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DERECHO INTERNACIONAL Y MUNDO ISLAMICO.
UNA AFROXIMACION JURIDICA A SUS RELACIONES

FAROUK GARFE JARUFE
Universidad Carclicade Valparaiso

INTRODUCCION

Lairrupcidn del fundamentalismo islimico en la escena mundial durante
las altimas décadas, cuya vertiente mas radical, aunque absolutamente minoritaria,
ha aptado por diversas alternativas como la utilizacicn del terrorismo para alcanzar
objetivos politicos, la imposicién en determinacos casos aislados de regimenes
de gobierno que se identifican con el integrismo religioso', o 1a aplicacién de
normativas que se consideran incompatibles con los valores aceptados univer-
salmente, ha originado una visién absurdamente extensiva y distorsionada de
todo el mundo musubman, al que se hace aparecer enuna oposicion militante y
agresiva contra los valores occidentales y el ordenamiento juridico internacional
¥ COMO una amenaza a la paz y seguridad internacional.

Se olvida frecuentemente que el fundamentalismo como fenémeno es muy
antiguo y que no es una exclusividad del mundo islamico, ya que se ha dado enlos
mas diferentes lugares asi como en todas las épocas y ambitos o esferas, especial-
mente las religiosas. Incluso, el origen del término se encuentra en Occidente y mas
especificamente en Estados Unidos de Norteamérica de comienzos del siglo XX*.

! Los regimenes de Khomeini en Irdn y el impuesto por los talibanes en Alganistan.

L En este sentido, la referencia clentifica e histdrica inmediata alude al origen del primer movimiento
denominado Tundamentalista’ (sin mas connotaciones gue las que le otorgaron en propiedad sus
fureladores), v gue —como analiza 5, Petschen mas adelante— ven la luz en Estados Unidos entre 1910 v
1915 en forma e una serie de escritos bajo el titulo The Fundamentals, acontecimiento que dio lugar a
la aparicién posterior de una World's Christian Fundamentals Assoclation (1919)" {Corral Salvador, Carlos
{ecl.) Los fundamentalismo religlosos, hoy, en las relaclonss internacionales, UPCO, Madrid, 1994, p. 14,
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Por otra parte, las imposiciones de una determinada creencia por la fuerza
y las guerras religiosas no son extranas a la historia europea o de Occidente.

Es posible también advertir algunos rasgos de esta naturaleza en deter-
minadas ideologias politicas contemporéneas, y en concepciones econdmicas
vigentes que pretenden transformarse en verdades absolutas. La actual politica
internacional quizds no sea ajena a este fendmeno, en especial la sostenida por los
méximaos dirigentes de algunas grandes potencias que no vacilan enignorar y aun
infringir el ordenamiento juridico internacional inspiradas en objetivos nacionales
no exentos de una cierta pretendida vocacién mesidnica secularizada, encubierta
o declarada, que excluye la discusion o critica acerca de su racionalidad, con evi-
denteriesgo para la paz y seguridad internacionales. Enunaacepcidn amplia del
concepto, pero no por ello errada, creo que casi todos los imperialismos, mayores
o menores, de una forma u otra, poseen una raiz fundamentalista, basadaen la
supremacia racial, la cultura, concepciones politicas, econémicas o sociales, credo
religioso y otras, e histdricamente uno de sus principales recursos es y ha sido el
uso de la fuerza en todas sus formas. En un estadio inferior, el factor racial y
religioso también se encuentra entre las causas dle numerosos conflictos armacdos
recientes en los que la pretensién de superioridad étnica o de una determinada
raza o creencia sobre las otras existentes, son expresion de fundamentalismos
temporalmente localizados en determinadas zonas geograficas”

En el caso especifico del fundamentalismo isldmico, es innegable que ha
exparimentado un desarrollo importante, especialments en el mundeo drabe, aunogque
es necesario diferenciarlo de este tiltimo y senalar que siendo muy minoritario lo es
mis su tendencia radical. En efecto, el actual fendmeno que preferimos llamar de
reislamizacion, entendiclo éste como un retorne a las ensenanzas cordnicas como
fuentes originales, nace como una reaccidn a la crisis, tanto interna como externa,
queexperimentan principalmente los paises drabes y otros de poblacion mayormente
islamica, segin explicaremos mds adelante, y no puede ser confundido con el
integrismo extremista, el que incluso es criticaclo por sectores religiosos musulmanes

* De ello dan prueba algunes conflictos anmadeas recientss come Los de la antdgua Yogeslavia y Rwanda,
Bl cuyo ongen se encuentran, sin perjuicio de otras, las causas religiosas v raclales, con |as conocidas
secuelas de persecucian v limpieza étnica. Asimismo, la guerra civil en Sudén y la guerra independentista
de Chechenia son otros dos gjemplos actuales, en que los factores mencienados denen importancia va
sea como causas afactivas v principales o comao razones esgrimidas por los gobisrnos de Jartum ¥ Masen
para legitimar intecnamente una brutal represiGn armada. No se puede ignorar en eslos casos Ln
determinado componente integrista.

f Un abservadaor sefalaba al respecto: “Los fundamentalistas de Hamas, Hezbollah, Jamaa Islamiyva,
GlA v muchos niros pervierten la herencia de) Islam espiritual, toleranta v culte, transformandolo en la
droga de necios e intalerantss, sembranda el terror v la desolacidn, Es una ldsdma gue, tras muchos



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Derecho Internacional: Derecho Internacional y mundo islamico. Una aproximacion REVlSTA DE DERECHO

juridica a sus relaciones UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°212v2, afio LXX (Jul-Dic, 2002) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Farouk Garfe Jarufe ISSN 0718-591X (version en linea)

Drreckho Internacional ¥ mundo islimecs, U aproxinmeddn jurfdica 2 mus ralacionas 37

comao contrario alos preceptos cordnicos’. Menos atin se puede pretender que este
proceso sea contrario al orden juridico internacional o que pueda transformarse en
una amenaza a la paz y seguridad internacionales. No constituye tampoco el an-
tecedente inmediato de un hipotético futura chogue de las civilizaciones islamica y
occidental coma pretende Huntington®.

La reislamizacion es un fendmeno, legitimo por supuesto, para cuya
comprension se requiere conocer la religion islamica ya que los alcances y efectos
de ésta difieren de nuestras concepeiones cristianas en general. Es verdaderamente
lamentable la ignorancia que existe en el mundo occidental acerca de una religion
que hoy profesan 1.100 millones de personas aproximadamente, y que origing
una civilizacion que perdurd durante siglos v de la cual es tributaria nuestra pro-
pia cultura. [gualmente es deplorable lasimplificacion que existe al respecto y la
utilizacién interesada de algunos hechos con finalidades descalificatorias, tendientes
a poner en evidencia la supremacia de un occidente supuestamente civilizado frente
aun murde islimico®, anacrénico, retrégrado, fandtico y peligrosamente amenazante,
dando lugar asi a lo que alguien denoming como “mentalidad cruzadista”.

1. BREVE REFERENCIA AL DERECHO ISLAMICO

Para analizar la incorporacién del mundo islamice a la comunidad
internacional mediante la aceptacidn de su orden juridico e institucionalidad,
serd necesario hacer una muy breve relacion introductoria del derecho islamico y
sus fuentes, para luego, en otros parrafos, al examinar algunos temas especificos,
estudiar las tensiones y compatibilidades normativas que existen con este sistema
juridico y su realidad actual.

a) Generalidades

Elorigen y fundamento del [slam’ se encuentra en la revelacidn divina, en
la palabra de Dios contenida en el Cordn®, que fue dictado literalmente por el

siglos de ignarar el Islam, Oecidente lo redescubea a rravis de este tpo de manifestaciones retrogradas”,
“Islarn, frusteacién ante Oecidente”, Jordi Llompare, La Vanguardia, 15.12.97.

* Huntington, Samuel B, El choque de las clvilizactones, Editorial Paidds SAICTE Buenos Aires, 1097,
FVar declaraciones de Silvie Beclusconi, Primer Ministro de Italia.

" e sipnifica sumision o entraga a la valuntad de Dios,

FTambién Cur'an, que significa leer, recitar; Alcordn, Libeo de THos. Se compone de [14 capitulas que
reciben al nombre desuras o azoras, cada una de las cuales consta de un nimero varabl e de versiculos que
sk denominan aleyas o ayat,
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arcangel Gabriel a Mahoma, por lo que su autoria pertenece exclusivamente a Alldh.
Mahoma es sélo un intermediario entre Dios y los hombres, un mandatario que
debia difundir 1a ensefianza divina contenida en el Cordn, en otras palabras, un profeta
tal coma lo fueron sus antecesores, entre otros, Abraham y Jesis. Esta circunstancia
genera importantes efectos como serian, a via de ejemplo, la inmutabilidad de su
contenido, con todas las miiltiples consecuencias que ello significa, incluso en el
ambito juridico segin tendremos ocasidn de comentar, vy que de acuerdo a los sectores
ortodoxos no cabe traducirlo para fines littirgicos, ya que podria implicar de alguna
manera una maodificacicn de Ja palabra divina, a pesar que de hecho lo ha sido a
innumerables lenguas. Tal como senalaun autor: ™ El origen divino del Coran esel
fundamento de suautoridad indiscutible y absoluta para los musulmanes. F1 Cordn
es infalible, por lo que puede exigir una obediencia incondicional ",

Es muy importante tener presente el cardicter totalizante del Islam originario
y de su concepeidn ortodoxa, que no se presentaen las otras religiones monoteistas
y que lo distingue de éstas. En efecto, el Cordn, es decir la palabra revelada de Dios,
se refiere a todos los aspectos de la vida individual y social de los creyentes y a las
relaciones que éstos deben mantener con aquellos que no pertenecen a su credo.
Incluye no sélo los deberes religiosos de sus fieles sino que también los morales, el
comercio, la politica, el derecho, etc.. se proyecta sobre toda la actividad humana
individual o colectiva, incluyendo la organizacién social y politica, la que debe
adecuarse a sus mandatos y ensenanzas. Lo espiritual y lo temporal se fusionan,
constituyendo un todo, y nada es ajeno al Coran. El dogmareligioso rige en toda
su plenitud.

En intima relacién con lo expuesto se encuentra el concepto islimico de
umima, es decir la comunidad de todos los musulmanes del mundo, que de
conformidad ala ortodoxia islamica se sobrepone a los nacionalismaos particulares,
y cuyo fundamento es la religion que los fieles comparten, comunidad quericda
por Allah en la cual reina la igualdad, la justicia y la solidaridad. No se la debe
confundir o asociar con la idea de iglesia, en especial porque en el Islam no
existen sacerdotes, clase religiosa ni jerarquias eclesidsticas. La umma posee una
clara vocacidnuniversal, v estd integrada por todos los creyentes unidos por su
fe, es decir, por el mundo islimico, Dar al Islam en oposicién a Dar al Harb!”,

La consecuencia inmediata de estas concepciones religiosas es la profunda
relacion que se manifiesta entre el derecho y lareligion. Un autor la ha explicado
certeramente, sefialando lo siguiente:

* Khoury, Adel Th., Los fundamentos del [slam, Editorial Herder, Barcelona, 1581, p. 121.
M Dar al Islam: la casa o derra del Islamy; Dar al Harl: la easa o terra de la guerra,
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El Islam es esencialmente una religion legal. Nada se deja a la iniciativa
del creyente. Este sélo tiene un deber: obedecer, someterse (Islam). La
razén de ello es sencilla: el Islam se basa todo €l en la revelacidn divina.
Pero como Dios no revela su Persona, tiene que revelar sus érdenes. Por
eso enel Islam la Ley es més importante quela’ Teologia, Siempre lasituacion
del musulman frente a Dios serd la de servidor (abd).

Esta ley se extiende a todos los aspectos de la vida, sin distineion posible
entre lo espiritual y lo temporal. La distincién entre derecho, religién y moral
es impensable en el [slam tradicional. Todo acto humano tiene en la Ley su
etiqueta moral, que sélo puede ser conocida por la revelacidn, ya que todo
deber es un deber hacia Dios.

LaLey (charia) es esencialmente divina. Mas atin, el acto humano como
tal no tiene por si mismo calidad moral intrinseca. Su valor viene por ser
ocasién de obedienciay sumision a Dios. Dios no tiene nada que hacer con
nuestra perfeccidn, silo pide sumision. Por eso fuera de la Ley no hay
salvacidn, ni las obras transforman interiormente convirtiendo a la persona
en una nueva criatura'’.

Como es posible observar, la funcién del derecho de acuerdoal Islam trackicional
v ortodoxo, es lasatisfaccidn de lavoluntad divina por medio del acatamiento de
un conjunto de reglas que norman tanto aspectos religiosos como conductas
individuales y sociales, piiblicos y privados. De esta manera, religion y derecho se
entremezclan, confunden, formando unsolo todo. Desconoce ladistincién romana
entre el fasy el ius, entre lo teoldgico v lo juridico. La comprension de este cardcter
fundamental del derecho islamico, tan ajena a los sistemas juriclicos occidentales, es
esencial para entender los problemas que se presentan en los paises islamicos enel
proceso de aceptacion y aplicacion de algunas instituciones del ordenamiento juridico
internacional, los valores innegables de su propio derecho, las dificultades que
experimerntd su insercidn en la comunidad internacional, su actual realidad politica
y social, y fendmenaos comao la creciente adhesion al fundamentalismo religioso.

b) Fuentes del derecho islamico

La fuente originaria del derecho islamico es la Sharia, integrada por el
Coran, libro sagrado que contiene la revelacién divina, al cual ya nos hemos

" Garcia Hernando, Julian, Pluralisma religioso en Fspafia {obra en colaboracién), tomo 111, “Religicnes
no cristianas”, Secedad de Educacion Arenas, 5.4, Madrid 1997, p. 242,
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referido, v la Sunna. Estadltima complementa al primero y esta constituida por
el comportamiento del profeta, sus dichos, sus hechos e incluse su silencio, y su
objeto o funcidn es llenar las lagunas del Cordn. La Sunna contiene las narraciones
de los mencionados dichos y hechos, las quereciben el nombre de hadiths. Estos
se trasmiten por tradicién oral, sin perjuicio de su posterior recopilacién escrita'®.
Estin precedidos por una enunciacién de sus transmisores, descle el dltimo hasta
llegar al propio Mahoma, cadena que recibe el nombre de isnad, la que confie-
re plena legitimidad al hadith, si la cadena es perfecta y su texto no ha sido
contradicho.

Una tercera fuente del derecho islamico esta constituida por la ivina, que
es el consentimiento de la comunidad de tedlogos y juristas musulmanes, y cuyo
objeto es llenar vacios frente a una determinada situacidn concreta que no puede
resolverse a través de la aplicacion de la sharia (Coran y sunna}, por no haber
sido prevista. Este consensus crea una regla de derecho que adquiere obligatoriedac
para el futuro. Encuentra su fundamento religioso en la afirmacion del profeta
de que "mi comunidad no puede cometer errores”.

La importancia de esta fuente reside en que "...ha servido para conformar
un real derecho en surgimiento, en cuanto representd la adecuacién de la Ley
Divina al caso concreto frente a la aprobacién undnime del pueblo. Ha servido
también para valorizar el isma, o sea, la infalibilidad de Mahoma, superando al
mismo Libro en cuanto a que, no quedando asentada la total impecabilidad del
profeta, ella le ha sido atribuida por la comunidad musulmana por via, pre-
cisamente, del ijma”!®.

Latiltima fuente de importancia en el derecho isldmico es el givas, es decir,
la analogia, la que no tene un origen divino ni se basa en el consentimiento de la
comunidad, ya que se funda exclusivamente en el razonamienta humano, por lo
que carece de la infalibilidad de las otras fuentes. Tiene por tanto un carédcter de
fuente secundaria, debiendo distinguirse entre el ray (razonamiento) y el iytihad
(deduccién).

Finalmente, también se contemnplan comao fuentes secundarias la costumbre
(orf), la jurisprudencia {amal) v la normativa aprobada por la autoridad politica
(kanun) , las que no consideramos necesario analizar para los efectos deesta ponencia.

12 Entre los primeros recopiladores se destacan Abu Abdu'ilab Mamad ibn [sma'il ibn [brahaim b al-
Mughirab al Ju'fl (pacide en el afe 810} v Abu’l Husayn Muslim ibre Al Haijad al Qushaiei (nacide ¢) afo
a20).

' Estévez Brasa, Teresa M., derecho Civil musulmin, Ediclones Depalma, Buenos Alres, Argentina,
1981, p. 160
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En términos generales deberiamos senalar que Ia fuente mediata e inmediata
del Derecho isldmico es lareligion, caracterizandose por una gran complejidad y
que, al igual que otros sistemas juridicos, ha dado origen a diferentes escuelas ju-
ridicas y tendencias tanto histdricas como contempordneas, ortodoxas y heréticas,
progresistas y conservadoras.

2. LA INCORPORACION DEL MUNDO ISLAMICO
AL ORDENAMIENTO JURIDICO INTERNACIONAL

En su origen el Derecho Internacional Puiblice fue un ordenamiento propio
de los paises europeos y cristianos entre los cuales regia. Incluso los considerados
como sus fundadores, Vittoriay Grocio lo eran, uno espanol y sacerdote catélico
dominicoy el otro holandés y protestante. Si bien es cierto que es posible encontrar
en las culturas de la antigtedad algunas instituciones juridicas que guardan una
cierta similitud con las actuales, no existe una relacidn de continuidad entre am-
bas. Hacia 1648, y con la Paz de Westfalia que puso fin ala Guerra de los Treinta
Afios, nace lo que la doctrina ha denominado como Derecho Internacional clésico,
cuyo dmbito espacial de vigencia todavia permanecia limitado a unos pocos estados
curopeos, Con la Paz de Westfalia se inicia una nueva etapa en la evolucion del
Derecho Internacional al reconocerse los principios estructurales de independencia
de los estados y su igualdad juridica. Comienza entonces un proceso de paulatina
expansion que culmina con su plena universalizacidn.

En forma paralela, evolucionay perfecciona sustancialmente su contenido
normativo a lavez que se institucionaliza al crearse posteriormente innumerables
arganizaciones internacionales.

En los inicios de este proceso, la aplicacién del ordenamiento juridico
internacional alas naciones que no pertenecian al circulo cerrado de los estados cris-
tianos europeos, no siem pre fue consentida por aquellos, més bien les fue impuesta
mediante la colonizacidn o el uso de la fuerza. No contribuyeron a su formacion,
limitindose a recepcionar la normativa vigente a la época, que traducia las
concepciones, culturay valores del mundo occidental ("naciones civilizadas™) .
Ello dio origen a impugnaciones, incluso con anterioridad al proceso de
descolonizacion impulado por Naciones Unidas, como sucedid con los estados
latinoamericanas en relacidn, por ejemplo, con las intervenciones y la aplicacion

¥ Una reminiscencia de tal época ain perdura en of articule 38 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia.
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del estandar minimo internacional para hacer efectiva la responsabiliclad interna-
cional. Lasituacién cambia a partir de 1950, con el nacimiento de nuevos estados,
especialmente africanos y asidticos, que alcanzan su independencia al lograr terminar
con el dominio de las potencias coloniales. Estos comienzan entonces a efectuar
sus propios aportes a la creacién y perfeccionamiento del Derecho Internacional y
su desarrollo progresivo, en forma mas acorde a sus propias realidades e intereses
nacionales y comunes, en especial en el campo de la autodeterminacidn, coexistencia
pacifica, snberania permanente sobre los recursos naturales, cooperacian econdgmica
y desarrollo, creacidn de organizaciones intermacionales de cardcter regional dentro
del marco de la Carta de las Naciones Unidas, participacion efectiva en estatiltima,
etc., para terminar con una aceptacion plena, aunque con algunas reservas. Fllo
deberia marcar, en nuestra opinidén, el inicio de una nueva fase en el desarrollo
histérico o evolucién del ordenamiento juridico internacional.

Los paises islimicos, que a excepcion de Turguia, habian sido colonizados
a partir del siglo XIX, no fueron ajenos a estasituacién ysus concepciones juridico-
religiosas no tuvieron incidencia en el proceso de creacidn del Derecho In
ternacional Priblico sin perjuicio de las normativas propias que aceptaban y aplica-
ban en sus relaciones con otros pueblos y de su posterior contribucidn y participa-
cidn, en los términos ya descritos.

Es necesario precisar que los nuevos estados que nacieron como consecuencia
del proceso de descolonizacidn no objetaron la totalidad de las normas del orde-
namiento juridico internacional vigentes al alcanzar su independencia politica, sino
que tal comeo expresa Akehurst, lo hicieron sélo respecto de aquéllas que afectaban
sus intereses, *...pues tal cosa supondria la eliminacion de muchas reglas que le son
favorables”. También el tratadista citado expresa: "Il hecho de que los nuevos paises
indepenclientes sean principalmente no europeos y no cristianos ha producido escaso
impacta sobre sus actitudes hacia ¢l Derecho Internacional. No han mostrado el
menor interés en una resurreccion de los sistemas locales de Derecho Internacional
existentes antes de la llegada de los europeos, o en unareformulacidn del Derecho
Internacional de acuerdo con analogfas sacadas de sus sistemas nacionales juridicos
preeuropeos. La razén es patente: sus concepciones juridicas pre-europeas solian
ser muy conservadoras y dirigidas a perpetuar las desigualdades econdmicas, lo que
es totalmente contradictorio con los intereses de estados generalmente pobres e
insatisfechos™",

** Akehurst, Michael, Introducciin al Derecho [nternacional, Alianza Editorial S.A., Madrid, Espafia,
sepunda edician, 1982, p. 34,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Derecho Internacional: Derecho Internacional y mundo islamico. Una aproximacion REVlSTA DE DERECHO

juridica a sus relaciones UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°212v2, afio LXX (Jul-Dic, 2002) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Farouk Garfe Jarufe ISSN 0718-591X (version en linea)

Dyrecho Intrnacionaly rundo slamice, Uza sprocimeain furldcaa pasrelaionas 3

Deberiamos agregar, ademss, que mumerosos nuevos estados que accedieron
alaindependencia carecian de una cultura jurfdica internacional o de concepeiones
propias respecto del Derecho Internacional, a excepcién de ciertos principios ele-
mentales derespeto alos acuerdos v alianzas, conduccidn de hostilidades, o aquellas
que derivaban de sus creencias religiosas y morales.

En el caso de los paises islimicos, su sistema juridico originario se fundaba
en lareligion, tal como explicamos, y estaba maés bien dirigido a regular relaciones
¥ materias de derecho privado, capacidad, obligaciones, contratos, familia, he-
rencia, etc. 'n cambio, el Derecho Puiblico y en especial el Derecho Internacional
no poseen el mismo grado de desarrollo en el Derecho islamico clasico, aungue
existan normas que se refieran a determinados topicos como la paz v la guerra, el
Siyar'®; respeto de los pactos, trato de extranjeros, ete, Esta debilidad se aternia
con la aplicacidén de los principios generales contenidos en el Corédn y sus otras
fuentes, en las cuales pueden encontrarse o derivarse las normas necesarias que
deben regular las relaciones internacionales.

a) La yihad o guerra santa. Algunas precisiones

Desde la antigiiedad y hasta una época relativamente reciente, el uso de la
fuerza y mds especificamente la guerra, constitufa desde una situacion permanente
auna actividad habitual de los pueblos que la consideraban como uno de sus mas
importantes derechos. Entre Ias maltiples causas que se invocaban se encontraban
las religiosas. Considerar como enemigos a los que profesaban otra creencia y
asumir la obligacidn de convertirlos imponiéndoles la fe propia fue una actituc
relativamente comuin en una época en que el poder politico v el espiritual se
identificaban o confundian. Esta realiclad se dio especialmente respecto de naciones
que adoptaron alguna de las tres mas grandes religiones monotefstas, judaismao,
cristianismo e islamismo. Ello se daba en un contexto histérico determinado v,
por supuesto, con el transcurse de los tiempos y la propia evolucién de los
pueblos y nuevas interpretaciones de los respectivos textos sagrados, estas guerras
fueron desapareciendo.

El mundo islamico no fue una excepcién a esta regla. Habiéndose
transformado en un poder politico teocritico y conquistador, se ha afirmado
que "..sus concepciones basicas de derecho internacional son hijas de un
prolongado conflicto entre los estados musulmanes y cristianos. Elislamismo, a

18 Marmas que regulan la guerra.
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semejanza del cristianismao, fue en su efapainicial una religion que se propagé por
el entusiasmo, actividad y casi agresividad de sus seguidores; el Derechao isldimico
clasico no reconocia igualdad de derechos a las naciones no islamicas; la paz que
habia entre las naciones mahometanas y no mahometanas era temporal. Bl objetivo
final del islamismao era lograr la supremacia de la ley mahometana; durante varios
siglos lucharon por tal meta y, en general, el resultado fue bastante bueno. Segtin
los juristas mahometanos, las naciones del mundo se dividian en dos clases: las
que seguian la ley musulmana (dar al Islam) y el resto del mundo (dar al harb);
el instrumento o medio para alcanzar la supremacia islamica era la guerra santa o
jihad quesegiin los ratadistas del sistema juridico islamita es el equivalente del
bellum justum®’.

[Debemos recordar que al comenzar a divalgar su mensaje religioso el ano
610, Mahoma fue perseguido y desterrado por los mequies'®, que vefan en su
prédica un serio peligro para el politeismo que practicaban, su forma de vida y
hasta sus intereses econdmicos. Posteriormente, se vio obligado a huir a Medina
(ano 622), ciudad en la que continud su prédica, aumentando notablemente el
nuimero de sus seguidores. Tuvo que enfrentar una guerra con los mequies que se
desarrollé en varias etapas en los anos 624 y 625. In el afio 628 pacté una tregua
de 10 anos con sus opositores y en el 630 ala cabeza de su gjército ingreso ala Me-
ca sin oposicion de sus habitantes y se apoders de la Kaaba, que fue transfor-
mada enun santuario para el Islam. Finalmente murié en Medina el 8 de junio
del ario 632.

De esta breve relacidn se desprende que el contexto histdrico, muchas
veces omitido, en que el Islam nace y se desarrolla, no fue pacifico y que el recurso
a la guerra fue uno de los medios que utilizs el profeta contra sus enemigos para
consolidar su nueva religicn, lo que por supuesto se refleja en el Cordn, espe-
cialmente en las aleyas que se refieren a los infieles, y al sentido religioso desu
beligerancia, la que continué durante varios siglos después de su muerte. Sin
embargo, también es posible encontrar en el Libro Sagrado de los musulmanes
MUMerosos pasajes en que se recomienda la paz'®. Un autor ha resumido estos
aspectos del [slam primitivo sefialando que el Coran “...predica la guerra contra
los infieles, pero aconseja que se viva en paz con aquellos que no persiguen a los
musulmanes por sus creencias. Para las ‘gentes del Libro’ —cristianos y judios—

' Friedmann, Wolfgang, La nueva sstructura del Derecho Internacional, Editarial F. Trillas, 5.A., México,
D.F., 1967, p. 366.

¥ Gentlicio gue se aplica a los habitantes de la Meca,

¥ Cordn 47:35 v 8:6], eotre otros,
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existe la institucion del aman®, la salvaguardia que cualquier islamita puede
concederles. La guerra santa contra los paganos sdlo termina o aceptando el Islam
o con el exterminio; y la dirigida contra la ‘gente del Libro' mediante la
capitulacién (améan}, por la que reconocian la soberania del Califa y quedaban
bajo su proteccién (dhimma) "%,

Sinembargo es muy importante y necesario precisar el concepto islimico
de yihad, ya que habitualmente los ius internacionalistas lo identifican con el de
guerra santa, interpretaca ésta en su acepcion exclusivamente belicista, y conesa
CONNOLACION, sinmayores distinciones Y COn pl‘E‘:‘-CiﬂdEﬂtiﬂ de sus otras acepciones.
Ello, en nuestra opinién, origina o puede originar una imagen negativa e injusta
del musulmaéan de nuestros tiempos, al proyectar una vision de un ser belicoso,
fanatico, que esta dispuesto a la guerra con el fin de alcanzar sus propositos
religiosos o politicos, imagen que se agrava atin mds si el término se asocia al is-
lamismo radical y dentro de éste al extremismao terrorista de algunos movimientos
u organizaciones, especialmente del Medio Oriente. Yo diria que éste es el concepto
que ha primado en sectores muy amplios de Occidente.

Si asi fuera, no hubieresido posible la inserciéin de los paises islimicos en la
actual comunidad internacional y su participacidn activa en ella, ya que uno de sus
principios estructurales, y que constituye una norma de jus cogens, es la prohibicion
del uso de la fuierza en las relaciones internacionales. M as de mil cien millones de
musulmanes quedarian excluidos del ordenamiento juridico internacional y sus
clirigentes deberfan ser considerados como autores de crimenes contra la paz al
intentar hacer efectiva laaplicacion de la yihéd originaria que, tal como ya hemaos
expuesto, obedecid aun contexto histérico determinado y a causas extintas desde
hace muchos siglos. Larealidad internacional demuestra su obsolescencia.

Pero volviendo al concepto de yihad, debemos senalar que de acuerdo al
Cordn su contenido es tanto espiritual comao militar. En su primera acepcidn
debe entenderse como la hucha, yihad, el esfuerzo que debe efectuar todo
musulmén para lograr una mayor perfeccidn, combatir el mal y alcanzar un nivel
maral méselevado. Elislamita debe esforzarse para cumplir con los mandamientos
de Allah y vivir de canformidad al mandato divino.

 Perdén que se concede al enemige vencido en una guerra, Mo explicado por el autor citado,

“ hiaja de la Muela, Introducclén al Dereche Internacional Pablico, Madrid, Espana, 1979, séptima
edicidan, p. 336,

% Dimma significa pacto o alianza. Quizis el autor debid haber utilizada la expresidn drabe de ahl ad-
Dimma, cuya traduceidn es “Gente noe musulmana sometida al [slam” o dimmi, que tene el mismo
stpgnificado.
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Su segunda acepcién es la militar v consiste en el uso de la fuerza y mas
concretamente el recurso a la guerra, que puede ser defensiva u ofensiva, y que ha
sido explicada por un experto en los movimientos isldmicos del Centro Al-Ahram
de Estudios Politicos y Estratégicos, con las siguientes palabras:

La yihad contra aquellos que estdn fuera de la umma es de dos tipos:
defensiva y ofensiva. La primera es el deber de todos los musulmanes:
defender su fe, su tierray su honor contra los atagques de los no musulmanes.
Layihdd ofensiva es el deber del “estado musulman”: tratar de integrar a
los pueblos y zonas no musulmanas dentro del pais del Islam —es decir,
convertir a la gente a la fe monoteista del Islam y conducirlos a laumma.
En ambos casos, la yihad es conducida bajo rigurosas restricciones. En
primer lugar, no debe significar una amenaza a las vidas, a la seguridad, al
honor, y a la propiedad de los civiles y no combatientes.

Ya que no existe un estado islamico central que incluya a todas las
sociedades musulmanas, puede argumentarse que el concepto de la yihad
ofensiva, en el sentido de conquista, ha perdido su validez. La esencia del
término, sin embargo, sigue siendo aplicable. Es posible ampliar laumma
—la comunidad de musulmanes— a través de la persuasion y de la
diseminacidn de la fe, actividades pacificas en las que pueden participar los
medios de comunicacidn y las diversas comunidades musulmanas.

Enlo que se refiere a layihad defensiva, es esencialmente una forma de
“resistencia nacional” que es legitima, segin el derecho internacional, como
un medio de enfrentar ala ocupacién y la agresicn extranjeras. La yihad
defensiva, en el sentido de la resistencia nacional, no necesita emanar de
una autoridad central. Desde el punta de vista islamico, es el deber de
todos los musulmanes capaces defender a su pais contra el asalto vy la
ocupacién extranjeros™,

Asimismo, creemos interesante y revelador de la naturaleza de los principios
coranicos, destacar que aun en los primeros tiempos del [slam se constata la
existencia de numerosas normas humanitarias que regulan la guerra y la conduccidn
de las hostilidades y que tienden ala proteccion de la poblacién civil (ancianos,
mujeres, ninos, dementes, enfernos, ote.), trato delos prisioneros, prohibicion

* Diaa Rashwan, Lidlanda con lasemantica, Al-Ahram Weekly, traducldo para la pagina web de "Rebelicn”,
11 e ciciembre de 2001,
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de ciertas practicas atroces y otras. Estas normas siguen manteniendo su obli-
gatoriedad para los musulmanes que tengan que intervenir en una guerra, auncue
como sucede habitualmente, incluso en nuestro civilizado mundo occidental,
ellas en la practica puedan ser violadas groseramente.

in el sentido anterior se pronuncian también numerosos tratadistas
musulmanes de los primeros tiempos del [slam, entre ellos [bn Abi Zayd Al-
(Qayrawini, nacido el ano 923 d.C., que corresponde al aro 310 de la Hégira, de
laescuela juridica musulmana ortodoxa del jurisconsulto iskimico de Medina Malik
[bn Anas (falleciclo el anio 795 d.C., 179 de la Hégira), autor de un compendio de
Derecho isldmico {Risala fi-1Figh}. El escribié: “No se matard a las mujeres nia los
ninos y seevitard matar a monjes y a rabinos a menos que hayan combatido” .

in el pensamiento musulman contemporaneo y enla politica de las na-
ciones islamicas, y descle hace varios siglos, la yihad no es invocada como medio
para extender o imponer el Islam, que dejé de ser un objetivo, sin perjuicio de las
acciones pacificas que se desarrollan para difundir la religion y obtener la
conversion de los infieles y paganos como cualquier otra creencia, Sin embargo,
es necesario reconocer que ¢l llamado a la guerra santa ha vuelto a ser utilizado e
invocado por algunos Estados aislados, organizaciones politicas musulmanas,
lidleres religiosos v dirigentes de movimientos radicales islamicos. Un breve examen
de este resurgimiento de un concepto caido en desuso, nos indica que éste cons-
tituye una respuesta a una agresicn o al riesgo de que ocurra, cuando se atenta o
infringe el principio de autodeterminacidn de los pueblos, la independenciac la
integridad territorial.. Se ransforma en una invocacion religiosa dirigida al conjunto
de los creyentes para que éstos solidaricen con la resistencia a la amenaza o agresion
contra un pueblo musulman, que puede ser o no el directamente afectado. Serfa
unaaplicacién de laidea de la umma, que mantiene atin su plena vigencia. De esta
apreciacion se desprende que se trata de la yihad defensiva que puede asimilarse,
tal como ya se ha expresado, al ejercicio del derecho ala legitima defensa individual
o colectiva consagrado en el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas.

b) Algunas otras instituciones juridico-internacionales del antiguo [slam

Tal como ya hemos expresado en otra parte, el Derecho Publico, incluido
el Internacional, no tuvo en el munde islimico el mismo desarrollo que el Derecho

T Abi Zayvd A-Qavrawidnd, Compendio de Dereche isldmice, edicidn y taduceidn desds el deabe de
Jestis Riosalido, Editoral Trotta, S.A., 1993, Madrid, Espafia, p. 106.
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Privado. En general, éste fue uno de los rasgos caracteristicos del Derecho
Internacional en una época anterior a Vittoriay Grocio y que se dio en todas las
culturas y civilizaciones sin excepcién. Las relaciones entre los pueblos sélo se
regian por ciertos principios bdsicos cuyo origen era principalmente la religicn,
la moral v los acuerdos particulares alcanzados por las naciones en funcidn de sus
intereses politicos 0 econdmicos propios.

Sinembargo, tanto en el Coran como en la Sunnay en numerosos trabajos
cientificos de juristas islamicos que escribieron sus obras incluso antes del
surgimiento del actual Derecho Internacional, y tan anteriores como el siglo
VI d.C., contienen estudios completos para su época sobre el derecho de guerra,
el diplomdtico, ete. Entre ellos se encuentra Saybéani Muhamad Ibn Al-Hasan,
seguidor de Abu-Hanifa (699-767), jurisconsulto de Kufa en Irak, y creador de
la Fscuela Juridica Hanifa, una de las cuatro principales®’, que ”...reconocié ala
razdn como fuente de Demchﬂ,junto con los Textos Sagrﬂdﬂs, las tradiciones y
el consensus de los musulmanes, aunque sin sistematizar plenamente estos
conceptos

Un prestigiado internacionalista espanol senala: “La importancia de Saibani
prara la fijacidn y el ulterior desarrollo de la doctrina ha hecho que un autor
occidental del siglo pasado le llamara ‘el Hugo Grocio de los musulmanes'™,

Por otra parte, el respeto a los acuerdos alcanzados y a la palabra dada, que
incluye a los tratados celebrados con naciones extranjeras, tiene la naturaleza de
una obligacién religiosa, lo que equivale a nuestro pacta sunt servanda, norma
fundamental del ordenamiento Juridico internacional, tal como ha sido uni-
versalmente reconocido, tema al cual volveremos en el parrafo siguiente. El cumplir
con los pactos y acuerdos constituia una de las caracteristicas de tode buen
musulman.

El trato a los extranjeros es otra de las materias que alcanzé un alto grado
de desarrollo en el Derecho islamico tradicional, ya que basado en el reco-
nocimiento de la igualdad entre los hombres, a pesar de las distinciones religiosas
v algunas desviaciones que contradijeron la esencia de su contenido, se les otorgd
importantes derechos y libertades, incluso a los no musulmanes y en tiempos de

¥ Oliras escuelas juridicas importantes de esa primera época, {que reciben el nembre de madhab, en
plural madbdhib), son 1a Mallkita, fundaca por Mallk Tbn Anas (T15-T95): 1a Shafllta cuves integrantes
fueran seguidores del jurista mequi Safi'i {?ﬁ?-ﬂfﬂ]: Ia Hambalita, cuyo fundador fus [bn Hanbial {?Rﬂ-
855) a la que se agrega la ya nombrada Hanifa,

6 [bn Abl Zavd Al-Oayrawani, ob. cit. {24), p. 45,

T Ver Truyol v Serra. Antenio, "Concepte del Derecho Internacional Pablieo”, p 176, con sus notas anexas.
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guerra, algo absolutamente inédito para su época y que contrastaba con el
tratamiento que e daban otras culturas tan antiguas como la griega y la romana.
Asi, existia la obligacion de amparar a los no musulmanes de acuerdo a la
institucién de la Dimma que se aplicaba a las “Gentes del Libro”, judios y
cristianos, y también a los zoroastrianos. Estos debfan pagar un impuesto, Yizya,
que es necesario diferenciarlo del Jaray™, pero disfrutaban de igualdad de derechos
con los musulmanes, ejerciendo ademss la libertad de culto y otras libertades. El
mundo isldmico exhibia una tolerancia sin precedentes en esa época”’. Incluso,
los no musulmanes alcanzaron situaciones de importancia y privilegio, dis-
tinguiéndose ademdas en mumerosas esferas de actividad, especialmente la cultura,
siendo respetados y apreciados, lo que confirma que recibieron un trato no discri-
minatorio. Efectos similares producia el aman, que es el perddn concedido al
enemigo que ha sido vencido enuna guerra.

En relacién alo expresado precedentemente, Truyol y Serra, al analizar los
principios doctrinales del Derecho de Gentes en el Islam, expone lo siguiente:

Dada la estructura teocrdtico-imperial del [slam, es el problema de las
relaciones con los “infieles” v en particular el de la guerra con ellos el que
acapara la atencion de los autores en lo concerniente al Ambita internacional.

Luego de analizar someramente el pensamiento de algunos juristas,
contimia diciendo:

Ladoctrinamusulmana del derecho de gentes, tal como serefleja en estas
obras, se estructura en tornoe atres instituciones capitales: la “concesidn de
sepuridad”, Ia “incorporaciénal Islam”, el ratado. La concesion de seguridac
{aman) hecha a los infieles, individual o colectivamente, suspende Ia “guerra
santa’ ysus efectos en el tiempo, permitiendo mientras dure un comercio

juridico. Laincorporacién al Islam (dimma) de que pueden beneficiarse los
miembros de los “pueblos del Libro” es, encambio, irrevocable, alcanzando
en virtud de la misma aquéllos un status de ciudadania limitacla. El tratado
internacional {muwadaa) concluido con los infieles se basa en una
autorizacion cordnicay en la tradicién del profeta, pero sélo Ia necesidad o
lautilidlad (si por ejemplo larelacién de fuerzas es desfavorable) justificaran
el que serecurra a él, siempre paraun plazo de tiempo limitado (aungue a

2 |mpuesto sobre a terra.
% Bajo el pabierno del califa cmeya Muawiya se “...otorgd a los dhimmi libertad religiosa v derechos
personales basandose en las ensefanzas cordmicas”, J"l.rnul:rnng, Karen, El Islam, Editorial Cri_j.iﬂhu

Mendadorl, 5.A.. primera reimpresion, 2001, p. 849,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Derecho Internacional: Derecho Internacional y mundo islamico. Una aproximacion REVlSTA DE DERECHO

juridica a sus relaciones UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°212v2, afio LXX (Jul-Dic, 2002) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Farouk Garfe Jarufe ISSN 0718-591X (version en linea)

G50 HEVISTA DE DERECHD

veces indeterminado). Dichas instituciones, y especialmente la tiltima,

descansan en tiltima instancia en el principio de la fidelidad a la palabra
dada, vilido conrespecto a los no-creyentes como a los creyentes™.

Complementando lo que expresa el tratadista espanol, debemos expresar
que, al parecer, su opinién se fundamenta en la obra del jurista musulmén Saibani,
dela Escuela Hanefi, antes citado, a quien menciona acertadamente, y sus palabras
carresponden al derecho vigente en una época determinada de la evolucidn del
[slam.

Otra de las instituciones que como préctica internacional se respetaba hasta
en los tiempos més antiguos, es el de la inmunidad personal de los embajadores, la
que es recogida por el Derecho islimico. Sin embargoe, no se les reconocia inmu-
nidad de juriscliccidn.

En cuanto ala institucién consular, el Islam no ha sido ajeno asu desarrollo.
Al respecto, y en relacién al origen de las denominadas capitulaciones, se ha
senalado lo siguiente: “En el recuente histérico conviene mencionar que en el
siglo V11 de nuestra era, una gran parte del Imperio romano cayd en poder del
[slam. Los estados musulmanes concedieron a los comerciantes de las ciudacles
de Oeccidente, establecidos en sus territorios, un régimen especial de proteccion”.
Recordemos que estas Capitulaciones eran “acuerdos tendientes a establecer la
condicidn juridica de los stbdditos de los pafses cristianos en territorio musulman.
Una de las razones era que el Cordn no tiene vigencia entre los infieles v, en
consecuencia, éstos quedan fuera de su jurisdiccicn; debian continuar, pues, sujetos
a sus propias leyes. De otra parte, los musulmanes no tenian mayor interés en
obtener privilegios”.

Ms adelante, el autor contimia expresando:

Los principales privilegios, previstos en las Capitulaciones eran:
a) Se autorizaba a los cristianos a entrar en los paises musulmanes;
b} Podian construir sus iglesias y practicar su culto;

¢) Gozaban de inviclabilidad personal y de domicilio;

d) Se les concedia el derecho de practicar el libre comercio v,

) No estaban sujetos a la justicia local®,

Lamentablemente, lo que eran al inicio concesiones graciosas de las
autoridades musulmanas, se transformaron posteriormente, con el transcurso

Teuyel v Sera, Antenio, ab, cit. (27), p. 176,
* Guerra Araya, Jonas, Derecho v Pracica Censulares, tome [, Santiago de Chile, 1968, pp. 28 v siguientes.
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del tiempo, en imposiciones de las grandes potencias europeas, hasta que
desaparecieron al final de la primera mitad del siglo XX.

La tolerancia islamica para los pueblos de otras creencias queda asi nue-
vamente confirmada, sin que ello pueda interpretarse como un abandono de su
pretensidn de universalizar la umma.

En todo caso, es necesario reiterar que el ordenamiento juridico inter-
nacional de fuente religiosa del Derecho Islamico, que por razones de tiempoy
espacio no podemos analizar en mayor extensién, incluyendo otras normativas e
instituciones, ni tampoco profundizar en sus andlisis como hubiéramos querido,
no tuvieron ninguna incidencia en el origen y desarrollo de nuestro actual Derecho
Internacional Puiblico, v si la hubo fue sélo tangencial y secundaria, aungue
posteriormente facilitaron su aceptacién como expondremos més adelante™.

¢} La declinacién del mundo islamico

Son numerosas las causas que explican la declinacién paulatina del mundo
isldmico y desus concepciones politicas y juridicas, que durante siglos dominaron
en vastas extensiones del planeta, dejando un extraordinario legado cultural.

2 En este sentico se pronunca undnimerente la doctrina. Ast y a via de gjemplo, Josel L. Kunz sefiala:
"Muestra comunidad internacional o5, pues, una creacicn estrictamente histdrica, la comunidad,
origlnaraenente, de los estados crisdanos europeos, que antes Fermaban la repiblica cristiana centralizada.
Par la mismia eazdn, nuestro Derecho Intermacional es una creacidn estrictamente histdriea v europea,
nacida para ligar a los estados soberanos v cristianos de Europa. Y aungue desde 1a Edad Media la Europa
cristiana hava estado en contacto diplomatice y militar con las potencias musulmanas, con los drabes v
desputs con los turcos, la comunidad Internacional queda restringida a los estades cristanes de Europa
hasta ol comienze del siglo XIX, los tratades de Derecho Internacional tenfan el titslo, en la lengua
diplomdtica francesa, de Traité du Dralt International de I'Europe” Dol Derecho Internacional clisico al
Dereche Internaclonal nuevo, Imprenta Universitarla, 1952, México, p. 16}, Alfred Verdross nos Indlea,
en lo que se refiere a la incidencia islamica en la génesis del actual ordenamiento juridico internacional:
“Par otra parte, no hay que pasar por alta el impacto de otros dos circulos juridica-internacionales, a
saber: el blzantino y el slamice, sobre el Occidente medieval. Nosotros noe los tendremos en cuenta, sin
ermbargo, pergue en general su Influencla en la constitudén del .1, moderne ha side escasa. Recordemas
tan sttlo que Bizancio lue, del sigla VL&l X, un importante centro diplomatico, v que alli se pusieron los
cimientos del derecho diplomatice suropea. Bl drculo juridico islamico, en cambio, no dejaria de influic
sobre ¢ derecho de la guerra v las reglas del comerclo Internacional del munde cristane” (Derecho
Internacional Pablice, quinta edician, Editarial Aguilar, Espana, 1967, pp. 33-34), Finalmente, v parano
extendernos demasiade, Carrlla nos axprasa “El ajemplo analizado —se refiere al fallo de la Corta
Internacional de Justicia en o] asunto del Sahara Qecidental - pone de manifiesto, en consecuencia, gue
apenas existen trazos de continuidad entre el Derecho del Islam y el actual Derecho [nternacional.
Pueds afirmarse, por tanto, sin caer en deflormacidn eurocénirica alguna, que el Dlaracha Internsdonal
conlempordnen dene sus origenss inmediatos en el proceso de desintegracion de [a repiblica cristiana que
culmind con el nacdmiento de los estados modeenes, al realizarse plenamente unas condiciones v
presupuestos politicos que venian formédndose desde mucho antes” {Carrillo Salcedo, Juan Antonio, El
Derecha Internacional en perspeetiva histdrica Eclitorial Teenos, SA, reimpresion, 1991, pp. 1 5-16),
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[Dichas causas se enmarcan en un verdadero y largo proceso histérico de cuyo
analisis estamos obligados a prescindir’ . Desdela perspectiva del objeto de nuestro
estudio, tiene sin embargo importancia senalar que esta declinacion fue paralela
ala evolucién experimentada a partir delsiglo X V11 por los principales paises de
Europa occidental, especialmente en el campo comercial, econdémico, tecnolégico
y militar. Estasituacion contrastaba con el estancamiento, debilitamiento y divi-
sién del mundo islamico, pricticamente dirigido por Turquia. Todo este escenario
preparaba la época de los imperios europeos que dominaron una gran parte dlel
mundo y que comienzan a consolidarse a partir del siglo X1X y perduran hasta el
derrumbe del poder colonial de algunas grandes potencias como Francia e
Inglaterra, seriamente afectadas por el proceso de descolonizacion impulsado
por la Organizacién de las Naciones Unidas, con posterioridad a 1945. El primer
indicio de lo que sucederia més adelante se presenta con la ocupacién de Egipto
por Francia durante tres anos, a partir de 1798, hiriendo el corazén mismo del
mundo musulmén. Posteriormente, y en una escalada que se iniciaen 1830, y ya
con algunos otros antecedentes anteriores de ocupacion, la formacion de los
grandes imperios europeos culmina con la derrota del Imperio otomano en la
Primera Guerra Mundial y la distribucion de sus provincias drabes entre Inglaterra
y Francia. A esta fecha no existia ningtin estado drabe que fuese soberano o
independiente. La casi totalidad del mundo islamico, especialmente el Medio
Oriente v el Magreb, cae bajo el dominio de estas potencias agresivamente
expansionistas. La misma suerte corre el continente indio y numerosos territorios
africanos que poseian una gran poblacién musulmana. Todo ello no fuesin una
resistencia nacionalista de los colonizados, incluso armada, laque posteriormente
condujo a la independencia politica. Durante toda esta época y especialmente
entre los finales de los siglos XVIII y XIX, se manifiestan en el mundo islamico
numerosos movimientos reformistas de inspiracién religiosa pero también
maodernista, que conducen a lo que se ha denominado un despertar del mundo
musulman y auna renovacidn religiosa que impactan muy profundamenteen la
sociedad islimica. Sobre este fendmeno se ha escrito quees: *...alavez politico y
religiose”, y que: *...aparece como la resultante de una doble corriente de
pensamiento: una, de inspiracidn religiosa, fundada sobre la ideclogia reformista
en vias de formacion en el mundo musulméan desde finales del siglo XVIII: otra,
de origen meramente profano y de orientacién modernista {la modernidad vista
principalmente a partir de Europa”.

*Yar Hourani, Albert, La historla de los arabes. Javier Vergara Editor, Buenos Aires, Argentng, 1992,
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“Mientras que las energias desplegadas bajo el signo del Renacimiento {en
drabe; Nahda) se emplearon en recuperar los retardos socioculturales del mundo
islamicao, las buisquedas inspiradas por motivaciones religiosas aspirardn a crear
una dindmica de renovacién y de reforma (en drabe; Islah), en la perspectiva de
una armonizacion enfre los elementos de la tradicién y las condiciones de la vida
moderna™.

Pero ya con bastante anterioridad a la época colonial, el intercambio
comercial con los paises europeos y los acuerdos alcanzados con éstos fueron
canformando naturalmente un trafico juridico permanente entre el mundo
islamico y el europeo ¥y cierta participacion cada vez mas creciente a traveés de los
siglos en la hasta aquel entonces embrionaria sociedad internacional. lodo ello
tuvo incidencia en la préactica de las concepciones religiosas y condujo a los
musulmanes a aceptar la coexistencia pacifica enire las naciones y creencias.

El colonialismo europeo, al igual que la corriente modernista, tuvo una
notable influencia en las instituciones juridicas de las naciones isldmicas, lo que
condujo aimportantes transformaciones, a las cudles nos referiremos mas adelante.

La independencia politica de las antiguas colonias eurapeas del mundo
islamico y el ingreso de éstas a la Organizacién de las Naciones Unidas, cuyos
principios y propositos tuvieron que aceptar, marca la plena incorporacién de
los estados islamicos a la comunidad internacional y la aceptacidn de su
ordenamiento juridico internacional.

Esta incorporacién no significé por supuesto una derogacién o abandono
global del Derecho islimico, cuyas normativas e instituciones en mayor o menor
gracdlo continuaron rigiendo en numerosos paises musulmanes, coexistiendo en
casi todos los casos conun nuevo derecho laicizado que recoge las influencias de
los grandes sistemas juridicos europeos, especialmente el anglosajon.

Sinembargo, v como tendremaos ocasién de senalarlo, la continuidad de la
vigencia de determinadas normas isldmicas se ha transformade en un factor que
conspira contra la aplicacién integral del ordenamiento juridico internacional,
especialmente en determinacas materias.

Por otra parte, el fendémena del resurgimiento islkimico contemporaneo,
que obedece a numerosas causas de diversa indole, leva implicita la aspiracién de
aplicar el Derecho islimico original, posicién que han asumido como propia los
diversos movimientos fundamentalistas, lo que implica, de concretarse una
tendencia radical en cualquier pafs musulman, un eventual riesgo de ruptura

“\er Merad, Al B lstam contempordnes, Fonde de Cultura Econdmica, Mexico, 1988, p. 24 v sigulentes,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Derecho Internacional: Derecho Internacional y mundo islamico. Una aproximacion REVlSTA DE DERECHO

juridica a sus relaciones UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°212v2, afio LXX (Jul-Dic, 2002) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Farouk Garfe Jarufe ISSN 0718-591X (version en linea)

B4 REVISTA DE DERECHO

parcial con el ordenamiento juridico internacional. Debido a ello, no compartimos
en plenitud la afirmacion de que las concepciones juridicas islamicas “sélo tienen
interés histdrico o académico™.

Sin perjuicio de lo ya expresado, opinamos que es posible identificar los
principales factores religiosos, juridicos y politicos que facilitaron la aceptacidén
del ordenamiento juridico internacional por los paises que integran el mundo is-
ldmico, como también aquellos que afectan su plena vigencia o son fuentes de tensién
en las relaciones internacionales.

3. FACTORES QUE FAVORECIERON LA ACEPTACION
DEL OEDENAMIENTO JURIDICO INTERNACIONAL
POR EL MUNDO ISLAMICO

Tal como se ha expresado, el mundo islimico no contribuy6 sustancialmente
ala formacion del Derecho Internacional Puiblico, cuya raiz primitiva era europea
y cristiana. Atin mas, existian y aiin existen diferencias abismales entre los sistemas
juridicos occidentales y el sistema juridico islamico original, fundado enel Cordn
y la Sunna, sin perjuicio de las normas provenientes de otras fuentes.

Sin embargo, el desarrollo histérico de las relaciones internacionales,
condujo en definitiva a que los pueblos musulmanes consintieran en aceptar el
ordenamiento juridico internacional que hoy nosrige,

En ello influyeron factores de diferente naturaleza, algunos inchaso de
fuente religiosa. Enun planteamiento personal, al igual que muchos de los que en
esta ponencia se han expuesto, mencionaré a continuacion aquellos que en nuestra
opinidn fueron los mas importantes.

a) El respeto de los acuerdos

El Derecho islamico impone, fundado en los claros términos del Coran, la
obligacién de cumplir con los acuerdos que se hayan celebrado. Su fuente es, en
consecuencia, religiosa y dado que el Libro Sagrado es obra de Allah, tiene su
origen en Dios. Ll desconocimiento o infraccidn de un acuerdo, cualquiera que
sea su denominacion, importa severas consecuencias para sus autores ya gue
constituye la violacién de un precepto divino.

* hlahid Khaddur, War and Peace in the Law of Istam, p. 49-30, cltado per Fricdmann, Wollgang, ob. cit.
(7). p. 367.
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El principio anterior, sin las connotaciones religiosas expuestas, que por
supuesto elevan su jerarquia e importancia, no guarda diferencias con la norma
pacta sunt servanda, impuestano sélo por la moral, la razén y el derecho natural,
sino también por la costumbre internacional primeramente y el derecho positivo
despuds, que fa recepciond, rransforméndola en una norma de jus cogensy enun
principio fundamental, estructural, del ordenamiento juridico internacional. In-
clusae, parte de la dectrina encuentra en ella el verdadero fundamento de la
obligatoriedad del Derecho Internacional.

Por tanto, se presenta asi una feliz coincidencia entre el Dlerecho islamico
y el ordenamiento juridico internacional que reconoce en los tratados una de sus
principales si no la mas importante fuente de creacion de las normas juridicas
que la integran. De esta manera, cualquier obligacién contraida por los pafses
islamicos mediante la celebracidn de acuerdos con otras naciones, bilaterales o
multilaterales, debe ser escrupulosamente respetada.

A este factor se agrega la circunstancia de que el Derecho Puiblico, incluido
el Internacional, tuvo un desarrollo muy limitado en el mundo musulman, lo que
facilitd enormemente su insercién en la comunidad de las naciones por la via de
los tratados internacionales que se celebraban * Ello implicaba, ademas, una
secularizacidn del Derecho Publico islamico al desligarlo de una fuente religiosa
inmediata, tal comao sucedia en el derecho de los paises occidentales.

De hecho gobernantes musulmanes y eristianos mantuvieron con pos-
terioridac a las cruzadas un intenso intercambio comercial respaldado por tratados
que se pactaban entre ellos, sin perjuicio de los acuerdos alcanzados sobre otras
materias como, por ejemplo, las llamadas Capitulaciones, a las cuales ya hemos
hecho mencion con anterioridad. Esta practica internacional logra uno de sus
puntos mas altos cuando Turquia celebra el Tratado de Paris de 1856, por el cual
se puso fin a la guerra de Crimea, instrumento que le significé su incorporacién
a la comunidad de estados europeos.

Tedricamente, la principal prueba de la vigencia del ordenamiento juridico
internacional en el mundo musulmén, incluso en paises que han consagrado en
sus constituciones nacionales su cardcter isldmico y la vigencia de la sharia, se
encuentra justamente en los tratados creadores de organizaciones internacionales
y normativos que han firmacdo y ratificado. Ello ha significado que en algunas
materias se acogieron las interpretaciones mas modernistas de los preceptos

* Ln autor ha llegado a sefialar; *Las normas de Dereche Piblico estan desvineuladas de los precedentes
sagradas v pueden ser consideradas incluso fuera de 1a nodan islamica de Derechn {ﬂﬂ". Losano, Maria

., Las grandes sistemas juriclicos, Editorial Dabate, - 236,
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cordnicos, de conformidad al nuevo contexto histérico, con prescindencia de
olras mas radicales o literales, rasgo caracteristico del lundamentalisme islamico.
Sinembargo, es necesario indicar que enaquellos casos en que se presenta alguna
incompatibilidad u oposicién entre normas contenidas en un tratado y la propia
legislacion nacional, muchas veces [undada en lasharia, los estados musulmanes
se ahstienen de firmar o ratificar, o sencillamente formulan la respectiva reserva.

En lo que se refiere a las normas consuetudinarias existentes al tiempo de
incorporarse el mundo islimico a lacomunidad internacional, ellas han sido acep-
tadas en general. Recordemos al respecto que parte de la doctrina haconsiderado
a la costumbre como un acuerdo ticito entre los estados.

Finalmente, la instauracién de regimenes republicanos en estados
musilmanes, incluyendo gobiernos de inspiracién socialista y laica, ha con-
tribuido sustancialmente a la aceptacién del Derecho Internacional y a su
incorporacién efectiva a la comunidad de las naciones.

b} La colonizacién europea del mundo isldmico

En los siglos XIX v XX culmina la expansién colonial de Europa,
especialmente de Francia e Inglaterra, que se transforman en las potencias
dominantes del mundo islamico, situacién que se consolida luego de finalizada
la Primera Guerra Mundial cuando el Imperio otomano se desmembra, pierde
sus provincias drabes y desaparece, siendo sustituido por Turquia como estado
independiente bajo el gobierno de Kemal Ataturk. Este introduce revolucionarias
reformas politicas y emprende la tarea de modernizar el pais, con un criterio
occidental y laico que prescinde de toda influencia religiosa, algo absolutamente
inédito para un pais musulmidn. Aunque ya se habian experimentado con
anterioridad algunas reformas juridicas laicizantes, el nuevo régimen turco fue
mas alla y derogd en los hechos el Llerecho islamico.

La colonizacién europea ejercié una fuerte influencia en el derecho que se
aplicaba en los taritorios musulmanes dependientes. Este fendmeno ya se habia
advertido con la expansién de Inglaterra a India y de Francia al norte de Africa
{1830). En este sentido se ha senalado: “Esta injerencia directa de Europa en el
mundo islaimico provocs la recepeién de numerosas instituciones europeas, que
continuaron sobreviviendo incluso después del declive de Euro pacomo potencia
colonial™™

¥ Losano, Mario G, ob. at. (36), p. 251.
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En general, podriamos senalar que en el ordenamiento juridico interno de
estas colonias se produce, a excepeion de Turquia tal como se ha explicado, una
especie de coexistencia entre el derecho occidental, impuesto por los paises
europeos, y el derecho islimico. Estasituacion perduraria con posterioridad ala
independencia. Un antecedente importante estd constituido por la anuencia técita
de los movimientos reformistas y laicos, que ya existian o que luego surgieron en
el seno de los nuevos estados, en la medida en que los cambios introducidos al
sisterna juridico constituian un aporte modernizador. El munde islamico comienza
a familiarizarse con el derecho aplicable en Occidente y, por supuesto, ello con-
tribuyd asu incorporacién a la comunidad internacional.

En una muy interesante investigacidn, algunos de cuyos parrafos nos
permitiremaos transcribir integramente a pesar de su extensién, se sintetizan las
reacciones de los diferentes sectores isldimicos a la adopcidn, y en algunos casos
imposicién, de concepciones e instituciones juriclicas occidentales en los paises
musulmarnes.

Su autora sefiala lo siguiente:

Beginning with the Napoleonic invasion of Egypt (1798-1801), the
countries of the Middle East, with the exception of parts of Arabia, were
either directly or inderectly subjected to the forces of European imperialism.
Elites implicitly, if not always openly, adopted Western models of progress
and development. Even within the nationalist movements the most
influential ideas were ones involving secular nationalism, and the model
of the modern, secular nation “state was generally put forward as the ideal
to be realized upon achieving independence. Until the 1970s the countries
of the Muslim Middle East seemed to be embarked on programs of
modernization in the Western style that would inevitably lead to ever
greater secularization.

In the area of law, modernization meant abandoning [slamic law as
contained in medieval juristic treatises, and borrowing European law —
largely codified law on French models, and Westernizing legal institutions.
Some of this borrowings was done by thee choice of indigenous Muslim
leaclers who saw in the retention of medieval religious law a barrier to
progress, but in other instances, it was forced on Middle Eastern societies
bay Europeans pressures. Although island of Islamic substantive law survived
in some areas, especially the areaof personal status law. Middle East legal
systemn had, by and large, been remodelled along European lines by the
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mid-twentieh century.

From the onset of the Westernization process, however, there were
Muslims who denounced both the attempts to imitate the “infidel” West
and the borrowing of European law, and Muslims who were proponents of
Westernization were vulnerable to being castigated as traitors to Islam. Many
Muslims associated lovalty to Islam and traditional institutions with patriotic
resistence to the encroachments od Furopean influence. A variety of [slamic
movements emerged that attacked both the political and cultural
manifestations of Western infidel hegemony in the Middle Fast. For decaces,
groups that invoked Islamic loyalties and called for respect for the Islamic
traclition seemed to be engaged in a futile rear guard struggle against inevitable
change and progress. Although these defenders of traditional Islam seemed
to be fighting a losing battle, their opposition to the forces of modernization/
secularism created political tensions and constituted stumbling blocks in
the way of many reforms and development programs.

The idea of secularism tended to be fully accepted only by menbers of
educated elites and technocrats, while the masses of the population
remained devoted to various traditional forms of Islam and were susceptible
to mobilization by political groups calling for the defense of Islam. While
liberals and leftists demanded modernizing reforme and grew impatient
with the political compromises that meant the perpetuation of some
traditional Islamic institutions and clerical influence on politics, political
leaders, fearful of provoking the hostility of influential religious figures
and their numerous followers, were generally wary of undertaking measures
that directly challenged the privileged position that [slam still enjoyed or
that might prove particulary offensive to conservative religious elements #.

La desintegracidn del Imperio otomano, la transformacién desus provincias
en colonias y la posterior independencia de éstas, que se constitiyyen en estados
soberanos, afectan seriamente a la concepcidn islamica de la Umma, es decir, al
ideal de la comunidad de todos los musulmanes, de cardcter universal, que integra
a diversas razas, pueblos y culturas, y cuya unidad descansa en la e religiosa que
comparten, en la palabra divina revelada contenida en el Coran.

Como consecuencia del proceso de descolonizacian, la Umma, gue tuvo

“ WMayer, Ann Elizabeth, “Law and Religion in the Muslim Middle East”, The American Journal of
Comparative Law, vol, 35, pp. 127-128,
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e sus arigenes proyecciones politicas mayores, se ve seriamente afectada por la
atomizacion del munda islimico, especialmente el drabe. Los nuevos Estados
reafirman con fuerza su individualidad e incluso mantienen diferencias que en
ocasiones han conducido a enfrentamientos armados, como las guerras entre
Irak e Irdn y la invasion de Kuwait por Irak, que provoca la llamada Guerra del
Golfo, que divide atin mas a los paises musulmanes. De esta manera, la Umma
queda reducida a ser sélo una comunidad de fe, que es el factor de unidad espiritual
del pueblo musulmén.

Sin embargo, esta conciencia comuin de pertenencia a una comunidad
religiosa ha incentivado a los estados musulmanes a crear diversas organizaciones
internacionales panislamicas y ha servido como factor unitario que ha permitido
la formacidn de otras de cardcter politico regional, de acuerdo alas normas juridicas
internacionales y dentro del marco de la Carta de las Naciones Unidas, como
examinaremos mas adelante.

La Umma, si bien debilitada por las disensiones internas de los estacdos
isldmicos, se ha mantenico y ello ha tenido incidencia en el &mbito internacional.

Sestin un autor, sus caracteristicas son las de ser una comunidad igualitaria,
teocritica y laica. Sobre este iltimo rasgo, no resisto la tentacién de transeribir lo
que expresa al respecto, como una informacidn general sobre una materia que es
normalmente desconocida. Dice lo siguiente:

ElIslam es una comunidad de seglares. No reconoce a nadie un poder
espiritual sobre los demas. El Islam no es una “iglesia”, ni lleva consigo un
sacerdocio. El ereyente musulmién se dirige a Dios directamente sin la
obligacion de recurrir a un sacerdote. Cada musulmén es su propio
sacerdote, y en sus relaciones con Dios prescinde de todo ministerio y de
todo mediador de la clase que sea. Nadie en esta comunidad estd encargado
de juzgar el foro interno de nadie. El creyente se encuentra solo ante Dios
en la vida y en la muerte. Solo ante la trascendencia de Dios, del que se
proclama servidor sumiso.

Como dice un autor, “el protestantismo mds rigido parece casi una
religion sacerdotal frente a este monoteismo individualista intransigente.

Tampoco existe, como en el catolicismo, un magisterio espiritual
propiamente dicho. El sabio musulmédn, como el almuédano que llama a
la oracidn, o el iman que preside la aracién del viernes, son tan laicos
como cualquier otro areyvente, Son simples funcionarios deun cargo mpiblico
que se les ha confiado. El Islam ignora la jerarquia. Es anticlerical por
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naturaleza. Es esencialmente la religién de la fe que salva. Launidad de la

umma no larealiza ninguna autoridad o jerarquia, sino la misma fe en un
Dios tinico y la creencia en Mahoma como enviado de Dios" ™.

Asimismo, la colonizacion de los pueblos islamicos origing movimientos
independentistas ¢ deliberacidn que utilizaron el ordenamiento juridico inter-
nacional vigente a la época, que yareconocia el derecho a la autodeterminacion,
para legitimarse y exigir su emancipacion, obtenida no siempre en forma pacifica.
El Derecho Internacional fue funcional a sus pretensiones, especialmente la
Organizacién de las Naciones Unidas. Esta se transforma en el foro internacional
mias adecuado e importante para promover la proteccion desus intereses nacionales
frente a las potencias neocolonialistas; mantener su independencia, defender sus
derechos, obtener el reconocimiento de principios fundamentales para su desarrollo
econdmico y social, al igual que otros paises del lercer Mundo; participar acti-
vamente en el desarrollo progresivo y codificacidn del Derecho Internacional;
beneficiarse de la cooperacidn internacional institucionalizada, el desarrollo y el
comercio internacional, etc.

En definitiva, todo ello suponia la aceptacion del ordenamiento juridico
internacional vigente al momento de transformarse en estados soberanos,
prescindiendo en la préctica internacional real y efectiva de algunas concepciones
islamicas incompatibles con el Derecho Internacional Puiblico.

¢) El nacionalisme secularizador

Los movimientos nacionalistas surgiclos a finales del siglo X1X, de tendencia
reformista y secular, nacen y se desarrollan en el mundo isldmico como una
orientacidn propia de las elites urbanas cultas que paulatinamente y a través de
los anos van cautivando a las masas. Sin embargo, adguieren caracteristicas propias
en cada colonia y luego en cada Estado independiente que surge de éstas,
formandose distintos partidos politicos que integran elementos occidentales y
modernistas con ingredientes islamicos, que incorporan nuevas ideas juridicas
occidentales y adhieren al constitucionalismo. A ello contribuye, con todo lo
que significa, la caida del califato otomano, que representaba el orden antiguo
que desaparecia. El islamismo tradicional ortodoxe pierde su importancia, salvo
algunas excepciones, especialmente la aplicacién de la sharia, que comienza a

* Garcia Hernando, Julidn, ob. cit. {11} p. 230
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verse restringida a ciertas materias, quedando el resto entregada a la regulacién de
los eddigos que se encontraban vigentes gracias a la colonizacién europea.

En la época postcolonial, los nuevos estados adhieren a la ideologia
tercermundlista y surgen lideres de la envergadura de un Gamal Abdel Nasser,
Ahmed Sukarno, Habib Burguiba y otros. Varios de los nuevos paises optan por
larevolucidn y el socialismo, a los que se considera compatibles con los valores
islimicos. Incluso algunos autores le encuentran su fundamento en los principios
isldmicos. Los estados, sin perder la visién tedrica de una unidad islamica, o de
una unidad regional arabe, en su caso, consolidan su independencia y soberania
frente a los otros paises musulmanes. Con el fin de esta etapa, que fue sumamente
compleja desde la perspectiva religioso-politica, cuyo término podriamos fijar
tentativamente cuando Egipto y otros pafses arabes son derrotados por Israel en
1967, se inicia un nuevo periodo en que, ...el Islam tiende a afirmarse como
una [uierza nueva a escala mundial, enrazdn del poderio econdmico y politico de
los estados miembros del conjunto islimico. Esta dindmica del Islam puede ser
interpretada comao el resurgimiento de una voluntad de poderio propio deuna
religitn conguistadora, donde se trataba simplemente de una reconguista de la
libertad ™. Pero ésta es una etapa posterior, en la cual emergen el fundamentalismo
islamico v la llamada reislamizacién, como reaccidn a la situacidn politica,
econamica y social del mundo musulmédn contemporaneo.

Lo importante, es que el nueve nacionalismo que surge, anterior e in-
mediatamente posterior a la independencia, tiene un cardcter mixto yaque sin
renunciar al Islam, es basicamente secularizador en el sentido de separar la accién
politica y gubernamental de lareligion, la que mantiene no obstante una posicién
privilegiada. Este nuevo nacionalismo obtiene en algunos casos el apoyo de la
Unién Soviética ¥y se inserta, corsecuericialmente, en la confrontacidn este oeste,
Pero en sumayoria, pasa a formar parte del movimiento de los paises no alineados.
Paralelamente, en algunos paises drabes se adoptan medidas con el fin de controlar
o reprimir movimientos fundamentalistas, como fue el caso de Egipto respecto
de la Hermandad Musulmana.

En este sentido, son realmente proféticas las palabras de Gamal Abdel Nasser
aun periodista yugoslavo, al que declard; “5i fracasa el nacionalismo drabe en esta
regidn del mundo, si los paises socialistas no nos ayudan a derrotar a los occidentales
quedomina Estados Unidos, los pueblos drabes sélo podran esperar del Islam™ .

% Merad, Ali, ob.cit. (34), p. 128-125,
Y Daniel, Jean, "Viaje al Fondao de la Naclan”, {traduccidn de "Voyage au bout de lanation” de Editlons
D Seil, Francia, 19893), Editorial Andrés Bello, Santiago, Chile, 1995, p, 74.
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De esta manera: "Fl radicalismo izquierdista era la mejor defensa contra el
integrismo radical .

Por supuesto que este nacionalismo socialista, revolucionario y laico incidia
favorablemente enla participacidn activa de los paises islimicos en lainstitucionalidad
internacional.

Sin perjuicio delo expresado, algunos estados musulmanes como Arabia
Saudita, profundamente islimicos, también inician un proceso de reforma de
sus sistemas legales con el objeto de modernizarlos v adecuarlos a las nue-
vas realidades, especialmente las del comercio, aduanas, impuestos, etc., aunque
lasharia contintia manteniendo su importancia en coexistencia con la nueva
legislacign™.

d) El panarabisme y el panislamismo

Ambos son movimientos unionistas de diferente naturaleza que poseen
bastante importancia en el mundo islamico, en la medida en que han dado origen
a numerosas organizaciones internacionales, algunas de las cuales han sido
constituidas de acuerdo al ordenamiento juridico internacional, con subjetividad
juridica internacional y detentando un poder politico y diplomatico que, aundgue
limitado, es de todas maneras significativo.

El panarabismo propugna la unidad de los estados drabes, una antigua
aspiracion compartida no sélo por sus dirigencias sino que también por la
poblacién, v que posee sélidas bases étnicas, histéricas, culturales y politicas.
Ademids comparten mayoritariamente la misma creencia religiosa. Iste mo-
vimiento dio origen a la Ligade los Estados Arabes o Liga Arabe, a través del Tra-
tado de El Cairo de 22 de marzo de 1945.

Esta organizacidn es anterior a la creacién de las Naciones Unidas v
ariginariamente no todos los pafses que la integraron eran independientes, como
sucedid con la antigua Transjﬂrdania, Siria g Libano, etapa por supuesto ya
superada. Debe ser considerada como una organizacion regional dentro del marco
de la Cartade las Naciones Unidas.

Su estructura orgdnica es la habitual en toda organizacién internacional.
Su pacto constitutivo contempla normas sobre seguridad colectiva, prohibicidn
del recurso a la fuerza, salve el caso de agresitn, solucidn pacifica de las con-

= Ibidem, p. 77.
#* Consultar sobre esta materda a George I, Sfeir, “The Saudi Approach to Law Eeform”, The American
Journal of Comparative Law, vol. 36, pp. T20-754,
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troversias, no intervencidn, etc. No se mencionan cuestiones religiosas ni normas
que no sean propias y generales de tratados de esta naturaleza. El factor religioso
constituye uno de los variados elementos que permiten la existencia de la
comunidad que se organiza politicamente a través de esta institucién, aungue sin
tener un cardcter determinante en su formacion. El instrumento constitutivo es
expresion de un pensamiento laico y modernista, formalmente independiente de
los preceptos cordnicos, y basado en la igualdad soberana de sus estados miembros.

Su debilidad radica en la diversidad politica existente entre sus partes
coniratantes, ya que algunas estdn organizadas como repuiblicas y otras son reinos
o emiratos, sin perjuicio de la presencia de serias diferencias geopoliticas,
econdmicas y sociales asi como de una disimilitud de intereses no siempre
compatibles entre si. A ello se agregan los conflictos que se han suscitado entre
sus integrantes y que han llegado hasta el uso de la fuerza armada, como sucedid
con la ocupacién de Kuwait por Irak.

LaLiga Arabe ha creado numerosas otras organizaciones con fines diversos,
de las cuales mencionaremos el Fondoe Monetario Arabe, el Fondo Arabe para el
Desarrollo Econdmico, el Consejo para la Unidad Econdmica Arabe, el Banco
Arabe para el Desarrollo Econdmico de Africa, el Pacto de Defensa Colectiva y
Cooperacion Econdmica, 1a Academia Arabe de Transporte Maritimo, el Consejo
Arabe para la Aviacién Civil, la Organizacién Arabe del Trabajo, la Organizacién
Arabe para la Fducacién, 1a Ciencia y la Cultura, Unién Postal Arabe, etc. *

El1 25 de mayo de 1981 se cred el Consejo de Cooperacicn para los Estados
Arabes del Golfo, integrado por Arabia Saudita, Bahrein, Qatar, Kuwait, Oman
y los Emiratos Arabes Unidos, una organizacion subregional cuyo objeto es la
cooperacién entre los estados miembros en materias relativas a inversiones,
petrdleo, comunicaciones, eliminacién de derechos arancelarios, etc.

Posteriormente, el 17 de febrero de 1989 nace la Unién Arabe del Maghreb,
de la que son miembros Argelia, Libia, Marruecos, Mauritania y Tiinez, dejandose
abierta la posibilidad que otros estados pertenecientes a la "Nacion Arabe o ala
Comunidad Africana’ puedan incorporarse.

Mas adelante se establece el Comité Consultivo del Maghreb, el Banco
Arabe de Desarrollo Econdmico de Africa, la Corporacién Interdrabe de Garantia
de Inversiones y el Consejo de Cooperacidn Arabe.

De distinta naturaleza es el movimiento panisldmico, que agrupa a los

8 Para un mayor detalle, consultar Organismes Internacionales, de Uldaricio Figueroa Ma, Editorial
Juridica de Chile, Santlago de Chile, 1991, pp. 754 v sigulentes,
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Estados de religion musulmana y cuya finalidad es unir al munde islamico, en
un comienzo contra “la dominacién colonial europeo-cristiana” y el Imperio
Otomano”. Su origen se remonta hacia finales del siglo XIX. Su principal
exponente fue Jamal al-Din al-Afghani (1839-1897), que ejercid una importante
influencia en la intelectualidad drabe de su época. "Su pensamiento se desarrolla,
a juicio de Boutros Ghali, principalmente sobre tres temas. Rescatar al [slam de
la influencia de los métodos occidentales en su educacidn cientifica, en su
industrialismo y en su espiritu nacionalista. E1 Cordn no eraincompatible con la
civilizacion moderna. El Islam en otras épocas habfa estado a la cabeza de la
civilizacidn y debia retomar su lugar. Para Al-Afghani existia un conflicto que se
oponia entre los paises mustlmanes y los de Oecidente. Y explicaba este conflicto
senalando que a pesar de las permanentes luchas raciales y nacionales que asolaban
al mundo cristiano europeo, cualesquiera que fueran las circunstancias, siempre
presentabaun frente unido contra el mundo musulman. Senalaba que la Europa
cristiana daba como pretexto de los ataques y humillaciones infligidas al mundo
musulman, su estado de decadencia, Pero, al mismo tiempo, se oponia a toda
reforma o innovacién que se operara en la tierra del Islam. Explicaba que el fin
tltimo que anima al mundo cristiano es la destruccidn del Islam. Por ello, una
alianza defensiva entre los musulmanes del mundo entero era el medio pararesistir
la embestida e la Europa cristiana con el fin de salvar el Islam™*".

Obviamente, las ideas de Al-Afghani hay que analizarlas en el contexto
histérico, tiempo y circunstancias en que se desarrolld su pensamiento.

Se advierten en el movimiento islamico diversas tendencias. Fl denominado
panislamismo popular se considera como el mas radical, en oposicion al encabezado
por Arabia Saudita, que algunos llaman oficial. Su estudio y andlisis, como numerosos
otros aspectos que hemos tocado en este trabajo, exceden los limites de una ponencia,
motivo por el cual, a pesar de su interds, debemos prescindir de su examen.

En mayo de 1926 se realiza el Primer Congreso Islimico en la ciudad de
El Cairo, siendo seguido en los afios posteriores por varias otras reuniones. Fn
1962 nace 1a Liga Islimica Mundial. En 1969, y con motivo del incendio de la
mezquita de Al-Agsa, en Jerusalén, se crea la Organizacidn de la Conferencia
Islamica. Su finalidad no es la lucha contra el Occidente eristiano, como se podria
erraclamente suponer, sino consolidar la solidaridad entre los pueblos musulmanes,
aungue ella tenga connotaciones politicas en determinados aspectos. Sus
propdsitos son la solidaridad, tal como se expresd, cooperacion, lucha contra el

1% Figueroa Pla, Uldaricle, ob. cit, (44), pags. T76-T77.
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colonialismo y el racismo, salvaguardia de los santos lugares y luchar por la
clignidad, incdependencia y derechos nacionales de los pueblos musulmanes, ademas
de apoyar la lucha del pueblo palestino, etc.

Posteriormente, en 1973, se crea el Banco Isldmico de Desarrollo, el que
debe guiarse por “los principios de la Ley Sagrada Islamica”. Recordemos que
entre estos principios se encuentra la prohibicidn de la usura y el cobro de intereses,
lo que constituye unaregresion al Derecho islamico tradicional y ortodoxo.

Enrelacion con estas organizaciones, cabe citar a un autor que sintetiza la
actuial realidad serialando:

A modo de conclusion, cabe decir que el Islam es un verdadero modo
de vida, una religién total con una vocacién universalista. Sin embargo,
en laactualicad, el proyecto islamista de crear una nacidn islimica unificacda
s irreal, debido a la prioridad dada por las elites occidentalizadas a la
unificacién del Estado-nacién. Ello explica también el fracaso de la unidad
arabe, concebida desde una perspectiva religiosa o lingiiistica. Le falta,
tanto alos musulmanes comao a los drabes, esta comunidad de sentimientos
v de intereses. La falta de apoyo de los estados existerites a la Urmima islamista
extraterritorial y supranacional complica las relaciones entre lareligién y el
estaclo enel mundo musulméan. En dicho mundo existe unaigualdad tedrica
y una estratificacién de hecho. Y los estados son cada vez més una realidad,
conformada a la situacién internacional .

Nosotros deberfamos agregar que las organizaciones a que hemos hecho
referencia, a excepeidn de las panislamistas, ratifican la insercidn de los paises
musulmanes en las modernas corrientes imperantes en las relaciones
internacionales, buscando constituir bajo los principios generales del Derecho
Internacional grupos regionales poderosos y estructurados.

4. ALGUNQOS FACTORES DE TENSION Y RUPTURA DEL ORDENA-
MIENTO JURIDICO INTERNACIONAL EN EL MUNDO ISLAMICO

Es indudable que las concepeiones occidentales e islimicas acerca del hombre
y la sociedad no son coincidentes en numerosos aspectos, como también son

¥ Corral Salvador, Carlos (ed.), Los fundamentalismos religioses, hoy: en las relacionss internaclonales,
Publicaciones de la Universidad Pontificia Comillas, Madrid, Espafia, 1554, pp. 157158,
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diferentes las realidades en que se desernvuelven los paises musulmanes de las de
aquellos quereconocen una pertenencia a Occidente. Sin embargo, no es posible
abrir abismos entre las civilizaciones ya que ellas reciben influencias reciprocas, se
permeabilizan unas a otras, interrelacionandose e intercambiando aportes de
diferente naturaleza. En otras palabras, no existen culturas o civilizaciones puras,
para algunos incluso predestinadas inexorablemente a enfrentarse con violencia
o llamadas a dominar unas sobre otras. Menos atin en un mundo dominado por
la interdependencia v la globalizacién. Pero las diferencias por supuesto existen y
ellas se reflejan en el dmbito juridico internacional ya que, a pesar de que éste cons-
tituya un factor de unién, de alguna manera ellas influyen en la mayor o menor
aceptacidn de determinadas instituciones o enla aplicacidn de lanormativa juridica,
lo que por supuesto origina tensiones y posibilidades de ruptura de dicho
ordenamiento.

En el mundo islamico, al igual que en algunas regiones del orbe, también
se presenta este fendmeno, agravado por las realidacles politicas, culturales y socio-
econdmicas internas y las diferencias que separan a las grandes potencias
desarrollacas de los paises que conforman su periferia.

No es posible examinar en una ponencia todos los factores deriesgo de
tensién o ruptura que se presentan, por lo que nos limitaremos a mencionar solo
algunos deellos.

En primer lugar, estimamos que el mundo iskimico no es un todo
monolitico férreamente ligado por vinculos religiosos comunes a todos los estados
que lo componen, tal como es percibido aveces. En este sentido se puede afirmar
que el Islam se ha mostrado impotente para superar las propias tensiones internas
que se presentan entre sus dos principales corrientes, lasunnita y la chiita, e in-
cluso aquellas que se generan entre estados que poseen poblaciones mayoritarias
de la misma tendencia. De ello dan pruebala guerra entre Irak e [ran, y entre [rak
y Kuwait. Launidad musulmana no pudo tampoco impedir la expulsion violenta
delos palestinos de Jordania durante el denominaclo Septiembre Negro, las guerras
civiles del Libano, Yemen y Argelia, la sangrienta represidn de los kurdos, los
cruentos enfrentamientos de las facciones rivales en Afganistan, etc, En algunas
dle estas situaciones resulta parcialmente acertada la afirmacicdn de que "la religion
no posee ninguna fluncién moderadora. Por el contrario, los hermanos enemigos
se han acusado mutuamente de traicionar el mensaje del Cordn. FlIslam sélo ha
alimentado a cada lado la pasién nacionalista™' .

3 Daniel, Jean, ob.cit, (413, pag. 98,
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Por otra parte, la actual existencia de conflictos armados internos y la
opresion que se ejerce sobre algunos pueblos o etnias en algunos estados mu-
sulmanes, constituye a todas luces una flagrante violacidn del ordenamiento
Juridico internacional en la medida en que no se pueden considerar tales conflictos
comao asuntos que conciernen exclusivamente a la jurisdiccidn interna o
competencia doméstica. Son los casos de Sudén, cuyo gobierno declaradamente
islamico mantiene una verdadera guerra contra la poblacién cristiana del sur del
pais, organizada en el Frente Popular parala Liberacién de Sudén (FLPS), y que
no silo es combatida por las fuerzas gubernamentales sino que también por su
colaborador el Frente Nacional Islamico, de clara tendencia fundamentalista; de
la represidn del pueblo kurdo por Turquia e Irak; de las autoridades de Argelia
contra ladisidencia bereber y el Frente Islamico de Salvacion, cuyo brazo armado
es el Grupo Isldamico Armado (GIA), y de Marruecos contra el pueblo saharauri
{Frente Polisario}, sin perjuicio de otros. Forman parte de las guerras ignoradas.

Estos conflictos son potencialmente peligrosos para la paz y seguridad
internacionales, afectan en determinados casos el principio de autodeterminacidn
de los pueblos y han conducido a violaciones masivas y sisteméticas de los derechos
humanos y libertades fundamentales. Por supuesto, todos estos efectos son
claramente contrarios al ordenamiento juridico internacional y en algin momento
van a reqquerir la intervencidn de la institucionalidad internacional, de subsistir
estas situaciones sin que las autoridades gubernamentales respectivas logren una
solucicn acorde con las exigencias juridicas internacionales. Eventualmente, las
referidas autoridades podrian considerar que ello constituye una injerencia
ilegitima y un ataque al mundo islimico o bien, en el sentido contrario, que
favorece el fundamentalismo isldmico. En los ejemplos que hemos expuesto se
encontraria en la primera situacién hipotética Sudan y en lasegunda Argelia.

En relacidén con lo expuesto, también deberiamos mencionar como un
segundo factor adverso la gran debilidad que exhiben las organizaciones inter-
nacionales regionales e islimicas, que han demosiraclo carecer de la capacidacl
politica y resolutiva necesaria para obtener la solucidn pacifica de las controversias
y conflictos internos que afectan al mundo islimico, y 1a aplicacién plena del ordena-
miento juridico internacional. Atin mas, tal debilidad se hace patente ante el
enemigo exterior conmuin, especialmente lsrael, que ha adquirido este cardcter por
su agresidn armada continua, desproporcionada, genocida, y absolutamente
ilegitima y antijuridica contra el pueblo palestino, mayoritariamente musulmén.

Un tercer factor que deberiamos considerar es la existencia de numerosos
problemas relacionados con la aceptacidn y aplicacién de los instrumentos



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Derecho Internacional: Derecho Internacional y mundo islamico. Una aproximacion REVlSTA DE DERECHO

juridica a sus relaciones UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°212v2, afio LXX (Jul-Dic, 2002) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Farouk Garfe Jarufe ISSN 0718-591X (version en linea)

&R REVISTA DE DERECHO

internacionales de derechos humanos en los paises islamicos.

Dlebemos recordar al respecto que una de las caracteristicas mas relevantes
del actual Derecho Internacional Publico es el proceso de humanizacién que ha
experimentado descle 1945, y que durante las tiltimas décaclas se ha intensificado,
originando lo que se ha dado en llamar el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.

Por no ser nuestro propdsito, estamos muy lejos de pretender efectuar un
andlisis sobre la concepcion isldmica de los derechos humanos o sobre la situacidn
de éstos en los paises musulmanes, temas que son de una gran complejidad, no
exentos de polémica, y que podrian dar lugar a numerosos estudios e in-
vestigaciones. Sélo nos limitaremos a exponer algunas de las conclusiones
personales a que hemos arribado y que guardan relacidn con el objeto de esta parte
de nuestra ponencia.

Encontramos en los textos sagracos del [slam elementos més quesuficientes
que permiten afirmar, sin lugar a duda alguna, la existencia de una concepcitn
propia de los derechos humanaos y libertades fundamentales, 1o que no significa
que ella concuerde integramente con la concepcion occidental de los mismaos y
que se refleja en los instrumentos internacionales universales querigen la materia.
Esto obedecea concepciones filoscficas y éticas diferentes entre el mundo isldmico
y el occidental, y a diversas tradiciones culturales. Ello implica que sin perjuicio
de las evidentes coincidencias, se constatan también contradicciones, y hasta
negacidn de determinados derechos y libertades, entre el sistema internacional,
calificade como eurocéntrico, y el isldmico. Esta situacién incide en forma impor-
tante en las relaciones internacionales y en la propia vigencia de las normas del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Sin embargo esta situacion se ve sumamente atenuada por el hecho de que
practicamente la casi totalidad de los estados islimicos suscribieron los principales
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, aungue muchos de ellos
lo hayan hecho con reservas generales o particulares. Asi, y por ejemplo, en relacicn
al articulo 2° de la * Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de dis-
criminacidn contrala mujer”, Egipto formuls al momento de ratificar la siguiente
reserva a su articulo 26: “La Repuiblica Arabe de Egipto desea cumplir el contenido
a este ltimo articulo siempre que este cumplimiento no contrarie la sharia”,
Respecto de este mismo instrumento, se presentaron otras reservas, como las de
[rak, cuyo tenor es el siguiente: 1. Laaprobacién de la presente Convencidny la
adhesidin a la misma no significard que la Repiiblica de Irak esta obligada por lo
dispuesto en el articulo 2, parrafos f) y g), en el articulo 9, parrafos 1 y 2, nien
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el articulo 16 del Convenio. La reserva a este dltimo articulo se entenderd sin
perjuicio de lo dispuesto en el derecho musuliman en el sentido de que las mujeres
disfrutardn de derechos equivalentes a los derechos de sus conyuges de forma
que se garantice un justo equilibrio entre unos y otros”.

Son igualmente ilustrativas las reservas a la “Convencién sobre los derechos
del nino”. Jordania, al ratificarla, expuso: “El Reino Hachemita de Jordania expresa
su reserva y no se considera vinculade por los articulos 14, 20 y 21 de la
Convencion, por los que se concede al nino el derecho a la libertad de eleccién
de religion y que afectan a la cuesticn de la adopcidn, ya que van en contra de los
preceptos de la tolerante ley islamica”. Kuwait, a su vez, emiti¢ la siguiente
declaracion respecto de los articulos 7 y 21: "Articulo 7°; Bl Estado de Kuwait
entiende que este articulo quiere decir que el nine nacido en Kuwait y cuyos
padres sean desconocidos (huérfano) tiene derecho a la concesidn de la
nacionalidad kuwaiti segtin lo previsto en las leyes kuwaities sobre nacionalidad.
“Articulo 21: El Estado de Kuwait, que se atiene a lo dispuesto en la ley islamica
como principal fuente legislativa, prohibe estrictamente el abandono de la religidn
isldmica y, por tanto no aprueba la adopcidn’.

Por otra parte, los Estados iskimicos se han abstenido de suscribir algunos
instrumentos especificos como el Segundo Protocolo Facultativo al Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles v Politicos, sobre abolicién de la penade
muerte.

Desde la perspectiva del derecho nacional, las constituciones politicas de
los estaclos isldmicos, al igual que cualquier ley fundamental modernay occidental,
reconocen y garantizan los derechos humanos y libertades del hombre pero, en
su mayor parte, de conformidad a lo preceptuado por la sharia, la que es
considerada por algunas constituciones como “...la principal fuente de la
legislacion™*.

Empero, y frente a esta realidad que no desmiente el reconocimiento y
proteccion de los derechos humanos, con las limitaciones que hemos expuesto y
que se explican por una tradicidn cultural y concepciones religiosas totalmente
ajenas a las occidentales, cabe consignar que las interpretaciones ortodoxas en
esta materia estdn siendo objeto de un importante debate en el seno del mundo
islamico. Ello ocurre especialmente en sus sectores juridicamente mds progresistas,
que han encontrado en la propia sharia, respecto de la cual existen distintas
interpretaciones, los fundamentos de una mayor aproximacion a los conceptos

# Articulo 29 de la Consttucién de Kuwait,
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Jjuridico-internacionales sobre la materia, particularmente a través de la ijtihad.
Fsta ha sido definida como la “...regla de derecho creada mediante la tarea de
penetrar en el sentido del texto sagrado —Coran y Sunna- y ebtener la norma
para el caso conereto aresolver”, o como un razonamiento independiente basado
en la deduccion, Personalmente la asimilaria a una forma de interpretacién, cuyo
empleo o utilizacidn siempre ha sido fuente de polémica en todas las religiones,
incluida la islimica. Los sunnitas dicen que la ijtihad no era procedente desde el
siglo X1V, afirmacicn rebatida por los chiitas. Mas alld de esta disputa teoldgica,
seria factible recurrir incluso a la ijma®™, con el objeto de alcanzar una mayor y
mds extersiva aplicacién de los conceptos universales sobre derechos humanos.

Pero mas alla de las posturas tedricas gue existan sobre el tema, su tratamiento
también difiere entre los estaclos del mundo isldmico seglin sea el impacto que
hayan tenido las tendencias denominadas modernistas en su organizacidn juridica
interna, No es posible asi igualar la situacion de Jordania o Tiinez con la de Ara-
bia Saudita, Suddn o Irdn. Tampoco se les puede equiparar en lo que se refiere al
respeto efectivo de dichos derechos y libertades fundamentales, aungue ninguno
podria estar exento de criticas desde una perspectiva occidental.

La tendencia al retorno a las concepciones ortodoxas del Islam y al
integrismao religioso radicalizado que se advierte, constituye una respuesta al fracaso
de las elites dirigentes y a lautilizacidn instrumental e ideclégica que éstas hacen
del Islam para mantener el poder, muchas veces casi absoluto, y también como
reaccion o rechazo a Occidente, al que se acusa por su neocolonialismo, el respaldo
a [srael en contra de los legitimos derechos del pueblo palestino, y el apoyo que
presta a las monarquias y dictaduras que son sus aliadas. Ahorabien, esta radi-
calizacidn religiosa obviamente puede conducir a un retroceso importante en el
respeto de los derechos humanos y libertades fundamentales, en el evento que
tales tendencias logren el control del poder politico.

[a problematica expuesta incide de manera determinante en la organizacion
politica de los estados isldmicos v en su mayor o menor adhesion ala democracia
como formade gobierno. Lamentablemente, se puede constatar que dificilmente
se pueden encontrar regimenes medianamente democraticos en el mundo
musulmén. Sin embargo, lademocracia no es incompatible con el Islam. Al con-
trario, y desde sus primeros tiempos ha existido una intima relacién entre ambos.
Basta recordar la forma en que se elegia a los califas como también numerosas

W Estéver Brasa, Teresa M., ob, cit. (13), p. 178
I Wer pdgina T de esta ponencia,
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obiras sobre politica de antiguos autores musulmanes, y algunas instituciones
como la shura y la [jma. Mds aiin, de acuerdo al Islam existe el derecho de
rebelidn contra el déspota.

La forma de alcanzar la democracia depende de cada Fstado individual,
pero también del apoyo que puedan prestar los paises occidentales, en especial
las grandes potencias, las que han contribuido en forma determinante a mantener
el statu quo politico que les es mas favorable a sus intereses econdmicos, politicos
y geo politicos, incluse apoyando irrestrictamente a monarquias absolutistas como
las de Arabia Saudita y Kuwait, sus socios en la explotacion de la riqueza petrolera
y aliaclos en materias politicas y militares. Para ellos, la permanencia y continuidad
de estos regimenes autocrdticos es una garantia para la proteccidn de sus intereses
y su propia seguridad nacional.

Finalmente, se debe mencionar que existen numerosos e importantes
instrumentos de estados musulmanes y organizaciones islimicas que se refieren
a los derechos humanos y libertades fundamentales. Entre ellos encontramos
la Declaracion Islamica Universal de Derechos Humanos, obra del Consejo Isla-
mico en Europa, de 19 de septiembre de 1981; el Proyecto de Declaracién de
Derechos Humanos en el [slam, proclamado en la 19° Conferencia [slamica de
Ministros de Asuntos Exteriores, en el Cairo, el 3 de agosto de 1990; el proyecto
de Carta de Derechos Humanos y del Puebloe en el Mundo Arabe, de Siracusa,
Italia, 1986: la Carta Arabe de Derechos Humanos, aprobada por el Consejo
clela Liga Arabe el 13 deseptiembre de 1994, ete. Algunos de ellos contienen
innumerables referencias a lareligion y a la sharia, y otros simplemente las han
eliminado, como sucede con el ultimo de los instrumentos citados®!.

Asimismo, han proliferado en los estados islimicos las organizaciones no
gubernamentales que promueven el respeto a los derechos humanaos,
configurdndose un mevimiento que se encuentra en pleno crecimiento.

Elviltimo factor a que haremos referencia brevemente es el fundamentalismo
isldmico.

Estimamos que no es posible identificar el fundamentalismo musulméan
con el radicalismo del mismao signo que utiliza la violencia y el terror, y menos

* Algunos de estos documentos pueden ser consultados en “Democracia ¥ Derechos Humanaos en el
Munde Arabe”, Martin Muiioz, Gema {ecl.); Agencia Espafiola de Cooperacién Internacional, Instituto
de Cooperaclén con el Mundo Arabe, Madrid, Espafia, 1993, pdgs, 297 a 367, La Declaracién de B
Cairo sobre Jos Drerechos Humanos en el [slam tambign puede ssr consultada en “Los Darechos
Hurmanes, Documentos Bésicos”, Tomo [, Tercera adicidn actualizada, de Pacheco Gomes, Mivimo:
Edlitorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2000, pags. 416 v siguientes,
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atin con la religidn isldmica. Sin embargo, y para muchos, estos términos son
sindnimos o al menaos se encuentran intimamente asociados, olvidando fque los
fundamentalismos constituyen una manifestacién de una fe religiosa que se
caracteriza por el apego irrestricto al tenor literal de los textos sagrados v a la
aspiracién de adecuar a ellos la vida personal asi como la sociedad misma. Nos
encontramas ante un fendmeno que es practicamente coniin a todas las religiones,
especialmente las monoteistas y que, por tanto, no es una exclusividad del Islam.
Entendido de esta manera y aunque no los comparta, no encuentro que ellos
sean ilegitimos en si, siempre y cuando su actuar se atenga al ordenamiento juridico
tanto nacional como internacional. En esta situacién, por ejemplo, se encuentra
Arabia Saudita que esta oficialmente adherida al wahhabismo, una de las corrientes
del fundamentalismo isldmico.

Ahorabien, en lo que se refiere a este tiltimo, del cual se reconocen varias
tendencias y corrientes, es necesario precisar que sus adherentes constituyen una
absoluta mineria dentro del mundo islamico, aungue con vigencia en muchos
paises, especialmente drabes.

El fenémeno de su crecimiento obedece a numerosas razones, mayo-
ritariamente de naturaleza politica y social, sin perjuicio de otras de cardcter
religioso y moral. Entre las primeras, cabe destacar el fracaso de los gobiernos
nacionalistas y socialistas inmediatamente posteriores a la era colonial; la divisidn
de la comunidad islamica mundial, la Umma, en estados independientes que
reafirman con fuerza su individualidad y soberania, lo que hirié el ideal cordnico
de unidad que se torna inalcanzable; la laicizacidn de la vida politica, al separar
ésta de lareligion, y la falta de legitimidacd que se atribuye a los gobiernos que no
serigen por la sharia o que son abiertamente déspotas y frente a los cuales los
musulmanes tienen el derecho de rebelarse; las injusticias politicas tanto en el
orden interno como externo; el fracaso de la copia de los modelos occidentales
que se implantaron enun afan de modemnizar el Estado sin considerar las realidaces
propias; las acciones agresivas de algunas potencias europeas y Estados Unidos de
Norteamérica contra pueblos musulmanes, con el consentimiento expreso o técito,
o al menos indilerencia de determinados gobiernos musulmanes; las derrotas
militares en diversas guerras posteriores a la independencia, como son las sufridas
por Jordania, Siria, Egipto y el pueblo palestine frente a Israel, y cuyas causas se
atribuyen a mala conduccidn de los gobiernos responsables o corrupcidn de los
mismaos, humillando a las naciones musulmanas y afectando gravemente la
dignidad de las mismas; etc.

Entre las motivaciones sociales se encuentran la subsistencia de graves
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problemas econdmicos y una profunda e injusta desigualdad social, que ni el
nacionalismo ni el socialismo han podido resolver, situacidn que se vuelve mas gra-
vosa {rente a la opulencia grosera que exhiben algunos gobernantes.
Paradojalmente, ello ocurre a pesar de las inmensas riquezas naturales que poseen
algunos paises musulmanes, las que son controladas en su mayoria por capitales
fordneos y empresas multinacionales en las cudles estdn radicados poderes de
decisidn importantes.

Ademads, deberiamos considerar la fuerte identidad musulmana y
especialmente drabe, el vigor de sus valores personales y familiares, la fortaleza y
quizds rigidez de la moral islamica, el respeto a las costumbres y tradiciones, etc.,
las que se estima necesario reafirmar frente al peligro que representan algunas
wpresiones de la cultura y civilizacidn occidental para las profundas convicciones
de la poblacién musulmana.

Todo ello ha provecado un profundo sentimiento de frustracién y una
sensacion de riesgo grave, que obliga a buscar en el Islam, en el retorno a los
principios del Coran y en la aplicacion literal de la sharia la solucidn a todos
estos problemas.

Segiin F. Mansou, “Resultados de las contradicciones del mundo moderno
y de la hegemonia occidental, los movimientos islamitas o fundamentalistas
presentan una alternativa a la miseria de las masas y a las nuiltiples crisis nacidas
de la occidentalizacidn: Ia mejora de sus condiciones de existencia segiin la
voluntad de Dios, es decir, mediante 1a lectura politica del [slam ¥ no laimitacidn
de los modelos occidentales y 1a eliminacidn de los enemigos internos y externos,
tanto de derecha como de izquierda”™.

Es importante senalar que los fundamentalistas no pretenden que su
sociedad vuelva al pasado, sino que aspiran a una modernizacién de la misma
alcanzacla de acuerdo con los preceptas del Islam. Un camino propio diferente al
occidental.

Nao podriamos opinar fundadamente, nos reservamos el derecho ala duda,
acerca de si la via escogida es la mas adecuada, aunque coincidimos en que el Is-
lam y la modernidad no son en absoluto términos contrapuestos.

Llevado este fundamentalismo a su radicalizacién extrema, da origen a
actividades terroristas en contra de la institucionalidad politica y juridica tanto
nacional como externa, generando conflictos al interior de los estados, even-

% Manscur, F, Limpasse du monde arabe, L'Harmattan, Pariz, 1590 p. 160, citade por Corral Salvador,
Carlos, ed., ob.clt, (46), pag 42,
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tualmente guerra civil, y transforméndose hacia el exterior en un peligro para la
paz y seguridad internacionales, como ha quedado suficientemente demostrado.
Ello también puede conducir a rupturas abruptas del orden juridico internacional,
violacion de los derechos humanos, crimenes internacionales, intervenciones

armadas de terceras potencias y otros efectos indeseados.
5. CONCLUSIONES

Mi apreciacion es que los estados que conforman el mundo islimice se
han integrado plenamente, dentro del proceso mas amplio de universalizacidn,
al ordenamiento juridico internacional y a la comunidad internacional y sus
instituciones, a pesar de su escasa y tangencial influencia en el proceso de forma-
cidn del Derecho Internacional Priblico anterior a la creacidn dela Organizacion
de las Naciones Unidas.

[xisten por supuesto resistencias a ciertas normativas, pero ello no hasido
un impedimento para una participacion activa y constructiva en la insti-
tucionalidad internacional. No existe en la prictica oposicién alguna entre el
Derecho islamico y el Derecho Internacional Piiblico, a pesar de la subsistencia
de las cliferencias que ya hemos examinaco, las que se han salvaclo a través de los
procedimientos que contermpla el ordenamiento juridico internacional, especifi-
camente las reservas que se formulan a los trataclos en las cuales ellas inciden.

El Derecho isldmico mantiene, en mayor o menor grado segiin el caso, su
vigenicia en el dmbito nacional de los paises musulmanes. Incluso algunas
constituciones declaran expresamente en sus primeros articulos la confesionalidad
del Estado. Se advierte, ademads, una tendencia a revalorizar la sharia, lo que se
manifiesta en la dictacion de numerosas leyes que incorporan preceptos juridicos
de fuente religiosa.

Lamentablemente, el crecimiento de cierto tipo de fundamentalismo
extremista puede devenir en graves problemas internacionales, especialmente el
recurso al terrorismo como instrumento para implantarlo, el que abiertamente vio-
la los propios preceptos coranicos.

Otro aspecto juridico preocupante es la situacion de los derechos humanos
en algunos paises musulmanes, tanto en lo que se refiere a la oposicidn evidente
de algunas de sus normas con el ordenamiento juridico internacional, como en la
realidad de surespeto en el dmbito interno. En relacién con el primer aspecto
mencionado, es un tema pendiente que puede tener varias soluciones si se con-
sidlera la diversidad cultural propia del mundeo isldmico o la evolucidén natural
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que pueda experimentar, con prescindencia de las imposiciones y respetando las
identidades nacionales. En cuanto a las violaciones a los derechos humanos y
libertades fundamentales en numerosos paises musulmanes, ello es un fenémeno
generalizado en que el sistema internacional de proteccién muestra con crudeza
sus falencias. No es posible culpar de ello al Islam. Por tanto, lasolucién debera
encontrarse en el perfeccionamiento de los mecanismos internacionales de
proteccidn, cuya debilidad no es necesario explicar.

Es importante destacar la institucionalidad juridico-internacional que se
han dado grupos de paises islamicos, dentro del marco del Derecho Internacional
y de la Carta de las Naciones Unidas, siguiendo la tendencia de crear grandes
estructuras politicas regicnales, tal como lo han hecho América, Europay Asia.
Asimismo, ha unido sus esfuerzos e iniciativas a otros grupos de estados con el
fin de potenciar sus esfuerzos, con el objeto de concretar principios tales como
el de autodeterminacién de los pueblos, descolonizacién, etc., o para fortale-
cer una posicién politica internacional comin frente a las grandes potencias
dominantes.

Paralelamente, los paises musulmanes han efectuado aportes importantes a
la codificacién y desarrollo progresivo del Derecho Internacional, a través de una
participacién activa tanto en la Comisién de Derecho Internacional como en las
canferencias internacionales especializadas que se han convocado.

Similar intervencién activa se puede apreciar en los demads organismos
especializados y 6rganos principales de Naciones Unidas, como también en otras
organizaciones internacionales. Bastarecordar que un egipcio ocupd la Secretaria
General de las Naciones Unidas.
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