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RESUMEN: EIl presente estudio se centra en repasar las nociones fundamentales dentro del
derecho penal islamico, prestando especial atencion a los diferentes tipos de delitos de sangre
(homicidio y dafio corporal) y a las diferencias entre rebeliéon, bandidaje y apostasia, y dando por
hecho que el lector ya esta familiarizado con las fuentes de la Sari‘a y otros conceptos necesarios
para comprender dichas nociones. En el apartado dedicado a los castigos se intercala un bloque
de subapartados sobre algunas condiciones relevantes a los ojos de Dios y de los seres humanos
gue podrian ser consideradas circunstancias atenuantes en el derecho occidental.

PALABRAS CLAVE: Islam, escuelas de Derecho, delitos de sangre, incredulidad, Guerra
Santa.

SUMARIO: |. INTRODUCCION.- Il. LOS CASTIGOS (AL-‘UQUBAT) EN EL DERECHO PENAL
ISLAMICO: 1. Castigos limite (huddd). 1.1. Circunstancias atenuantes en el Derecho Penal
Islamico I: El arrepentimiento (al-tawba). 1.2. Circunstancias atenuantes Il: La incertidumbre (al-
Subha). 2. Castigos discrecionales (ta'zirat). 3. Retaliacién (gisds) y compensacion
material/financiera (diya). 3.1. Circunstancias atenuantes lll: La expiacion (al-kaffara) del pecado.-
ll. LOS CRIMENES (AL-YINAYAT): 1. Delitos mayores (huddd). 2. Delitos menores (ta'zirat). 3.
Delitos de sangre (yirah).- IV. LAS CONDENAS: 1. Pena por robo (sariga). 2. Penas por corrupcién
(fasad). 2.1. Pena por bandidaje (hiraba o gat’ al-tariq). 2.2. Pena por rebelién (bagy). 3. Pena por
relaciones sexuales ilegales (zina). 4. Penas por falsa acusacion de relaciones ilegales (gadf) y
consumo de vino (Surb al-jamr). 5. Pena por apostasia (ridda). 6. Penas por homicidio (gatl). 7.
Penas por dafio corporal (yurh).- V. LOS TESTIMONIOS.

FIQH AL-JINAYAT: INTRODUCTION TO ISLAMIC CRIMINAL LAW

ABSTRACT: This study focuses on reviewing the fundamentals within /s/amic criminal law,
paying special attention to different types of violent crimes (homicide and bodily harm) and
differences between rebellion, banditry and apostasy, and assuming that the reader is already
familiar with the sources of Shareh and other concepts necessary to understand these notions.
Epigraph about punishments is intercalated with a block of subepigraphs about some relevant
conditions for God and human beings’ looks that could be considered mitigating circumstances in
Western law.

KEYWORDS: Islam, schools of law, bloodcrimes, unbelief, Holy War.
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I. INTRODUCCION

La ley positiva islamica (Sarfa) abarca dos categorias generales: por un lado, las
normas y reglas relativas a al- ibadat (sg. ‘ibada) o actos de adoracion ritual, y por otro
lado, las normas y reglas relativas a al-mu‘amalat (sg. mu‘d@mala) o interacciones
sociales; ambas constituyen las obligaciones divinamente instituidas (fard’igd) sobre las
que descansa el Islam. A menudo se dice que la primera regula las interacciones entre
humanos y Dios, y la segunda las interacciones entre humanos, de tal manera que a
todas estas interacciones nos referimos como derechos fundamentales de Dios y de los
seres humanos, respectivamente. Sin embargo, en la medida en que muchos derechos
humanos son legislados por Dios, estos también son considerados como sus derechos.

Al-‘ibadat incluyen los cinco pilares del Islam: 1) la profesion de fe (s'ahéda)l; 2) la
oracion (salah); 3) el tributo social (zakéh)z; 4) el ayuno (sawm) durante el mes de
Ramadan; 5) la peregrinacion (hayy) a La Meca y/o el peregrinaje menor (‘umra). Al-
mu ‘@malat incluyen el compromiso, el divorcio, la herencia, el intercambio econémico y
las acciones perjudiciales.

Al-Qarafi observa que el papel que desBmpédas intenciones determina la
diferencia entre los dos tipos de mandatos legales: el cumplimiento de las reglas del
segundo tipo, independientemente de la intencion, beneficia inmediatamente a alguien
distinto del actor, y si se pretende que sea como un acto de obediencia o adoracién —en
cuyo caso podriamos hablar de ‘ibada general como una subcategoria de al- ‘ibadat-,
también puede brindar recompensa en la otra vida, mientras que el cumplimiento de las

reglas del primer tipo —seria el acto ‘ibada especifico dentro de al- ‘ibadat— beneficia al

! No confundir el verdadero primer pilar del Islam con al-fahara o pureza conseguida a través de
la ablucion parcial (wudid’) o total (gusl): el primero consiste en una doble declaracién de fe:
“atestiguo que no hay mas Dios que Alih y atestiguo que Mu hammad es el Mensajero de Allah”,
mientras que la segunda hace referencia a la higiene corporal necesaria para proseguir con otros
actos de adoracion (especialmente la oracién) —de hecho, es el Gnico acto ‘ibada que no finaliza en
si mismo.

Z Al principio se trataba simplemente de dar limosna (sadaqa), pero con el tiempo pasé a
convertirse en un impuesto religioso y adquirid6 el estatuto de contribuciéon fiscal (zakah
propiamente dicho). Los residentes no musulmanes bajo la proteccion de un estado is/amico tienen
la obligacion de pagar al-yizya en lugar de al-zakah. En los primeros estados islamicos, los
residentes musulmanes pagaban el 40% de las riguezas acumuladas como zakah, mientras que
los no musulmanes pagaban al-yizya segun su categoria: los ricos pagaban 48 darahim al afio, los
de clase media (comerciantes, mercaderes, granjeros) pagaban 24 darghim y los trabajadores
(panaderos, carpinteros, plomeros y similares) pagaban 12 darahim. Algunos autores como Vesey-
Fitzgerald consideran al-zakah como un derecho mixto (tanto de Dios como de los seres
humanos), dado que representa un interés para el musulman pobre [VESEY-FITZGERALD, S. G.,
«Nature and Sources of the SharT‘a», en Origin and Development of Islamic Law, eds. Majid
Khadduri et al., Coleccién Law in the Middle East, vol. 1, The Lawbook Exchange, Ltd., Clark
(2008), pp. 85-112, espec. p. 100].
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actor, principalmente en la otra vida, y sélo si la intencién (niyya) esta presente y es la
apropiada’.

A su vez, al-figh al-mu‘amalat se divide en tres subcategorias: normas sobre al-
munékahat, que son el estatuto personal y las relaciones civiles en los intercambios,
normas sobre al-yindyat, que abarcan los castigos por la comision de delitos, el
procedimiento probatorio, y la organizacion y distribucion de la justicia, y normas sobre el
resto de al-mu‘amalat, que basicamente son las relaciones econdmicas vy fiscales entre
el Estado y los individuos, asi como el gobierno y la administracion de la comunidad

islamica.
Il. LOS CASTIGOS (AL- ' UQUBAT) EN EL DERECHO PENAL ISLAMICO

Los castigos se clasifican en tres niveles: hudid o castigos limite, ta ‘zirdt o castigos

discrecionales, y gisas o retaliacion y diya o compensacion material/financiera.
1. Castigos limite (hudid)

Aunque el Quran menciona la utilidad de los tres tipos de castigos, al-hudid son las
penas que refleja de manera explicita y concreta; en otras ocasiones, las reflejan los
ahadit (e.g. lapidacién por zind). Se aplican en los casos de delitos especialmente
graves, al ser considerados ofensas contra Allah.

Al-hudid son fundamentalmente la muerte por lapidacion, crucifixion y a golpe de
espada, la mutilacion de la mano y/o del pie, y la flagelacion —siendo el castigo mas
severo la lapidacion y el menos severo la flagelacion—, aunque también incluyen la

horca, el destierro y la prisidn en casos con circunstancias agravantes.

1.1. Circunstancias atenuantes en el Derecho Penal Islamico |: El arrepentimiento (al-

tawba)

Algunos castigos hadd pueden evitarse siempre y cuando se reldnan ciertas
condiciones, una de las cuales puede ser al-tawba o arrepentimiento. La explicacion es
gue si una ofensa criminal no viola los reclamos de los seres humanos, uno de los
objetivos del castigo es la rehabilitacion del ofensor. Al-Gazali opina que al-tawba o

arrepentimiento es una obligacién absoluta y universal (fard al-‘ayn), y por consiguiente,

8 POWERS, Paul R., Intent in Islamic Law: Motive and Meaning in Medieval Sunni Figh,

Coleccion Studies in Islamic Law and Society, vol. 25, Brill, Leiden (2006), espec. p. 9.
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una forma de yihad interior (véase Ultimo parrafo en el epigrafe sobre pena por
apostasia)”.

De acuerdo a todas las escuelas sunnies, el arrepentimiento del bandidaje (hiraba o
gat’ al-fariq) no afecta a la responsabilidad por robo, dado que incluye el reclamo de los
bienes de los seres humanos, i.e. conlleva su propio arrepentimiento; de acuerdo a la ley
$1'i y algunos $afi‘ies y hanbalies, el arrepentimiento expresado antes de que el crimen
haya sido probado en la corte previene la aplicacion de todos los castigos fijados excepto
del castigo por acusacién infundada de relaciones ilegales, dado que en parte es otro

reclamo de los seres humanos®.

Dicen los Ulama: Es obligatorio hacer tawba de cada falta. Y si ocurre entre el
siervo y su Sefior, sin que intervenga nadie mas, tiene tres condiciones [para que
sea correcta y aceptada], que son: la primera, abandonar la mala accién
completamente; la segunda, [el remordimiento (nadam) o] entristecerse y dolerse
por haberla hecho; y la tercera, hacer el firme propésito de no volver a caer en ella
[(‘fazm)]. Y si no se da ninguna de ellas, la tawba no es valida. Pero si la falta
ocurre entre hombres las condiciones son cuatro: las tres mencionadas y que se
restituya a su duefio lo que es suyo. Si se trata de dinero o algo parecido hay que
devolverlo y es obligatorio hacer tawba de todas las faltas. Y las indicaciones de
esta obligatoriedad se manifiestan en el Coran, en el hadiz (Sunna) y en el

consenso general de la umma.®

Pero ademas, el arrepentimiento puede ir complementado con la peticién de perdén a
Allah (istigfar), que en todo caso precederia al mismo como si de su puerta de acceso se
tratara.

Aunqgue en general al-tawba se dirige a aquellos que se encuentran en el estado del
Yo dominador (Nafs al-ammara), es decir, a todos los creyentes en un principio, existen
tres categorias de arrepentimiento: 1) el arrepentimiento de aquellos que no pueden
discernir las Verdades divinas; 2) el de aquellos medio despiertos a las Verdades divinas
tras velos de existencia material que sienten una punzada interior de pecaminosidad y se
lamentan correctamente después de pensar o hacer cualquier cosa incompatible con el

ingenio de estar siempre en la presencia de Dios, o después de todo ejemplo de

4 AYOUB, Mahmoud, «Repentance in the Islamic Tradition», en Repentance: A Comparative
Perspective, eds. Amitai Etzioni et al., Rowman & Littlefield Publishers, Lanham (1997), pp. 96-121,
espec. p. 104.

® PETERS, Rudolf, Crime and Punishment in Islamic Law. Theory and Practice from the Sixteenth
to the Twenty-first Century, Cambridge University Press, Cambridge (2005), espec. pp. 27-28.

6 AN-NAWAWI, Abu Zacariya Yahiya, El Jardin de los Justos, trad. Zakaria Maza Vielva, Junta
Islamica, Cérdoba (1999), espec. p. 6.
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negligencia que envuelva sus corazones, y que inmediatamente se refugian en la Gracia
y el Favor de Dios; 3) el de aquellos que viven una vida tan cuidadosa que, como
declararon en una Tradicidn —“mis ojos duermen, pero mi corazén esta despierto ante el
Sefior de la creacién”’—, sus corazones estan despiertos; son aquellos que siempre
contemplan las Verdades divinas tanto si responden a al-dya 91:8 del Quran como si lo
hacen a al-aya 89:27.

A su vez, al-tawba consiste en volverse penitentemente a Dios con constriccion por el
pecado u ofensa cometida intencionalmente, y constituye la primera de las cuatro etapas
del arrepentimiento: la segunda, al-inaba, consiste en volverse a Dios por ayuda en total
sumisién a su voluntad (Quran 39:54) e implica la segunda categoria de arrepentimiento
(tawba) propia de aquellos que se encuentran en el estado del Yo censurador (Nafs al-
lawwama), es decir, de la élite entre los creyentes y de todos los Santos; la tercera, al-
awba, consiste en volverse frecuentemente a Dios con humildad, devocion y alabanza
(Qur'an 34:10), e implica la tercera categoria de arrepentimiento propia de todos
aquellos que se encuentran en el estado del Yo inspirador (Nafs al-mulhima), es decir, de
la élite entre los Santos y de los profetas y mensajeros; la cuarta, al-ruji ®, consiste en
volverse sinceramente a Dios para ser enaltecido por El (Qufan 66:8) e implica la Gltima
categoria de arrepentimiento propia también de aquellos que se encuentran en el estado
del Yo tranquilo (Nafs al-mufma’inna), es decir, de los profetas y mensajeros, y de la élite
de la élite o los Grandes Santos.

De acuerdo a la psicologia sdfi, quienes recorren todo el camino del arrepentimiento y

alcanzan la tltima estacion, retornan completamente a Allah°®.

1.2. Circunstancias atenuantes II: La incertidumbre (al-Subha)

Al-Subha o incertidumbre esta constituida por todas aquellas circunstancias (dudas,
equivocaciones) que pueden ser presentadas como defensa contra un cargo de delito
para limitar todo lo posible la aplicacion de los castigos mas extremos (hadd).

Tiene su origen en el hadit del Profeta que dice: “Evitad las penas capitales para con

los musulmanes, con todos los medios posibles, y en caso de haber una salida darle su

7 RUMI, Jalaluddin, Amanecer, trad. Gaston Fontaine Pepper, Cuarto Propio, Santiago de Chile
(1999), espec. p. 200.

8 EI mismo término se emplea para referirse a la nocién diametralmente opuesta de retractacion
de una confesion tras la conviccion de un ofensor [SCHACHT, Joseph, An Introduction to Islamic
Law, Oxford University Press, Nueva York (1982), espec. p. 177].

® AL-YERRAHI AL-HALVETI, Muzaffer Ozak, El Jardin de los Derviches, ed. Louis Rogers,
Publicaciones Pir, Buenos Aires-Rio de Janeiro, espec. pp. 12-16; AYOUB, Mahmoud,
«Repentance in the Islamic Tradition», en Repentance, eds. Amitai Etzioni et al., Rowman &
Littlefield Publishers, Lanham (1997), pp. 96-121, espec. pp. 97-98, 110.
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libertad”*°, que a su vez equivale a la expresion juridica latina: in dubio pro reo, es decir,
que en caso de duda se debe proceder en favor del acusado.

Se basa en el principio de semejanza entre el acto cometido y otro acto legal licito, y
de forma subjetiva, en la presuncion de buena fe en el acusado. En consecuencia, al-
qadr debe interpretar hasta la mas amplia sospecha en favor del delincuente si no
existen pruebas evidentes de su delito.

Estas pruebas (la confesion del culpable, el testimonio y el juramento) deben reunir
ciertas condiciones para ser tenidas en cuenta, especialmente el testimonio (véase
ultimo epigrafe), ya que es la prueba por excelencia en el derecho procesal islamico: se
es especialmente exigente con los testigos de un delito en lo que concierne a su nimero,
sus capacitaciones y el contenido de sus testimonios; asi, el testimonio indirecto

produciria Subha.
2. Castigos discrecionales (ta ‘zirat)

En principio, todos los actos prohibidos (ahram) o pecaminosos (incluso los que no
constituyen ofensas hadd, asesinato o dafio corporal) son punibles bajo la $ar Los
oficiales ejecutivos, jueces, y con respecto a los esclavos, sus amos, pueden imponer un
castigo correctivo a su discrecién sobre aquellos que hayan cometido tales actos. Este
castigo correctivo recibe el nombre de ta ‘zir. En los manuales legales, el término ta ‘zir es
discutido como una categoria residual de penas, pero en la practica es la cabecera mas
importante bajo la cual se administra el castigo.

Una importante funcién de al-ta ‘zir es proporcionar bases para el castigo de quienes
han cometido crimenes hadd o crimenes contra las personas pero no pueden ser
sentenciados al castigo apropiado por razones procesales (e.g. debido a Subha o duda
razonable, el perdén del pariente mas cercano a la victima, o la falta de evidencia
legalmente requerida), o de quienes han cometido actos que se asemejan a estos
crimenes pero no se corresponden con sus definiciones legales (e.g. actos sexuales
ilegales no contabilizados como relaciones, apropiacion indebida no contabilizada como
robo, tal como desfalco, difamacién por motivos distintos a relaciones sexuales
prohibidas, o rechazo a realizar deberes religiosos como la oracién o el ayuno)™.

En cuanto a su propdsito, el castigo discrecional presenta dos alternativas: puede ser
un castigo por conducta en el pasado con el fin de reformar al perpetrador y prevenirle

de repetir la ofensa, o puede tener el caracter de una medida coactiva para forzar a una

1% Transmitido por al-Bayhaqf y al-Hakim.

1 PETERS, Rudolf, Crime and Punishment in Islamic Law, Cambridge University Press,

Cambridge (2005), espec. pp. 65-66.
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persona a cumplir con sus obligaciones. Por consiguiente, el desquite y la disuasion son
factores determinantes en la seleccion del castigo apropiado: serd mas severo si el
acusado es un ofensor reincidente, o si la ofensa esta extendida y un castigo ejemplar
(siyasa) necesita ser establecido. Asi mismo, el estatus del ofensor juega un papel muy
importante: se considera que la gente comin necesita castigos mas severos que la élite
para ser disciplinada. Se observa como el pragmatismo a la hora de fijar el tipo de penay
su severidad ocasiona un reparto individualizado y no equitativo del castigolz.

El rango de castigos que pueden ser impuestos como ta ‘zirdt es casi ilimitado®,
abarcando desde una mirada desaprobatoria, una reprimenda, amenaza, boicot, multas
y expropiaciones™, hasta la pena de muerte. Los mas comunes son la flagelacion, la
disculpa publica, el sometimiento a escarnio publico (fashir), el destierro y el
encarcelamiento hasta arrepentirse. La flagelacion es el Unico castigo corporal que
también puede aplicarse como pena ta‘zir, pero en este caso el numero de latigazos es
materia de controversia entre las diversas escuelas de Derecho: a excepcién de los
malikies, todas las escuelas sostienen que no puede superar al nUmero de latigazos mas
pequefio establecido en caso de ofensa hadd, nimero que a su vez depende del estatus
del ofensor, explicando el hecho de que el maximo de latigazos infligidos como ta ‘zir
haya variado de un lider a otro dentro de una misma escuela (e.g. maximo de 39

latigazos seglin Abli Hanifa vs. 79 6 75 seguin Abi Yasuf) .
3. Retaliacion (gisas) y compensacion material/financiera (diya)

El Qur'an (5:45) sugiere que es preferible anteponer al-diya o0 composicién pecuniaria
(compensacion en forma de monedas o animales) a al-qisas o retaliacion, en vez de lo

contrario:

Y les prescribimos en esa [Tora]: Vida por vida, ojo por ojo, nariz por nariz,
oreja por oreja, diente por diente y una [retribucién] similar por las heridas; pero
quien por caridad renuncie a ello, le servirdA como expiacién de parte de sus

ofensas pasadas. Y quienes no juzgan de acuerdo con lo que Dios ha revelado —

2 pid., espec. p. 66.
3id., espec. p. 66.

* SARDAR ALI, Shaheen, «Estrategias interpretativas para los derechos de la mujer en un
marco legal diverso. Indagacion sobre las respuestas judiciales y estatales a las leyes hudud en
Pakistan», en La emergencia del feminismo islamico. Seleccion de ponencias del Primer y
Segundo Congreso Internacional de Feminismo Islamico, Coleccion Asbab (vinculos), vol. 2,
oozebap, Barcelona (2008), pp. 255-280, espec. p. 257.

!> PETERS, ob. cit., espec. pp. 66-67.
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jesos, precisamente, son los malhechores!*®

Al-gisds (que también se conoce como gawad) y al-diya (que también se conoce
como ‘aql) suponen una categoria adicional de crimenes que exigen represalias, al
atentar contra la integridad de las personas. Constituyen las dos modalidades de
responsabilidad del dinero perdido a causa de los delitos de sangre.

Al-gisas se basa en la antigua ley del talién, que en su dia se establecié para poner
limite a la venganza: i.e. “0jo por ojo, diente por diente”. La retaliacion por homicidio
conlleva la muerte de la parte demandada, aunque los juristas discuten si la forma de la
matanza retaliatoria debe coincidir con la de la ofensa inicial: para Malik y‘TSéf'n
muchos casos, al-gisas tomo la forma del asesinato, aunque discreparon sobre la muerte
por quemadura o flecha; Abl Hanifa, sin embargo, sostuvo bagindose en un hadit que
toda matanza retaliatoria debe ser hecha con una espada’’. Schacht observa que la
retaliacién por dafio corporal es restringida a aquellos casos en los que la igualdad entre
el resultado exacto de la lesion y el del castigo puede ser asegurada, e.g. la pérdida de
una mano, un pie, un diente, etc. La retaliacién también se aplica por un ojo si se pierde
visién, pero no si ha sido noqueado, y por una herida en la cabeza que deje el hueso al
descubierto®.

Al-diya, en cambio, aboga por el pago del precio de sangre establecido para cada
caso. El estandar de este precio de sangre es el de un hombre musulman libre, que
puede ser de dos tipos: normal (diya muhaggaga/mujaffafa) o realzado (diya mugallaza).
El primero equivale a 100 camellos especificos en cuanto a edad y sexo, mientras que el
segundo equivale a 100 camellos de especificaciones mas caras. En términos
monetarios (basados en los pesos de las monedas que estuvieron en curso tras las
reformas monetarias introducidas por al-jalifa ‘Abd al-Malik en el 715-716 d.C.), ambos
equivalen a 1000 danénir de 4.25 g (4.25 kg de oro) o 12000 darahim de 2.97 g (35.64
kg de plata), o0 10000 darghim de acuerdo a los hanafies (29.7 kg de plata). El segundo,
ademas, se puede incrementar en s (leyes hanbali y $7) si el delito de sangre ha tenido
lugar en los meses santos o en el recinto santo de La Meca, o si la victima es un pariente
femenino cercano al delincuente. Luego, el precio de sangre puede variar en funcion del
sexo, la religion y el estatus legal de la victima. Asi, el precio de sangre a pagar por una
mujer sera siempre la mitad que el de un hombre. El valor del precio de sangre de un

residente no musulman protegido (dimmi) es fijado distintamente por las escuelas de

® ASAD, Muhammad, El Mensaje del Qur'an, trad. Abdurrasak Pérez, Junta Islamica, Cérdoba
(2001), espec. p. 150.

" POWERS, Paul R., Intent in Islamic Law, Coleccion Studies in Islamic Law and Society, vol.
25, Brill, Leiden (2006), espec. p. 172.

18 |bid., espec. p. 171.
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Derecho: los hanafies y hanbalies sostienen que es el mismo que el de un musulman,
los malikies sostienen que es la mitad, y los $&fi‘ies que es '3, los §Ties le asignan el
valor extremadamente bajo de 800 darahim. El precio de sangre de un esclavo es su
valor de mercado y puede oscilar hasta un maximo, que es el precio de sangre de una
persona libre®

Atendiendo al tipo de delito de sangre que sea, la compensacién material/financiera
puede ser al-diya como tal, o al-arS o hukimat ul-‘adl en su caso. Al-diya [normal] se
paga en casos de homicidio involuntario, mientras que al-diya mugallaza se paga en
casos de homicidio voluntario (véase epigrafe sobre penas por homicidio)*’. Al-ar§ es al
dafio corporal lo que al-diya al homicidio: es una compensacion basada en una lista de
tarifas por la pérdida de miembros, facultades y ciertas heridas, de manera que el precio
de sangre total ha de ser pagado por dafio corporal grave, especialmente por la pérdida
de aquellos miembros, facultades u 6rganos que se hallan desparejados en el cuerpo
humano (e.g. la lengua, la nariz, el miembro masculino, la barba, la vision, la audicién) —
de ahi que en estos casos también pueda hablarse de diya como compensacién—, la
mitad del precio de sangre ha de ser pagada por la pérdida de aquellos miembros u
Organos que vienen en pares (e.g. una mano, un ojo, un labio), la décima parte de al-diya
por la pérdida de un dedo de la mano o del pie, y la vigésima parte por la pérdida de un
diente. Por una lesién en la cabeza que deje la membrana cerebral al descubierto
(ma’mdma) o una lesion en el cuerpo que alcance una de las cavidades internas (ja ifa)
ha de pagarse /3, por una lesion por la que un hueso es dislocado (munaqgila) */», y por
una lesion que deje el hueso al aire (midiha) /. Estas compensaciones son
acumulativas: si varias heridas han sido infligidas, el agresor debe pagar la suma de sus
compensaciones individuales, incluso si ésta asciende a mas del precio de sangre total.
Los miembros y 6rganos por los cuales se pide una compensacion deben haber estado
sanos; si éste no era el caso 0 no esta prescrito un porcentaje de dinero de sangre, los
dafios son evaluados recurriendo a expertos en el precio de mercado de los esclavos

(hukama®"). Hukamat ul-‘adl®® (Jx)l e S ¢ it. “el juicio [con equidad] del reembolso™?) es

9 PETERS, ob. cit., espec. pp. 50-51.
2 pid., espec. p. 51.

# Como sinénimo de hukm (pl. ahkam), el término hukima (pl. hukimat) significa “juicio con
equidad o justicia”, el “ejercicio de autoridad judicial, jurisdiccién, mando, dominio o gobierno”
{LANE, Edward W., «z-¢» [ver entrada =], en An Arabic-English Lexicon, Derived From The Best
And The Most Copious Eastern Sources; Comprising A Very Large Collection Of Words And
Significations Omitted In The Kamoos, With Supplements To Its Abridged And Defective
Explanations, Ample Grammatical And Critical Comments, And Examples In Prose And Verse,
Libro I, Parte 2, Librairie du Liban, Beirut (1968), pp. 369-837, espec. p. 617}.
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una compensacion evaluada, de manera que la cantidad debida es aquella parte del
precio de sangre total que es proporcional a la pérdida en el valor de un esclavo con un
defecto similar®.

Es importante destacar que tanto al-gisds como al-diya ponen frente a frente a los
grupos sociales de la victima y del culpable, cada uno solidariamente responsable, de
manera que si al-awliya’ (sg. wall “fiscal, demandante”) o grupo de solidaridad de la
victima lo deciden, pueden aceptar al-diya en lugar de al-gisas o incluso conceder la
completa absolucién (el perdén o ‘afw) al culpable. Por ello, al-diya no debe considerarse
un castigo como tal, ya que por lo general no suele pagarse a través del autor del delito,
sino mas bien a través de su ‘aqila (pl. ‘awagilu). El grupo de solidaridad es responsable

si la muerte o lesion es accidental o semi-intencional®

—Schacht considera que en caso
de dafio corporal no letal al-‘aqgila s6lo comparte la responsabilidad si se trata de dafio
accidental o indirecto; de otro modo el pago de la compensacion recae sobre el propio
culpablezs. Sin embargo, si durante los procedimientos legales el ofensor jugé un papel
decisivo en el establecimiento de la responsabilidad (e.g. por confesar el acto en la
presencia de testigos, o por llegar a un acuerdo con los herederos de la victima), la
responsabilidad del grupo de solidaridad prescribe y el propio ofensor debe pagar®.

Los antecedentes de estos aspectos se remontan a la costumbre pre-islamica de los
feudos, que permitia la venganza por asesinato y dafio corporal en todos los miembros
de la tribu del perpetrador, de manera que los feudos podian perdurar durante
generaciones, a menos que la tribu de la victima aceptara una compensacion que debia
ser pagada por todos los miembros de la tribu del perpetrador. Con la llegada del Islam,
la venganza solo pudo instituirse sobre la persona del ofensor y Unicamente tras el
debido juicio, pero se mantuvo la posibilidad de responsabilizarse colectivamente por el
precio de sangre, asi como el juramento colectivo (qasama) impuesto para establecer la

responsabilidad en caso de que el autor de un homicidio no pudiera ser identificado®’

2 A parte de “equidad, justicia o rectitud”, ‘adl también significa “reembolso, desquite,

compensacion o recompensa” {LANE, Edward W., «u=-g» [ver entrada Jx], en An Arabic-English
Lexicon, Libro I, Parte 5, Librairie du Liban, Beirut (1968), pp. 1759-2219, espec. p. 1974}.

% PETERS, ob. cit., espec. p. 52; cf. POWERS, ob. cit., espec. p. 171.
% PETERS, ob. cit., espec. p. 49.

% SCHACHT, Joseph, Introduction, Oxford University Press, Nueva York (1982), espec. p. 182.
Powers comete el error de hacer recaer el pago de la compensacion sobre la propia victima en
caso de dafio corporal que no sea indirecto/inadvertido [POWERS, ob. cit., espec. p. 171].

% PETERS, ob. cit., espec. pp. 49-50.
7 |bid., espec. p. 40.

10



Derecho comparado

agnados varones adultos que también son herederos; ellos excluyen, sin embargo, a los
ascendientes y descendientes. Finalmente, los hanafies sostienen que otros grupos
también pueden funcionar como ‘4qgila: para ellos la condicion es que haya una
solidaridad (tanasur) en el grupo tal que si la casa de uno se incendiara, los otros le
proporcionarian asistencia.

Si una persona no tiene ‘aqila, la tesoreria publica se hace responsable, pero sélo si
el ofensor es musulman, asi como si el cuerpo de una persona asesinada es hallado en
la mezquita.

Si se debe el precio de sangre total, el grupo de solidaridad puede pagarlo en tres
plazos de un afio. Si la compensacién por lesiones es inferior a /3 del precio de sangre
total, la cantidad debe ser pagada en un afio; si es entre /3 y %, la cantidad ha de
pagarse en dos plazos de un afio. La compensacién por lesiones ha de ser pagada por
el perpetrador si la cantidad es mas pequefia que '/, (hanafies y §Ties) o /5 (malikies y
hanbalies) del precio de sangre total. En la ley $afi'i no hay un valor umbral para la
responsabilidad del grupo de solidaridad. Ademas, hanafies, $afi‘ies y hanbalies han
puesto un maximo al valor con que cada miembro individual de al-‘aqila tiene que
contribuir: para los hanafies este maximo es tres darghim por afio —lo que implica que
son necesarios unos 1100 hombres para poder pagar el precio de sangre total de 1000
dananir o 10000 darahim (véase mas arriba)—, mientras que para los $afi‘ies y hanbalies
es la mitad de un dinar por afio para los ricos, y ', de dinar por afio para la clase media —
los pobres estan exentos de esta obligacion®®.

No hay responsabilidad por actos contra una persona que no esta protegida (e.g. en
defensa propia o0 contra una persona cuyo cadaver es encontrado en campo abierto),

cuya sangre es hadr o hadar (vs. ma‘sim “inviolable”)zg.

3.1. Circunstancias atenuantes lll: La expiacion (al-kaffara) del pecado

Parg, 188 fZiakIGTe AR0FNES ¥ othlERicedd it SROTSLHE FOARRIED HAKIeRR-A9939RS
YR aneS.a8L 8 AAA y AClAARS JBRY B bRS oL R SIRINEY Abrad BRI RS RAIFNES
del juicio: al-kaffara o expiacion del pecado (ma’tam, itm o danb), la cual no concierne a
al-qadi por ser una institucion puramente religiosa. En otras palabras, el delincuente
también debe expiar el vertimiento de sangre de un modo puramente religioso, que
normalmente consiste en la liberacién de un esclavo/s o, si no posee esclavos, ayunar
durante dos meses, o alimentar o vestir a los necesitados.

% d., espec. p. 50.
29 SCHACHT, ob. cit., espec. p. 184.
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Todas las escuelas de Derecho estan de acuerdo en considerar pecados los
homicidios intencionales y cuasi-intencionales. La posibilidad de kaffara por los primeros
es descartada totalmente en la escuela hanafi —lo que choca con el estatus de pecado
que les atribuye, pero hace que no puedan ser deshechos a los ojos de Dios—, mientras
gue no es negociable en las escuelas $afi‘i y 87; las escuelas maliki y hanbali sostienen
gue si la familia de la victima opta por la retaliacion (o el perdén), ésta ya cumple la
expiacién del pecado de la parte perjudicial. En general, los juristas exigen al-kaffara por
los segundos, ademas del pago de la compensacion —son los Unicos por los que parece
haber consenso en que al-kaffara es una expiacién del pecado. Muchos juristas también
la exigen por los homicidios accidentales y semi-accidentales, de manera que la Unica
diferencia entre estas tres Ultimas categorias es que una es pecado y las otras no —aqui
al-kaffara parece perder su significancia soterioldgica para servir como un medio de
reparacion social mundana. Ninguna escuela considera pecados los homicidios
indirectos, a pesar de que todas menos la hanafi les asignan kaffara —el hanafi al-Masil,
sin embargo, también asigna expiaciéon en caso de que alguien caiga en un pozo cavado
por otra persona y muera®’,

Rafig al-'Ajm apunta que al-niyya (véase epigrafe sobre delitos de sangre) es uno de
los requerimientos para que al-kaffara valga, y que el término tiene la connotacion de
‘ibada y “al- ‘ibadat eliminan pecados”*".

La expiacion o purificacion (tathir) del pecado es so6lo de importancia secundaria y no
se extiende a todos los casos en que penas fijadas (huddd) son impuestas, ya que estos
castigos también se aplican a no musulmanes, quienes no pueden ser purificados de sus
pecados. Existe, sin embargo, la extendida conviccién de que una persona que ha sido

sometida a una pena fijada no sera castigada mas por la misma ofensa en la otra vida.
ll. LOS CRIMENES (AL-YINAYAT)

De acuerdo al lexicon de E. W. Lane, el término yindya (pls. yindyat o yanaya) o
yaniyya puede adoptar varios significados: 1) acto de recolectar, arrancar o tomar fruta
de un arbol; 2) llevar a cabo una maldad o accién perversa; 3) realizar una accién
prohibida (especialmente empleado en este sentido); 4) crimen, ofensa o accion dafiina,
por la cual uno debe ser castigado en este mundo y en el siguiente; 5) yaniyya también
hace referencia a una tipica prenda de forma redonda®. A modo de curiosidad cabe

apuntar que una sintesis de estas acepciones evoca claramente el relato biblico del

% POWERS, ob. cit., espec. p. 183.
%L Ibid., espec. pp. 184-186; cf. PETERS, ob. cit., espec. p. 41.
%2 |LANE, «z-¢» [ver entrada 3], en ob. cit., Libro |, Parte 2, espec. pp. 472-473.
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pecado original, del cual se culpabiliza a ambos sexos en el Quran, pero principalmente

a Hawwa’ en al-tafasir (“exégesis”, e.g. Tafsir de TabarT), lo que pudo alimentar todava

més el trasfondo patriarcal de la ley criminal islamica (figh al-yindyat), especialmente
patente en las normas sobre el procedimiento probatorio (testimonio).

Ibn Rusd define al-yindyat como “ofensas que tienen penas legales prescritas” en el
Qur’an y/o la Sunna® o Tradicién, que recopila no solo la conducta del Profeta, sino
también los ahadit o relatos breves que recogen palabras —entonces son dichos en lugar
de relatos—, hechos interpretados en primera persona y decisiones del Profeta, e incluye
entre ellas las principales ofensas hadd, las ofensas contra el cuerpo, la vida o las
extremidades, y alguna ofensa mas discreta... Por su parte, Ibn Qada define }7ira'l,734
como “cualquier acto hostil hacia una persona o propiedad”, aunque reconoce que el uso
habitual que se da a este término se limita a la “vulneracion ilegal del cuerpo”, y reserva
el término yindyat para designar las “ofensas contra la propiedad”, entre las que distingue
la incautacion injustificada de la propiedad (gasb), el atraco (nahb), el latrocinio (sariga),
el fraude (jiyana) y la destruccién (itlaf). Schacht, en cambio, engloba los dos tipos de
ofensas que contempla Ibn Qudama bajo el término yinayat™. Otros juristas como al-
Tahawi, enfatizando el caéacter retaliatorio del castigo que uno debe recibir a tenor del
cuarto significado que contempla Lane para yindya, denominan yindyat sélo a las
ofensas de homicidio directo (mubasarat al-qatl), en el sentido de asesinato por medio de
contacto fisico directo entre la victima y el perpetrador, y homicidio por medio de un
agente que conecte al asesino con su victima®®.

El cadigo penal de determinados paises reserva dicho término para referirse a una
categoria de ofensas criminales mas especifica. En Egipto, por ejemplo, al-yinayat o
delitos graves incluyen las ofensas de homicidio intencional, violacion, mutilacion
criminal, secuestro, atraco, robo con fractura, incendio provocado y terrorismo, las cuales

conllevan castigos que abarcan desde tres afios de encarcelamiento hasta la muerte, asi

B la palabra sunna suele resultar ambigua porque muchas veces se asocia exclusivamente a los
actos del Profeta y éstos pueden hacer referencia o bien a los textos que describen hechos propios
del Profeta o bien a los ahadit que transcriben la interpretacion que el Profeta hizo de otros hechos
vividos en su época; de ahi que muchas veces se utilicen indistintamente las palabras sunna y
hadit.

3 Segun Lane, éste puede ser un nombre colectivo genérico para yiraha (pls. yirah o yirahat),
nombre individual que a su vez puede no tener nimero singular y ser un plural de yurh (pls. yurih
o yirah). La aceptacion original de este Ultimo término seria yarh, aunque algunos lexicologos
opinen que la empleada en este articulo denota el efecto producido sobre el cuerpo por
instrumentos de hierro o algo similar y, en cambio, ésta denota el efecto producido sobre objetos
mentales por la lengua {LANE, «z-z» [ver entrada =], en ob. cit., Libro I, Parte 2, espec. p. 405}.

% SCHACHT, ob. cit., espec. p. 181.

% TSAFRIR, Nurit, «Ablu Ja‘far al-Tahawi (d. 321/933)», en Islamic Legal Thought: A
Compendium of Muslim Jurists, eds. Oussama Arabi et al., Coleccién Studies in Islamic Law and
Society, vol. 36, Brill, Leiden (2013), pp. 123-146, espec. p. 144.
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como posibles castigos complementarios; ademas, el cddigo egipcio contempla otras dos
categorias de ofensas: yunah o delitos menores, y mujalafat o violaciones®’.

En el presente articulo se hace uso de las concepciones sintéticas del término yindyat
para referirse a las ofensas en general y el término yirah para referirse a los delitos de
sangre (gatl y yurh); la categoria residual de actos prohibidos o pecaminosos es
etiquetada como ta ‘zirat a falta de otro tipo de castigos aplicables por su comision y en

vista de poder incluir otras ofensas que no sean contra la propiedad...
1. Delitos mayores (hudid)

Los crimenes hadd son definidos como ofensas con castigos fijados obligatorios que
estan basadas en el Qtan o la Sunna. Esta definiciéon abarca no sélo las ofensas
especificas mencionadas en el '@wur sino también el homicidio y la lesidn
intencionales. Autores hanafies y $iies, sin embargo, afiaden otro elemento a la
definicién, a saber, que un crimen hadd debe ser total o0 mayormente una violacién de un
reclamo de Dios, es decir, una violacion de un interés publico, lo cual excluye al
homicidio y la lesion, ya que la retaliacion es un reclamo de los seres humanos —no hay
que olvidar que la ley islamica (al menos la criminal) establece los limites de accién
aceptable generando categorias de actos marcados por un imperativo negativo (estos
son los actos que un musulman no debe hacer, e.g. no robar = no amputacién); se
entiende asi que la transgresién o violacion de estas reglas, reclamos o derechos
necesite alguna neutralizaciéon para restablecer el orden (castigo, recompensa financiera
ylo expiaci(’)n)ss—, es decir, un interés de los particulares.

La caracteristica distintiva es que los reclamos de Dios (huqdq Allah), al contrario que
los reclamos de los seres humanos (huqdq al-‘ibad o al-adami), no pueden ser
desplazados por los seres humanos® ni transferidos a los herederos de la parte
perjudicada si ésta muere; la Unica excepcion es la ofensa de gadf (véase méas abajo),
cuyo castigo es visto como un reclamo tanto de Dios como de los seres humanos (haqq
al-musStaraka) —la doctrina hanafi defiende que el aspecto de Dios es mas fuerte,
mientras que las doctrinas $&fii y hanbali sostienen que el aspecto de los seres
humanos tiene prioridad; la doctrina maliki adopta una postura intermedia, de modo que
la reclamaciéon puede ser retirada por la parte perjudicada si ello es motivado por la

proteccion de su propio honor, y los herederos pueden solicitar el castigo si la parte

¥ REZA, Sadiq, «Egypt», en The Handbook of Comparative Criminal Law, eds. Kevin Jon Heller
et al., Stanford University Press, Stanford (2011), pp. 179-208, espec. pp. 183, 193-196.

% POWERS, ob. cit., espec. p. 169.
% PETERS, ob. cit., espec. p. 53.
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perjudicada muere y los alegatos también afectan a su honor®. El procesamiento por
gadf o sariga sélo tiene lugar en demanda de las personas afectadas, pero en caso de
robo el castigo (amputacion) es visto como un reclamo sélo de Dios, a pesar de que su
solicitud suela ir acompafiada de la reclamacién de lo robado, i.e. suela exigirse al-tawba
por haber robado™".

Al-hudid o delitos mayores son siete: el bandidaje (hiraba o gat® al-farig), el robo
(sariqa), las relaciones sexuales ilegales (zin&) —adulterio y fornicacion (sifah)-, la falsa
acusacion de adulterio o fornicacién (qadf), el consumo de vino (Surb al-jamr), la
apostasfa (ridda) y la rebelién (bagy)*.

El propésito principal de la institucion de los crimenes hadd es la disuasion de actos
que son perjudiciales para la humanidad. En cumplimiento de este objetivo, las penas
fijadas deben ser llevadas a cabo en publico para disuadir a otros de cometer la misma
ofensa®.

Una caracteristica saliente de la ley de los crimenes hadd es que la doctrina ha hecho
muy dificil obtener una conviccién. Esto es logrado (1) por las estrictas reglas de
evidencia para probar estos crimenes, (2) por las frecuentes oportunidades para usar la
nocion de incertidumbre (Subha) como defensa y (3) definiendo el crimen muy
estrictamente, de manera que muchos actos similares caen fuera de la definiciéon y no
pueden ser castigados con las penas fijadas, sino sélo a la discrecion de al-qagdr. Los
propios juristas musulmanes ven su paradogica renuencia a implementar las penas hadd
formales como una consecuencia del hecho de que éstas sean reclamos de Dios: Dios

carece tanto de necesidades y es tan sublime que no es necesario que todos sus

0 Ibid., espec. pp. 54, 63-64. Estas matizaciones no afectan a la prioridad del reclamo por qadf
en caso de concurrencia de castigos.

*L PETERS, ob. cit., espec. p. 54.

2 para algunos juristas no es un crimen porque es tratada indulgentemente y un rebelde puede
no ser ejecutado, torturado o encarcelado como si pueden serlo un apéstata o un bandido (véanse
epigrafes correspondientes en el cuerpo del articulo) —en esta linea, Schacht afirma que los
rebeldes son combatidos con tanta clemencia como es posible, Unicamente con el fin de ser
reducidos a obedecer, y no estan sujetos a ninguna sancién especial [SCHACHT, ob. cit., espec. p.
187]-, mientras que para otros, la rebeliébn es una ofensa que resulta en la mayor corrupcion
(a‘zamu al-yinayati mafsadatan) porque resulta en la destruccion de vida y propiedad —en esta
linea, al-Azmeh, a pesar de no examinar de cerca los textos legales islamicos, opina que en los
libros de ley musulmana, la sedicién es una ofensa legal de gran consecuencia, la cual esta
asociada a una pena estatutaria particularmente rigurosa (hadd). A su vez, dentro de este segundo
enfoque, varios juristas aseveran que la ley de la rebelién, en particular, es tan importante que la
Unica razdn de que los Compafieros del Profeta lucharan entre si es que ellos ensefiaran al-ahkam
al-bugah a los musulmanes, mientras que otros juristas como lbn ‘Abidin establecen que la ofensa
de bagy raramente ocurre [EL FADL, Khaled Abou, Rebellion & Violence in Islamic Law,
Cambridge University Press, Nueva York (2006), espec. pp. 16, 32-33]. En el presente estudio se
opta por categorizar la rebelion como ofensa hadd, ya que cumple con los requisitos de la
definicion dada para este tipo de ofensas, aunque también pueda afectar a los derechos de los
seres humanos.

3 PETERS, ob. cit., espec. p. 53.
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reclamos sean satisfechos —o dicho de otro modo, ya que Dios prometié perdonar (en el
dia del Juicio) a aquellos que se arrepienten sinceramente, con independencia de la
gravedad de su pecado, y el arrepentimiento (tawba) puede ser demostrado
(exteriormente) por todos los creyentes que intencionalmente violan los reclamos de
Dios, se entiende que los crimenes contra Dios solo caen fuera del alcance de la ley
sagrada y al-tawba es suficiente para satisfacer la ley (el castigo recibido en la tierra se
lleva a cabo para hacer del ofensor un ejemplo a no seguir)‘”. Otros han argumentado
que las leyes de al-huddd, y especialmente las reglas con respecto al robo y las

relaciones ilegales, son entendidas como recursos retéricos*.
2. Delitos menores (ta‘zirat)

Otras ofensas contra Dios y/o los seres humanos sin un castigo explicitado y
concretado en el Quran o la Sunna, y las ofensas contra la propiedad son catalogadas
en este articulo como crimenes ta ‘zir por razones explicadas anteriormente. Al-ta ‘zirat o
delitos menores mas comunes son: el soborno, la venta de productos contaminados o

defectuosos, la traicion, la usura, y la venta de obscenidades.
3. Delitos de sangre (yirah)

Los crimenes correspondientes a al-gisas y al-diya no reciben el nombre de sus
respectivos castigos como los anteriores, sino que reciben el nombre genérico de yirah.
Estos crimenes incluyen el asesinato y los dafios corporales.

Aunque el homicidio supone un obstaculo a la sucesién porque en principio el asesino
no puede heredar de la victima, hay diferencia de opiniones entre las escuelas de
Derecho sobre bajo qué condiciones el homicidio supone este impedimento. Para
responder a esto las diferentes escuelas se atienen a cuatro variables, de las cuales tres
son relativas al tipo de asesinato (legalidad, causacion e intencién) y una es relativa al
tipo de asesino (capacidad legal)“.

En cuanto a la variable capacidad legal, aunque los homicidios y dafios corporales
cometidos por menores o gente demente acarrean una responsabilidad financiera, no

suponen un freno para la herencia en las escuelas hanafi y §7*".

4 AYOUB, Mahmoud, «Repentance in the Islamic Tradition», en Repentance, eds. Amitai Etzioni
et al., Rowman & Littlefield Publishers, Lanham (1997), pp. 96-121, espec. p. 105.

> PETERS, ob. cit., espec. pp. 53-55.
“% Ibid., espec. pp. 40-41.
*"id., espec. p. 41.
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3.1. Tipologia en funcién de la legalidad

En relacién a la variable legalidad, los asesinatos podrian situarse a lo largo de un
continuo que dispusiera los castigos aplicados como pena capital en un extremo y los
asesinatos ilegales en otro. A caballo entre ambos extremos se encontraria una clase
especial de asesinatos: estos son los asesinatos legales o “justicieros”, o aquellos
homicidios voluntarios con justificaciones legales (el asesinato en defensa propia y la
ejecucioén publica), que cualquier civil musulman puede cometer sin temor a represalias
para restablecer su honor; de ahi que también reciban el nombre de “asesinatos por
honor”. El Profeta Muhammad insisti6 en las limitaciones de su uso: no pueden ser
efectuados en otra persona que no sea el delincuente efectivo ni sobre un delincuente de
una categoria social distinta a la de la victima. Sin embargo, algunos de ellos, como el
castigo capital que los malikies infligen en respuesta al asesinato atroz (qatl al-gila) —
asesinato de una persona por su dinero después de haberla llevado a traiciéon a un lugar
aislado—, ni siquiera obedecen dichas prescripciones en algunos paises musulmanes ™.
En el sur de Pakistan, este tipo de asesinatos tiene nombre propio: karo-kari, que
consiste en el asesinato a golpe de hacha de aquellos que con sus actos mancillan el
nombre de la familia.

Los asesinatos legales s6lo suponen un freno para la herencia en la escuela $afif,

mientras que los asesinatos ilegales lo suponen en todas las escuelas®.
3.2. Tipologia en funcién de la intencién

En cuanto a la variable intencidn, ésta recibe distintos nombres hasta cierto punto
intercambiables en funcién del ambito legislativo en que nos movamos. Asi, el término
preciso para la intencion entre las normas y reglas relativas al culto (figh al- ibadat) es
niyya, que alude a acciones moralmente positivas, mientras que en el derecho penal (figh
al-yinayat) predomina ‘amd, que se emplea en el sentido de “intenciéon de hacer dafio,
especialmente dafio corporal”, es decir, alude a acciones moralmente negativas .

Una alternativa teorética a sopesar las intenciones seria un sistema de estricta
responsabilidad, en el cual la persona que ha causado dafio esta sujeta a castigo y/o
recompensa en base a los resultados del acto, no a la intencion; en tal sistema un
asesinato en defensa propia provocaria la misma respuesta legal que un asesinato a

sangre fria. Sin embargo, el sistema js/amico de estricta responsabilidad basada en la

*1d., espec. p. 44.
*91d., espec. p. 41.
0 POWERS, ob. cit., espec. p. 170.
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intencion combina enfoques aparentemente incompatibles, de manera que mitiga la
inmoralidad del sistema teorético apelando a cierto sentido de justicia: la parte perjudicial
es en alguna medida estrictamente responsable, con independencia de si el acto fue
intencional o no, pero la naturaleza exacta de la responsabilidad depende de las
intenciones de la parte perjudicial®".

La distincién bésica segln la variable intencion se establece entre homicidio o lesién
intencional (gatl/yurh al-‘amd) —cuando tanto el acto como el resultado (muerte en caso
de asesinato y herida en caso de dafio corporal) fueron a propésito ($afiies y
hanbalies)—, y homicidio o lesién accidental (qatl/yurh al-jafa’) —cuando ni el acto ni el
resultado fueron a propdsito—; ademas, todas las escuelas excepto la maliki reconocen
una categoria intermedia de homicidio semi- o cuasi-intencional (gatl Sibh al-‘amd, o

> u

‘amd al-jafa’ “accidente intencional” o jafa’ al-‘amd “intencién accidental”) —cuando sélo
el acto fue a propésito*.

Pero como apunta Ibn Rusd, nadie conoce las intenciones excepto Dios
Todopoderoso, asi que sélo pueden ser juzgadas con certeza por Dios, mientras que los
humanos solo pueden juzgarlas basandose en la apariencia; los humanos son
responsables de evaluar las intenciones lo mejor posible. Este seria el enfoque de
quienes emplean la categoria intermedia de homicidio cuasi-intencional (i.e. todas las
escuelas de Derecho excepto la maliki), ya que las evaluaciones (ahkam) de la zona gris
entre el par antitético basico implican ambigiiedad y provisionalidad. Sin embargo, el
propio Ibn Rusd deja entrever que en ningln caso donde un jurista (incluso uno maliki)
no esté seguro de las verdaderas intenciones se deberia juzgar basandose en la mejor
evidencia objetiva disponibless.

Para intentar establecer los limites de estas categorias, los juristas discuten qué
instrumentos y contextos indican cada grado de intencién, basandose principalmente en
las expectativas predominantes en cuanto al uso normal de un instrumento dado, los
resultados normales de una accion dada y el comportamiento normal en un contexto
dado, es decir, los juristas dependen de adilla o indicadores (sg. dalil “indicacion”)
objetivos de estados subjetiv0554.

Powers y Anderson opinan que muchos juristas —a pesar de sus desacuerdos en
torno a la consideracion de los actos manifiestos como evidencia de intencion—
abandonan la bisqueda de un acceso directo a las intenciones y confian casi

exclusivamente en la evidencia indirecta. Segun Anderson, todas las escuelas menos la

* |bid., espec. p. 173.

2 PETERS, ob. cit., espec. p. 43.
>3 POWERS, ob. cit., espec. p. 188.
** |bid., espec. p. 176.
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maliki definen el homicidio intencional como aquél en que el asesino tiene intencién
(gasada, ‘amada) de matar y emplea un arma o medios normalmente letales®.

Los safi‘ies y hanbalies definen cada categoria de homicidio o dafio corporal en base
a la intencién del acto y los resultados (véase mas arriba), y en funciéon del arma o
medios empleados, de manera que cuando el acto fue a propésito, la intencién de matar
o lesionar se supone que existio si el arma o medios empleados normalmente producen
la muerte o la herida que ha sido infligida sobre la victima®. El hanbali Ibn Qudma
afiade que un homicidio intencional puede involucrar instrumentos normalmente no
letales si el golpe alcanza el interior del cuerpo o va dirigido a una parte especialmente
vulnerable (fi magtalin), del mismo modo que involucra instrumentos normalmente letales
en cualquier parte del cuerpo®’. Los hanafies Abi Yasuf y al-Saybant también siguieron
estos principios, pese a que Abl Hanifa adoptara una definicion ligeramente diferente:
segun él, un homicidio es intencional si el asesino usa fuego, o un arma blanca o
instrumento que pueda cortar a través del cuerpo, mientras que es semi-intencional si el
asesino usa cualquier otra arma o instrumento —lo que implica que muchos homicidios
considerados intencionales por juristas como Ibn Qudama, que también incluye en este
“cajébn de sastre” los homicidios cometidos con cualquier instrumento romo
probablemente pensado para causar la muerte cuando se usa del modo habitual, no
puedan ser castigados con la pena capital bajo esta doctrina al ser considerados cuasi-
intencionales®. Los malikies y Sries, por su parte, no s6lo atienden al arma para
establecer la intencidn: si la muerte de la victima fue causada por un acto o instrumento
gue normalmente no seria fatal, ellos intentan establecer la intencién de matar o lesionar
atendiendo a otras circunstancias, como la ira u odio por parte del ofensor, la
probabilidad predominante (galabat al-zann), o la fuerza de la acusacion®.

Si la muerte resulta de un acto justificable, como una forma de disciplinamiento —e.g.
un padre (o ascendiente) que pretendia corregir a su hijo (o descendiente) pero lo mata
en el intento, en cuyo caso ninguna escuela de Derecho le adjudicara retaliacion, salvo
que lo haya hecho con sigilo (gila), segun la escuela maliki-, o incluso de un acto
agresivo no realizado de la manera que normalmente causa la muerte, Ibn Qudama

habla de homicidio cuasi-intencional apelando a su mencién en un hadit, mientras que

**{d., espec. p. 174.

% PETERS, ob. cit., espec. p. 43.

*" POWERS, ob. cit., espec. pp. 177-178.

8 PETERS, ob. cit., espec. p. 43; cf. POWERS, ob. cit., espec. p. 178.
% PETERS, ob. cit., espec. p. 43; cf. POWERS, ob. cit., espec. p. 188.
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algunos malikies lo consideran intencional apelando a la mencién exclusivamente
bipartita que aparece en el Qurany a las ultimas circunstancias mencionadas .

En la época del hanafi al-Yassas, la idea de jafa’ fue refinada y se distinguieron dos
subcategorias dentro de ella, dependiendo de si reside en el propésito (jafa’ fi al-qasd) o
en el acto (jafa’ fr al-fi’l): la primera se manifiesta, por ejemplo, cuando un hombre tiene
intencion de disparar a algo que piensa que es un animal o un infiel, y acierta y mata a la
victima, pero ésta resulta ser un musulman, mientras que la segunda se manifiesta, por
ejemplo, cuando un hombre apunta a un blanco y por alguna desventura, no acierta y
mata a un hombre al que no tenia intencion de matar®*.

A la clasificacion tripartita de los homicidios segun la intencién, al-Yassas suma una
categoria que distingue de las otras tres: los casos en las primeras tres categorias son el
resultado de un acto intencional por parte del asesino, mientras que la cuarta categoria
de homicidio semi-accidental (qatl Sibh al-jata’) abarca el homicidio cometido por una
persona mientras dormia o sin darse cuenta, de manera que el acto puede ser asimilado
a un error (ma uyriya muyra al-jata’) —se diferenciaria de la categoria jafa’ porque en
ésta la intencion del ofensor era matar o lesionar a una persona distinta de la victima o a

un animal®?

. En cualquier caso, estas distinciones no afectan a la responsabilidad del
dinero de sangre®.

Los homicidios accidentales s6lo suponen un freno para la herencia en las escuelas
safi‘i, hanbali y hanafi, mientras que los homicidios intencionales lo suponen en todas

las escuelas®.
3.3. Tipologia en funcién de la causacién

Al-Yassas también afade otra categoria a la tetradivision de los asesinatos ilegales
gue distingue del resto: en las cuatro primeras categorias el homicidio resulta de una
accion ejecutada por alguien sobre la persona de otro, ya sea directa (mubasaratan, e.g.
un golpe) o indirectamente (mutawallidan, e.g. el disparo de una flecha o algo parecido,
i.e. mediante un agente que conecte al ofensor con la victima), mientras que la quinta
categoria de homicidio indirecto (gatl bi-sabab) abarca casos de homicidio resultantes de

una accién ejecutada por un hombre no sobre la persona de la victima, sino sobre algo

% POWERS, ob. cit., espec. pp. 181, 188; cf. PETERS, ob. cit., espec. p. 48.

1 TSAFRIR, Nurit, «Aba Ja‘far al-Tahawi», en Islamic Legal Thought, eds. Oussama Arabi et al.,
Coleccion Studies in Islamic Law and Society, vol. 36, Brill, Leiden (2013), pp. 123-146, espec. p.
145; cf. SCHACHT, ob. cit., espec. p. 182.

%2 TSAFRIR, «Al-Tahawi», en ob. cit., espec. p. 143; cf. SCHACHT, ob. cit., espec. p. 182.
% PETERS, ob. cit., espec. p. 44.
% Ibid., espec. p. 41.
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mas (e.g. cavar un hoyo o dejar una piedra en el camino), asi como casos de muerte
causada sin contacto fisico entre la victima y la persona que ocasion6 su muerte (e.qg.
por envenenar o encerrar a alguien y dejarlo morir de hambre).

Dentro del periodo clasico, los juristas hanafies posteriores a al-Tahawi (incluido al-
Yassas) difieren de éste en su tratamiento de “lo que no es realmente un homicidio”, pero
es penado con el pago del correspondiente precio de sangre, a saber, cualquier caso de
esta quinta categoria, pese a que al-Tahawi y el propio al-Yassas coinciden en su
definicién de homicidio.

En el periodo formativo de la ley islamica, Aba Hanifa y al-Saybani sostenian que en
caso de coercion (ikrdh) s6lo es responsable de retaliacion el coercedor porque el
coercido es comparable a un hombre que es lanzado desde el techo de una casa y
aterriza sobre un desafortunado viandante, i.e. el coercido era visto como un instrumento
en manos del coercedor, mientras que Abl Yasuf también exieal primero porque lo
equiparaba a uno que cava un pozo dentro del cual cae alguien, i.e. catalogaba como
indirecta la muerte por coercion.

Los estudiosos $afi‘ies y hanbalies admiten la retaliacion en caso de muerte por
omision vinculada a un acto positivo (e.g. encerrar a una persona y privarla de comida y
bebida), a pesar de que Safi tendia a dividir la accién en varias partes componentes
(e.g. envenenar a la victima = afiadir veneno a la comida + provocar que la victima
coma) como estrategia efectiva para limitar la importancia de las intenciones y la
responsabilidad del/los actor/es, lo que permitia a las intenciones en un componente
dado estar aisladas del resto de la accion y, en caso de muerte por coercion, que el
coercido también pudiera ser responsable de retaliacion; en este caso, Ibn Qudama (y
los hanbalies) y Malik (y sus compdieros o ashabuna) estan de acuerdo en que ambos
(coercedor y coercido) compartan la responsabilidad, el segundo comparando al coercido
con una persona que se muere de hambre y mata y se come a otra —distinta al duefio de
comida que se niega a ofrecérsela (en este caso no se consideraria actus reus)— para
sobrevivir. Los malikies, ademas, admiten la pena capital en aquellos casos de muerte
por omisién vinculada a un acto obligatorio®.

Schacht apunta que la causacion indirecta (tasbib) genera responsabilidad sélo si el
acto en cuestién no fue autorizado, pero que la esfera de actos autorizados es muy
extensa: por ejemplo, si el acto sucede en la propiedad propia, o en la ajena pero con el

permiso del propietario, o en propiedad publica con el permiso de al-imdm, o en terreno

% TSAFRIR, «Al-Tahawi», en ob. cit., espec. pp. 143-144; POWERS, ob. cit., espec. p. 180;
PETERS, ob. cit., espec. p. 42.
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del cual el actor es copropietario (incluyendo algin terreno publico adn sin el permiso de
al-imam), no hay cargosee.

El falso testimonio también se considera una accion dafiina indirecta en caso de que
haya conducido a un castigo corporal (gisas por dafio corporal, hadd por sifah u otras
ofensas contra Dios, o flagelacién aplicada como ta ‘zir) o capital (gisds por homicidio,
hadd por zinad o ridda, o muerte aplicada como ta‘zir), por la cual cada testigo es
condenado a gisas en base a la opinién de Ibn Qudama y Safii, pero no en base a la de
Abl Hanifa, quien equiparaba cada testigo a uno que cavé un pozo dentro del cual ha
caido otro —recordemos que los casos de muerte indirecta no son regulados por la ley
hanafi de homicidio hasta después de la época de al-Tahawi—, y si ademés ha conducido
a un castigo retaliatorio, cada testigo es condenado a pagar la mitad del precio de sangre
en la mayoria de escuelas si ambos se retractan de sus declaraciones tras la ejecucion
del castigo, mientras que si ha conducido a un castigo limite por relaciones sexuales
ilegales, tanto los testigos temerarios como la parte demandante (que no aporto testigos
satisfactorios) son procesados por gadf y condenados al castigo hadd correspondiente®’.

En definitiva, podemos decir que en relacion a la variable causacion, ésta se
establece a lo largo de una cadena que media entre el acto contra la victima y sus
resultados, de manera que cuanto mas corta sea, mas cerca estaremos de la categoria
intencional, y cuanto mas larga sea, mas proximos estaremos de la categoria indirecta —
Peters también habla de una cadena de causalidad (hukm al-sabab) entre el perpetrador
y la ofensa, que en caso de coercion puede ser interrumpida por el actor directo
(mubasir) o coercido en la medida en que éste haya actuado por voluntad propia y no
como un instrumento®.

Asi, el homicidio indirecto, en el sentido hanafi de asesinato que en si mismo no
necesita de la ley de retaliacion (gisa@s) o expiacion (kaffara), no obstaculiza la herencia
s6lo desde la perspectiva de esta escuela, mientras que el homicidio directo, en el
sentido hanafi de asesinato que en si mismo necesita de la ley de retaliacion (gisas) o

expiacion (kaffara), si la obstaculiza desde cualquier perspectiva®.

% POWERS, ob. cit., espec. p. 183; cf. SCHACHT, ob. cit., espec. pp. 182-183.

 POWERS, ob. cit., espec. pp. 180-181; PETERS, ob. cit., espec. p. 42. Schacht asevera que
no hay castigo por perjurio ni por aportar evidencia falsa: simplemente son dados a conocer
publicamente (ta rif); en ciertos casos si surge la responsabilidad por el dafio causado, pero el
falso testigo es severamente golpeado y encarcelado sélo de acuerdo a algunas autoridades
[SCHACHT, ob. cit., espec. p. 187].

® PETERS, ob. cit., espec. pp. 23-24.
% Ibid., espec. p. 41.
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IV. LAS CONDENAS
1. Pena por robo (sariga)

En caso de sariga la condena es de amputacién de la mano derecha (o de cuatro
dedos de la misma mano de acuerdo a los $i‘ies) con una sola ofensa y del pie izquierdo
con una segunda ofensa, pero puede reducirse a un simple castigo ta‘zir gracias a al-
Subha o incertidumbre.

Por otra parte, solo se considera robo el tomar subrepticiamente de un lugar
blogueado o vigilado (hirz) los bienes ajenos cuyo valor minimo (nisab) sea igual a 1.06 g
de oro (*/, de dinar de 4.25 g de acuerdo a los malikies y $afi‘ies) u 8.91 g de plata (3
darahim de 2.97 g), o igual a 29.7 g de plata (10 dardhim de acuerdo a los hanafies); en
caso contrario se considerara gasb o usurpacion, la cual puede ser penada con un
castigo ta ‘zir.

En ambos casos, de robo y usurpacion, al-tawba se demuestra devolviendo lo robado
antes del juicio y permite la reduccion de la condena .

Una vez que el caso ha sido reportado a las autoridades (al-imam) y la victima ha
solicitado la aplicacion del castigo, ésta ya no puede perdonar al acusado, de manera
que solo puede impedir el castigo por robo (la amputacién) si dona la propiedad robada
al ladron. Esto se debe a que todas las escuelas de Derecho (madahib) excepto la maliki
exigen que la victima del robo reclame la devolucion de lo robado ademéas de la
aplicacién de la pena fijada, suponiendo que el objeto robado todavia exista’. Es decir,
si se quiere evitar la amputacion, una de las dos partes debe ceder la propiedad a la
parte contraria...

En caso de que el objeto robado haya sido destruido, cada maghab impone su propio
criterio: segun los hanafies, la victima sélo podra reclamar dafios o la aplicacion de la
pena maxima, pero no todo; segun los $&fi‘ies, la victima si podra reclamar las dos
areas; por su parte, los malikies sostienen que la victima podra reclamar dafios ademas
de la amputacion si el ladrén es rico, sino sélo podra reclamar la pena’.

Ademas, si los bienes robados son vino y/o cerdos, so6lo se podra aplicar la pena
maxima o hadd si son propiedad de un no musulman, ya que estos dos elementos

constituyen haram o lo prohibido para los musulmanes .

1d., espec. pp. 55-56.
™1d., espec. p. 57.
2id., espec. p. 57.
3 1d., espec. p. 56.
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2. Penas por corrupcién (fasad)

En primer lugar, es importante matizar las discrepancias entre los rebeldes y los
bandidos para comprender mejor la aplicacion de una condena u otra. Al-fuqaha’
distinguen entre hiraba y bagy por el nimero de autores del delito y por las motivaciones
politicas que les mueven a cometerlo.

En relacién a las motivaciones, los bandidos (muharibdn) se mueven por intereses
personales como las ganancias privadas, mientras que los rebeldes (bugah) estan
motivados por lo que al-fugaha’ denominan ta'wil o hermenéutica mistica (exégesis
espiritual del Qur’an).

En cuanto al nimero de autores del delito, suele haber acuerdo entre los juristas en
establecer un minimo y un méaximo de diez sujetos para los casos de bagy y los casos de
hiraba, respectivamente, aunque finalmente se trata de una cuestiéon de hecho y no de
ley, y los juristas pueden aumentar o disminuir este nimero en base a la evaluaciéon que

hagan de cada caso.

2.1. Pena por bandidaje (hiraba o qat" al-tariq)

En el pasado, el término hirdba solia ser asociado con el asalto, la extorsion a través
de la violencia y el bandolerismo, en resumen, con el bandidaje clasico, el cual tenia
entre sus condiciones principales que el asalto (despliegue de armas desenfundadas
para asustar a la gente que viaja por una via publica e impedirle que continlde su
trayecto) se produjera fuera de las ciudades —basada en la presuncién de que en ellas el
resto del publico y la policia vendrian en auxilio de las victimas—, lo que bajo un contexto
moderno no es concebible por al-fugaha’, ya que el bandidaje se ha extendido a las
ciudades, haciendo imposible la vida civil por la destruccién de la seguridad publica; de
ahi que el término hirdba esté pasando a emplearse comiUnmente para designar el
terrorismo, dejando el término gaf" al-farig (“corta-caminos”) para designar el bandidaje
propiamente dicho en cualquier momento histérico.

En caso de hiraba o gat® al-fariq, la condena oscila entre cuatro penas: castigo
capital, crucifixién, amputacién cruzada o destierro, una de las cuales es impuesta a
discrecion del juez con independencia de las circunstancias agravantes (escuela s7) o a
partir de la pena minima establecida segun las circunstancias (escuela maliki), aunque
en general parece haber acuerdo en asignar el destierro al elemento minimo de este
crimen (el asalto) y el resto a las posibles circunstancias agravantes (tomar la propiedad
de las victimas y/o matarlas), de manera que se aplicara amputaciéon cruzada a la
primera —siempre y cuando se cumpla con el valor minimo (nisab) requerido para un

caso de robo (sariga)-, muerte a la segunda —la pena capital tiene prioridad sobre los
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demas reclamos del mismo tipo y en general los reclamos de los seres humanos se
anteponen a los de Dios cuando se da concurrencia de penas, pero en este caso las
reclamaciones de Allah suelen anteponerse a las de los seres humanos® (e.g. 1.
encarcelamiento o amputacion por asalto y robo, 2.° el castigo no elegido primero, 3.°
flagelacién por difamacién), de manera que la retaliacién es introducida por los familiares
de la victima solo si el castigo minimo ha sido ejecutado o ha expirado— y muerte por
crucifixion a la concurrencia de ambas —aunque suelen aplicarse ambas penas por
separado (primero la muerte por otro medio y después la crucifixion durante tres dias,
como Cristo, aunque ésta no significa clavar o colocar a alguien en una cruz, sino colgar
o atar a una persona o cadaver de la corteza de un arbol) ™.

En este caso, el arrepentimiento consiste en la expresion de la intenciéon de uno de
abandonar el crimen y llevar una vida recta, y sélo es aceptado si ocurre antes del
arresto; sélo exime de la responsabilidad por el crimen de bandidaje, no por otros
crimenes (robo y/o homicidio o dafio corporal) cometidos durante el ataque. A veces la
prisién substituye al destierro, en espera de al-tawba del delincuente. Sin embargo, en
cuanto las reclamaciones de Allah expiran como consecuencia de al-tawba, las
reclamaciones de los seres humanos se hacen mas fuertes, juridicamente hablando, y la
condena a muerte por homicidio se hace posible. La responsabilidad por dafio corporal
infligido durante un asalto no se ve afectada por los procedimientos por bandidaje, de
manera que las acciones derivadas de ello pueden ser iniciadas antes de tales
procedimientos75.

Al igual que en caso de robo, existe disparidad de opiniones en torno a si los bienes

destruidos pueden ser reclamados "°.
2.2. Pena por rebeliéon (bagy)

Es importante no confundir el concepto de rebelion propiamente dicha (bagy) con el
concepto més clasico de bandidaje (hirdba): el primero hace referencia a la violencia
ejercida por un sector del publico contra el Estado para intentar derrocar al gobierno
actual con el fin de enmendar los errores percibidos, mientras que el segundo hace
referencia mas bien a la violencia dirigida por un sector del publico hacia otro con el fin
de propagar el miedo en la sociedad por no dejar escapatoria contra dafios fisicos y en

los bienes.

"1d., espec. pp. 57-59.
5 {d., espec. pp. 27, 58-59.
% id., espec. p. 59.
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En caso de rebelién, la condena sera mas indulgente cuanto mas numerosa resulte la
propia revuelta, ya que se presupone que sélo un grupo de bugah serio y de amplia
difusion puede reclutar a tantas personas; en caso contrario, la condena nunca debe
alcanzar la tortura ni la ejecucién —ya que entonces estariamos bajo la ley del bandidaje
(hiraba), en cuyo caso aplicariamos las penas mencionadas mas arriba (véase epigrafe
anterior)—, salvo en contadas excepciones: sélo se puede condenar a al-bagr a recibir
mas lucha como contrapartida o a prisién por la comision del elemento minimo de la
rebelion —la insurreccidon—; si se presentan circunstancias agravantes —destruccion de
vidas y/o bienes—, sélo sera responsable de ellas si se conoce su identidad —es decir, si
no se confunde con el resto del grupo—, de manera que, en principio, sélo se podra
condenar a al-bagr por la comision de otros delitos sin relacion con el posible éxito de la
revuelta’”.

Para comprender como afecta al-tawba al delincuente acusado de bagy es necesario
conocer el concepto de kufr o incredulidad —lo que refleja una vez méas el caracter
altamente institucional del Islam como religion.

Desde el punto de vista islamico, nadie que declare el testamento de fe (Sahada)
puede ser declarado kafir o infiel (persona que permanece ajena a la religion del Islam
desde su nacimiento). Sin embargo, la profesion de fe no asegura un verdadero
sentimiento de la misma (iIméan), que seria el verdadero punto de anclaje del que parten
todas las incredulidades.

Asi, existen dos tipos de incredulidades: al-kufr al-akbar o incredulidad mayor y al-kufr
al-asgar o incredulidad menor, también llamada kufr an-ni‘ma o incredulidad de
desagradecimiento. El primero y principal de ellos engloba diversas incredulidades (hasta
16), entre las que destacan varias formas de apostasia, y supone una ruptura entre los
verdaderos creyentes del Islam y el resto de los musulmanes. El segundo tipo o
incredulidad menor, que es el que realmente nos interesa en este caso, incluye la
calumnia de la ascendencia, y ello llevado al terreno de al-imama supondria esparcir
falsos rumores acerca de la ilegitimidad de al-imam, y en definitiva, desconfiar no sélo de
su linaje, sino también de la designacion proveniente del mismisimo Profeta que lo hace
responsable de al-ta’'wil, asunto reservado exclusivamente para al-a’imma —junto a los
profetas, aunque en su época predominaba al-fanzil o revelacion— por legitimacion; de
ahi que los rebeldes (bugah) sean considerados incrédulos (kuffar) en su totalidad, ya
que los precedentes de bagy cumplian con tal incredulidad al oponerse a al-jilafa de “Al
Ibn Abt Talib (+ 40/661), pero éste ya es otro tema...

" schacht confirma estos postulados y afiade que la propiedad de los rebeldes es inviolable
[SCHACHT, ob. cit., espec. p. 187].
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En otras palabras, al-bugah vagan en al-kufr como consecuencia de que muchos de
los Compafieros del Profeta fueran los artifices del desheredamiento de la Familia del
Profeta (Band Hashim).

Retomando el tema del arrepentimiento en caso de bagy, al-tawba individual se
alcanza cuando el grupo es derrotado en la batalla o se retira de la misma, o cuando se
renuncia a al-kufr, de modo que debe liberarse a cualquier bagri que esté en prisiéon en
cuanto la batalla finalice o incluso antes si pronuncia el juramento de fidelidad —
entendida ésta como juicio legal, no como juicio de valor, ya que no estamos haciendo
referencia a al-Tman— en favor del gobernante justo. Es por ello que normalmente los
juristas suelen confundir a al-bugah con los herejes (zanadiga), que son apostatas
acusados de cometer zandaga, es decir, lo opuesto a los infieles (kuffar).

Ademas, la invitacion al arrepentimiento o istitaba (véase nota al pie més adelante)
exige el primer paso de al-istigfar, ya que para alcanzar al-tawba en todos los casos en

que se dé kufr es necesario pedir perdon a Dios previamente.

3. Pena por relaciones sexuales ilegales (zina)

Al-zina entre los musulmanes implica el adulterio y la fornicacién occidentales. Los
ahadit del Profeta exponen que Alldh ha reservado una porcién de la ofensa de zina para
gue todo hombre la cometa inevitablemente: seria al-zind de los ojos y/o la lengua, es
decir, mirar y/o hablar de manera pecaminosa, cometer adulterio o fornicacién con la
mirada y/o el habla; el corazén desea y las partes privadas confirman o desmienten. Sin
embargo, la jurisprudencia islamica adopta las medidas necesarias para evitar todo lo
posible este tipo de conductas y en consecuencia, evitar que los seres humanos caigan
en la tentacion, las relaciones sexuales ilegales, como comidnmente se traduce zina, ya
gue constituyen el resto de zind que si es penalizada.

Las relaciones sexuales ilegales son aquellas que se mantienen fuera del matrimonio
—en principio da igual que los miembros de la pareja supuestamente ilicita estén casados
0 no con terceros porque lo que resulta decisivo para poder determinar tal relacion es
gue no estén casados entre si— y de la relacion contractual que se establece entre una
mujer esclava y su amo. Sin embargo, una vez establecida la relacion ilicita —no se retine
ninguna de las dos condiciones de compromiso— si cobran importancia las posibles
relaciones matrimoniales con terceros, convirtiéndose en extramatrimonial la primera, y
otras relaciones contractuales —las consecuencias derivadas de estas Ultimas relaciones
son mucho mas leves que las derivadas de las primeras y sélo afectan al hombre.

En caso de zing, la condena es, bajo circunstancias muy especiales, de muerte por
lapidacion para al-muhsan (en la ley sunni, delincuente adulto, libre, normalmente

musulman, y casado actualmente o en algin momento previo, mientras que en la ley ST,
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delincuente adulto, libre, musulman, y actualmente casado con alguien efectivamente
disponible), y de cien latigazos (la mitad para el delincuente esclavo) para el delincuente
libre no casado, seguidos (en todas las escuelas de Derecho menos la hanafi) de
destierro por un afio (los malikies s6lo destierran al hombre y las escuelas restantes
exigen que la mujer desterrada sea acompafiada por un pariente varén cercano para
vigilarlos).

Normalmente, el hombre condenado debe pagar la dote adecuada (mabhr al-mitl), i.e.
la dote promedio que una mujer de la misma edad y estatus social (libre) recibiria por
casamiento en una region dada, a la mujer agraviada —el hombre comete agravio con
independencia del consentimiento de la mujer— si ésta no esta casada, o una
indemnizacion por dafios (‘ugr) al amo de la misma si se trata de una esclava —no
olvidemos que si fuera al revés, la mujer inculpada libre y el hombre inculpado esclavo,
no haria falta tal indemnizacion, ya que solo se conciben relaciones sexuales licitas entre
una esclava y su amo—, por haber disfrutado de sus servicios sexuales.

Si la mujer ha sido violada, ella (al-mustakraha) no recibira ninglin castigo, pero si ha
sido participe efectiva de la relacion ilegal, su arrepentimiento (tawba) se quedara corto,
ya que suele tener que lidiar con las consecuencias terrenales de sus acciones: es
mucho mas dificil para una mujer ocultar una relacion ilicita porque se considera que las
mujeres tienen una prueba tangible de su virginidad y porque la relacién sexual puede
resultar en embarazo®.

Dada la elevada probabilidad de Subha o incertidumbre, la pena fijada puede evitarse,
aunque la responsabilidad financiera del hombre puede combinarse con un castigo ta ‘zir
y la mujer violada puede ser confrontada con algunas consecuencias desafortunadas si
ella reporta el caso a las autoridades: en primer lugar, esto podria ser visto como una
confesion de haber cometido relaciones ilegales, pero como es improbable que ella fuera
castigada con la pena fijada —ya que su declaracion produce Subha-, la mujer también
puede ser castigada a la discrecion de al-gadr segun la fuerza de su confesion, o incluso

llegar a ser procesada por difamacion”®.

4. Penas por falsa acusacion de relaciones ilegales (qadf) y consumo de vino (Surb

al-jamr)

En caso de gadf la condena es de 80 latigazos y la supresion del derecho a testificar

hasta que se demuestre al-tawba o incluso para siempre (hanafies)®.

8 PETERS, ob. cit., espec. pp. 59-62.
" Ibid., espec. p. 62.
8d., espec. p. 63.
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En los casos de Surb al-jamr la pena es de 40 ($&fi‘ies) u 80 latigazos. En cuanto al
consumo de otras bebidas alcohdlicas existe controversia: la mayoria de las escuelas las
ponen a la par que el vino y sostienen que su consumo en cualquier cantidad es punible,
pero los hanafies sostienen que si una persona toma estas bebidas, solo sera castigada

si realmente esta ebria®.
5. Pena por apostasia (ridda)

Para la mayoria de escuelas de Derecho, al-ridda es otro crimen hadd y la condena
por su comisién es a muerte. Sin embargo, para disipar cualquier Subha se concede al
apostata un plazo de tres dias para que reflexione y se arrepienta (istitaba), una vez que
su apostasia ha sido declarada ante un tribunal, excepto si la apostasia se trata de
insultar al Profeta (sabb al-nabi) o el propio apdstata aparenta seguir siendo musulman
(zind/'q)sz. Ademas, aqui también se hace necesario atravesar la puerta de al-tawba
(istigfar), ya que el tema de la incredulidad (kufr) vuelve a estar de por medio...

Para los hanafies y $Ties, la apostasia no es una ofensa hadd, y sostienen que sélo
han de ser ejecutados los hombres apéstatas, mientras que las mujeres apoéstatas deben
ser encarceladas hasta que se arrepientan y golpeadas a las horas de la oracion ritual
($T'ies) o cada tres dias (hanafies); ademas, en la ley hanafi la demora por
arrepentimiento es recomendada, no obligatoria, mientras que en la ley §i'i s6lo un
apostata que previamente llegd a ser musulman por conversion tiene derecho a tal

demora y a arrepentirse, pero no uno que nacié musulman®,

(img.416703. Imagen 1.jpg)

Tabla 1. Esquema de doble direccion sobre las diferencias entre rebelién (bagy),
herejia e infidelidad, y su relacion con respecto a la incredulidad
Antiguamente, para que se considerara una declaracién de apostasia como tal era

necesario que fuese declarada por una autoridad religiosa reconocible y legitima. Pero

8 0d., espec. p. 64.

8 d., espec. p. 65. Al-Istitaba es la invitacion a arrepentirse y regresar a la comunidad de
musulmanes para aquellos apéstatas que cometen irtidad (apostasia a otra religion) —no tendria
sentido el derecho a ella en los casos de herejia (zandaqga), ya que al-zanadiga aun forman parte
de la comunidad de musulmanes (umma)— o regresar a la minoria de creyentes musulmanes que
rechazan al-kufr para los rebeldes (bugah) en general —ya que en el caso de que concurran los
delitos de bagy y zandaqa, los delincuentes solo podran ser procesados por el primero.

8 PETERS, ob. cit., espec. p. 65.
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desde al-yihad individual que preconizé Sayyid Qutb (desde 1948), el gran intelectual del
isldmismo moderno, lo puede hacer cualquiera: para que un musulman pueda levantarse
contra su gobierno es necesario que lo declare como apdstata —no olvidemos que el
Islam es una religion altamente institucional—, o dicho de otro modo, dado que levantarse
contra un gobierno se considera pecado, sé6lo el musulman que haga una declaracién de
apostasia puede cometer tal pecado y necesariamente, renegar de su religion y
acometer contra el gobierno a la vez. Este es el razonamiento islamista en términos
coloquiales: “el que no piensa igual que nosotros es un apdstata al que es necesario

eliminar porque va en contra del gobierno”.

El término yihad significa en lengua arabe todo esfuerzo puesto en practica por
el musulman para obtener para si una mejora espiritual o un beneficio colectivo
para el Islam. En un contexto puramente espiritual, yihad sera el combate que se
establece con uno mismo para resistir las tentaciones, mientras que en un
contexto politico, yihad sera el combate destinado a combatir a los infieles 0 a
defenderse de sus incursiones en la dar al-Islam [(“casa del Islam”)]. Entre estos
dos polos, existen todavia otras clases de yihad. [...] La doctrina clasica distingue
claramente entre el yihad pacifico, esto es, el mas espiritual o intelectual —al que
se denomina “el gran yihad’—, del yihad bélico —denominado “pequefio yihad”. Es
correcto decir que los tratados de figh se concentraron sobre todo en el
tratamiento y las reglas del yihad bélico, pero conviene insistir en que la evocacion
del resto de variantes se ha mantenido viva a lo largo de toda la historia del Islam,
y se ha robustecido incluso en situaciones de imposibilidad de acometer el
combate prescrito contra los infieles o cuando la tactica aconsejaba la eleccion de
medios pacificos para la defensa del Islam. [...] El yihad bélico debe ejercerse
sobre las comunidades de infieles situadas en las fronteras de la umma, tanto para
extender alli el mensaje islamico como para mantener segura la propia
comunidad.®

Al-yihdd como lucha armada por la causa de Dios (al-yihad al-sagir) es una obligacion
relativa/general (fard ‘ala al-kifaya) —i.e. un mandato dirigido a la comunidad musulmana
(umma) como un todo, pero que se sufraga suficientemente con tal de que una parte de
la comunidad lo obedezca— que sbélo puede volverse absoluta (fard ‘ala al-‘ayn) —i.e. un
mandato dirigido a todo musulman individualmente— bajo circunstancias especiales, pero

como lucha interior del alma (al-yihad al-kabir), o “gran yihad”, es una obligacion absoluta

8 PARADELA ALONSO, Nieves, «Belicismo y espiritualidad: una caracterizacion del yihad
islamico», en Militarium Ordinum Analecta, n.° 5, Centro de Estudos da Populacdo, Economia e
Sociedade (CEPESE)-Fundacgdo Eng. Antonio de Almeida (FEAA), Oporto (2001), pp. 653-667,
espec. pp. 654-655.
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(como lo son los cinco pilares u otros actos ‘ibada) y universal que incumbe a cada

creyente de todos los tiempos.
6. Penas por homicidio (qatl)

En caso de homicidio intencional (gatl al- ‘amd), la condena es de retaliacion (qisas) si
absolutamente todos los fiscales (awliya’) la demandan (ley sunni), o si la demanda al

menos uno que compense al resto por no cobrar el dinero de sangre (ley $77)%

, salvo
gue sea desplazada por los mismos en favor de una compensacion material/financiera
(diya mugallaza) por parte del asesino o ningun otro remedio legal; la expiacion (kaffara)
del pecado en este caso depende de cada escuela de Derecho: o bien es obligatoria, o
bien es inutil a los ojos de Dios o esta implicita en la respuesta de los fiscales (véase
epigrafe sobre delitos de sangre).

La retaliacion estd condicionada a la definicion de la variable intencion en cada
escuela, pero ademas, no puede llevarse a cabo de acuerdo a las escuelas hanafi, safi‘i
y hanbali si un hijo del asesino se encuentra entre los herederos/fiscales de la victima.
Esto implica que, por ejemplo, si una disputa doméstica se va de las manos y un hombre
mata a su suegra, y quiere librarse de la pena de retaliacion, éste debe matar también a
su mujer para que los nifios hereden de su madre el derecho a demandar retaliacién
contra él por el asesinato de su abuela (y de su madre). Del mismo modo, la retaliacion
no puede llevarse a cabo bajo las leyes $&fi‘i y hanbali si el mismo asesino hereda este
derecho. Esto implica que, dado que el perpetrador no puede heredarlo directamente de
su victima —a menos que el asesinato haya sido justificado, siguiendo la légica hanbali—
(véase epigrafe sobre delitos de sangre), si, por ejemplo, un hombre mata a su cufiado y
éste no tiene hijos, su propia mujer sera uno de los fiscales, pero si ésta muere antes de
la sentencia, entonces él mismo heredara el derecho en cuestion...

Se puede entender asi que un acto dafiino en la ley isldmica sea mas parecido a un
agravio de indole privada que a un crimen de interés o preocupacién publica. Bernard
Weiss vincula este asunto a la unidad familiar patriarcal, y los lazos de parentesco tan
centrales a la vision del mundo de la ley islamica pre-moderna87.

De acuerdo a los malikies, todo homicidio intencional por el que la retaliacion no
puede llevarse a cabo o es desestimada, es penado con el castigo llamado ‘uqdba, que

consiste en cien latigazos y encarcelamiento durante un afio —este castigo es aislado

% PETERS, ob. cit., espec. p. 44.
% bid, espec. pp. 48-49.
8 POWERS, ob. cit., espec. p. 172.
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sistematicamente y no es un castigo hadd ni ta ‘zi—®%; de acuerdo a las demas escuelas,
en estos casos el culpable debe pagar el precio de sangre realzado.

En caso de homicidio semi-intencional (gatl Sibh al- ‘amd), la condena es de pago del
precio de sangre realzado (diya mugallaza) por parte del grupo de solidaridad (‘&qila) del
asesino, acompafado de kaffara.

En caso de homicidio accidental (gatl al-jata’) o semi-accidental (gatl Sibh al-jafa’), la
pena es la misma que para el homicidio cuasi-intencional, pero el grupo de solidaridad
ha de pagar el precio de sangre normal (diya muhaggaga/mujaffafa).

En caso de homicidio indirecto (qatl bi-sabab), la pena también es la misma (diya
muhagqgaga + kaffara) segun todas las escuelas menos la hanafi, que no le asigna
expiacion.

Hay que recordar que el limite entre las categorias de homicidio intencional e
indirecto puede difuminarse creando una categoria a la que Ibn Qudma se refiere como
“eso que indirectamente causa la muerte por algin medio que normalmente causa la
muerte” (yatasabbab ila qatlihi bi-ma yaqtulu galiban)®. En ella se pueden contemplar
tres grandes subcategorias: muerte por coercion, omision o difamacion. Las escuelas de
Derecho muestran controversia en torno a la responsabilidad atribuida a cada una, y por
consiguiente, a su probable inclusion en una de las dos categorias de homicidio.

En caso de muerte por coercion, los hanafies (excepto Abl Ydsuf) la penan como un
homicidio intencional cometido por el coercedor; algunos $afi‘ies también la penan asi o
como un homicidio intencional cometido tanto por el coercedor como por el coercido,
mientras que otros penalizan al coercedor con un castigo discrecional (ta‘'zi)*’; los
hanbalies y malikies la penan como un homicidio intencional cometido tanto por el
coercedor como por el coercido.

En caso de muerte por omisién, los hanafies no la penan; el resto de escuelas
tampoco la penan, o si lo hacen como un homicidio intencional, requieren ciertas
condiciones relativas al acto omitido o que acompafia a la omisién criminal.

En caso de muerte por difamacion, los hanafies mas antiguos no la penan, mientras
que los mas modernos la penan como un homicidio indirecto; los $afi‘ies y hanbalies la

penan como un homicidio intencional.

8 SCHACHT, ob. cit., espec. p. 185.
8 PETERS, ob. cit., espec. p. 180.
% bid., espec. p. 24.
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7. Penas por dafio corporal (yurh)

Schacht apunta que en caso de dafio corporal no letal, los actos cuasi-intencionales
son tratados igual que los intencionales (con retaliacion o compensacién), pero la
retaliacion sélo tiene lugar por ciertos tipos de dafios (véase epigrafe sobre retaliacién y
compensacion material/financiera).

El dafio corporal también se divide en cinco categorias: itlaf al-‘ugdw
(desmembramiento), itlaf salahiyyat ul-‘udw (dafio permanente del funcionamiento de
partes del cuerpo), Sayya (herida en la cabeza o la cara), yurh (herida que deja marca en
un lugar distinto de la cabeza o la cara) y todas las heridas de cualquier otro tipogl. Un
ejemplo de Sayya podria ser al-ma’'mima. A su vez, al-yurh puede dividirse en dos
subcategorias: ya'ifa (herida que se extiende hacia la cavidad interna del tronco) y gayr
al-ya’ifa (yurh que no se contabiliza como ya ’ifa)gz. Ejemplos de esta udltima serian al-
munadgila y al-mddiha, aungque también podrian serlos de Sayya.

Quien intencionalmente causa alguno/s de estos dafios es condenado a qisas ma ddn
al-nafs, siempre y cuando las circunstancias lo permiten y la retaliacibn no pueda
conducir a su muerte —en caso de ma’midma o ya'ifa no es viable por este motivo—>°, 0 a
pagar la proporcion adecuada prescrita (arS) de al-diya [normal] —e.g. 33 camellos o Y,
del precio de sangre en forma de ovejas, bueyes, oro o ropajes caros en caso de
ma’'mdma o ya ‘ifa®—, a menos que ésta no exista o existiese deterioro corporal previo al
dafio, en cuyo caso se impone hukimat ul-‘adl; el perpetrador también puede ser
condenado a encarcelamiento (habs) —e.g. por un periodo de hasta diez afios en caso de
yurh— como ta ‘zir*>.

En caso de dafio corporal accidental o indirecto, la pena es de pago de al-ar§ o
hukamat ul- ‘adl por parte de al- ‘aqila del perpetrador.

En caso de dafio corporal por difamacion se aplicaria el mismo esquema que en caso

de homicidio...

o MEHDI, Rubya, The Islamization of the Law in Pakistan, Coleccion Routledge Library Editions:
Politics of Islam, vol. 12, Routledge, Abingdon (2013), espec. p. 152.

%2 Ibid., espec. p. 308.

% ABU JA'FAR AL-TUSI, Mohammad ibn Hasan ibn‘Ali, A Concise Description of Islamic Law
and Legal Opinions, trad. A. Ezzati, ICAS Press, Londres (2008), espec. p. 519.

% Ibid., espec. p. 522.

% MEHDI, Rubya, Islamization, Coleccion Routledge Library Editions: Politics of Islam, vol. 12,
Routledge, Abingdon (2013), espec. pp. 308-309.
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V. LOS TESTIMONIOS

Las mujeres sélo intervendran como testigos cuando se traten asuntos de bienes o
“cosas de mujeres”, siendo variable su nimero segun la escuela de Derecho que los
trate, y su testimonio vale la mitad que el de un hombre. Esto surge en un contexto
histérico de extrema violencia del hombre sobre la mujer y ante la intimidacion que ello
puede ejercer sobre un testigo femenino hace falta otro testigo femenino que esté fuera
de tal influencia para corroborar su testimonio, lo que termina por minimizar el valor de la
mujer musulmana como testigo.

En los casos de sariga debe haber dos testigos varones presentes. En caso de gat’
al-farig también.

En caso de zing o relaciones sexuales ilegales, los hanafies y Safi‘ies exigen cuatro
testigos —en vez de los dos que exigen el resto de escuelas de Derecho y que se exigen
en general- presenciales —que hayan sido testigos del acto sexual en si y sean capaces
de probarlo hasta el punto de que no pase un hilo entre los dos cuerpos, para no dejar
lugar a dudas de que el coito ha sido consumado, como retéricamente sefialan algunos
ahadit, como un lapiz entrando en un estuche de kohl o un cangilén en un pozo-
masculinos y cada testimonio debe ser ofrecido en cuatro ocasiones distintas —una Unica
confesion basta en caso de cualquier otra ofensa hadd— en el plazo de un mes en las
ciudades y seis meses en las zonas rurales; si alguno se retracta y/o se descubre su falta
de cualificacion, todos seran procesados por gadf o falsa acusacion de adulterio o
fornicacion. A su vez, para que la pena por qadf sea aplicada es necesario que la victima
sea muhsan®®.

En caso de qgadf, las exigencias en cuanto al testimonio como medio probatorio son
las mismas que para al-zina —es decir, debe reflejar el término técnico y no sélo cualquier
palabra que signifique relaciones sexuales, etc.— y sus desviaciones acarrean las

mismas consecuencias. A falta de los cuatro testigos, se procede a al-li ‘an”’ gue impone

% En caso de zina, muhsan se dice de quien previamente ha disfrutado de relaciones sexuales
legitimas en el matrimonio, o para ser mas claros, del acusado casado. En cambio, en caso de
gadf se trata de una persona casta, es decir, que nunca haya sido condenada por relaciones
sexuales ilegales o sometida a al-li‘an o juramento condenatorio. En cualquier caso, las
condiciones adicionales para ser considerado muhsan son las mismas: ser adulto, libre y
musulman.

9 Al-li'an es un procedimiento por medio del cual un marido puede acusar de zin& a su esposa y
negar la paternidad de un nifio nacido durante su matrimonio, y una esposa puede acusar de qadf
a su marido, invocando cada uno de ellos cuatro veces a Allah como testigo de que dice la verdad,
el primero, o él miente, la segunda, e invocando una quinta vez la maldicién de Allah sobre s
mismo si miente, el primero, o sobre si misma si él dice la verdad, la segunda. A su vez, al-li‘an
puede realizarse voluntariamente o por peticion de la parte contraria, de manera que si el marido
se niega a jurar por Dios, sera condenado por gadf, y si es la esposa quien se niega, ella
finalmente serd condenada por zina; si ambos deciden jurar por Dios, queda sin resolver
legalmente la cuestion de la culpabilidad y ambos son absueltos sin cargos de ningun tipo, excepto
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al-qadfi, tanto en caso de zina como de qadf.

En caso de Surb al-jamr se requiere la presencia del minimo de dos testigos varones
nuevamente. En caso de ridda se requieren, en cambio, tres.

Por dltimo, los casos que demandan retaliacion (gisds) o compensacion
material/financiera (diya) sélo requieren dos hombres como testigos, aunque también
pueden serlos dos mujeres y un hombre si se demanda la segunda...

Ademas, los testimonios proporcionados a efectos de que el acusado, fuera de la
corte, ha admitido cometer el delito, que no son concluyentes en los casos de ofensas

hadd, si son validos en los juicios por homicidio o dafio corporal.

el divorcio obligatorio. Estos juramentos se prestan en la mezquita después de la oracién de la
tarde; el juez envia alla siempre dos testigos para presenciar y dar fe de estos actos probatorios.
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