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1. CONSIDERACIONES GENERALES

La presencia en Espafa de un importante nimero de personas que profesan
la religién islamica ha favorecido el interés por el Derecho islamico en sus diver-
sas manifestaciones. En este sentido, son muchos los expertos en Derecho que
han planteado cuestiones relativas a instituciones del dmbito privado respecto
a matrimonios mixtos, como la familia, la filiacién o la adopcién respecto,
y también por razén de las demandas presentadas ante tribunales espafioles
por matrimonios contraidos validamente entre musulmanes en sus paises de
origen'.

Ahora bien, el asentamiento de los musulmanes en Espafa, bien de forma
temporal o bien definitiva, obliga al jurista interesado en este sistema juridico a
considerar la pluralidad de textos normativos propios de cada nacional. Se trata
de un Derecho que ha experimentado un proceso de modernizacién en los dl-
timos ciento cincuenta afios, especialmente respecto al Derecho de familia, una
materia que al menos conceptualmente presenta ciertas caracteristicas en modo
alguno comparables al derecho occidental’. En efecto, en el Derecho islamico

—_

. Remitase el lector a BORRAS, A., y MERNISSL, S.: El islam jutidico y Europa, Barcelona, Icaria, 1998. Y
sobre la incorporacién de estos sistemas juridicos al mismo dmbito CASTRO, E y ALLIEV, S.: Islam
and European Legal Sistems, Milan-Leicester, Oxford University Press, 2001, pp. 154 y ss.

2. ALUFFI BECK-PECCOZ, R.: La modernizazione del Diritto di Familia nei Paesi arabe, Milano, Giuffré,
1990, pp. 160-177. Pese a no contener muchas de las recientes reformas acontecidas en los pa-
ises africanos, el lector interesado en estas cuestiones no puede dejar de remitirse a la obra de
conjunto PRADER, J.: Il matrimonio nel mondo: celebracione-nullitd e scioglimiento del vincolo, 2* ed. ag-
giornata, Padova, CEDAM, 1986; el texto aproxima a una situacién global respecto a la institucién
matrimonial en los paises de tradicién isldmica y a los cambios acaecidos en los dltimos cuarenta
afios respecto a los textos surgidos fruto de la codificacién.
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el contrato de matrimonio (nikah®) —tanto licito como ilicito, si se toma en con-
sideracién que la mut’a es una institucién legal para los sijes duodecimanos’—,
el repudio, la filiacién y los efectos legales y patrimoniales derivados de estas
instituciones juridicas son instituciones que guardan su singularidad desde el
punto de la sistematica del derecho, tartib, y en modo alguno forman parte de
un materia unitaria como asi sucede en otros sistemas juridicos.

Una de las instituciones que mayor interés suscita por las sucesivas cues-
tiones que se plantean ante los tribunales es la filiacién y el reconocimiento
de la paternidad, sobre todo en relacién a los procesos de repudio y divorcio
que se sustancian en nuestro territorio. Los problemas que surgen cuando las
autoridades espanolas deben identificar la autoridad competente en un Estado
extranjero para conocer estas demandas son complejos, especialmente en lo
que a los paises islamicos se refiere, tanto del dmbito del Magreb como del
Masriq, e incluso en dreas atin mds alejadas. Nétese que son muchos los resi-
dentes en Espafa procedentes de Nigeria, Niger, Mali, Sudan, Senegal, Somalia,
Argelia, Tunez y Marruecos y, en menor cuantia, de Irdn e Iraq; paises cuya
legislacién en la materia que nos ocupa dificilmente es conocida en nuestro
pais®. La fluidez con la que se produce el intercambio de informacién sobre la
legislacién vigente en aquellos paises depende en gran medida de las relaciones
diplomaticas y de la expresa reglamentacion sobre traspaso de informacién y
competencias en estas materias®.

3. S.v. «nikah», en Encycoplaedia of Islam (en adelante EP?), vol. VIII, Leiden, Brill, 1995, pp. 26-35.

4. Un matrimonio cuya validez depende de la constatacién de dos condiciones. La fijacién del tér-
mino de cohabitacién, pudiendo ser un dia, un mes, un afio o un nimero determinado de afios; y
en segundo lugar la fijacién de la dote. En este caso el divorcio no es factible y el contrato expira
con el término del plazo establecido en el mismo. S.v. «muta’a», en EF?, vol. VII, Leiden-Nueva
York, Brill, 1993, pp. 757-759.

5. Aunque seria interesante abordar el derecho sustantivo de cada uno de estos paises en relacién a
la filiacién y las formas de reconocimiento de la paternidad, asi como sus efectos, este planteami-
ento excede en cuanto a posibilidades materiales el objeto de este trabajo;asi pues se ha optado
por hacer un seguimiento de aquellos textos juridicos de paises del Magreb (Ttnez, Argelia y
Marruecos) y del Masriq —especialmente de Egipto y Sudan- sin olvidar aquellos otros de la
zona mds oriental en los que, si bien la mayoria de la poblacién es musulmana oficialmente, no
se aplica la Sari’a, y entre estos cabe citar Jordania, Siria, Iraq o Kuwait, sujetos a la influencia
britdnica. Kuwait, por ejemplo, adopté tras la independencia un modelo juridico basado en las
propuestas de al-Sanhuri y concluyé con la elaboracién de un Estatuto Personal en 1984. Abd
al-Razzaq Ahmad al-Sanhuri (1895-1971) fue discipulo de Lambert, y desarrollo un modelo nor-
mativo de amplia difusién en el mundo édrabe, tanto en el Magreb, en Libia, Argelia y los paises
del desmembrado Imperio otomano, como Siria (1949), Iraq (1951) y Jordania (1976), conocido
bajo el nombre de «modelo egipcio». El proyecto de cddigo civil egipcio fué adoptado en Libano,
Tunez, Argelia y Marruecos, habiéndose redactado otro para Siria, Transjordania, Iraq y Pales-
tina. Véase CASTRO, E: «La Codificazione del diritto privato negli stati arabi contemporanei»,
Rivista de Diritto Civile, 4 (1985), I, pp. 384-447. CILARDO, A.: Il Dititto islamico e il sistema giutidico
italiano: le bozze di intesa tra la Repubblica Italiana e le associazioni islamiche italiane, Napoles, Edizioni
Scientifiche Italiane, 2002, p. 267.

6. De hecho el punto de partida ante esta problematica es la determinacién de la competencia por
parte del Estado en el que se desarrolla el procedimiento en cuestién. Dos son los preceptos ope-
rativos: en primer lugar el art. 10 del Convenio de la Haya de 1996 respecto a la competencia del
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Los continuos flujos migratorios de personas procedentes de paises en los
que rige el Derecho islamico han dado lugar a que en los tribunales espafoles
se planteen situaciones que obligan a considerar y analizar la normativa de los
paises de origen, especialmente en relacién a las cuestiones sustantivas surgi-
das sobre la filiacién. Sin lugar a dudas la filiacién es en el Derecho islamico
una institucién que presenta algunas divergencias respecto a otros sistemas
juridicos. La filiacién define el derecho al parentesco correspondiente tanto al
padre como al hijo. Un derecho que el ordenamiento musulmén reconoce al
padre desde el momento en que el feto se encuentra en el Gtero materno. En
este sentido, el primer derecho que adquiere el nasciturus es el mantenimiento
por parte del padre y los cuidados necesarios respecto a la madre durante el pe-
riodo de su embarazo y hasta el alumbramiento. Desde ese momento, y hasta
la mayoria de edad, el nifio atraviesa por una serie de etapas vitales en las que
se reconocen derechos concretos garantes de su crecimiento y desarrollo en
condiciones determinadas’. Los derechos de reconocimiento paterno, custodia,
mantenimiento y guarda del hijo estan estrechamente relacionados con la ins-
titucién del matrimonio, y por tanto estos dependen, en tltima instancia, de la
legitima unién entre los cényuges por razén del contrato que entre ellos hayan
celebrado, y que en aquellos paises de tradicién maliki el criterio seguido es la
guarda ejercida por los agnados®.

Es importante hacer una referencia a la diversidad de situaciones que se
derivan de la normativa contenida sobre estas instituciones en los Cédigos y
Estatutos personales que rigen en los distintos paises de tradicién islamica. Hay
que tener en cuenta también que la filiacién en el Derecho islamico responde a
un esquema propio y singular, circunstancia que permite una mejor compren-

juez espafiol para conocer demandas de nulidad, separacién o divorcio y responsabilidad parental
ante demandas presentadas de mutuo acuerdo siemrpe que alguno de los cényuges resida en
Espafia; en segundo lugar los arts. 8 y 9 del citado Convenio en los que se establece que respecto
a los derechos del menor fruto de un matrimonio serdn las autoridades del Estado en las que el
menor tiene su residencia, las que cedan su competencia a las autoridades de otro Estado en el
que se esté conociendo una demanda de nulidad, separacién o divorcio de los padres del nifio.
Asi pues, los procesos iniciados en Espafia obligaran a los tribunales espafioles a solicitar permiso
para adoptar las medidas necesarias para la proteccién del menor y el respeto de sus derechos,
ante los supuestos de divorcio o separacién de los padres. Sobre las dificultades que dia a dia
se producen y las vias de solucién véase ARENAS GARCIA, R.: Crisis matrimoniales internacionales.
Nulidad matrimonial, separacion y divorcio en el nuevo derecho internacional, Santiago de Compostela,
Universidad de Santiago, 2004, pp. 78-83. Y en relacién a las distintas problematicas surgidas
por inadaptacién e inadecuacién de los textos normativos al Derecho espafiol MOTILLA, A. y
LORENZO, P.: Derecho de familia islamico. Los problemas de adaptacion al derecho espaiiol, Madrid,
Colex, 2002, 1° ed. Remitase el lector al articulo de MENHOEFER, B.: «Enfant et patrimoine dans
la recontre des civilisations», en J. Carlier J. y Verwilghen (eds.): Lestatut personnel des musulmans:
droit comparé et droit international privé, Bruxelles, Verwilghen, 1992, pp. 356-377.

7. NASIR, J.J.: The Islamic Law of Personal Status, London, Graham and Trotman, 1986, pp. 156-169.

8. NASIR, J.A.: The islamic law of personnal Statuts, 2° ed., London-Dordrecht-Boston, Graham and
Trotman, 1990, p. 50. En este sentido el orden seguido es el de descendientes, ascendientes, los
hermanos y los hijos de éstos, y finalmente los tios agnados y sus hijos.
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sién del contenido de las demandas formuladas por los musulmanes residentes
en territorio espafol, sobre todo a la luz del Derecho comparado’.

2. EL MARCO JURIDICO DE LAS RELACIONES FILIALES
2.1. Presuncion de paternidad

La relacién filial de parentesco, nasab'’, se establece en el Derecho islamico
mediando matrimonio vélido; la presuncién de paternidad que tiene en las pa-
labras de Mahoma su justificacién tltima: «el hijo pertenece al lecho», al-walad
lil-firas*'. Ello no obsta para que la doctrina haya reconocido otras posibilidades
con base en el citado ordenamiento juridico, ain con desigual aceptacién entre
las distintas escuelas juridicas, y asi sucede con el reconocimiento de la pater-
nidad (igrar'?) y la evidencia.

El parentesco es definido como un derecho del hijo y del padre. En efecto,
la relacién de parentesco confiere una serie de derechos y obligaciones entre
ambas partes, pero de forma especial del progenitor masculino respecto al
recién nacido; entre los derechos destacan el derecho a la herencia, a la guarda
y a la custodia hadana'®, del hijo durante su minoria de edad. Estos derechos
son reconocidos al padre biolégico y la madre respecto al hijo, por lo que el
parentesco y la relacién filial son instituciones de derecho que confieren al hijo
el estatuto de legitimidad™.

La filiacién (nasab) se inicia, pues, desde el momento en que el varén tiene
conocimiento del embarazo de la mujer fruto de la relacién conyugal, presu-
miendo la doctrina que la concepcién se deriva de las relaciones conyugales
dentro del matrimonio legitimo. El hombre asumird desde ese momento los
cuidados y el mantenimiento de la esposa, hasta el nacimiento del concebido.
Una obligacién que en el momento del alumbramiento abre otra serie de ex-
pectativas respecto al nifio, y que tiene en el acto de la imposicién del nombre

9. CALVE CORBALAN, C.: «Filiaciény, cap. IV, Tratado de derecho de familia. Aspectos sustantivos y proce-
sales adaptados a las leyes 13/2005 y 15/2005 (P. Gonzalez Poveda, ed.), Pozuelo de Alarcén, Sepin
ediciones, 2005.

10. s.v. «<nasab» en EI% vol. VII, Leiden-Nueva York, Brill, 1993, pp. 967-968 y MAILLO SALGADO, E.:

Diccionartio de derecho isldmico, Gijén, Trea, 2005, pp. 274-275.

11. AL-BUHART: Les traditions islamiques, trad. Houdas et Martel, Paris, Maissoneuve, Vol. III, p.
100. La expresién ha sido justificada en la actualidad en alusién a la mujer con la que es licito
mantener relaciones sexuales, en virtud del contrato que legitima la relacién conyugal. Sobre
estas cuestiones ALLUFFI-BECK-PECCOZ, R.: La modernizzazione del diritto islamico..., op. cit., pp.
155-159.

12. Las condiciones de validez se refieren tanto al declarante (al-mugqir) que debe ser piber y sano de
mente, no pudiendo manifestar su declaracién mediante fuerza o presién alguna; al beneficiario
(al-mugqar lahu), que debe existir o al menos haber sido ya concebido; y al objeto de reconoci-
miento (al-muqar bihi) y respecto a éste se ha de pronuniciar en un acto unilateral y debe existir,
sin duda; s.v. «igrar» en EI?, volIll, Leiden-London, Brill, 1986, pp. 1078-1080.

18. S.v. «hadana» en EI, vol. III, Leiden, Brill, pp. 16-19.

14.Y asi es revelado en el Cordn, XXXIII, 4-5; las alusiones del texto cordnico a este tema se refieren
a la edicién de Julio Cortés, Barcelona, Herder, 1986. La materia es objeto de estudio por NASIR,
J.J.: The Islamic law..., op. cit., pp. 170-189.
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el momento mads trascendental a nivel de reconocimiento ptblico en el seno de
la Comunidad islamica.

El hecho de que los hijos nacidos fuera de la relacién matrimonial no sean
reconocidos legitimos, y se les considere fruto de la fornicacién, ha motivado
que el embarazo sea la situacién de hecho que mayores controversias suscite
entre los juristas isldmicos, al menos en cuanto a la determinacién del periodo
minimo de gestacién, considerado desde aquel en que tuvo lugar la celebracién
del contrato matrimonial. Ello se debe a que, si bien en la actualidad se ha deter-
minado el periodo minimo de gestacién en seis meses, la tradicién prolongaba
el término maximo del embarazo entre dos y cuatro afios, segin las distintas
escuelas juridicas®. El plazo comienza a computarse desde el momento en
que es factible la relacién conyugal entre los esposos!S, situacién que favorece
la presuncién de paternidad a favor del marido. Este hecho recibe distinto
tratamiento por parte de las escuelas; en concreto, en la escuela hanafi' rige
el criterio de que desde el momento mismo de la conclusién del contrato se
presume la paternidad al marido siempre que éste sea considerado apto para la
consumacioén, incluso si niega haber mantenido relacién sexual alguna. De este
modo, siempre cabe el reconocimiento de la paternidad cuando la relacién entre
los cényuges sea, al menos, teéricamente posible; de forma que si no tiene lugar
la consumacién del matrimonio por causa del marido, éste estara obligado hacia
la mujer por incumplimiento del acuerdo nupcial®®.

En la actualidad los Cédigos y Estatutos personales regulan y normalizan
esta materia, y justifican las bases legales establecidas para poder acreditar y
justificar de forma automatica el nasab o relacién filial paterna; para ello se
considera el plazo comprendido desde el término minimo de la gestacién (seis
meses) hasta el maximo (un aflo) como término viable en el que puedan haber
tenido lugar relaciones sexuales ilegitimas que afecten al fruto de aquéllas. En
estos casos el hijo nacido fuera del matrimonio tendrd la consideracion en el

15. Los hanafies prolongaban este término hasta un maximo de dos afios, los Saf’ies y hanbalies hasta
cuatro afos; y los malikies hasta incluso siete afos. Este tema es objeto de estudio y anlisis
conforme a la tradicién por SANTILLANA, D.: Istituzioni di diritto musulmana, con riguardo al sistema
malichita e sciafiita, Roma, Istituto per 'Oriente, 1929-1938, 2 vols; vol. I, p. 237.

16. En materia de matrimonio, la capacidad de las partes es uno de los requisitos para la valida
celebracién del contrato; asi pues la intervencién del wali se justificaba antafio por la incapa-
cidad temporal de la hija; la patria potestad ejercida por el padre de la hija virgen, legitimaba
su actuacién pudiendo casar a la hija incluso antes de la pubertad. Los requisitos del contrato
matrimonial son enunciados por la doctrina maleki a través de 3ALIL IBN ISHAQ: /I Muhtasar:
Sommario del Diritto Malechita, 2 vols, Milan, 1919, trad. Por I. Guido-D. Santillana, Roma, Ulrico
Hoepli, t. II, pp. 5 y 41.

17. SCHLEIFER, A.: «The Legal Aspects of Marriage According to hanafi Figh», Islam Quaterly, 29
(1985), pp. 193-219.

18. La escuela maleki se ha ocupado especialmente de los efectos derivados de la no consumacién
asi como del desistimiento unilateral posterior al concierto entre las partes sobre la forma y
modo en que se celebrard el matrimonio de la impuber; en estos casos en los que no hay con-
sumacién, el marido estard obligado a pagar la mitad de la dote en caso de repudio. IBN ‘AsiM:
Op. cit,, v. 356, p. 187.
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Derecho islamico de hijo fruto de la fornicacién, situacién que comporta serios
efectos negativos en atencién a sus derechos?.

Muchos paises isldmicos adaptaron en la primera mitad del siglo XX la
legislacién en materia de presuncién de paternidad con el fin de legitimar la
relacién filial entre el nifio, nacido antes del transcurso del plazo minimo legal
del embarazo, y el padre, siempre y cuando el parto tuviera lugar dentro del
matrimonio. En este sentido, las reformas acometidas en Ttnez han sido pun-
to de referencia para otros paises del mismo entorno, pero especialmente de
aquellos seguidores de la escuela maliki; en efecto, la citada escuela estima que
el hijo concebido antes de la celebracién del contrato matrimonial, y por tanto
previo al matrimonio vélido es atribuido, mediante presuncién automatica, al
marido. Y asi es recogido por la legislacién del marco magrebi®.

2.2. El reconocimiento de la paternidad (iqrar)

Es un acto juridico voluntario y que supone la declaracién por parte del pa-
dre natural de esa situacién de hecho, es decir de la atribucién de su paternidad.
El reconocimiento por parte del padre tiene su momento mds significativo tras
el alumbramiento y la aceptacién de las congratulaciones de sus convecinos.
De manera que siguiendo estos presupuestos el hijo nacido fuera de la relacién
conyugal, y por tanto concebido por razén de la fornicacién, no puede ser vin-
culado, en principio, al padre por presuncién ni por reconocimiento expreso en
el que se haga mencién a esta irregularidad.

El acto juridico por el que se reconoce la paternidad adquiere la considera-
cién de confesién o declaracién que afecta a derechos de terceros y expresa-
mente del hijo. Es un instituto cuya validez depende de la concurrencia de una
serie de elementos, definidos por los juristas (fugaha), que confieren validez al
acto. Las férmulas de reconocimiento han de ser inequivocas, no pudiendo alu-
dir al cardcter ilicito de la relacién entre el hombre y la mujer; se exige también
una diferencia de edad minima entre el padre y el hijo; conforme a la escuela

19. La duracién maxima del embarazo se toma en consideracién en base al célculo de los periodos
del ciclo menstrual, o bien desde el momento del alumbramiento, o bien desde el momento del
fallecimiento del marido otrora de la ruptura de relaciones con motivo del repudio definitivo
(talag al-ba’in); sobre esta modalidad, véase voz «talag» en EI*, vol. X, Leiden, Brill, 2000, pp.
151-157. Y en cuanto al reconocimiento en los ordenamientos juridicos actuales de los paises
isldmicos: ALLUFFI-BECK-PECCOZ, R.: La modernizzazione..., op. cit., pp. 169-174.

20. Un argumento que se considera fundamental para la erradicacién del llamado matrimonio
consuetudinario o de costumbre (al-zawag al- ‘urfi); s.v. «<zawag» en EI* op.cit, vol. XI, Leiden,
Brill, 2002). Esta modalidad ha sido objeto de reciente reforma en el cédigo argelino conforme a
art. 11. «Les conditions de fond relatives a la validité du mariage sont régies par la loi nationale
de chacun des deux conjoints» y considerado también, a través del art. 1565, por las reformas
de la Moudawwana marroqui recientemente, con el fin de evitar equivocos en cuanto a la
determinacién del periodo de embarazo de una mujer, en atencién al reconocimiento de la
paternidad. Sobre las analogias entre los distintos cédigos o Estatutos Personales véase RUiz
DE ALMODOVAR, C.: «Estudio comparado de los Cédigos Magrebies del Estatuto Personal»,
en Gemma Martin Mufioz (ed.): Mujeres, democracia y desarrollo en el Magreb, Madrid, Martin
Mufioz, 1995, p. 204.
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maliki es preceptivo que no se den circunstancias que contrasten con la razdn,
tales como la concepcién de un hijo mientras uno de los cényuges se encuentra
alejado fisicamente del otro por grandes distancias durante un tiempo prolon-
gado, en el que se considere inviable la relacién conyugal.

Comoquiera que la relacién de filiacién no surge sino en virtud del recono-
cimiento en caso de relaciones ilicitas, la legislacién prevé que el marido pueda
asumir su responsabilidad sobre el nifio nacido en el matrimonio al sexto mes
de la conclusién del contrato, incluso del concebido antes de la celebracién de
aquel; es mas, atendiendo al interés del nifio cabe incluso el reconocimiento de
la paternidad respecto a la mujer con la que no ha mantenido relaciones inti-
mas. Un supuesto que se extiende a los casos en los que ha fallecido el marido,
o el repudio impide reconocer la evidencia de las relaciones; asi las cosas los
herederos del hombre tendrdn la obligacién de reconocer al nifo, atendiendo
al término méximo de la gestacién —un aflo—, y al principio de la necesaria legi-
timacién de la filiacién paterna, propia de la escuela maliki?!. Para evitar situa-
ciones extremas se intenta erradicar la aplicacién de la teoria del nifio dormido,
como queda expresamente enunciado en el Cédigo Kuwaiti, fijando el plazo de
un afo como maximo de embarazo®.

El cédigo argelino, modificado recientemente en parte de su articulado®,
y en concreto en materia de filiacién (art. 8), establece ahora en el art. 13 bis.
que la filiacién y el reconocimiento de la paternidad, asi como su negacién, se

21. En este supuesto se suscita la cuestién sobre la paternidad biolégica del marido, ya que el naci-
miento suele acontecer més alld del término méximo, y por tanto el nifio serd fruto de relaciones
ilicitas. Al margen de esta consideracion otras escuelas, y concretametne la escuela lanafi-vigen-
te en Turquia, Siria, Iraq, Egipto, Asia central, Afaganistan, y los sunnies de Pakistan, India y
China, asi como en Turquia y Argelia, en convivencia con la escuela maliki—, impera el criterio
de que el padre y la madre que atn no han contraido matrimonio puedan mantener relaciones
licitas al realizar el coito por error;puede suceder cuando el hombre, habiendo contraido ma-
trimonio con una mujer yazca, con otra por confusién, o bien se une por error con una mujer
extrafia —como sostiene la escuela hanbali—. En estos casos la causa del reconocimiento viene
dado por las relaciones licitas que justifican la relacién paterna, incluso ante el supuesto de coito
por error; mientras que el modo de hacer valer el nasab consistira en la prueba o manifestacién
externa del mismo. Estos supuestos pueden darse también respecto a personas que procedentes
de alguno de estos paises y viviendo en Espana hagan remisién a su ley nacional, lo que obliga
a analizar el derecho sustantivo propio de cada pais. ALLUFFI-BECK-PECCOZ, R.: La modernizzazi-
one..., op. cit., p. 174. También con caracter monografio aborda estas cuestiones NASIR, J.J.: The
Status of Women under Islamic Law and under modern Islamic Legislation, London, Graham and Trot-
man, 1990, pp. 45-60. Texto legislativo del afo 1984; véase RUIZ-ALMODOVAR, C.: «El cédigo
Kuwaiti de Estatuto Personal», Misceldnea de Estudios Arabes y Hebraicos, (en adelante M.E.A.H.),
47 (1998), pp. 335-381.

22. En este sentido es preciso sefialar que el periodo minimo del embarazo es de seis meses lunares
y el méximo es de trescientos sesenta y cinco dias.

28. Concretamente en relacién a la filiacién regulada por el antiguo art. 8, la Ley ntim 05-10 de 20 de
junio 2005 modificé la Ordenanza nim. 75-58 de 26 septiembre 1975, modificada y completada
en materia de Derecho civil, en Journal officiel (JO), 2005-06-26, n° 44, pp. 14-20, Secrétariat gé-
néral du gouvernement, Algérie (consultado el 22-08-2005). Esta materia es objeto de desarrollo
en el Decreto ejecutivo nim 96-259 de 29 de julio de 1996 por el que se crea un Comité nacional
para la preservacién y promocién de la familia.
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someten a la ley nacional del padre en el momento del nacimiento del nifio.
De manera que si el padre fallece antes del nacimiento del nifio la ley que se le
aplique serd la que le fuera aplicable en vigor en el momento del deceso.

El hijo legitimo es reconocido por el padre mediante distintos signos y actos
que evidencian y dan publicidad a su paternidad; la imposicién del nombre,
tasmiya®, a los siete dias del nacimiento es uno de los actos que se celebran
con cardcter festivo para todos los miembros de la familia y la Comunidad is-
ldmica y que, como tal, comporta no solo la imposicién de aquél sino también
la incorporacién de un nuevo musulman a la Comunidad. Prueba de todo ello
es el hecho de que la tasmiya se efectta sobre el recién nacido por el padre o
alguna persona de autoridad®. La celebracién de estos actos recibe el nombre
de ‘agiqa siendo acto recomendable (mustahabb o sunna), y comporta ademads
cortar un mechén de pelo —de ahi el término que designa el acto— y sacrificar
una victima.

En realidad se trata de un ritual que comienza con el bi-‘smi llah o invoca-
ci6én del nombre de Ala que se pronuncia al oido del recién nacido para luego
hacer la llamada a la oracién —el adan®**-, o cualquier otra férmula pia aceptada
por la costumbre, y tras una breve alocucién se impone el nombre. Un nombre
propio, ism ‘alam, que viene acompafiado de una serie de partes principales im-
puestas al tiempo de la tasmiya del neonato?. La kunya —en espafiol alcurnia— in-
dica la relacién de paternidad y se expresa con Umm para la madre y Abii para
el padre; kunya que alude al honor que da entre los musulmanes la paternidad,
y que puede ser ficticia u honorifica. Otro elemento principal del nombre, en
esta fase inicial de reconocimiento de la paternidad, es el nasab®, o relacién de

24. S.v. «Basmala» en EP, t.I, Leiden, Brill, 1986, pp. 1084-1085; la frase es una invocacién a Allah
«bism llah l-rahmani I-rahim», que significa «<En nombre de Dios el Clemente el Misericordioso»,
conforme a la alocucién de Cordn, XXVII, 30. MAILLO SALGADO, E: Diccionario de derecho isldmico,
op. cit., pp. 162-163.

25. La imposicién del nombre y los apellidos es un ritual ajeno al carécter civil dispuesto en otros
sistemas juridicos, como es el caso del espafol, tal y conforme se deduce de lo contendio en la
Ley 40/1999, de 5 de noviembre, sobre nombre, apellidos y orden de los mismos, que modifi-
caba el art. 109 del C.C.

26. Cabe también cualquier otra férmula pia, conforme a la costumbre del lugar. Antigua costumbre
es la ‘agiga consistente en el corte de un mechén de pelo del recién nacido y el sacrificio de
alguna victima. Como es costumbre también se suelen hacer regalos, convite y fiesta familiar.
PAREJA, E: Islamologia, Madrid, Razén y Fe, 1952-1954, vol. I, pp. 547-548.

27. Entre las muchas posibilidades cabe hacer alusién mediante el nombre a situaciones, hechos
y caracteristicas que se desean reconocer en el neéfito. Nombres que en la antigtiedad hacian
referencia a cosas duras, dsperas, fuertes, o de buen augurio contra los enemigos. A los esclavos
se les imponian nombres de cosas agradables. Incluso se asignaron nombres biblicos citados
en el Cordn o nombres tedforos o asimilados, caso de ‘Abd Allah que significa siervo de Ala,
siervo del Misericordioso.

28. El nasab designa el principio fundamental de organizacién de la sociedad arabe, y alude a la
genealogia y relacién entre los individuos; s.v. «nasab», EI?, vol. VII, Leiden-Nueva York, Brill,
1993, pp. 967-968.
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filiacién que se expresa con los términos ibn—o bin— y bint; en ocasiones con
sentido metaférico®.

Entre las partes secundarias del nombre destacan: el lacab o epiteto de origen
popular y descriptivo, mediante el que se pueden exponer caracteristicas fisicas
del neonato y morales, e incluso anomalias; la nisba, que como extensién de la
idea de filiacién alude a las relaciones genealdgicas, étnicas o geograficas del re-
cién nacido. Y finalmente, nombres de profesién u oficio, ism mansab, del padre
o0 antecesores por via masculina.

Cabe también la posibilidad de determinar la filiacién judicialmente, al igual
que sucede en otros sistemas juridicos®, aln en contra o con la oposicién del
padre, pudiendo el hijo ostentar el apellido el progenitor si lo solicita el mismo
o su representante legal. Tal situacién ademads, no afecta al derecho de velar por
los hijos y prestarles alimentos, cumpliendo asi con los deberes inherentes a la
citada institucién Y del mismo modo la privacién de la patria potestad puede
ser adoptada mediando decisién judicial, y la devolucién de este derecho se
efectuard por la misma via, es decir previa sentencia por pronunciamiento
judicial.

3. LAS OBLIGACIONES INHERENTES A LA PATERNIDAD: VELAR POR
LOS HIJOS Y PROCURAR SU SUSTENTO

Conforme a lo dispuesto en otros sistemas juridicos® los deberes de velar y
alimentar a los hijos son inherentes a la propia filiacién, y como tales son exi-
gibles ante los tribunales en situaciones de ruptura y divorcio de matrimonios
mixtos®.

Las obligaciones son enumeradas en los Codigos de Estatuto personal de
forma undnime, si bien con las matizaciones y peculiaridades de los distintos
textos vigentes, y a tenor del modelo codificador que los inspira. Asi por el-
jemplo, el Derecho marroqui expresamente a través de su articulo 52 bis de la
Mudawwana® establece que la guarda del nifio forma parte de las obligaciones
sometidas a la carga del padre y de la madre mientras que se encuentren unidos

29. Asi sucede con términos impuestos como ibn ul-sapi, que significa hijo del camino, viandante
o peregrino. Es de uso corriente la abreviacién de Ibn con una sola b. PAREJA, E: Islamologia, op.
cit., p. 547.

30. Segtn lo dispuesto en el art. 111 C.C.

31. SEOANE PRADO, J.: «Prestaciones econdmicas: Derecho de alimentos y pensién compensatoria»
en Tratado de Derecho de Familia, op. cit., cap. VI, pp. 365-442.

32. El art. 110 C.C. reconoce estos deberes y ha de ser considerado en atencién a los supuestos de
ruptura familiar en matrimonios o parejas no matrimoniales con hijos menores; los alimentos
corrspondientes a los hijos ante tales procesos se exigirdn desde la fecha de la demanda, con-
forme a lo dispuesto en el art. 148 C.C,; el juez estard a lo dipuesto en el art. 768 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil sobre la adopcién de medidas cautelares. Sobre la materia reguladora de
estos supuestos y la jurisprudencia véase CALVE CORBALAN, C.: «Filiacién», en Tratado de derecho
de familia, op. cit., cap. IV, pp. 235-236.

33. Dahir n°® 1-04-22 du 3 février 2004 portant promulgation de la loi n® 70-03 portant Code de la
Famille. Bulletin officiel, 2005-10-06, n® 5358, pp. 667-701. Con especial mencién a las disposicio-
nes sobre matrimonio, divorcio, nacimiento y sus efectos, la representacién legal, el testamento
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por los lazos del matrimonio; la guarda del nifio se confia prioritariamente a la
madre y después al padre y a la parentela materna y paterna conforme a reglas
determinadas®. No en vano, la madre es quien debe proveer de alimento al nifio
desde el momento de su nacimiento, conforme al texto cordnico®, al margen
de la pervivencia del contrato matrimonial entre los conyuges, o de la rescisién
del mismo en virtud del divorcio consensual®.

En este mismo sentido, los cambios que se han producido en la legislacién
maroqui sobre la materia prevén —debido segln algunos autores a la influencia
de la escuela hanafi- que la mujer que ejerce la hadana pueda reclarmar una
remuneracién distinta a la de la nafaga —a la que esta obligado el padre hacia el
hijo (arts. 103-104)- incluso en caso de separacién del esposo. La institucién de
la guarda del menor ha sido objeto de sucesivas reformas, ya que si bien en los
textos originarios se supeditaba hasta la mayoria de edad o la emancipacién, en
la actualidad la guarda se extiende en el caso de los nifios hasta la edad de 12
afios y hasta los 15 afios para las nifias, conforme a lo dispuesto en el art. 102
de la Mudawwana® . Si bien, mas alla de este periodo el nifio puede elegir entre
residir en casa de la persona a su eleccién que puede ser su padre, su madre u
otro pariente mencionado en el articulo 99 del mencionado texto. Este articulo
hace referencia a la capacidad de eleccién por parte de los nifios; un supuesto
que por ser ajeno a los valores de la sociedad musulmana se ha puesto en tela
de juicio por parte de la doctrina®.

y la sucesién. Prevé, también, la determinacién de la responsabilidad conjunta de los esposos
respecto a los hijos habidos de su unién y confirma la igualdad entre hombre y mujer en cuanto
a la edad para contraer matrimonio.

34. Mudawwana, Lib.Ill. De la filiacién y sus efectos. Cap. III La custodia del niho (hadana), art.
99. Al padre, a la abuela materna del nifio, a la madre de su abuela materna, a su tia materna
germana, a su tia materna cosanguinea, a su tia materna uterina, en a su abuela paterna, a la
bisabuela paterna del nifio, en una u otra linea donde el padre es probado, y en defecto, hasta el
infinito en esta mismas lineas; a la hermana del nifo, a su tia paterna, a su tia paterna del padre
del nifio, a la tia materna del padre del nifio, a su sobrina por parte de hermano, a su sobrina
por una hermana, a su hermano, a su abuelo paterno, a su sobrino carnal por un hermano, a
su tio paterno. En todos estos casos, el padre hermano tiene prioridad sobre el uterino y este
dltimo sobre el cosanguineo.

35. Cor. I1,233.

36. Esta circunstancia es analizada conforme a la propuesta de las distintas escuelas juridicas por
NASIR, J.].: The Islamic Law, op. cit., pp. 170 y ss.

37. Desde el punto de vista histérico la fijacién de esta edad para la mujer venia condicionada a
aquella en la que se considera habil para consumar el matrimonio; parece ser que los andalusies
respetaban por tradicién los nueve afios en las féminas, como queda constatado en las Leyes
de moros. A partir de ese momento el padre estd obligado a la nafaga de la hija, por un plazo
maéximo de siete afios después de la consumacién —que por regla general podia tener lugar a
los nueve afios—. La tutela voluntaria del padre durante ese periodo estd justificada en base a
la tradicién, ya que esta fue la edad a la que el Profeta casé con ‘Aicha, segin las tradiciones
de Al-Buhari (AL-BUHARL: Op.cit, t. II, p. 568). Sobre este supuesto véase Leyes de moros, op.
cit., tit. CCCVIII, cap. XXXVII, p. 337. En relacién al ejercicio de la tutela por el padre una vez
consumado el matrimonio véase IBN ‘Asim: Op. cit., v. 1339, p. 721

38. Idem, art. 102.
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Esta situacién se hace compatible con aquella otra que prevé que, planteado
el caso de la eleccién al joven, serd preferible la permanencia bajo tutela hasta
su emancipacién o la mayoria de edad (art. 165) siempre y cuando el tutor,
explicitamente, justifique que es apto para ser liberado de la tutela y se hayan
cumplido las formalidades legales establecidas a tal fin. Cualquier desacuerdo
en relacién al reconocimiento de la capacidad entre el menor y el tutor se so-
meterd al juez, como asi mismo se prevé en otros ordenamientos juridicos del
mismo ambito geografico.

El derecho argelino, a través de su art. 65 prevé el ejercicio de la guarda por
parte de la madre, si bien reserva la formacién religiosa del nifio a favor del
padre, al menos hasta que cumpla diez afios, en el caso de los niflos, y hasta la
edad del matrimonio, para el caso de las féminas, salvo que se den circunstan-
cias especiales que precisen la intervencién judicial. Asi por ejemplo, la reciente
reforma del Cédigo de Estatuto personal argelino en materia de guarda por par-
te de los padres regula la intervencién del juez para determinar la competencia
del padre, la madre y en defecto de estos de los abuelos sobre el menor®. La
legislacién argelina prevé, también en su legislacién sobre familia, a través del
art. 20 que son los padres los titulares del deber de cuidar y alimentar a los hi-
jos*, estando obligados a esta tarea por el Estado y los entes ptblicos. Un deber
que, en el caso de abandono del menor, comporta la consideracién de delito y
atentado contra los derechos elementales de aquél*.

En algunos paises magrebies, caso de Ttunez y Marruecos, los supuestos de
ruptura matrimonial son abordados en base a la doctrina de la escuela maliki,
incorporando algunas modificaciones inspiradas en la doctrina de la escuela
hanafi. En este sentido el cddigo tunecino (art. 67) limita la duracién de la cus-
todia por las mujeres a los siete afios para el caso de los chicos y de los nueves
aflos para las chicas, cuando muchos de los paises seguidores de la escuela cita-
da han abandonado ya esta regla, como es el caso de Tunez mediante reciente
reforma®.

En este sentido el Cédigo tunecino en materia de custodia del menor, me-
diante el art. 67 (Modificado por la ley n. 49 de 3/6/1996 y por la ley n.74 de
12/7/1993) establecia que cuando el matrimonio se rompe por muerte, la custo-
dia se confia al cényuge superviviente. Por otro lado, si el matrimonio se rompe
y ambos cényuges estan vivos, la custodia se confia bien a uno de los dos, bien

39. Véase art. 65 Loi n. 84-11 du 9 juin 1984 portant Code de famille, Journal officiel de la Republique
Algerienne democratique et Popolaire, y respecto a la guarda art. 66 bis de Loi n® 2006-10 du 6 mars
2006 complétant les dispositions du Code du statut personnel. Journal officiel, 2006-03-10, n° 20,
p. 532., respecto Code du statut personnel du 13 aofit 1956, al (TUN-1956-L-73374).

40. BENMELHA, G.: «L/obligation alimentaire en droit interne», Revue Algériene des Sciences Juridiques
(en adelante RAS/P), 21 (1984), pp. 799-831.

41. ASLAOUL, L: «Le statu juridique de 'enfant au Magreb», RASJP, 28 (1990), pp. 241-257. Y sobre
la guarda del nifio, BENCHEIKH HOCINE DENNOUNI, H.: «La garde: un attribut de la maternité en
droit Algérien», Revue International du Droit Comparé, 38 (1986), pp. 897-917.

42. Sobre proteccién menor en Ttnez reciente reforma Code de la protection de I'enfant — Y desa-
rrollado por Loi n® 2006-35 du 12 juin 2006.
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a otra persona. En estos casos el juez, al adoptar la decisidn, tiene que conside-
rar el interés del custodiado; y la madre, en el caso de que se le haya confiado la
custodia, goza de las atribuciones de la tutela (wildya) en lo que concierne a los
viajes, estudios y administracién de las cuentas financieras del custodiado.

Regula también dicho Cédigola contribucién y participacién de la esposa en
los gastos del hogar. Asi en virtud del art. 23 —-modificado por el mismo texto
legal anteriormente citado—, cada uno de los cényuges debe tratar al otro con
benevolencia, tener buenas relaciones con él y evitarle sufrir perjuicio. Ambos
colaborarédn en la marcha de los asuntos de la familia, la buena educacién de los
hijos y la gestién de los asuntos de estos tltimos que comprende la enseflanza,
los viajes y las transacciones financieras. Y el esposo, en su condicién de jefe
de la familia, debera asumir los gastos de la esposa y de sus hijos, segtn su
situacidén y la situacién de ellos, en el marco de las obligaciones propias de la
manutencién (nafaqa). La esposa, por el contrario, solo participara en los gastos
familiares si posee bienes®.

La manutencién de los hijos se prolonga hasta que alcancen la mayoria de
edad o, después de ésta, hasta que finalicen sus estudios, a condicién de que
no sobrepasen los veinticinco afos. Un derecho que en el caso de las féminas
continda mientras no disponga de recursos para mantenerse o su manutencién
no sea obligacién de su esposo. Asi mismo subsiste el derecho de manutencién
de los hijos impedidos o incapaces de mantenerse sin tener en cuenta su edad.
En ambos casos obligan al padre, al tutor y a la madre, en la medida que esta-
blezca la ley (art. 60).

El cédigo marroqui adopta andlogos criterios* y prevé la situacién de indi-
gencia del padre que, conocida por el juez, supondra la prohibicién de la aliena-
cién de los pocos bienes que conserve, especialmente de los inmuebles.

Estos criterios se han extendido a otros paises bajo la influencia de la escuela
maliki, como es el caso de Senegal que se rige por idénticos principios, tal y
conforme queda reflejado en la legislacién promulgada sobre la materia®. La
edad sobre la que se ejerce la guarda y custodia dentro del matrimonio es la de
los 21 afos, sin que ello sea inconveniente para que los chicos puedan contraer
matrimonio a los 20 aflos y las chicas a los 16; e incluso por debajo de esa edad,
en la que el padre o tutor ejerce la custodia y previa autorizacién judicial*®. En

43. En el caso del cédigo argelino conforme al art. 12. los efectos personales y matrimoniales del
matrimonio se someten a la ley nacional del marido al momento de la conclusién del contrato
matrimonial; de esta manera la disolucién y separacién de los cuerpos se sometera a la ley na-
cional de los esposos, en el momento del acto de presentacién de la instancia.

44. En concreto a través del Libro IV. De la capacidad y de la representacién. Capitulo IV. De la
representacién legal. Art. 148 y ss del texto primigenio.

45. Senegal a partir del afio 1961 inici6 un proceso de reforma del Estatuto Personal, que concluyé
en 1972 mediante la publicacién el 1° de enero de 1973 del Family Code que regula las insti-
tuciones del matrimonio, divorcio, sucesién y custodia, con una seccién dedicada al Derecho
sucesorio isldmico. http://www.gouv.sn/textes/const_detail.cfm?numero=TITREII

46. En cualquier caso, el matrimonio contraido por un menor, sin consentimiento, previo serd
nulo.
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materia de guarda y custodia se garantizan esos mismos derechos a favor del
nifo y en caso de separacién de los cényuges mediando sentencia judicial; en
cualquier caso, serd el padre quien ejerza esta obligacidn, salvo que sea decla-
rado incapaz para tal ejercicio.

La escuela maliki en Kuwait reconoce el derecho a las madres de mantener
la custodia de los hijos e hijas hasta la pubertad, para los varones, y hasta el
casamiento para las féminas. Cabe también la posibilidad de que tal derecho
lo ejerza una mujer no musulmana pero en ningin caso le estard permitido al
custodiado permanecer con ella después de haber cumplido los siete afios. La
custodia por las mujeres finaliza para el joven con la pubertad —en concreto
hasta que el nifo adquiera la capacidad de razonar (rusd”) y sea capaz de
comprender los principios del Islam—, y para la joven con su matrimonio y la
consumacién del mismo*.

En realidad todos estos supuestos y derechos reconocidos a favor del me-
nor forman parte de una institucién clasica en el Derecho islamico: la hadana
o el derecho de custodia de un nifo, extensién de la guarda que como regla
ejerce la madre o cualquier otra persona de sexo femenino por linea materna,
y que solo en determinadas circunstancias revierte a favor del padre o de otra
persona de sexo masculino dentro de la linea paterna®. Tal derecho comienza
en el momento del nacimiento del bebé, indistintamente macho o hembra y
mientras los padres vivan juntos, constituyendo una prerrogativa de la mujer,
incluso antes de la disolucién del matrimonio. Tan solo bajo dos supuestos cabe
que el padre asuma ese derecho sobre la mujer: cuando el marido permite a la
mujer viajar lejos de domicilio conyugal para visitar a sus parientes —como asi
prevé la escuela hanafi, mientras que las escuelas maliki y hanbali solo reconocen
esta posibilidad para los casos previstos en las clausulas matrimoniales—, o bien
cuando el marido decide, de forma temporal, llevar al nifio consigo a un viaje
sin que le acomparie su esposa.

De ello se deduce que el marido no puede viajar o separar al hijo de su ma-
dre sin su autorizacidn, salvo en situaciones en las que se ponga en peligro su
persona o su condicién de musulman, como se ha puesto de relieve a lo largo de
la historia®. Si la mujer que tiene la custodia no es musulmana, tiene derecho a

47. S.v. «ru$d» en MAILLO SALGADO, E.: Diccionario de derecho isldmico, op. cit., p. 328.

48. En relacién a este supuesto existe una tradicién recogida por Al-Buhari, en la que se hace alusién
al matrimonio de "Aicha con el Profeta, cuando la primera contaba tan sélo seis afos; al respecto
véase EL-BOKHART: Les traditions islamiques, t. III, chap. XXXIX, p. 568. En relacién a la licitud
del matrimonio de la mujer antes de la pubertad véase Cordn, LXV, 4. Sobre este mismo asunto
véase voz «nikah» en EI?, vol VIII, Leiden, Brill, 1995, p. 29.

49. El término técnico en el lenguaje de los fugaha’ es hidana con el significado explicado en el
texto.

50. Una situacién analoga fue presentada por un padre que residente en Tlemencen en época
andalusi reclamé la separacién de su hija de siete afios de la madre, pues estaba en peligro su
condicién de musulman, ante la presién ejercida por los cristianos en época nasri; véase MARIN,
M. y EL-HOUR, R.: «Captives, Children and conversion: a case from late nasri Granada», Journal
of the Economic and Social History of the Orient, 41:4 (1998), pp. 453-473.
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ejercer la custodia del nifio musulman hasta que éste pueda comprender la reli-
gién o se tema que corra peligro su formacion fuera del Islam®'. Y atin a pesar de
estos supuestos, los paises en los que rige la escuela saf’ii y hanbali reconocen la
posibilidad al adolescente de que, llegada la pubertad, pueda expresar su deseo
de independizarse de su padre o madre, si bien lo recomendable (makrith) es que
permanezca con sus padres.

Una cuestién controvertida es la ponderacién de la naturaleza de la hadana
en cuanto derecho del padre o derecho del nifio. En este sentido la doctrina
determina que, si bien es un derecho que debe ejercer la madre o el padre, es
ante todo un derecho del nifio, y solo en atencién de su interés se definen las
condiciones en las que debe ejercerse®. El ejercicio de la hadana por parte del
marido solo es factible en supuestos determinados, ante la ausencia de la madre
o si ella es declarada incapaz para asumirla o se le ha denegado este derecho; en
estos casos la custodia la ejercerd las hermanas de la madre las hermanas uteri-
nas, antes que la consanguineas; seguidamente las sobrinas —a excepcién de las
consanguineas que estan relacionadas con el nifio por vinculo solo del padre-y
las tias maternas con preferencia a las paternas. De igual modo, las escuelas
hanafi y maliki reconocen al padre ese mismo derecho solo en defecto de todas
las féminas relacionadas con los grados prohibidos para contraer matrimonio.
El hombre es ante todo el ‘@sabat o parientes de linea masculina que concurren

51. En estos casos conceptos como hadana, tafiiq —derecho del padre a separar al hijo de la madre-y
ithgar- periodo en el que se ejerce la guarda sobre las nifias, pasada la primera infancia— son
objeto de andlisis por la doctrina, que en el caso de la escuela maliki permiten la permanencia
con mujeres de religién no isldmica. El Derecho islamico a lo largo de la historia ha observado
circunstancias especiales, tales como la celebracién de esponsales con hijas imptberes o me-
nores de edad; esta posibilidad comportaba aplazar el perfeccionamiento del contrato hasta el
momento en que la prometida pueda consumar el matrimonio Existe divergencia de opiniones
sobre el valor de la consumacién del matrimonio en atencién a la perfeccién del contrato, ya que
para muchos autores el contrato matrimonial es perfecto desde que se produce el intercambio
de consentimiento. Sobre el matrimonio en la etapa andalusi. En relacién con las fuentes y el
tratamiento de esta institucién véase VILA, S.: «Formulario notarial de Abenmoguit», A.H.D.E.,
8 (1931), p.16 y del mismo autor «Un contrato de matrimonio entre musulmanes», A.H.D.E., 10
(1983), p. 187; en este tltimo articulo se abordan cuestiones relativas a la dote y derechos de la
mujer en relacién al cumplimiento de la misma por el marido; de un momento posterior pero
de gran utilidad es el estudio y presentacién de unos contratos matrimoniales en los que inicial-
mente se hace alusién a su condicién de «contratos de esponsales» y que han sido presentados
por LABARTA, A.: «Contratos matrimoniales entre moriscos valencianos», AL-Qantara, 4, fasc.1
(1983), pp. 64-65; asimismo es destacable el estudio de LONGAS, P.: Vida religiosa de los moriscos,
ed. facs., Granada, Universidad de Granada, 1990, pp. 273-283 y del mismo modo IDRIS, H.R.:
«Le mariage en Occident musulman. D’apres un choix de fatwas médiévales extraites du Mi'yar
d’Al-Wansarisi», Studia Islamica, 32 (1979), pp. 157-167; remitase el lector a los estudios de CAR-
MONA GONZALEZ, A. en «Aportacién al estudio del contrato matrimonial en el Occidente islami-
co medieval», Miscellanea Arabica et Islamica. Dissertationes in Academia Ultrajectina prolatae, anno
1990, 52 (1993), pp. 53-66; y finalmente con cardcter general véase GAUDEFROY-DEMONBINES,
M.: Les institutions musulmanes, Paris, 1921, p. 122. El tratamiento de la institucién conforme a
los presupuestos de la escuela maleki y saf’ii en SANTILLANA: op. cit., t. II, p. 226. Véase también
la opinién de juristas malikies, y en concreto las referencias de Ibn Sahl, en MARIN, EL-HOUR:
«Captives, Chindren and conversién», op. cit., pp. 464-465.

52. s.v. <hadana», en EP, vol. 1II, op. cit., p. 17.
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en el mismo orden que en materia de sucesién: primeramente, el padre; en au-
sencia de cualquier ‘asib, la escuela hanafi hace un llamamiento a los hombres
por linea femenina pero solo a aquéllos respecto a los que estd prohibido el
matrimonio, si se trata de la custodia sobre una hembra; finalmente se llama
a hombres y mujeres con los que no hay impedimento de grado para contraer
matrimonio, ejerciendo los hombres la custodia sobre los chicos y las mujeres
sobre las chicas. Para el caso de ausencia total de parientes que puedan ejercerla
serd el gadr quien determina la persona de confianza-.

Estos presupuestos son regulados en la escuela saf’i y hanbali, aunque prevén
el ejercicio por parte de la mujer en menor medida pudiendo el varén asumir
la custodia, incluso si existen mujeres de grado préximo al menor. En estos
supuestos, ante la ausencia de la madre y de ascendientes femeninas—e incluso
si estas son apartadas o consideradas incapaces para ejercer este derecho—, la
lay...na la asumird el padre y seguidamente sus ascendientes femeninas. Tam-
bién estas escuelas presentan como particularidad el que la hermana consangui-
nea sea preferida a la uterina y la tia paterna a la materna.

Los Estatutos y Cédigos personales han introducido ciertas reformas res-
pecto al Derecho islamico tradicional. Asi por ejemplo, los paises de tradicién
hanafi se han ocupado de extender el periodo de custodia y guarda del menor
mas alla de los limites establecidos por el Derecho islamico tradicional. Egipto
es uno de los paises en los que prima la escuela hanafi y sobre esta materia las
reformas acaecidas en 1929 reglamentaron la posibilidad de que el juez, por
razén del interés del nifio, extendiera este periodo de custodia mdés alld de los
nueve afos para el nifio y de los once para las nifas, si bien las tltimas refor-
mas acaecidas en este pais prolongan este periodo de custodia y guarda hasta
los diez afios para el caso de los chicos y a los doce para las chicas, respecto al
ejercicio de la misma por parte de la madre divorciada. Ello no obsta para que
el juez extienda esos derechos hasta los quince afios para los jévenes y la edad
del matrimonio en el caso de las féminas, cuando las circunstancias asi lo re-
quieran®. Igual criterio se sigui6 en el caso de Jordania™ (1951, art. 123) y Siria®
(1953, art. 147), paises seguidores de la misma escuela juridica. En el caso de
Jordania el matrimonio contraido por mujeres menores de dieciocho afios con

53. Nétese que la edad minima para el matrimonio se sitda en los 18 afos para el caso de los
chicos, y en los dieciseis para las chicas. En cualquier, el juez es competente para autorizar el
matrimonio en aquellos casos en los que el wali rechace esta posibilidad, conforme a las tltimas
reformas del Personal Status (Amendment) Law, ndm.. 100/1985, reformado el 27 de enero 2000;
véase http://www.law.emory.edu/IFL/legal/egypt.htm. Y sobre la institucién del matrimonio y
sus efectos en Egipto, conforme a las nuevas reformas véase: EL ALAMI, M.: «Law no. 100 of
1985 Amending Certain Provisions of Egypt’s Personal Status Laws», Islamic Law and Society, 1:1
(1994), pp. 116-136; NAJIAR, E: «Egypt’s Laws of Personal Status», Arab Studies Quarterly, 10:3
(1988), pp. 319-345.

54. El texto del afio 1976 en RUiz ALMODOVAR, C.: «El Cédigo Jordano de Estatuo Personal»,
M.E.A.H., 46 (1997), pp. 3-418.

55. Véase RUIZ ALMODOVAR, C.: «El Cédigo Sirio de Estatuto Personal», Misceldnea de Estudios Ara-
bes y Hebraicos, 45 (1996), pp. 3-378.
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varones que superen los 20 requerirdn autorizacién especial, como también se
precisa el consentimiento de quien ejerza la custodia en los supuestos de ma-
trimonio entre chicas menores de dieciocho afios, salvo en el supuesto de las
féminas que superen esa edad y sean divorciadas o viudas; y ello considerando
que es hasta esa edad en la que se ha de ejercer la custodia pero sin eliminar la
posibilidad de que el juez, ante circunstancias especiales, autorice el matrimo-
nio de chicas menores de esa edad®.

El Cédigo sirio en su legislacidén sobre estas cuestiones considera que el pe-
riodo de custodia finaliza al cumplir el joven nueve aflos de edad y la nifia a los
once afnos”. Si el tutor no es el padre, el juez puede entregar al hijo, nifio o nifia,
al que sea mas apto entre la madre, el tutor o quien ocupe el puesto de ambos
hasta que la nifa se case o llegue a la pubertad y hasta que el nifio alcance la
mayoria de edad. Determina las obligaciones del padre respecto al hijo en caso
de repudio®. Si en el repudio por compensacidn se exige como condicién que
el esposo no pague la remuneracién de la lactancia del nifio o que su madre lo
conserve con ella, manteniéndolo durante un tiempo determinado, y la esposa
se vuelve a casar o abandona al nifio, el esposo recupera de la esposa lo que
equivalga a la remuneracién de la lactancia o de la manutencién del nifio du-
rante el tiempo restante. En otro orden de cosas, si la madre es indigente en
el momento del repudio por compensacién o llega a ser indigente después, el
padre estd obligado a pagar la manutencién del nifio y la madre contrae una
deuda con él.

Asimismo, el citado cddigo reconoce el derecho de la mujer a la custodia de
sus hijos, que no prescribe a causa de su trabajo siempre y cuando garantice la
proteccién y el cuidado de ellos de modo vélido. En el supuesto de separacién
o divorcio, la persona que ejerza la custodia, bien sea la madre o la abuela
materna, podra solicitar ante el juez la entrega del menor, siendo el juez quien
decida esta cuestidn tras cerciorarse del parentesco por medio de documento
acreditativo expedido por la Secretaria del registro civil; en este mismo sentido
deberd decidir quien asumird la manutencién temporal del menor.

No obstante ello, la madre tiene una serie de limitaciones, y entre ellas el
no poder viajar con su hijo durante la vida conyugal, salvo con autorizacién de
su padre. Asimismo la madre que tiene la custodia, al finalizar su‘idda puede
viajar con el custodiado sin la autorizacién del tutor a la poblacién en la que
tuvo lugar su contrato matrimonial. Y de igual modo podra viajar con él por el

56. The Civil Status Law N° 9 of 2001. Al-Jarida Al-Rasmiya, 2001, N° 4470 y http://www.fidh.
org/lettres/130-2.htm.

57. Lib. III, Del nacimiento y sus efectos. Cap. 2° De la custodia. Art. 139.2. La ejecucién de la
decisién del juez tendrd lugar por parte del departamento competente para dicha ejecucién y
quien se oponga a la entrega o a la manutencién necesario potencialmente, tiene que presentar
en el juzgado competente la demanda de agravio por esta decisién y la demanda se sometera a
los procedimientos y medios de la impugnacién de las sentencias legales, la presentacién de esta
demanda no tendra efecto sobre la ejecucion de la decisién mencionada, salvo cuando exista
una sentencia firme.

58. Lib. II, De la disolucién del matrimonio. Capitulo 2° Del repudio por compensacién. Art. 102. 1.
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interior del pais a la poblacién en la que resida o en la que trabaje, cualquiera
que sea, a condicién de que uno de sus parientes (‘asaba) en grado prohibido
para el matrimonio resida en ella. Derechos reconocidos también a la abuela
materna. Y entre las causas para impedir la custodia baste citar la oposicién y
negligencia de la mujer que tiene la custodia.

En la érbita de los paises de tradicién hanafi, Iraq en 1959 se ocupé de la
materia (art. 57, 5) determinando que la custodia seria ejercida por la madre, en
el caso de divorcio de los conyuges, hasta los diez afios, tanto para los chicos
como para las chicas. Cabe la posibilidad de extender la hadana en principio
hasta los quince afos, pero sin que ello suponga la consideracién de un plazo
maximo: desde ese momento el chico podrad decidir con quien de sus padres
convivir”.

En Sudan las reformas se realizaron por via de la Circular nim 34 (1932, art.
1) en virtud de la cual, y siguiendo la escuela maliki los nifios permaneceran
bajo la custodia de las mujeres hasta la pubertad, y las nifas hasta la consuma-
ci6én del matrimonio. Ademas, la citada legislacién sudanesa prevé la custodia
por una mujer de diferente religién, concluyendo este derecho cuando el nifio
alcanza los cinco aflos, con el fin de evitar que éste se instruya en una religién
distinta a la del Islam®.

4. LA NEGACION DE LA PATERNIDAD

Al margen de los supuestos legalmente establecidos para atribuir y recono-
cer la paternidad, caben otros supuestos, también legales, que han sido objeto
de revisién en las ultimas décadas, por la indefensién que para la madre y el
nifo puedan ocasionar. La negacién de paternidad, /i ‘an, es, ademds de motivo
de repudio, una modalidad tradicional en el Derecho isldmico que sin duda
genera no pocos perjuicios respecto a los derechos de la mujer y el nifio en los
paises en los que durante siglos se ha ejercido®.

Elli’an se pronuncia ante el juez, quien de inmediato ordenard la separacién
de los conyuges. Se trata de una anulacién tiene cardcter irrevocable y, en modo
alguno tiene caracter de divorcio. El marido mediante este supuesto se reserva
el derecho a negar la paternidad sobre el nifio nacido de su esposa, existiendo
constancia por su parte de no ser fruto de la unién con aquella. Este supuesto
precisa del testimonio de cuatro testigos requeridos para acusar de adulterio a

59. Aspectos regulados en la Ley sobre Cuidados del menor nim. 78/1980 y Ley sobre el derecho
de custodia de la madre nim. 106/1987; http://www.law.emory.edu/IFL/legal/iraq.htm.

60. La custodia del menor en Sudén, a la luz de la tradicién isldmica y su pervivencia pese a movi-
mientos posteriores de reconocimiento de los derechos de la mujer, fue abordada por FLUEHR-
LoBBAN, C.: «Issues in the Shari’a Child Custody Law in the Sudan», Northeast African Studies,
4(1984), pp. 1-9.

61. Se trata de una de las modalidades del talak, s.v. en EI*, vol. X, Leiden, Brill, 2000, pp. 151-158.
Un anélisis sobre la evolucién del Derecho privdo sudanés en GUADAGNI, M.: «La riforma del
diritto privato nel Sudan: uno studio sui modelli normativi nel diritto africano», en Raccolta di
scritti per il cinquantesimo anniversario dell’Universita di Trieste (1924-1974), Trieste, EUT, 1976, pp.
183-198.
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su mujer; si tiene constancia de que no es padre de lo que pueda venir, tiene
como Unico medio de eximirse de la presuncién de paternidad el indicado en
el Cor. 24/6-9 de jurar cuatro veces su veracidad y de imprecar luego el castigo
divino sobre si si ha acusado en falso. Cuando el padre niega la paternidad
mediante juramento, la mujer puede defenderse respecto a la condicién del
hijo parido como propio con juramento analogo y en tal caso se anulan ambos
juramentos.

El Coran no hace referencia a los efectos juridicos de este acto, a diferen-
cia de la tradicién y la doctrina, que prevé el caso en que el marido, hecha la
acusacién, no quiera confirmarla con el juramento. En este supuesto hay que
constrefiirle a que jure, con la alternativa de 80 azotes, pena del calumniador.
También se ha de castigar a la mujer que no defienda su inocencia. En todo caso
quedara disuelto el matrimonio.

El Derecho isldmico determina dos categorias de hijos ilegitimos: la primera
corresponde al llamado walad al-muld’ana, es decir, hijo negado —hipétesis que
es considerada meramente tedrica—, y la segunda hace referencia al hijo fruto de
relaciones extramatrimoniales o walad az-zina, anteriormente citado. En ambas
circunstancias estos hijos no generan lazos de parentesco con el padre ni con la
familia de éste, pues la irregularidad de su nacimiento —o mejor de su concep-
cién- le hace ser considerado fruto de la fornicacién.

Los efectos inmediatos de la negacién de paternidad son la negacién del de-
recho a heredar, la negacién del derecho a su mantenimiento y la determinacién
de nuevos grados de prohibicién a nivel de relacién entre el hombre y el nifio.
Sin embargo, respecto a la cuota hereditaria correspondiente al hijo ilegitimo,
este heredard de su madre y de todos los parientes de ella, de sus hermanos y
hermanas uterinas, como si fuera legitimo®.

Desde el punto de vista conceptual interviene en esta materia otro término
cual es el de hijo natural, y que conforme al Derecho isldmico se da en aque-
llo supuestos en los que el nifio no se atribuye automaticante al padre si este
reconoce que es fruto de relaciones extramatrimoniales, por parte de la mujer.
En el caso en que el padre reconozca a aquél como hijo, no podrd, en modo
alguno, manifestar que es fruto de la fornicacién o el adulterio. La madre, por
el contrario, asumird por derecho su condicién, y desde el punto de los dere-
chos concernientes al nifio competeran no solo a ella sino a toda su familia®.
En definitiva, y segtn las escuelas ortodoxas, el hijo considerado natural, tiene
una familia uterina, que no se limita tan solo a la madre, sino que comprende
a todos los parientes (‘asaba) de aquélla, sus hermanos y hermanas uterinas.
Entre todos ellos existe vocacién sucesoria reciproca. De manera que en caso
de fallecimiento del llamado hijo ilégitimo sin descendencia masculina, la cuota
fija correspondiente herditaria (fard) se adjudicard, si los hubiera, a la hija, ma-

62. AIT ZAI, N.: Uenfant illégitime dans la societé musulmane», Peuples Méditerranéens, 48-49
(1989), pp. 113-122.

63. Véase al respecto CHALABI, E.H., y MEKABECH, C.: «enfant concu et né hors mariage», RASJEP,
25 (1997), pp. 295-312.
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dre, hermanos, hermanas uterinas y ascendientes maternales, con exclusién de
cualquier pariente del padre que en su momento negé tal condicién.

Es importante aludir a la filiacién materna, una posibilidad que no suele plan-
tear controversia, a diferencia de lo que sucede en el caso del reconocimiento de
la filiacién paterna®. No en vano, cabe la posibilidad de que la mujer emprenda
acciones para obtener, mediante sentencia firme, la filiacién desconocida sobre
el hijo habido con un hombre que niega su paternidad, ajustindose la nueva
situacién a la realidad registral.

Cuando el padre niega la paternidad mediante juramento, la mujer puede
defenderse respecto a la condicién del hijo parido como propio con juramento
analogo y en tal caso se eliden ambos juramentos.

Desde el momento del nacimiento la madre estd obligada a los cuidados
hacia su hijo, si bien pudiera darse el caso de que la madre no pueda alimentar
a su hijo o rechace hacerlo, debiendo en estos casos —as{ como en caso de fa-
llecimiento de ésta — procurar lo necesario para su alimentacién; esta postura,
defendida por las escuelas sunnies, no es compartida por los Siies para quienes si
la madre rechaza o niega el alimento al nifio perdera la custodia sobre el; dere-
cho de custodia que se extiende al nifio (hadana), durante los primeros afios de
su vida, que comprende también el derecho a ser educado, y a la administracién
de sus bienes—tanto por el padre como por la madre®-.

La presuncién de paternidad (después de la celebracién del matrimonio y
antes del plazo legalmente establecido siguiente a la disolucién del mismo) es
una posibilidad que, al igual que en otros ordenamientos juridicos®, prevé el
Derecho islamico. Una de las medidas legales mas eficaces para evitar la dene-
gacién de paternidad no ajustada a los requerimientos legales es la supresién
de la practica del nifio dormido; asi se evidencia a través de los distintos cédigos
de Estatuto personal.

El Cédigo tunecino fija el plazo maximo de embarazo, que para malikies
y saf’iiss supone para el marido la presuncién de la filiacién iuris tantum y para
los hanafies iuris et de iure¥, del hijo nacido durante el matrimonio, siguiendo el
principio del al-walad lil-firas; si bien el periodo maximo de gravidez materna
es de diez meses. Sin embargo la escuela maliki ha defendido durante décadas

64. NASIR, ].J.: The Islamic Law, op. cit., pp. 162-164; y ALLUFFI-BECK-PECCOZ, R.: La modernizzazione,
op. cit., pp. 162-164.

65. NASIR, J.J.: The islamic personal Status, op. cit., p. 178.

66. En este caso el ordenamiento espafiol, a través del art. 116 del C.C. determina que ese plazo es
de trescientos dias siguientes a la disolucién o la separacién legal o de hecho de los cényuges.
Por otro lado es medio de prueba suficiente de la filiacién presumida la mera presuncién de pa-
ternidad, conforme al art. 113 C.C. Los cényuges estardn exentos de probar el hecho presunto,
segln el art. 385 de la ley de Enjuiciamiento Civil si estdn de acuerdo con la filiacién; mientras
que si no es asi el cényuge que la niegue debera negar la presuncién mediante prueba en con-
trario, y atendiendo a la presuncién de separacién de convivencia, deal art. 69 del C.C. Véase
CALVE CORBALAN, C.: Tratado de derecho de Familia, op. cit., cap. 1V, «Filiacién», pp 236 y ss.

67. CASTRO, E: «Diritto musulmano e dei paesi musulmani», en Encilopedia Giutidica Treccani, vol.
XI, pp. 7-11.
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incluso un periodo de gestacién de tres o cuatro ahos, mediante la teoria de/
nifio dormido®®. Un supuesto que ha sido erradicado por un lado mediante la fi-
jacién de los periodos de pureza legal ‘idda, que se prolonga durante tres meses
completos para la divorciada; mientras que en el caso de la viuda ésta debera
observar una ‘idda de cuatro meses y diez dias completos y la mujer embaraza-
da verd prolongada su idda dura hasta el parto; y por otro mediante la fijacién
de la duracién méaxima del embarazo es de un afio desde la fecha del repudio
o muerte del esposo.

El Cédigo marroqui también aborda esta cuestién en su Gltima reforma®. En
relacién al término del embarazo regula el periodo de “idda de la mujer embara-
zada, a efectos de la disolucién del matrimonio, y al objeto de evitar la negacién
de paternidad por parte del marido. Segin tal reforma en la que la mujer se so-
meterd a la opinién de expertos para determinar si se encuentra embarazada, y
asi fijar el plazo maximo de su gestacién, que en todo casos serd de un aflo y se
efectuard con la mayor precision posible a fin de evitar cualquier interpretacién
errénea que pudiera perjudicarla a ella y al hijo que espera”.

Entre los textos de inspiracién maliki el c6digo jordano puso también fin a la
préactica del nifio dormido, fijando el plazo maximo del embarazo en un ano’’. El
hijo de la esposa de un matrimonio vélido o anulable después de la consuma-
cién o de la cohabitacién valida, si naciera después de seis meses, o mds, desde
la fecha de la consumacién o de la cohabitaciéon vélida, su filiacién pertenece
al esposo; mientras que si naciera después de la separacién, su filiacién no se
establece, salvo que tenga lugar durante el afio siguiente a la fecha de la sepa-
racién.

68. En este sentido el plazo minimo admitido por sunnies y $i’ies es de seis meses en base a los
preceptos cordnicos—Cor. XLVI, 15 y Cor. XXXI, 14—, que permiten por deduccién establecer ese
término minimo. De manera que si el hijo nace en perfectas condiciones después de seis meses
de embarazo el hijo se atribuye al marido y si nace antes de ese término respecto al momento
de celebracién del contrato matrimonial serd considerado ilegitimo. El padre podrd reconocer
el hijo nacido antes del término de seis meses, con la condicién de que no haga mencién a la
concepcidn ilegitima, y tendra el hijo reservados los mismos derechos que el legitimo. Ahora
bien en caso de disolucién del matrimonio y para el supuesto que nazca un hijo antes de tal
circunstancia, el periodo maximo —no fijado en el Cordn- sino en base a tradiciones y declara-
ciones de la esposa del Profeta, ‘Aisa, se barajan dos afos, e incluso segtn Ibn Qudama, (Mugni,
VII, 477), hasta tres y seis afios. Sobre el término maximo del embarazo, LINANT DE BELLEFONDS,
Y.: Traité de Droit musulmdn comparé, Paris-La Haya, Mouton&Co, 1973, pp. 36-37.

69. A partir de lo dispuesto en el Libro III, «De la filiacién y sus efectos». Capitulo III La guarda del
nifo (hadana) se justifican los cambios de la reforma de 1992. Reformado por «Ley promulgada
por el dahir n° 1-04-22 de 3 de febrero de 2004» y publicada en Bulletin officiel, 2005-10-06, n°
5358, pp. 667-701.

70. Véanse los art. 143 y 156 de la Mudawana, op. cit.. El tema ha sido abordado con anterioridad
a las recientes reformas, como asi queda justificado en la exposicién de motivos de la misma;
en este sentido véase el punto de vista de la doctrina, y asi por ejemplo CHAF, M.: «Uenfant
né hors mariage au Maroc», Revue marocaine de Droit et d'Economie du Développement, 19 (1989),
pp. 183-152.

71. Cap. 14. De la filiacién (al-nasab). Art. 148.
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El Estatuto Personal Sirio, introdujo en la redaccién de 1953 una serie de
reformas que afectaban, entre otros, al tema controvertido de la teoria del nifio
dormido™, fijando en un afio el plazo maximo de embarazo (art. 128), y deter-
minando las circunstancias en las que la tutela del menor es una obligacién para
los cényuges en todo momento, y de forma mads cuidadosa en caso de separa-
cién (art. 146.2). En 1975 se acometen una serie de modificaciones, considera-
das también insuficientes respecto a mayores logros en el campo del derecho de
la mujer y de la familia, y concretamente referidas a los hijos habidos fruto de la
relacién conyugal. Modificaciones que, en la misma linea, se han efectuado en
Egipto-mediante textos legales redactados al efecto— o en Suddn —en este caso
por medio de circulares judiciales, caso de la Circular nim. 41 de 1935 por la
que se regula el plazo maximo del embarazo—.

El codigo kuwaiti determin el plazo de un afio —trescientos sesenta y cinco
dias— como maximo de embarazo, y el periodo minimo es de seis meses luna-
res. Y como corolario de esta cuestién tan controvertida se ha reglamentado el
modo de ejercer la accién de impugnacion de la paternidad matrimonial, estan-
do legitimados para ello la madre, el hijo o el Ministerio Fiscal en previsién de
la proteccién de los derechos del menor.

Todas estas reformas se han prolongado durante las Gltimas décadas del si-
glo pasado, debiendo sefialar entre las tltimas reformas la acontecida en Yemen
del Norte, pais fiel a la tradicién en el que en 1978 se promulgé la ley sobre la
familia, Qanun al-usrah, conforme a los principios de la escuela zaidi’®, seguida
por la mayor parte de la poblacién yemeni’ y objeto de reforma recientemen-
te”. El anterior texto, de corte mas conservador, fijaba la duracién maxima del
embarazo en tres o cuatro afios, siendo el médico la persona competente para
determinar la filiacién del nifio por razén del tiempo de gestacién. Tal normati-
va que fue sustituida en la reciente reforma de 1992 al fijar el periodo minimo

del embarazo en seis meses lunares y el maximo en trescientos sesenta y cinco
dias (art. 166).

72. Art. Lib. III, Del nacimiento y sus efectos. Cap. 2° De la custodia. Art. 139.2.

73. Movimiento siis moderado surgido a mediados del siglo XI, y que en materia de derecho ma-
trimonial no acepta el de cardcter temporal (mut’a); MAILLO SALGADO, E: Diccionario de derecho
isldmico, op. cit., p. 473-474.

74. Se trata de una forma moderada del shi’ismo; cuyo fundador fue Zaid ibn ‘Ali, o quinto imam
del Islam. Sobre su obra véase AL-WASITI, Halid: Magmu al-figh, Milan, Griffini, Cotpus lutis di
Zaid ibn Ali, 1919; BOUSQUET, G.M. y BERQUES, J. (trads.): Recueil de la Loi Musulmane de Zaid
ben “Ali, Argel, La maison des livres, 1941.

75. En este sentido destaca el estatuto personal para Yemen del sur del afio 1974 que fue sustituido
por el Cédigo otorgado en 1992 con validez en todo el Yemen.
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5.LA ADOPCI(')N’(TABANNIM) Y EL ACOGIMIENTO (KAFALA’’) EN EL
DERECHO ISLAMICO: LA ADAPTACION A LOS SISTEMAS JURIDICOS
ACTUALES’®

5.1. Aspectos generales segun el Derecho islamico tradicional

El lector interesado en estos temas debe partir del hecho de que en el Dere-
cho musulman la filiacién es una materia practicamente inmutable respecto a
la legislacién que la regula de hecho, las pocas reformas acaecidas se refieren a
la presuncién de paternidad. Por otro lado la adopcidn, tabanni, esta prohibida
por el Derecho islamico”, si bien durante la etapa preislamica se ejercia bajo los
mismos presupuestos que se conocen en la actualidad®.

A tenor de los planteamientos generales expuestos en la mayoria de los Es-
tatutos y Cédigos de los diversos paises mencionados se explica la ausencia de
esta institucién. Una vez mads las exigencias del orden internacional conllevan a
la bisqueda de soluciones en el plano juridico que permitan dar carta de natu-
raleza a situaciones controvertidas.

La legislacién contempordnea, a través de los Cédigos y Estatutos per-
sonales, apenas aborda la cuestién, a diferencia de lo que sucede respecto al
reconocimiento de la paternidad, materia objeto de profusa reglamentacién.
Las modificaciones introducidas en materia de adopcién se evidencian en la le-
gislacion tunecina —por influencia de la presencia francesa y de su legislacién en
este pais—, que se introdujo mediante un anexo a la ley (n. 58-27 de 4 de marzo
de 1958) y que solo se prevé respecto a los menores (art. 12). En este sentido, y
ante las situaciones de indefension que se estan dando en Espafa en los dltimos
afios, el Ministerio de Trabajo y Asuntos sociales, a través de la Secretaria de
Asuntos sociales y la Direccién General de Accién Social del Menor y la Familia
aborda la tutela dativa, respecto a menores marroquies en territorio espafiol, y
ha generado un procedimiento que a continuacién se expone y que responde a
la modalidad kafala®. En realidad la kafala es la accidén de hacerse cargo de un
niflo abandonado y atender a las necesidades de quienes por distintas circuns-
tancias, tienen necesidad de ser atendidos por una familia sustituta, una accién
de cardcter humanitaria que como tal supone el «acogimiento en una familia
de un menor indigente, con el fin de educarlo y de ocuparse de él material y

76. Naavl, A.R.: «<Adoption in Muslim Law», Islamic Studies, 19 (1980), pp. 283-302.

77. s.v. «kafala» en EP, op. cit., vol. IV, Leiden, Brill, 1990, pp. 404-405. Y en el marco del derecho
islamico cldsico SCHACHT, J.: Islamic law, Oxford, Oxford University Press, 1964, pp. 158-159.

78. UTRERA GUTIERREZ, J.L.: «Proteccién de menores: Acogimiento, adopcién y tutela» en Tratado
de Derecho de Familia, cap. V, op. cit., pp. 291-364; CILARDO, A.: Il Diritto islamico e il sistema
giuridico italiano, op. cit., pp. 270-271. GOVERNMENT OF TUNISIA y MAHMOOD, T.: «Tunisia: Law
of Guardianship and Adoption (Law nim. 58-67 of 4 march, 1958 as amended by Law nim.
59-69 of 19 June, 1959)», Islamic and Comparative Law Quaterly, 1 (1981), pp. 226-231. El lector
interesado encontrard abundantes referencias al respecto en http://www.afada.org/docus/afri-
ca000fichatec.htm.

79. Cor. XXXIII, 4-5.

80. LINANT DE BELLEFONDS, Y. : Traité, op. cit., pp. 22-25.

81. s.v. «kafala» en EP, vol. 1V, Leiden, Brill, 1990, pp. 404-405.

108



La filiacion materna y paterna en el derecho islamico. Derecho sustantivo y reformas...

moralmente como si fuera su propio hijo, sin que ello produzca efectos sobre
su filiacion.

La caracteristica principal de la institucién de la kafala es la de no producir
efectos de filiacién entre el menor y la persona que lo toma a cargo, por lo que
aquél, nunca rompe sus vinculos con su familia de origen®. El hecho de que
la kafala no produzca ningln efecto juridico sobre la filiacién es la razén por
la cual es necesario que para que una familia espafiola se pueda hacer cargo
de un nifio de origen marroqui debe, una vez instituida la kafala de un nifio
declarado abandonado, solicitar del juez de menores, tutor por ley de todos los
ninos abandonados, la tutela dativa del mismo. En este caso la tutela confiere
el ejercicio de la patria potestad y, como consecuencia, la representacién legal
del nifio tutelado.

5.2. Sobre el procedimiento administrativo en materia de acogimiento:
la adaptacion del ordenamiento islamico a las exigencias
internacionales

La proliferacién de matrimonios mixtos y los cambios de residencia por
razones de trabajo o causas andlogas obligaron también a modificar el texto
anterior, concretamente en lo dispuesto en los articulos 15, 16 et 17 de la Orde-
nanza n° 75-58 de 26 de septiembre de 1975; en este sentido se reglamenta que
las condiciones de fondo en materia de tutela testamentaria, curatela y otras
instituciones de proteccién de menores, de incapaces y de ausentes, seran de-
terminadas por la ley nacional de la persona a proteger. En todo caso, cuando de
medidas de urgencia se trate sobre menores, incapaces y ausentes encontrados
en Argelia, se adoptaran estas medidas, asi como si sus bienes se encuentran en
territorio argelino.

La proteccién del menor recibe especial atencién por el Derecho isldmico,
que regula desde tiempo inmemorial instituciones acordes con el principio de
proteccién y defensa de los intereses del menor. En este sentido el papel rele-
vante que desde antano desempefa el padre en la accién tutelar es un hecho
innegable, y sujeto a la adaptacién de las exigencias del derecho actual. Desde
tiempo inmemorial el padre ejercia un papel fundamental en la celebracién del
matrimonio de la hija; esta intervencién quedaba justificada por el hecho de que
el padre es quien ejerce la patria potestad sobre los hijos hasta que éstos llegan
a la pubertad, y sobre las hijas hasta el momento de la consumacién del matri-

82. Una situacién que dista mucho del supuesto contemplado en la legislacién espafiola de filiacién
por naturaleza no matrimonial; regulado por el art. 120 del C.C. contempla cuatro supuestos:
reconocimiento formal, resolucién recaida en el expediente tramitado con arreglo a la legisla-
cién del Registro Civil y por sentencia firme; estos supuestos se refieren al padre. Para el caso
de la madre la filiacién en restos casos se atribuird cuando se haga constar en la inscripcién del
nacimiento. En todos estos supuestos los efectos vendran determinados por el cumplimeitno de
los requisitos establecidos en el art. 121 y ss del C.C.. CALVE CORBALAN, C.: Tratado de derecho
de familia, op. cit., cap. IV, «Filiacién», p. 241.

109



M? Magdalena Martinez Almira

monio®. De ahi que sea el padre a quien competa en primer lugar el ejercicio de
la tutela, wilaya®, hasta el momento en que por razén del matrimonio la hija es
entregada a su futuro esposo. Esta autoridad que es reconocida al padre tanto
en la esfera temporal como espiritual, e incluso en ambas y que supone también
la potestad de representar a una persona que por razones diversas, ve reducida
su capacidad para actuar.

El poder de representacién sobre el tutelado permite distinguir dos cate-
gorias: la custodia de menores (hadana al-sagir) y la custodia de una persona
(wil.ayat al-nafs) que superada la edad de la infancia se encuentra en situacién de
incapacidad por razones diversas®. Incluso es el padre quien, en su condicién
de wali de la hija virgen y puber, debe administrar aquéllos bienes de la dote que
le han sido transmitidos por razén del casamiento®. Situacién que, a tenor de
los tiempos modernos, es considerada anacrénica y alejada de los presupuestos
de la normativa vigente en la mayoria de los paises isldmicos, experimentando
un proceso de revisién y adaptacién a las circunstancias de la sociedad actual.

La proteccién del menor por entidades publicas, en el marco juridico de la
adopcién internacional, ha favorecido el reconocimiento de instituciones parti-
culares que permitan ajustar la realidad vivida por los menores abandonados a
las necesidades planteadas ante los organismos competentes en esta materia®.
La figura del tutor del menor y los organismos tutelares, el defensor o juez de
adopciones adquieren razén de ser en una sociedad que se enfrenta a problemas
constantes de inmigracién de menores y abandono de los mismos en paises aje-
nos a su cultura y a la legislacién que le es reconocida en sus paises de origen.

Los sistemas juridicos inspirados en el Cordn, como ocurre con el Cédigo
del Estatuto Personal marroqui, Mudawana, no contemplan la institucién de la
adopcidn. Argelia es otro de los paises del ambito magrebi que se ha ocupado
de esta institucidn, concretamente a través del art. 13 de su reciente reforma del
Estatuto personal®. Reconoce la validez de acogida legal, kafala, y se somete

83. Véase al respecto la voz «saghir» en EI?, vol. III, Leiden, Brill, 1995, pp. 821-825. En este mismo
sentido se pronuncian BELLEFONDS, Y.L.: Traité..., op. cit., p. 179 y SANTILLANA, D.: Istitutioni di
Diritto musulmano, con riguardo anche al Sistema Sciafiita, op. cit., t. I, p. 295 y t.II, pp. 197-199.
Consumacién que segin Halil puede demorarse por una aflo o mas en el caso de que la esposa
sea «demasiado joven, legitimando asi la celebracién de esponsales cuando la mujer es de corta
edad (HALIL IBN ISHAQ: «/l Muhtasar» Sommario del Diritto Malechita, op. cit., vol. II, p. 41).

84. Sobre el término véase voz «wil...ya» en EI?, vol. XI, Leiden, Brill, 2002, pp. 208-209.

85. S.v. «walaya» en EI*, vol. XI, Leiden, Brill, 2002, p. 208.

86. CHALMETA GENDRON, P., y CORRIENTE, E: Formulario notarial de Ibn Al-’Attdr, Madrid, Academia
Matritense del Notariado, 1983, pp. 339-340; y en el mismo sentido véase CHALMETA GENDRON,
P.: «Acerca del ‘amal en Al-Andalus: algunos casos concretos», A.H.D.E., 57 (1987), p. 358. Sobre
la potestad del representante legal de la mujer véase «wali» en EI, vol. XI, Leiden, Brill, 2002,
pp. 109-125.

87. Enfance et Familles d’Adoption (EFA): para mds informacién: http://www.adoptionefa.org/ac-
cueil.php y http://www.efa78.org.

88. Art. 13 ter. — La validité du recueil légal (Kafala) est soumis simultanément a la loi nationale du
titulaire du droit de recueil (Kafil) et & celle de 'enfant recueilli (Makfoul) au moment de son
établissement. Les effets du recueil 1égal (Kafala) sont soumis a la loi nationale du titulaire du
droit de recueil (Kafil). Uadoption est soumise aux mémes dispositions». Remitase el lector a
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simultdneamente a la ley nacional del titular del derecho de acogida, kafil, y a
la del nifo sobre la que se ejerce, makful, en el momento de su establecimiento.
Y apostilla el mismo texto que la adopcidn (tabanni) se regira por las mismas
disposiciones.

De manera que la kafala consiste en el hecho de acoger (recoger) legalmen-
te, a un menor suministrandole los medios necesarios para su mantenimiento,
educacidn, y proteccién. De la misma manera que lo harfa un padre con su hijo.
Esta establecida por un acto auténtico y sincero.

El acogimiento legal es acordado ante un juez «kafala judicial», o ante notario
«kafala notarial» y requiere el consentimiento del nifio si éste tuviese padre o
madre. El titular del derecho de acogimiento legal (kafil) debe ser musulman,
estar en su sano juicio, ser integro, poder mantener al nifio acogido (makful) y
capaz de protegerlo. El nifio acogido puede ser de filiacién conocida o descono-
cida, ateniéndose en todo caso la acogida a los acuerdos bilaterales entre Espaia
y los distintos paises, conforme a lo dispuesto en su ordenamiento juridico y la
normativa internacional®.

En Marruecos, el sistema judicial autoriza el tanzil, o gratificacién testamen-
taria que permite al nifio (makful), percibir una cierta parte de la herencia. En
Argelia (tras el Decreto n° 92-24 del 13 de enero de 1992 que completa la de-
creton®71-157 del 3 de junio de 1971 relativo al cambio de nombre), el makful,
del menor recogido, si es de padre desconocido, puede cambiar de nombre
haciéndolo coincidir con el nombre patronimico. Incluso en ocasiones la citada
institucidn, kafala judicial, ha sido interpretada como adopcidn, especialmente
cuando no existia una filiacién establecida o los padres biolégicos habian con-
sentido con esta modalidad®.

El procedimiento para la constitucién de una kafala se atiene a lo dispuesto
en la legislacién especifica sobre esta institucion?’. Si el solicitante de la kafala
del menor abandonado es un extranjero deberd, en primer lugar, convertirse al

«Loi n° 05-10 du 13 Joumada El Oula 1426 correspondant au 20 juin 2005 modifiant et complé-
tant 'ordonnance n°® 75-58 du 26 septembre 1975, modifiée et complétée, portent code civil»,
en Journal Officiel De La Republique Algetienne, n° 44, pp. 14-15.

89. Por razén del objeto y finalidad de este trabajo no ha lugar la exposicién detallada de estas
normas, ni siquiera en el marco del derecho comparado, por lo que el lector interesado debe
remitirse a lo dispuesto en la normativa legal, que puede ser consultada en la p4gina web de
la Secretaria General de Asuntos Sociales del Ministerio detrabajo y Asuntos Sociales, Direc-
cién General de Accién Social, del Menor y de la Familia, Subdireccién General de Infancia y
Familia.

90. Supuesto que se hizo patente antes de la Circular del 16 de febrero de 1999 relativa a la
adopcién internacional. En este sentido, el Derecho marroqui establece que el nifilo tomado a
cargo y protegido como legitimo no podréa beneficiarse de una nueva filiacién. Ley francesa n°
2001-111 de 6 de febrero 2001-relativa a los conflictos legales en la adopcién internacional. Y
un tratamiento andlogo se da en la legislacién argelina. La pluralidad de situaciones sobre estos
casos ha dado lugar a un movimiento asociacionista de importancia en algunos paises europeos,
siendo Francia ejemplo al respecto. Fuente: Zaynab Alkaraz http://www.afada.org/docus/afri-
ca000fichatec.htm.

91. Ley 165/93, la Circular del Ministerio del Interior de 1983 y el Cédigo del Estatuto Personal
(Mudawana).
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[slam, en un acto ante dos adultos (notarios) y dos testigos®; este requisito se
debe a que la kafala sélo puede constituirse a favor de los musulmanes, siendo
preceptiva el Acta de conversion o profesion de la fe isldmica, junto con otros
documentos debidamente legalizados®™.

Una vez completado el expediente se hard llegar al maximo érgano de re-
presentacién local, wilaya®, o a la Prefectura; desde ese momento una asistente
social y un qaid acometerdn cuantas acciones sean precisar para conocer a la
familia aspirante al acogimiento. El matrimonio debe mantener un encuentro
con las citadas personas y tras la conclusién de las encuestas se remitirdn, con
toda la documentacién, al Ministerio del Interior, que es el organismo compe-
tente para aprobar o denegar el expediente. Si el Ministerio del Interior decide
la autorizacién del expediente, éste se enviard de nuevo a la wilaya o Prefectura,
donde se vuelve a convocar a los padres y en un plazo aproximado de 24 horas,
el wali —en su condicién de persona de autoridad y gobierno que esta a cargo
de alguna otra persona® —autoriza la entrega del menor y la constitucién de la
kafala.

Constituida la kafala debera solicitarse la tutela dativa que confiere la repre-
sentacion legal sobre el menor. La legislacién marroqui establece que la tutela
del menor abandonado corresponde al Juez encargado de Menores en el Tribu-
nal de Primera Instancia®. No obstante, el art. 152 de la Mudawana permite la
constitucién de una tutela dativa, al sefialar que serd tutor dativo de un menor
la persona que designe el juez. Por ello, junto a la solicitud de autorizacién de
salida del territorio nacional, debe solicitarse al Juez de menores que nombre
tutor del menor al kafil. Tras la decision del juez de menores, el matrimonio de-
berd acudir al Tribunal de Primera Instancia para que confirme la autorizacién
del juez de menores.

Una vez obtenida la confirmacién del Tribunal de Primera Instancia, el ma-
trimonio debe volver a la wilaya para que ésta proceda a expedir un pasaporte
marroqui al menor. Tras obtenerlo deben dirigirse al Consulado espafol corres-
pondiente, con todo el expediente traducido, para solicitar el correspondiente
visado de entrada en Espafia.

Asi pues, la tramitacién en Espaia de un expediente de tutela dativa de un
menor de origen marroqui debe tener en cuenta las caracteristicas especiales de

92. Requisitos exigidos en la Circular de 1983 y en el art. 7 de la Ley 165/93.

93. Certificado de nacimiento, el certificado de matrimonio, con un minimo de dos afios de
matrimonio; certificado de solvencia econdmica.; certificado de trabajo; certificado médico;
encuesta psico-social; certificado de antecedentes penales; certificado de residencia y certificado
de idoneidad. Todos estos documentos traducidos al francés o al drabe. Ademés, una solicitud
de un certificado de alojamiento, en el que se establece que dicho matrimonio tiene domicilio
en Marruecos, ya que la Circular de 1983 exige este requisito a los ciudadanos extranjeros que
quieran constituir una kafala.

94. S.v. «wilaya» en EI*, op. cit., vol. XI, Leiden, Brill, 2002, pp. 208-209.

95. Institucién que tiene su orgien en el texto cordnico, XIII, 12; sobre sus funciones y competencias
véase EI* vol. X1, Leiden, Brill, 2002, pp. 109-116.

96. Art.6 de la Ley 165/93 y art. 147 y ss. de la Mudawana.
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esta tramitacion, con el fin de asegurar a los interesados que el tramite que ini-
cian en Marruecos estd configurado para el supuesto de nifios abandonados”.
Este es el tnico supuesto previsible, y exige el cumplimiento de una serie de
requisitos ante el Consulado espafiol correspondiente®.

97. Recogidos en una serie de Centros como el Hospital Asan de Nador, el Lalla Meriem de Rabat, el
Centro Hospitalario al- Ghassani de Fez y la Ligue Marrocaine pour la Protection de I'Enfance,
Bureau de Marrakech en Marraquech.

98. El envio del certificado de idoneidad e informes psico-sociales, junto con un escrito de constata-
cién del Centro en el que han iniciado el trdmite, en el cual conste la identidad de los adoptantes
(nombre y apellidos); los informes psico-sociales y el certificado de idoneidad deben hacer refe-
rencia siempre a una tutela dativa y no a la adopcién —la razén: por ser la adopcién una figura no
reconocida en la legislacién isldmica y, como consecuencia, considerar la tutela dativa la Gnica
figura que permite, por sus garantias juridicas, la entrada con visado del nifio en Espana. Los
interesados tramitan directamente su documentacién personal — de manera que los informes
psico-sociales y certificado de idoneidad remitidos por las Comunidades Auténomas se envian,
desde este Ministerio, por valija diplomatica, al Consulado espafol correspondiente de Marrue-
cos para su remision al Centro correspondiente. La documentacién, junto a la autorizacién del
juez encargado de asuntos notariales y de menores para que el menor viaje fuera del territorio
nacional y conviva o resida habitualmente con la familia que le acoge en el extranjero, deberd
ser remitida ante el Consulado General de Espafia en Rabat, para el caso de Marruecos.
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