes, no se reducird a un sentimiento popular o asociativo,
sino que se trasladard hasta los mds altos dmbitos académicos e institucionales,
dando lugar a una serie de proyectos de Cédigo Penal en los que se proponen,
entre otros aspectos, el establecimiento en su plenitud de las penas para los deli-
tos Hudid conforme a las prescripciones de la Sari’a. En el 4mbito académico, tal
vez la mas destacada de estas iniciativas fue la redaccién del llamado “Proyecto
de Cédigo Penal de al-Azhar” del afio 1982. Se trata de una iniciativa que ha de
inscribirse en un momento particularmente complejo de la historia contempo-
ranea de Egipto, tras ser expulsado este pais de la Liga Arabe en 1978, por causa
de la firma de los Acuerdos de Paz con Israel de Camp David, y especialmente,
tras el atentado que, en 1981, acabaria con la vida del Presidente al-Sadat.

Por otra parte, el contexto politico en el que surgird esta islamizacién del De-
recho Penal no responderd a una situacién de continuidad o de “desarrollo natu-
ral” de los ordenamientos juridicos de estos paises, sino que se encuadran en una
légica revolucionaria de su politica legislativa en momentos particularmente
convulsos de su historia.

En el caso de Libia, como hemos dicho anteriormente, este proceso nace tras
un Golpe de Estado ejecutado en 1969 por un grupo de oficiales, fuertemente
influidos por la ideologia pan-arabista naserista que acabaria con la monarquia
del Rey IdrTs I, acusado de haber dirigido la nacién conforme a los intereses de
los paises occidentales y de haber corrompido la moral publica a través de la
adopcién de legislacién extranjera y ajena a las tradiciones del pais. En coheren-
cia con este discurso politico, una de las primeras medidas del nuevo gobierno
seria la instauracién de un comité encargado de presentar propuestas para la in-
troduccion de la Sart’a dentro del Derecho interno.’® Fruto de los trabajos de
este 6rgano seria la aprobacién de una serie de Leyes que, por primera vez en un

12 En este sentido, ya en 1928, el fundador de los Hermanos Musulmanes, Hasan al-Banna
se pronunciaba de un modo claro sobre esta cuestién considerando que: “En todas las naciones hay
aspectos de la vida social controlados por sus gobiernos, regulados por sus leyes y protegidos por sus auto-
ridades, esto hace que cada nacion oriental desarrolle por si misma estas medidas de acuerdo con las pres-
cripciones de la religion y en conformidad con la legislacion isldmica y sus disposiciones. La aprobacion
oficial de la prostitucion es una serial de vergiienza en la frente de cada nacion que valora la virtud —
cudnto mds en el caso de las naciones islamicas, cuya religion les conmina a combatir la prostitucion y a
condenar con severidad a los adiilteros (...) Los bares de las calles mds emblemdticas de las ciudades y los
mds elegantes edificios cuyos altos y anchos letreros anuncian bebidas alcohdlicas y esos explicitos carteles
exponiendo las diversas fuentes de la infamia, rechazados por la religion y, mds estrictamente, prohibidos
por el Noble Cordn”. En H.al-Banna, Maymii‘a rasa’il al-imam al-Sahid Hasan al-Banna. El Cairo,
Ifriqia li-1-nasr wa-l-tawz1’, (2006), pp. 108-109.

13 Cfr. R. Peters, “The Islamization of criminal law: a comparative analisis”, Die Welt des Is-
lams, 34 (1994), p. 255.
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pais drabe, fuera de Arabia Saudi, volvian a establecer sanciones basados en los
castigos fisicos ante ciertos delitos ante ciertos delitos Hudud.

En Mauritania, por su parte, la reorientacién de su Derecho penal se produce
igualmente en el contexto de un Golpe de Estado perpetrado en 1978, que lle-
varia al poder al Teniente-Coronel Mustafa Uld Muhammad al-Salik. Las nue-
vas autoridades militares tratardn, desde un primer momento, de atraer a los
sectores mds tradicionales de la sociedad, que se habian visto marginadas en el
anterior régimen, al mismo tiempo que procuraban obtener la financiacién y el
apoyo internacional por parte de los paises musulmanes mds tradicionales. En
consecuencia, iniciarian una nueva politica legislativa dirigida a favorecer la in-
sercién de las disposiciones de la Sari’a dentro del Ordenamiento Juridico y que
culminaria con la Constitucién de 1985 en la que se establece que “La unica
fuente de la Ley es la Sar'a islimica”s. De este modo, y en el seno de esta politica,
seria aprobado en 1983 un nuevo Cédigo Penal'® que sustituia a la legislacién
colonial francesa, ain en vigor, y restauraba las disposiciones del Derecho mu-
sulmén de rito maliki en materia de delitos Hudd.

En Suddn, el proceso de insercién de la Sart’a dentro de su legislacién penal
también se encuadra en un marco general de politica legislativa, dirigido por el
Presidente Nimeiri, quien habia ascendido al poder en 1969. A lo largo de la
década de los afios 70, el gobierno de Nimeiri abandonard progresivamente su
discurso nacionalista y socialista para sustituirlo por otro de cardcter islamista
con el objetivo, por una parte de reforzar su base politica interna atrayéndose
a la rama sudanesa de los Hermanos Musulmanes de Hasan al-Turabi, y, por
otra, de asegurar el apoyo financiero de Arabia Saudi y de Estados Unidos!7. Al
igual que sucedia en el caso de Libia, el gobierno de Nimeiri, en 1977 crearia
un Comité, del cual formaria parte el propio al-Turabi, que tendria como fun-
cién la de presentar propuestas para la armonizacién del ordenamiento juridico
con las prescripciones de la Sari’a.8 Las propuestas de este comité, junto con la
determinacién del Presidente Nimeiri dieron su fruto con las llamadas Leyes
de Septiembre de 1983, una vasta reforma del Ordenamiento Juridico que, en-
tre otros aspectos, introducia un nuevo Cédigo Penal, que penalizard la mayo-
ria de los delitos Hudiid conforme a las disposiciones de la Sari’a. Sin embargo
este texto penal contaria con la firme oposicién de la poblacién de las regio-

14 Cfr. M. Pastor y M. Villar, (Eds.), Las ciudades perdidas de Mauritania, Granada, Fundacién
El Legado Andalusi, 1996, p. 146.

15 Cfr. S. Monteillet, « L’islam, le Droit et 1'Etat dans la Constitution mauritanienne » en
Centre détude d’afrique noire (ed.): L'Afrique politique 2002. Islams d'Afrique : entre le local et le
global, Paris, Karthala, 2003, p. 70.

16 Mauritania: Ordonnance 83-162 du 09 juillet 1983 portant institution d’un Code Pénal.

17 Cfr. R. Peters, Crime and punishment in islamic law: theory and practice from the Sixteenth to
the Twenty-first Century. Cambridge. University Press, 2005, p. 164.

18 Cfr. R. Peters: “The Islamization of criminal law: a comparative analisis”, Die Welt des Is-
lams, 34 (1994), p. 263.
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nes del Centro y del Sur del pais, de mayoria cristiana, hasta el punto de que su
abolicién se convertiria en una condicién para un acuerdo de paz que acabara
con la contienda civil vivida en aquellas regiones'. Este paso seria abortado en
1989 con un nuevo Golpe de Estado apoyado por los partidos islamistas. Una
de las consecuencias de la nueva situacién politica seria la profundizacién de la
via de islamizacién del Derecho penal iniciada por el Gobierno anterior, lo que
se plasmaria en el nuevo Cédigo Penal de 1991 que representa el actual marco
penal vigente en aquel pais.

Finalmente, en Yemen, la implantacién del Derecho Islimico como base de
su regulacién penal, hunde sus raices en el conturbado proceso que condujo a la
constitucién de la actual Republica de Yemen, en 1990.

En este sentido, la diferente orientacién politica que adoptardn las dos Re-
publicas yemenies durante el periodo de division, va a incidir directamente en
la orientacién de su Derecho Penal. Por una parte, la Republica Arabe de Ye-
men, establecida en el Norte del pais desde 1962, tras la deposicién del antiguo
Imanato, va a mantener, en gran medida, intacto el sistema de justicia penal he-
redado del Régimen anterior. Esta orientacién responde a diversos factores en-
tre los que se puede destacar el propio aislamiento de una regién, montafosa y
de dificiles comunicaciones con el exterior, asi como su juego de alianzas inter-
nacionales en su enfrentamiento con el Sur, que le llevaria a valerse del apoyo
de Arabia Saudi y de Estados Unidos. En consecuencia, la legislacién penal se
mantendrd sin codificar y materias tales como los delitos Hudid serdn resueltas
por los Tribunales locales mediante la aplicacién de la Sari’a.

Por su parte, en la zona sur del pais, sobre la que en 1967 seria declarada la
Republica Popular Democritica del Yemen se partia de una tradicién juridica
diferente. Este territorio, y especialmente la zona de Adén, fue tradicionalmente
una regién de influencia de Gran Bretafia por su condicién de escala en su ruta
hacia la India. Como consecuencia de ello, el Sur de Yemen tendri una tradi-
cién de Derecho Penal codificado y de influencia occidental que se extenderd
desde que, en 1937, le fuera otorgado el Cédigo Penal anglo-indio. Tras la reti-
rada britdnica y la constitucién de la Republica Popular Democritica, el nuevo
Estado adoptaria una ideologia oficial de cardcter socialista que se reflejard en
su legislacion. Asi, en 1976 seria promulgado un Cédigo Penal marcado por la
influencia por el Derecho Penal soviético. Esta orientacién conllevard un mayor
alejamiento entre los sistemas juridicos penales de ambos Estados, lo que se re-
flejara claramente en la cuestién de los delitos Hudad. Esta categoria juridica no
tiene relevancia alguna para el legislador de Yemen del Sur. De este modo, ante
cuestiones emblemdticas como son las relativas al delito de relaciones sexua-
les ilicitas —zina—, el Cédigo Penal del Yemen del Sur no establecerd ninguna
sancion para las relaciones sexuales extramatrimoniales, ya fueran adulteras o

19" Cfr. A. Hassan, “History of law reform in Suddn”, Redress, Paper February, (2008), p. 7.
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n0.2 De este modo, esta Republica se convertia en el primer Estado drabe que
se sumaba a la corriente internacional de paises que establecian la despenaliza-
cién de las relaciones sexuales consentidas entre adultos, independientemente
de su Estado Civil; una corriente representada inicialmente por los paises socia-
listas y por los escandinavos y hoy dia en clara expansién.?!

Sin embargo, tras la reunificacién del pais en 1990 se procederia a la implan-
tacién de un sistema juridico tnico para todo el pais que acabaria con aquella
experiencia pionera en el Derecho Penal. Factores tales como el establecimiento
de un sistema democrético en una situacién de desequilibrio demogrifico a fa-
vor del Norte, favorecerian la progresiva implantacién de la legislacion de aquel
territorio en todo el pais, lo que contribuiria a desencadenar a una breve guerra
civil, en mayo de 1994, que acabaria con la derrota del Sur.

Tras esta derrota, los modelos legislativos seguidos en el Norte se impon-
drian claramente en la legislacién del Yemen unificado. Esto se verificaria de
modo evidente en el nuevo Cédigo Penal de 1994. Se trataba de un texto que,
siguiendo la tradicién juridica del Norte, va a resolver una serie de materias pe-
nales, como son los delitos Hudiid conforme a las disposiciones de la SarT’a. Sin
embargo, y teniendo en cuenta que en el Sur no existian, desde hacia décadas,
jueces ni Tribunales especializados en la aplicacién de la ley penal isldmica, en
lugar de realizarse una remisién a este derecho jurisprudencial desde un nivel
constitucional como en Arabia Saudi, o legislativo como en Qatar, el legislador
yemeni hubo de procederse a una codificacién o “positivacion” este derecho den-
tro de una serie de capitulos.

3.1.2 Marco juridico

La técnica juridica utilizada por estos paises para la reinstauracion de los de-
litos Hudud en sus ordenamientos juridicos, esto es, la positivacién y codificacién
de las normas que los regulan, implica el inicio de una nueva manera de aplicar
la Sari’a en los paises drabes. Si la aplicacién tradicional de la ley sagrada era la
jurisprudencia de los cadies, la técnica legislativa seguida por estos paises esta-
blece en la prictica un nuevo camino. Este camino es el del establecimiento de
una nueva ley que sustantivamente se inspira, de un modo mds o menos fiel, en
las prescripciones de la Sari‘a tradicional. Pero, al mismo tiempo, estas leyes se
integrardn en un marco adjetivo mds propio del Derecho Penal contemporineo.
En este sentido, los delitos Hudud serdn aplicados conforme al principio de lega-
lidad, esto quiere decir que los tipos delictivos y las penas no podran ser aplica-
dos a no ser que estén previamente establecidos en normas positivas explicitas.

20 De hecho este Cédigo se limita a sancionar en su Art. 167 las relaciones sexuales con me-
nores de 16 afios con una pena de 3 afios de prisién, lo que responde a una 16gica diferente del
delito de zina establecido en los demds paises drabes.

21 Sobre esta cuestion Vid. C. Hadjiyannakis: Les tendances contemporaines concernent la repre-
sion du délit d’adultére, Salénica, Georgiades, 1969, p. 116 y ss.
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Este principio, reconocido en los Cédigo Penales de estos paises en términos
semejantes a los descritos?, conlleva un importante cambio con respecto a la
aplicacion tradicional de la Sari’a que afectard directamente a la regulacion de
los delitos Hudud. En este sentido, el reconocimiento y punicién de estos deli-
tos aquellos paises ya no proceden de la labor interpretativa de la Sari’a realizada
por los jueces, sino que se realizard bajo las condiciones establecidas por el legis-
lador en la legislacién penal correspondiente.

Esta circunstancia incidird en tres aspectos fundamentales como son el 4m-
bito material de los delitos Hudid, los medios de prueba y el sistema de penas
establecido. Estos aspectos tras su codificacién pasardn a adoptar unos contor-
nos concretos que se ajustan a los objetivos buscados por el legislador con la pro-
mulgacién de estas normas.

En lo que se refiere al dmbito material del delito, y a pesar de que los delitos
Hudid no son, en teoria, disponibles por parte del legislador, se puede apreciar
la existencia de divergencias relevantes entre la legislacién de algunos de estos
paises y la Sar’a, a la hora de fijar los delitos sujetos a las penas Hudid. En este
sentido, el caso de Libia representa la plasmacién de una concepcién minima-
lista de los delitos Hudud. Realmente, a diferencia de otros paises que optaron
por esta via, el legislador libio nunca procedié a una reinstauracién en bloque de
todos los delitos Hudid reconocidos como tales por las escuelas juridicas isldmi-
cas. En su lugar el gobierno libio optaria por ir promulgando progresivamente
un conjunto de leyes que complementaban y modificaban determinados aspec-
tos del Cédigo Penal, con el objeto de sancionar aquellos delitos Hudid que po-
sefan una mayor relevancia social. Esta serie de leyes comenzaria en 1972 con
la aprobacién de una norma que determinaba la pena de amputacién ante los
delitos de robo y de bandidaje, con base a las disposiciones de la Sari’a®. Este
primer paso seria seguido, entre 1973 y 1974, por la promulgacién de nuevas
normas a través de las cuales se penalizan las relaciones sexuales ilicitas (zina)
24, ]a falsa acusacion de este delito (qadf)?, y el consumo de bebidas alcohélicas
(Sarb al-jamr)?. Sin embargo, a diferencia de las prescripciones de la Sari’a y del
figh maliki, en el que se basa la legislacién libia sobre delitos Hudud, el delito de

22 Mauritania, Cédigo Penal Art. 4°: “Ninguna falta, delito o crimen pueden ser sancionados
con penas que no hayan sido establecidas por la ley antes de haber sido cometidos”.

Libia, Cédigo Penal Art. 1°: “No hay delito ni sancién excepto tras su promulgacién. Art 2°,“Se
sancionardn los delitos con base a las leyes vigentes en el momento de su comisién’

Sudin, Cédigo Penal, Art. 4.1°: “No obstante lo dispuesto en el Art. 2°, se aplicara la ley que
esté vigente en el momento de la comisién del delito”. (Textos originales en drabe. La traduccién
es nuestra)

23 Qaniin ragm 148 li-sana 1972 fi1 $2'n igama hadday al-sariqa wa-l-hiraba.

24 Qaniin ragm 70 li-sana 1973 fif $2'n igama hadd al-zina wa ta'dil ba'd ahkam qaniin al-
‘uqiibat al-11bt.

25 Qaniin ragm 52 li-sana 1974 i $4'n igama hadd al-qadf.

26 Qaniin raqm 4 li-sana 1423 f1 $4'n tahrim al-jamr.
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Apostasia (al-ridda), sin duda emblemitico, pero poco relevante en el contexto
social libio, fue ignorado por el legislador.

Igualmente, la extension de las conductas incluidas en cada tipo penal pre-
senta ciertas variaciones con respecto a las disposiciones clasicas. Asi, en el caso
del delito de relaciones sexuales ilicitas, el legislador libio se limitard a sancio-
narlas cuando se producen entre un hombre y una mujer, lo que deja fuera de
este tipo delictivo a las relaciones homosexuales. Esta opcién del legislador li-
bio no cuenta con una explicacién oficial por lo que su interpretacién ha sido
realizada por la doctrina a partir de meras suposiciones. En este sentido, MA-
YER achaca esta circunstancia a la presunta tolerancia ante las conductas ho-
mosexuales en las sociedades urbanas de Libia y del Norte de Africa, en general,
ante las dificultades econémicas y sociales que conlleva la celebracién de un
matrimonio.?’

En el caso de Suddn, a pesar de que el Cédigo Penal de 1991 sancionard to-
dos los delitos Hudad prescritos por la Sari’a, incluyendo el de Apostasia?$, in-
cluye una importante limitacién en su dmbito territorial de aplicacion. Asi, tras
establecer la territorialidad de sus disposiciones, este texto determina que los ar-
ticulos que regulan los delitos de consumo y comercio de bebidas alcohdlicas,
apostasia del Islam (Art. 126.1°), relaciones sexuales ilicitas (Art. 146.1° a 3°) y
la falsa acusacién de este delito (Art. 157°), bandolerismo (Art. 168.1°) y robo
(Art. 171°), no serdn aplicables en las provincias del sur del pais, en las que la
mayoria de la poblacién no es musulmana?®. Se trata de una previsién que, le-
jos de integrarse en la doctrina seguida por la mayoria de las Escuelas juridicas
cldsicas que restringen la aplicacién de las penas por ciertos delitos Hudad a los
musulmanes, responde en realidad a los términos de un acuerdo de paz alcan-
zado en 2005 entre el gobierno y el Ejército de Liberacién del Pueblo de Su-
dan para la finalizacién de la guerra civil que ha asolado estos territorios durante
décadas.?

En el caso de Mauritania, sin embargo, el Cédigo Penal utiliza una técnica di-
ferente en la determinacién de los elementos constitutivos del delito. Siguiendo
de un modo mas fiel la técnica jurisprudencial del figh, el legislador mauritano se
limita a determinar las cuestiones relacionadas con los medios probatorios y la
ejecucién de la pena. Por lo tanto, estas normas serdn aplicadas por los tribunales

27" A. Mayer.: “Libyan legislation in Defense of Arabo-Islamic Sexual Mores”, The American
Journal of Comparative Law, 28, (1980), p. 295-296.

28 A pesar de que la pena hadd por el delito de apostasia del islam no aparecia reconocido en
el Cédigo Penal sudanés de 1983 esta ha sido aplicada por los tribunales de aquel pais con base al
Art. 3° de la Ley de Bases de las Sentencias Judiciales que determina que en caso de ausencia de
legislacion serdn aplicables las prescripciones de la saria. Cfr. R. Peters, “The Islamization of crim-
inal law: a comparative analisis”, Die Welt des Islams, 34 (1994), p. 265 y A. Hassan, “History of
law reform in Suddn”, Redress, Paper February, (2008), p. 6-7.

29 Sudin: Codigo Penal, Art.5.3°

30 Cfr. A. Hassan, “History of law reform in Sud4n”, Redress, Paper February, (2008), p. 7.

ISSN 1132-0265 Philologia Hispalensis 24 (2010) 87-109



100 Juan Manuel Uruburu Colsa

en los casos en los que determinen en cada caso la extensién de los elemen-
tos materiales del delito conforme a las disposiciones del figh maliki aplicado en
aquel pais.

Por su parte, en lo que se refiere a los medios de prueba requeridos para la
constatacién de estos delitos, la legislacién de estos paises va a presentar sig-
nificativas modificaciones con respecto a los medios de prueba exigidos por la
Sari’a. Tal y como referimos anteriormente, uno de los ejes que configuraban
los delitos Hudiid en la Sari’a era el equilibrio entre la gravedad de las penas y
las dificultades en demostrar la existencia del delito, sobre todo en lo relativo
a las condiciones de la prueba testifical. Sin embargo, tanto en el caso de Libia
como en el de Suddn y Mauritania se establecen una serie de alteraciones que,
en cierta medida, alteran aquel delicado equilibrio entre prueba y punicién es-
tablecido por la Sari’a. Se trata de unas alteraciones que, por diversas razones de
politica legislativa, parecen flexibilizar y, por lo tanto, facilitar en estos paises la
aplicacién de las penas por estos delitos.

En este sentido, el Cédigo mauritano reproduce los medios de prueba admi-
tidos por el figh maliki, esto es, la prueba testifical, la confesién del autor del de-
lito y la prueba circunstancial, como el embarazo de la mujer soltera, en el caso
del delito de zina, o los sintomas evidentes de embriaguez, en el de consumo de
alcohol. Sin embargo, en lo que se refiere a la prueba testifical, ni en Cédigo Pe-
nal ni el Cédigo de Procedimiento Penal de 1983 hacen referencia alguna a las
caracteristicas de estos testigos, que en el Derecho cldsico debian de tratarse de
hombres musulmanes y poseedores de probada rectitud moral —adala—. Por
ello, la validez de cada testimonio habra de ser apreciada por el tribunal juzga-
dor caso por caso.

En el caso sudanés, sin embargo, los medios probatorios aparecen minucio-
samente regulados por la Evidence Act, de 1983, una de las Leyes de Septiem-
bre que acompaiaron al Cédigo Penal y que servian como norma adjetiva para
su aplicacién. Esta norma, a pesar de estar fuertemente inspirada por la doctrina
procesal del Derecho isldmico clasico, lo cierto es que termina por flexibilizar los
rigidos requisitos que aquella establecia para la validez de la prueba testifical en
los casos de delitos Hudid. En este sentido, en la Evidence Act los requisitos esta-
blecidos por la Saria para los testigos, no son los tnicos admitidos, contempldn-
dose que el delito sea probado por otro tipo de testigos a discrecion del Tribunal,
lo que, en la prictica abre el camino para el testimonio de mujeres, por ejem-
plo3l. Asimismo, la Evidence Act, siguiendo la Escuela maliki, admite igualmente
la prueba circunstancial en casos tales como los descritos anteriormente.32

Por su parte, en Libia la separacién del sistema probatorio de la Sart’a se pre-
sentarfa de un modo mds acusado ya que se establece, con cardcter general, que
la doctrina de las Escuelas Juridicas isldmicas serd la fuente subsidiaria para las

31 Sudédn: Evidence Act, 1983, arts. 77 y 78.
32 1d. Art. 77.
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cuestiones no previstas en aquella norma, pero, seguidamente, se incluye una
precisién segin la cual las cuestiones procesales de este delito serdn regula-
das por el Cédigo de Procedimiento Penal, lo que abarca, claro es, la cuestién
de los medios probatorios®. Esta remisién suponia que el régimen probatorio
de los delitos hudid quedaban equiparados al de los demis delitos, sobrepasan-
dose ampliamente el restrictivo campo establecido por la Sari’a. Sin embargo, en
1998 se aprobaria una enmienda a esta ley segun la cual los medios de prueba
de los delitos Hudiid quedarian restringidos a los establecidos por la Saria, es de-
cir el reconocimiento del acusado o la prueba testifical, a los cuales se le afiadiria
“cualquier otro medio cientifico de prueba” 3* Igualmente, la politica de promocién
de la aplicacién de las penas ante delitos Hudiid con mayor trascendencia so-
cial, como el de relaciones sexuales ilicitas, aparece reflejado en ciertos aspectos
de la regulacién de su contraparte, es decir, el delito de su falsa acusacién (qadf).
Mientras que en la Sari’a, la dificultad probatoria del zind amenazaba seriamente
al denunciante con incurrir en el delito de falsa acusacion, en la legislacién libia
se encuentran elementos que parecen dificultar la prueba de este delito. De este
modo, mientras que la prueba del delito de zina quedara sometida a los criterios
menos exigentes del Cédigo de Procedimiento Penal, en el caso del delito de
qadf este solo podra ser probado por medio de los medios de prueba exigidos por
la SarT'a, es decir, la confesion judicial o el testimonio de dos testigos que retinan
las caracteristicas morales (“adala) necesarias’.

Por dltimo, en lo que se refiere a las penas previstas por estos delitos, a pesar
de estar en las legislaciones de estos paises claramente inspirada en las prescrip-
ciones de la SarT’a, se pueden apreciar ciertos elementos que tratan de inte-
grar estas penas, en cierta manera, dentro de los patrones del Derecho Penal
contemporaneo.

Esto se aprecia, en primer lugar, en la edad minima para la plena imputacién
de responsabilidad penal. A pesar de que la doctrina de las Escuelas Juridicas
clésicas la plena responsabilidad penal se adquiria a partir de la pubertad, en al-
gunos de estos paises la legislacién penal eleva este minimo hasta los 18 afios, lo
que exime a los menores de esta edad de la aplicacién de las penas Hudud, siendo
sustituidas por penas de prision atenuadas’. Esta medida aparece, dispuesta de
modo inequivoco en la legislacién de Libia y de Mauritania, paises que eximen
de las penas Hudud a los menores de 18 afios, mientras que en Yemen se aplica
un principio general por el cual todas las penas impuestas a menores de 18 y
mayores de 15 quedan reducidas a la mitad mientras que la pena de muerte es

33 Qanfin ragm 70 li-sana 1973 fi sha'n igdma hadd al-zind wa ta'dil ba’d ahkim gandn al-
"uqibat al-1ibi Art. 10.

34 1d. Art. 6.

35 Qaniin raqm 52 li-sana 1974 i $4'n iqgama hadd al-qadf.. 4z 5.

36 Mauritania, Cédigo Penal, Art. 63, Yemen, Cédigo Penal, Art. 31, Libia, Qantin ragm 70 li-
sana 1973 fi shd'n igdma hadd al-zina (...), Art. 2.2, Qanin raqm 52 li-sana 1974 fI §a'n igama
hadd al-qadf., Art. 3.
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sustituida por una pena de prisién. Una excepcién a esta tendencia se encuentra
en Sudin, donde legalmente tiene acogida la aplicacién de las penas Hudad a los
menores de edad, incluyendo la pena de muerte. A pesar de la oportunidad para
su abolicién que ofrecia la Constitucién de 2005, que establece, con cardcter ge-
neral, la aplicacién de la pena capital a los menores de 18 afios, este texto acabé
por recoger una excepcion a este principio, segtn la cual los Delitos Hudid que-
dan excluidos de esta abolicién.?”

En segundo lugar, esta tendencia de “modernizacién” se revela en el pro-
pio sistema de penas previsto en la legislacién de estos paises. En este sentido,
mientras en Mauritania, Yemen y Suddn se reproduce, en lineas generales, el sis-
tema de penas prescrito por la Sari’a, es en Libia en donde se produce una des-
viacién mas evidente con respecto a dicho sistema. Asi el legislador libio limita
los castigos fisicos ante los delitos Hudud previstos a la pena de flagelacién, pres-
cindiendo, por lo tanto, de castigos fisicos mds severos previstos por la Sari’a
como la muerte por lapidacién en los delitos de zin3, la amputacién sucesiva de
miembros en los delitos de robo o la crucifixién en los de asalto en vias publicas.
Igualmente, la aplicacién de la pena de flagelacién ha de realizarse en presencia
de un representante del Ministerio Publico y bajo la supervisién de un médico,
mientras que la amputacién de miembros se realiza en un quiréfano y bajo anes-
tesia. Asimismo, la legislacién libia evita, en los casos de mayor repercusién en
la sociedad, la aplicacién de los castigos fisicos mds severos, como la lapidacién
en el caso del delito de zina, o la flagelacién en el caso de consumo de alcohol.
Asi en las relaciones sexuales ilicitas deja de tener relevancia juridica la tradicio-
nal agravante del ihsan y el castigo fisico se reduce a la flagelacién, a la que se le
podra sumar una condena de cdrcel’, mientras que en los delitos relacionados
con el consumo, venta, distribucién, etc. de bebidas alcohdlicas la pena de flage-
lacién es sustituida por pena de circel y multa®.

Estas circunstancias parecen revelar, en algunos aspectos, una contraccién de
algunos criterios establecidos en la SarT’a, mientras que en otros se aprecia una
expansion de aquellos. Estos procesos parecen estar vinculados a una serie de
objetivos de politica legislativa. Asi, la extension de los medios de prueba facili-
tard la aplicacion de las penas Hudid por parte de los Tribunales®, mientras que

37 The Interim National Constitution of the Republic of Suddn 2005, Art. 36: “No death pe-
nalty shall be imposed, save as retribution, hudud or punishment for extremely serious offences
in accordance with the law. The death penalty shall not be imposed on a person under the age of
eighteen or a person who has attained the age of seventy except in cases of retribution or hudud”.

38 Qanlin ragm 70 li-sana 1973 i sha’n igdma hadd al-zina wa ta'dil ba’d ahkdm qanin al-
“uqibat al-1ibi Art. 2.1.

39 Qaniin raqm 4 li-sana 1423 fi §4'n tahrim al-jamr, Arts. 4-6

40 En este sentido, PETERS cita un conjunto de informes periédicos de Amnistia Interna-
cional que revelan como la aplicacién de las penas Hudid que implicaban castigos fisicos menos
severos, como la flagelacion, avanzé a un ritmo vigoroso durante los primeros afios que siguieron
a la promulgacién de estas normas, especialmente en Sudédn y en Libia. En R. Peters, Crime and
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la reduccién de la severidad de las penas reducira las posibles en dmbitos inter-
nacionales, por un lado y facilitara, por otro lado la aplicacién extensiva de las
penas. Por todo ello la SarT’a va a operar en la legislacion de estos paises como
base, fuente de legitimidad y principio, pero no como punto final, tal y como nos
lo demuestran los desarrollos legislativos que se producen sobre estas cuestiones.

3.2 La continuidad en el Derecho isldmico cldsico

Sin embargo, el proceso de incorporacién de los delitos Hudid dentro de las
legislaciones penales contempordneas no responde en todos los casos al aban-
dono de una legislacién de caricter occidental, ya sea heredada del periodo co-
lonial o bien adoptada tras su independencia. En este sentido, existen algunos
paises, situados en la Peninsula Ardbiga, que han mantenido una continuidad
en su legislacién penal, en torno a un modelo de Derecho Penal inspirado en las
disposiciones de la Ley Islimica. Estos son los casos de Arabia Saudi, Qatar y
los Emiratos Arabes Unidos. De este modo, a pesar de que en los aspectos pro-
cesales estos paises han modernizado su derecho adoptando instituciones juri-
dicas occidentales, la ley sustantiva que aplican, en lo que se refiere a los delitos
Hudiid, se basa en la doctrina de las Escuelas Juridicas cldsicas.

Quizd el modelo mds representativo de este sistema juridico sea el de Arabia
Saudi. Al contrario que en otros paises, en los que la aplicacién de la Sari’a ha
sido regulada por el Estado a través de la codificacién de las leyes penales, como
es el caso de Sudin o Yemen, o bien a través del establecimiento de limites a su
aplicacién, como sucede en Libia, en el Reino Saudi el Estado no ha interfe-
rido a través de la legislacién en la aplicacién jurisprudencial de la Ley Islimica.
De hecho, esta continuidad en la aplicacién de la Sari’a aparece reconocida en el
Art. 48 de la Ley Fundamental del Reino cuando establece que: “Los tribunales
aplicardn, en los casos de su competencia, las reglas de la sharia isldmica de acuerdo
con las prescripciones del Libro o de la Sunna y la regulacion establecida por el legisla-
dor que no contradiga el Libro o la Sunna”*

Esta disposicién de la Ley Fundamental saudi supone que los casos que im-
pliquen delitos Hudud serdn resueltos por los tribunales aplicando el Derecho
secular de las Escuelas Juridicas cldsicas. No existe ninguna norma que deter-
mine la Escuela que debe ser seguida aunque, de modo predominante, los tribu-
nales saudies utilizan la doctrina de la Escuela Hanbali.

En consecuencia, las prescripciones del figh, en lo que se refiere al dmbito ma-
terial del delito, a los medios de prueba y a las sanciones previstas, responden
fielmente al equilibrio que la Sari’a establece entre la severidad de la sancién y

punishment in islamic law: theory and practice from the Sixteenth to the Twenty—first Century. p. 153~
169, y “The Islamization of criminal law: a comparative analisis”, p. 255-266. (Op. Cit.)

41 Cfr. R. Peters: Crime and punishment in islamic law: theory and practice from the Sixteenth to
the Twenty-first Century. Cambridge. University Press, 2005, p. 149.
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los medios de prueba cualificados que pueden ser admitidos para demostrar ju-
dicialmente la existencia del delito. Por ello, algunos delitos Hudid que conlle-
van una pena especialmente severa, como el delito de relaciones sexuales ilicitas
—zina—, exigen el concurso de una prueba testifical compuesta por el testimo-
nio undnime, sin que dé lugar a dudas —Subha— por parte del tribunal, de cua-
tro testigos visuales del acto, o bien la necesidad de autoconfesién provocan que,
en la prictica, sea poco habitual la aplicacién de las penas Hudad por este de-
lito2. En este sentido, son habitualmente admitidos como exculpatorios, ante la
prueba circunstancial del embarazo de mujeres solteras, argumentos tales como
la previa violacién o la fecundacién producida mientras la acusada estaba dur-
miendo.® Sin embargo, en el caso de no haber sido verificados todos los estric-
tos requisitos probatorios para la pena hadd, el tribunal siempre podrd imponer
una pena en virtud del ta'zir, es decir, la potestad discrecional sancionadora del
juez en la Sari’a, que serd una pena de prision e incluso de flagelacién, siempre
inferior a la pena hadd correspondiente al delito en causa.

Igualmente, las garantias procesales en el caso de estar en causa la aplicacién
de la pena de muerte son reforzadas con la exigencia de que la sentencia en Pri-
mera Instancia sea pronunciada por un colectivo de tres magistrados, asi como
por la necesidad de apelar este fallo ante el Tribunal de Apelacién vy, en el caso
de ser confirmada, ante el Consejo Judicial Supremo. Finalmente el Rey deberd
revisar la sentencia final antes de ordenar la ejecucién*.

A diferencia de Arabia Saudi, el Emirato de Qatar ha vivido durante una
gran parte del siglo XX y hasta la su independencia en 1971 en un cuadro de
pluralismo legislativo, basado en el principio de la personalidad del derecho. Al
igual que sucedié con otros Estados riberefios del Golfo Pérsico, Qatar quedaria
situado bajo la esfera de influencia de Gran Bretafia, constituyéndose como Pro-
tectorado britdnico en 1916. En virtud de este estatuto juridico Gran Bretafia
estableceria una jurisdiccién propia en el Emirato con competencias penales en
causas en las que estuvieran implicados nacionales britinicos o de otros Estados
de la Commonwealth y que ejercia sus funciones aplicando las leyes britinicas.
Esta jurisdiccién coexistiria con otra, ejercida por las autoridades locales, sobre
la base de la Sari’a isldmica, y que tendria competencia en las civiles y en algunas

4 En este sentido VOGEL recoge un estudio estadistico que muestra que en el periodo com-
prendido entre 1981 y 1992 apenas fueron ejecutadas cuatro penas de muerte por lapidacién ante
delitos de zind. Ctr. . Vogel : Islamic Law and Legal System : Studies of Saudi Arabia, Leiden, Brill,
2000, p. 370.

43 Cfr. R. Peters: Crime and punishment in islamic law: theory and practice from the Sixteenth to
the Twenty—first Century. Cambridge. University Press, 2005., p. 150. Esta eximente de la pena de
zind, de larga tradicion en el Derecho Islimico clisico, se fundamenta en un Hadith que recoge
una decisién del Califa *Umar en este sentido. Cfr. A.S. Sidiahmed: “Problems in contemporany
applications of Islamic criminal sanctions: the penalty for adultery in relation to women”, British
Journal of Midle Eastern Studies, 28,2 (2001), p. 193.

4 F. Vogel, (Op.Cit.), p. 246.
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materias penales en las que fueran parte ciudadanos de Qatar, y de otros paises
drabes y musulmanes, con excepcién de los pertenecientes a la Commonwealth.

La obtencién de la independencia del Emirato, en 1971, provocaria el cese
de la jurisdiccién britinica y plantearia nuevamente la cuestién de qué técnica
seguir para establecer la jurisdiccién penal del Estado sobre una poblacién que
contaba ya con una presencia permanente de extranjeros no musulmanes, es-
tablecida a partir del desarrollo de la industria petrolifera. Al contrario que en
otros paises en los que se establecié un monismo legislativo basado en modelos
occidentales, la solucién seguida por el legislador qatari consistié en mantener el
dualismo legislativo, con el establecimiento de una Corte de Justicia —mahkama
al-"adliyya—, que seria competente en causas penales que implicaran a ciudada-
nos no musulmanes, y el mantenimiento de los tribunales basados en la Sari’a,
con competencia en causas abiertas contra musulmanes, tanto qataries como
extranjeros®.

Esta situacion juridica aparece plasmada en el articulo 1 del Cédigo penal qa-
tari, en el que, se establece que: “Se aplicardn las prescripciones de la Sari’a isldmica
en las siguientes materias penales, siempre que el acusado o la victima sean musulma-
nes: 1. Los delitos Hudud relativos al robo, las relaciones sexuales ilicitas y su falsa acu-
sacion, el consumo de vino y la apostasia”.

Como consecuencia de esta remisién, los delitos Hudiad cometidos por mu-
sulmanes son juzgados por los tribunales de la Sari’a conforme a las prescrip-
ciones del Derecho Isldmico, preferentemente de la Escuela Hanbali. EI ambito
material de delito, el sistema de pruebas y las penas, responden, por lo tanto, a
esquemas semejantes a los de Arabia Saudi. Asi, el sistema procesal contiene nu-
merosas garantias juridicas para el reo, entre ellas la de que las penas de muerte
s6lo pueden ser ejecutadas tras la ratificacién de la condena por parte del Emir,
que se reserva la potestad de conmutarlas®’.

Igualmente, en los Emiratos Arabes Unidos, la regulacién de los delitos
Hudid, en general se ha mantenido fuera de la codificacién penal aunque por
diferentes motivos. Histéricamente, hasta su constitucién como Federacién en
1971, los territorios que componen este Estado habian mantenido una plena
autonomia juridica con competencias legislativas en materia civil y penal y con
sistemas judiciales propios, basado en las disposiciones de la Sari"a. Sin embargo,
la jurisprudencia de estos tribunales variard considerablemente conforme a las
Escuelas juridicas a las que se adherirdn en su doctrina. De este modo, mientras
que los Emiratos de Abu Dhabi y de Dubai se regirin por el rito maliki, en el
resto predominard la Escuela Hanbali. Por ello, tras la aprobacién de la Consti-
tucién de 1971 y el establecimiento de 6rganos jurisdiccionales comunes, como

4 Cfr. A. H. Nizar: « Qatar : The Duality of the Legal System », Middle Eastern Studies, 30,
1,(1994), p. 81-83.

46 Qatar: Qaniin al- "uqiibat.. Art 1. (Original en 4rabe, la traduccién es nuestra).

47 Qatar: Qaniin al- "uqiibat. Art 58.
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la Corte Suprema, la unificacién de las legislaciones de los Emiratos se conver-
tirfa en un objetivo estratégico del Gobierno federal. Este hecho, junto con el
interés que originaria el proceso de islamizacién del ordenamiento juridico de-
sarrollado en otros paises musulmanes como Libia, Irdn o Pakistdn*, llevaria al
Gobierno Federal a promover un proceso de modernizacién de su Derecho Pe-
nal que tuviera como ejes la codificacién y la unificacién de la jurisprudencia que
habia sido tradicionalmente aplicada ante materias reguladas por la Sari’a. Para
ello, en 1978, seria nombrada una Comisién con la funcién de identificar aque-
llas cuestiones en las que el ordenamiento juridico entraba en conflicto con la
Sari’a, y de proponer nuevas normas que eliminaran dichos conflictos.* En lo
que se refiere al Derecho Penal, la funcién de este Comité seria la de identificar
la jurisprudencia aplicable a las categorias fundamentales de delitos de la Sari’a
y transformarla en articulos compilados en Cédigos bajo una estructura propia
del Derecho Occidental.

Como resultado de los trabajos de este Comité, en 1987 seria redactado un
Proyecto de Cédigo Penal para su apreciacién por parte del Gobierno. En dicho
texto los delitos Hudud serian presentados bajo una forma ecléctica, intentado
presentar una postura que fuera aceptable por los Tribunales de los distintos
Emiratos. Asi, por ejemplo, en lo que respecta al delito de zing, este texto apli-
caria un criterio extensivo en la fijacién del dmbito material del delito, inclu-
yendo, en este sentido, a la sodomia entre las formas de zina (art. 484), siguiendo
las prescripciones de las Escuelas maliki, shafi“i y hanbali. Sin embargo, en otros
aspectos, como la prescripcion de la pena para el autor del delito cuando no estd
casado, se aplicara el criterio establecido por la Escuela hanifi, que la limita a
cien latigazos (art. 485), sin incluir pena de prisién ni de destierro como sucedia
en las otras Escuelas.

Sin embargo, durante la revisién de este Proyecto, el Gobierno optaria por
suprimir los articulos referidos a los crimenes Hudid, incluyendo en el art. 1 del
Cédigo Penal una remisién a la aplicacién judicial de la Sari‘a para este tipo de

48 Las bases del interés suscitado en los Emiratos Arabes Unidos por los procesos de reisla-
mizacién del Derecho Penal residen en opinién de MUHAIRI en tres circunstancias principales.
Por una parte, la necesidad de dar una respuesta a las crecientes reivindicaciones de los movi-
mientos islamistas internos. Por otra parte, esta opcién contaria con un amplio respaldo popu-
lar, tras los cambios sociales experimentados tras el desarrollo de la industria petrolifera, con la
consiguiente llegada de un nimero importante de poblacién extranjera. Finamente, este apoyo se
extenderia también a las élites gobernantes que ya habrian dado muestras de su interés por esta
opcién. Vid. B. al-Muhairi, “The Islamization of Laws in the UAE: The Case of the Penal Code”,
Arab Law Quarterly, 11,4 (1996), p. 352-353

4 De hecho, la influencia del proceso de restauracién del Derecho Islimico adoptado en Li-
bia se refleja en la composicién de la Comisién designada para este cometido por el Gobierno de
los Emiratos. Esta Comisién seria presidida precisamente por el egipcio Ali Munsoor, el mismo
jurista que afios atrds habia desempefiado el mismo cometido en Libia. Asimismo 4 de los nueve
mienbros de este Comité habian participado también en el Programa de Islamizacién en Libia.
Ctr. Ihid. p. 356.

ISSN 1132-0265 Philologia Hispalensis 24 (2010) 87-109



Los delitos Hudud 107

cuestiones, siguiendo la técnica del Cédigo qatari. A falta de una explicaciéon
oficial para este cambio de orientacién, la doctrina ha barajado distintas hip6-
tesis. AL-MUHAIRI interpreta que, con el objeto de evitar las criticas interna-
cionales a un texto penal que prescribia los castigos fisicos ante ciertos delitos,
el Gobierno opté por mantener en un plano mds discreto esta cuestion, rele-
gandola a su aplicacién por parte de los Tribunales®. Probablemente se trate de
una cuestién en la que resultara dificil al legislador adoptar una solucién perma-
nente, debido a la compleja estructura federal de los Tribunales en los Emiratos
Arabes Unidos y a la falta de unidad de criterios entre el Gobierno, més inte-
resado en la unificacién legislativa, y los Tribunales superiores de cada Emirato,
mis interesados en mantener su tradicional autonomia jurisdiccional.

4. CONCLUSIONES

Los delitos Hudid han constituido tradicionalmente una categoria juridica
particularmente emblematica dentro del Derecho penal de la Sart’a. Este carédc-
ter emblematico radica en las bases legales que los fundamentan, o sea el Coran
y la Sunna. El origen religioso de su regulacién ha provocado que estos delitos
hayan estado tradicionalmente en vigor en los territorios drabes sin necesidad de
un reconocimiento por parte del poder politico. Sin embargo el establecimiento
del poder colonial ha provocado profundos cambios en la orientacién del Dere-
cho penal en los Estados Arabes contemporéneos, lo que ha llevado a sustituir
las categorias juridicas del Derecho Penal de la Sari’a por principios y normas
importadas de los Derechos de los paises colonizadores.

Sin embargo, a partir de los afios 70 del siglo XX un nimero de paises drabes
comenzard progresivamente a reimplantar los delitos Hudid en su legislacién pe-
nal. Este fenémeno engloba en realidad dos procesos diferenciados. Por una parte
existe un proceso que engloba a algunos estados del Golfo Pérsico y que estd ins-
pirado en el modelo juridico de Arabia Saudi. Segin este modelo, la regulacién de
estos delitos permanece fuera de los Cédigos Penales y su aplicacién es realizada
por los jueces y tribunales siguiendo las prescripciones de la Sari’a y del figh de las
Escuelas juridicas cldsicas. Por ello, este modelo supone una continuidad de los
modelos juridicos del Derecho Islimico cldsico dentro de los Estados modernos.

El segundo proceso supone, practicado hasta la fecha en Libia, Sudin, Mau-
ritania y Yemen, supone, en esta cuestion, una ruptura con los modelos juri-
dico-penales de tradicién occidental, seguidos por una serie de paises drabes
desde el periodo colonial. Esta ruptura se manifiesta en una reorientacién del
derecho penal de estos paises que se materializard a través de la creacién de un
nuevo modelo juridico basado en normas que substancialmente responden a las
prescripciones de la Sari’a tradicional pero que se integran en un marco adje-
tivo contempordneo en el que dichas prescripciones adoptan la forma de leyes

50 Ipid. p.369 y ss.
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codificadas. Este proceso de ruptura, mds que responder a una evolucién de la
mentalidad y de las necesidades sociales, aparece vinculado en la mayoria de
los casos a contextos de gran inestabilidad politica derivada de situaciones tales
como guerras civiles o Golpes de Estado, que condicionan las opciones seguidas
por el legislador.

Este condicionamiento se reflejard, entre otros aspectos, en la postura seguida
por el legislador ante las prescripciones de la Sari’a sobre los delitos Hudad. En
algunos casos las normas penales restringirdn o suavizardn la aplicacién de las
penas establecidas en la Ley sagrada, mientras que en otros se favorecerd su apli-
cacién. Estas medidas variardn conforme al objetivo politico buscado por el le-
gislador en estos paises.

Esta posibilidad de alcanzar objetivos politicos a partir de la codificacién del
Derecho Penal de la Sari’a ha llevado a que algunos paises, como los Emiratos
Arabes Unidos se hayan planteado la posibilidad de abandonar el modelo tradi-
cional de aplicacién judicial de este Derecho y sustituirlo por una Codificacién
Penal que regule los delitos Hudid, lo que nos muestra que la opcién por el mo-
delo de continuidad juridica o por el modelo de la codificacién es una cuestion
cuyo debate continua abierto en la reciente historia de los Estados Arabes que
han introducido o reintroducido los delitos Hudiid dentro de su Derecho Penal.
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