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Actualmente en todos los paises 4rabes, ya sea la ley islamica una
fuente o la principal fuente de derecho, las mujeres tienen reconoci-
dos sus derechos a la educacion, al trabajo y a la participacién politi-
ca, esto Gltimo excepto en Arabia Saudi, aunque todavia hay carreras
universitarias que no pueden estudiar, trabajos que no se les permite
desempenar y cargos politicos a los que no tienen acceso. Todo ello a
pesar de que las constituciones reconocen la igualdad de todos los
ciudadanos sin distincién de sexos y los cédigos civiles, penales y
mercantiles consideran sujeto de derecho tanto a hombres como a
mujeres.

Esta igualdad legal, casi completa, en el espacio ptblico no se
corresponde con una situacién similar en el ambito privado, donde la
ley que regula las relaciones juridicas entre los miembros de la familia
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en cada pais establece aiin grandes diferencias entre los sexos y con-
sagra la dependencia de las mujeres a los hombres. Pero estas leyes no
sélo estan en contradiccién con sus respectivas constituciones, sino
que también al no regularse la familia por el cédigo civil, restringen la
aplicacion de estos codigos tnicamente a los ciudadanos musulma-
nes, excepto en Tlinez que rige para todos los tunecinos; por ello cada
confesién religiosa no musulmana bien ha elaborado una ley propia o
bien sigue las normas de su religion. Es decir, que en este terreno los
habitantes de los paises drabes son considerados creyentes o miem-
bros de una comunidad religiosa antes que ciudadanos, lo que impli-
ca ademds una desigualdad entre los musulmanes y los que no lo son.

El resultado de esta diferente concepcion legislativa es una duali-
dad legal que ha dado como resultado graves contradicciones en la
sociedad, incidiendo con mayor fuerza en las mujeres ya que el siste-
ma familiar convierte los derechos de éstas en pura teoria e impregna
a todas las instituciones de actitudes sexistas, que los Estados justifi-
can por su proteccion al modelo juridico tradicional de la familia.

Centrandonos en los c6digos de estatuto personal !, el tinico apar-
tado que contintia como fiel reflejo de la concepcidén cordnica, y por
ello su regulacion es similar en todos los codigos, es la herencia. En
cambio la legislacion del matrimonio, su disolucién vy filiacién no
mantiene esta uniformidad, dado que aunque todos estos cddigos se
basan en el derecho islimico no son exactamente iguales debido a
varios factores: la escuela juridica suni que utilicen como punto de
partida, los principios de otras escuelas juridicas que incluyan, las
prescripciones de derecho positivo que se introduzcan y las reformas
que se hayan realizado. Actualmente, los c6digos que presentan
mayores innovaciones con respecto al derecho islamico son los cédi-
gos argelino, marroqui y tunecino, cuyas tltimas modificaciones han
supuesto un gran paso hacia la igualdad; en el polo opuesto se
encuentran los cédigos sudanés y yemeni.

' La traduccién completa de los c6digos de estatuto personal de los paises arabes,
excepto de Arabia Saudi, Bahrein, Emiratos Arabes Unidos y Qatar en los que sigue
rigiendo el derecho isldmico, se encuentra en RUZ-ALMODOVAR, C. (ed. y trad.): E/
derecho privado en los paises drabes. Cédigos de Estatuto Personal, Granada, Universi-
dad de Granada-Fundacién Eurodrabe de Altos Estudios, 2005.
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Analisis de algunas prescripciones de los cédigos
de estatuto personal

El matrimonio®. Es el contrato entre un hombre y una mujer
puberes que tiene por objeto la unién de esas dos personas con el fin
de crear una familia. Esta familia esta bajo la direccién o proteccion
del marido, que es el jefe de dicha familia, principio que establecen
los codigos, implicita o explicitamente, como es el caso de los codigos
mauritano (art. 1), omani (arts. 4 y 38.1) y tunecino (art. 23). Actual-
mente dos codigos han eliminado este concepto: el argelino al supri-
mir, con la derogacion del articulo 39, la Gnica referencia concreta
que existia y el marroqui, que ha dado un paso mas y no sélo ha supri-
mido la supremacia del marido sino que también ha puesto fin, al
menos legalmente, a la concepcién patriarcal de la familia igualando
a ambos cényuges al introducir en la definicién del matrimonio la
innovacion de que la familia es responsabilidad tanto del marido
como de la esposa.

La capacidad legal para el matrimonio. Este requisito para la vali-
dez del matrimonio se cumple cuando los contrayentes son sanos de
mente, puberes y han alcanzado una edad determinada.

La exigencia de ser sanos de mente la requieren, de manera espe-
cifica, sélo algunos cédigos’; en los demis, al igual que los ya cita-
dos*, se deduce esta exigencia al establecer la posibilidad de casarse
los incapacitados por una enfermedad mental con la autorizacién del
juez siempre y cuando la enfermedad esté certificada por un médico,
el matrimonio sea beneficioso para el enfermo y la otra parte consien-
ta en cansarse; el codigo iraqui ademas requiere que dicho matrimo-
nio no perjudique a la sociedad y el libio, el omani y el yemeni que la
enfermedad no sea hereditaria.

El requisito de la pubertad fisica ya no es el Gnico determinante
como ocurre en el derecho islamico, pues todos los cddigos exigen,
ademas, a los contrayentes haber cumplido una edad minima fijada

2 Arts. 4 argelino; 3.1 iraqui; 2 jordano; 1 kuwaiti; 2 libio; 4 marroqui; 1 maurita-
no; 4 omant; 1 sirio; 11 sudanés; 23 tunecino; 6 yement.

> Arts. 7.1 iraqui; 5 jordano; 24.a kuwaiti; 6.a libio; 19 marroqui; 6 mauritano; 7
omani; 15.1 sirio.

* Arts. 7.2 iraqui; 8 jordano; 24.b kuwaiti; 9 libanés; 10.a libio; 23 marroqui; 6
mauritano; 8 omani; 15.2 sirio; 40 sudanés; 11 yemeni.

Ayer 65/2007 (1): 269-291 271



Caridad Ruiz-Almodévar La legislacion de la familia en los paises drabes

en cada pais, excepto en el sudanés que es el Gnico en el que no apa-
rece ninguna edad y en consecuencia continda el requisito coranico
de la pubertad.

Al introducir la obligatoriedad de que los contrayentes hayan
alcanzado una edad minima se puso fin, al menos legalmente, a la
practica de los matrimonios de menores, costumbre muy arraigada en
estas sociedades; sin embargo esta edad, en la mayoria de los casos, no
coincide con la mayoria de edad con lo que existe una dualidad en la
capacitacién legal de las personas y ademas introduce una desigual-
dad de género, ya que no es la misma para ambos sexos, sino que es
menor la requerida a las mujeres y varia de unos c6digos a otros, osci-
lando para las mujeres de 15 a 18 afios y para los hombres de 16 a 21
anos. Asi en Egipto’ es 16 para la mujer y 18 afios para el hombre; en
Jordania (art. 5) 15 y 16 afios; en Kuwait (art. 26), 15 y 17 afios; en
Libano (art. 4) y Siria (art. 16), 17 y 18 afos, y en Tdnez (art. 5) 17 y
20 afos. Por el contrario, el codigo yemeni (art. 15) ofrece, en este
punto, uno de los pocos ejemplos en que la reforma ha sido regresiva
puesto que ha sustituido mejoras ya introducidas en la ley por con-
ceptos ambiguos. Asi en su primera redaccion de 1992 requeria con-
tar con 15 afos para ambos sexos con lo que no sdlo establecia una
edad minima, sino que también igualaba a mujeres y hombres. Sin
embargo, en la reforma de 1999 se elimina la obligatoriedad de haber
alcanzado una edad minima y se cambia por conceptos mucho mas
vagos y genéricos: en el caso de la menor, el requisito determinante es
«que ella sea apta para las relaciones sexuales» y, en el caso del menor,
es simplemente el «interés» prescindiendo de cualquier referencia a
una edad explicitamente.

Actualmente en seis paises no sélo se ha suprimido la diferencia
existente entre los sexos al establecer la misma edad para mujeres y
hombres: iraqui (art. 7.1), marroqui (art. 19), mauritano (art. 6) y
omani (art. 7) en 18 afios; argelino (art. 7) en 19 afos y libio (art. 6.b)
en 20 anos, sino que también se ha eliminado la dualidad en la capa-
citacion legal de las personas al determinar que dicha edad coincida
con la mayoria de edad ®, con lo que desaparecen los matrimonios de
menores de edad.

> En Egipto la edad minima requerida fue establecida por la Ley niim. 56 de 1923.
¢ Arts. 57.5 iraqui; 209 marroquf; 162 mauritano; 139 omani. Los c6digos argeli-
no y libio no recogen la edad de la mayoria de edad.
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Ademais hay tres cédigos que han introducido otra novedad para
acabar con otra practica muy comun: las grandes diferencias de edad
entre los conyuges. Asi el codigo jordano (art. 7) instituye un limite
maximo de veinte afios entre ambos si la novia ain no ha cumplido 18
afnos; el kuwaiti (art. 36) determina que la proporcién en la edad entre
los conyuges es un derecho de la esposa, y el sirio (art. 19) establece
que la edad de los conyuges debe ser andloga.

El consentimiento’. Todos los codigos instituyen la necesidad de
contar con el consentimiento de ambos conyuges para la validez del
matrimonio. Esta obligatoriedad finaliza con la practica legal de casar
tanto a los hijos como a las hijas sin contar con ellos, por la facultad
que tiene en el derecho isldmico el padre o tutor de decidir por ellos.

Sin embargo, esta unanimidad de que exista el consentimiento de
los cényuges no se mantiene cuando los cédigos definen cémo se
expresa dicho consentimiento, puesto que mientras todos ellos ofre-
cen al novio la posibilidad de concluir su matrimonio por si mismo o
a través de su tutor matrimonial, en cambio, en cuanto a la novia,
unos c6digos ® le brindan a ella las mismas posibilidades que al novio,
sin embargo los otros ® le prohiben concluir el matrimonio por si mis-
ma y lo tiene que hacer a través de su tutor matrimonial. Esta imposi-
bilidad de la mujer a expresar por si misma el consentimiento es el
reconocimiento legal del concepto tradicional de que la mujer es una
menor durante toda su vida.

En Marruecos ha desaparecido esta discriminacién femenina,
pero su eliminacién ha sido de forma progresiva. En la primera
redaccion del codigo se mantenia la prohibicion de que las mujeres
concluyeran el matrimonio por si mismas; en su reforma de 1993 se
permitié casarse por si mismas, inicamente, a las mujeres mayores
de edad y huérfanas de padre y, finalmente, ahora se ha eliminado
totalmente.

En cuanto al tutor matrimonial ' tiene que ser pariente agnaticio,
sano de mente y puber —el cédigo argelino ha introducido la posibi-

7 Arts. 9 argelino; 4 iraqui; 14 jordano; 8 kuwaiti; 35 libanés; 11.a libio; 10 marro-
qui; 26 mauritano; 16.a y 17 omani; 5 sirio; 12 y 14.a, b, ¢, d, e sudanés; 3 tunecino; 7
y 8 yemeni.

8 Arts. 4 iraqui; 14, jordano; 35 libanés; 17 y 25 marroqui; 8 sirio; 9 tunecino.

? Arts. 11 argelino; 8, 27 y 30 kuwaiti; 9 libio; 9 mauritano; 19 omani; 34.1 sud-
anés; 7.2 yemeni.

10" Arts. 11 argelino; 9-10 jordano; 29.a kuwaiti; 10-11 libanés; 7.a, b libio; 25
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lidad de que la novia elija para dicha funcién a cualquier otro hombre
sin necesidad de que pertenezca a su familia—, ademads algunos codi-
gos especifican también que debe ser musulman si la novia es musul-
mana. Los c6digos mauritano, omani, sudanés y tunecino también
disponen que sea vardn, aunque esto es una redundancia ya que todos
los cédigos, incluidos estos cuatro, establecen que tiene que ser
pariente agnaticio por si mismo, es decir, varén por linea de varén.

De esta definicion se desprende la imposibilidad de la mujer para
ser tutora matrimonial, con lo que se obliga a la madre que sea tutora
legal de su hija a delegar en un pariente masculino, tal como lo espe-
cifica el c6digo mauritano (art. 12).

En los casos en los que no exista ningln tutor, esta funcién
recae en el juez'!, pero éste no podra ser tutor de la mujer que esté
bajo su tutela cuando él mismo sea el novio o lo sea un miembro de
su familia 1.

La presencia de dos testigos. El contrato matrimonial necesita
para su validez que esté rubricado por dos testigos que, con su pre-
sencia, den fe de la existencia de dicho contrato. Para poder asumir
esta funcion se requiere ser sano de mente, puber, digno de confian-
za, capaz juridicamente, musulmén si ambos cényuges son musul-
manes, oir a los novios y comprender que el objetivo de sus palabras
es el matrimonio.

Aunque unos cédigos detallan mds que otros estas condiciones que
cualifican a una persona para poder actuar como notario del contrato
matrimonial, basicamente todos ellos coinciden excepto en un punto
en el que no mantienen esta unanimidad, que es en cuanto al sexo de
dichos testigos, si bien todos los cédigos en general mantienen la dis-
criminacién femenina, parcial o totalmente. Mientras que en unos
codigos  se le reconoce a la mujer la capacidad para ser testigo en el
matrimonio de manera explicita, aunque no en igualdad con el hom-
bre, ya que respetan la prescripcion coranica de la sura IT: 282 y espe-
cifican «dos testigos varones o un hombre y dos mujeres», y en otros **

marroqui; 10 mauritano; 11 y 16.b omani; 21-22.1 sirio; 25.c, 32.1 y 33 sudanés; 8
tunecino; 16 yemeni.

' Arts. 11 argelino; 12 jordano; 29.a kuwaitf; 7.e libio; 11 marroqui; 13 omani; 24
sirio; 38 sudanés; 8 tunecino; 17 yemeni.

12 Arts. 18 marroqui; 14 omani; 25 sirio; 39 sudanés.

B Arts. 16 jordano; 14 libio; 12 sirio; 26 sudanés; 9 yemeni.

M Arts. 6.1.d iraqui; 34 libanés.
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se le permite de manera implicita al no indicar nada, en cambio en los
restantes codigos se le niega dicha capacidad: en unos® de manera
explicita al disponer que dichos testigos tienen que ser varones o adu-
les, como es el caso del c6digo marroqui, profesion a la que hoy dia no
pueden acceder las mujeres; y finalmente en los otros ' también aun-
que no lo especifiquen, dado que la escuela juridica maliki, en la que
se basan, establece que los testigos en el matrimonio deben ser varones
y estos codigos remiten a la legislacion isldmica o escuela juridica que
siguen para todas aquellas cuestiones que no tratan.

La dote. Es cualquier bien que entregue el hombre a la mujer con
la intencién de casarse tal como lo establecen los c6digos que ofrecen
definicion V7.

A diferencia del derecho isldmico que establece un minimo para la
dote, estos cddigos disponen que cualquier cosa puede servir de dote,
expresandolo mediante un mismo texto: «Todo lo que legalmente
constituya una obligacién servira como dote» ¥, o con otro muy simi-
lar: «Todo lo que sea licito y evaluable en dinero podra ser designado
como dote...» (art. 12 tunecino), y los ya citados articulos 14 del cddi-
go argelino y 4.b del kuwaiti. También insisten en ello cuando esta-
blecen: «No existe dote minima ni maxima» " o «... sea su importe
poco o mucho...»?’. Esta aclaracién no se hace actualmente en los
c6digos marroqui y tunecino, aunque anteriormente lo recogian; en el
primer caso (art. 17.2) desapareci6 con el nuevo c6digo y en el segun-
do caso (art. 12) se eliminé en la reforma de 1993.

La esposa tiene derecho a su dote por el simple hecho del contra-
to matrimonial valido?! y confirma su derecho a la dote completa con
la consumacién del matrimonio; también ocurre lo mismo tras la con-
sumacién del matrimonio viciado en algunos cédigos®. En conse-
cuencia, la dote es propiedad de la esposa que puede disponer de ella
como quiera sin estar obligada a utilizarla en el ajuar o enseres de la

5 Arts. 11 kuwaitf; 10 marroqui; 28 omani.

16 Arts. 9 argelino; 27 mauritano; 3 tunecino.

7" Arts. 14 argelino; 4.b kuwaiti; 19.a libio; 26 marroqui; 21 omani; 33.1 yemend.

8 Arts. 54 kuwaiti; 19.b libio; 28 marroqui; 22 omant; 54.2 sirio; 27 sudanés.

9" Arts. 53 kuwaiti; 54.1 sirio.

20 Arts. 44 jordano; 80 libanés.

21 Arts. 35 jordano; 52 kuwaiti; 69 libanés; 19.e libio; 24.b oman{; 53 sirio; 29.2
sudanés; 33 yemeni.

2 Arts. 42 jordano; 76 libanés; 45.c libio; 50 mauritano; 22.a tunecino.
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casa y pasa a formar parte de su herencia, principio que algunos cédi-
gos? ratifican al prohibir, tanto a los progenitores como al marido, al
tutor o a cualquier pariente, quedarse con parte de dicha dote o per-
cibir una compensacion.

La dote es siempre obligatoria. Por ello los c6digos** especifican
que la esposa se puede negar a vivir con su marido o bien que éste no
la puede obligar a consumar el matrimonio hasta que no le entregue
su dote y en caso de que ella consienta no podra ya pedir el divorcio
por esta causa, pero la dote se convierte en una deuda del marido no
exonerable salvo por su pago?®, e incluso los cédigos jordano
(art. 126) y omani (art. 100.a) posibilitan a la esposa a solicitar la nuli-
dad del matrimonio, el primero y el divorcio, el segundo, si demues-
tra, antes de la consumacién, que su marido no le puede pagar la dote
adelantada.

La tnica diferencia es cémo se regula la dote. En unos c6digos*,
la dote se incluye en los elementos constitutivos para la validez del
matrimonio y por ello es necesario determinarla en el contrato matri-
monial; en cambio en los otros#, la dote figura, tinicamente, entre los
derechos de la esposa y su determinacién en el contrato matrimonial
es potestativa. En este tltimo caso cuando la dote no esté designada
en el contrato matrimonial o se anule su designacion y existan diver-
gencias sobre su importe se recurrira a la dote de paridad, asi deno-
minada porque para determinarla se tiene en cuenta la dote que han
recibido las mujeres de la familia o de la ciudad si el caso no se ha pre-
sentado en la propia familia, tal como lo definen algunos cédigos .

Actualmente los cddigos argelino (art. 15), marroqui (art. 27) y
mauritano (art. 14), aunque es requisito para la validez del matrimo-
nio que se fije la dote en el contrato matrimonial, también recogen la
posibilidad del matrimonio sin dote determinada y con la dote de

paridad.

2 Arts. 62 jordano; 90 libanés; 29 marroqui.

2 Arts. 23.2 iraqui; 67 jordano; 87.c kuwaiti; 31 marroqui; 21 mauritano; 25.a
omani; 72.2 sirio; 30.1 sudanés; 13 tunecino; 39 yemeni.

¥ Arts. 31 marroqui; 22 mauritano; 25.b omant; 60.1 sirio; 30.2 sudanés; 13 tune-
cino.

% Arts. 9y 15 argelino; 19.e libio; 13.2 marroqui; 5 mauritano; 16.c omani; 25.b
sudanés; 3 tunecino; 33.1 yemend.

21 Arts. 19 egipcio; 19.1 iraqui; 54 jordano; 84 libanés; 55.b kuwait{; 61.1 sirio.

2 Arts. 19 egipcio; 44 jordano; 80 libanés.
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Esta obligacién del marido a entregar una dote a su esposa man-
tiene en el subconsciente masculino el sentimiento de posesion debi-
do al pago efectuado.

Las cléusulas®. Un requisito exigible para la validez del matrimo-
nio es que el contrato matrimonial no se subordine a una clausula
incompatible con la esencia y objetivos del matrimonio ni obligue a
algo prohibido legalmente. En caso contrario, dicha cldusula sera
nula y el contrato valido, excepto en el cddigo kuwaiti (art. 40.a), en
el que cuando el contrato incluya una clausula incompatible con la
esencia del matrimonio, éste sera nulo, y en el sudanés, cuando la
cldusula sea la temporalidad del matrimonio.

La inclusién de clausulas en el contrato matrimonial es una posi-
bilidad regulada tinicamente en la escuela hanbali, que todos los c6di-
gos han adoptado sobre todo para que la esposa pueda protegerse
contra el poder abusivo del marido. Mediante estas cldusulas, la espo-
sa puede evitar que su marido le imponga un matrimonio poligamo o
le prohiba estudiar, trabajar, salir, viajar bien sola o con sus hijos, etcé-
tera. Aunque la utilidad de esta innovacion es basicamente para la
mujer ya que el hombre tiene otros medios legales aceptados social-
mente, todos los codigos ofrecen esta posibilidad a ambos conyuges,
excepto el sirio que sélo describe los tipos de clausulas que la esposa
puede incluir en el contrato matrimonial.

Para que la clausula sea de obligada realizacion tiene que estar
estipulada especificamente en el contrato matrimonial.

La diferencia de religién®. Es un impedimento temporal de nece-
sario cumplimiento para la validez del matrimonio, pero en total des-
igualdad, ya que mientras esa diferencia no impide el matrimonio de
un hombre musulman con una mujer no musulmana siempre que ésta
profese una religion revelada, los matrimonios mixtos en sentido con-
trario son siempre nulos, puesto que todos los cédigos mantienen
completamente la prohibicién islamica de casarse la mujer musulma-
na con un hombre no musulman. Esto se deriva de las leyes patriar-
cales que consideran también al hombre como el transmisor de la reli-
gién, con lo cual, si se admitieran estos matrimonios, la descendencia

? Arts. 19 y 35 argelino; 11 bis egipcio; 6.1.e.3 iraquf; 18-19 jordano; 40-42
kuwaiti; 38 libanés; 3 libio; 47-48 marroqui; 28-29 mauritano; 5 omani; 13-14 sirio; 42
sudanés; 11 tunecino; 7.5 yemend.

0 Arts. 30 argelino; 17 iraqui; 33.1 jordano; 18.1 kuwaiti; 58 libanés; 12.c libio;
39.4 marroqui; 46 mauritano; 35.8 omant; 48.2 sirio; 28 yemeni.
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no serfa musulmana. En el cédigo tunecino (art. 5) se puede deducir
la prohibicién implicita de dichos matrimonios, pero la prohibicién
explicita fue mediante la circular del ministro de Justicia de 5 de
noviembre de 1973°".

La igualdad de los cényuges*. Es otro impedimento temporal que
hay que tener en cuenta para la validez del matrimonio, Gnicamente
exigible a la mujer, que se contempla en el momento de formalizar el
contrato matrimonial y si se pierde después ya no influye.

Su regulacion aparece casi exclusivamente en los codigos que se
basan en la escuela hanafi, debido a la importancia que tenia en esta
escuela. Por el contrario, ha sido practicamente ignorada en la escue-
la maliki, aunque se regula en el c6digo kuwaiti, puesto que no se con-
sideraba tan necesario al ser obligatoria la participacién del tutor de
la mujer en el matrimonio.

No existe un criterio Gnico que defina en qué consiste dicha igual-
dad entre los conyuges, en consecuencia cada c6digo recurre a un cri-
terio para establecer su existencia; asi sefialan para su valoracion: el
c6digo jordano (art. 20) que el marido sea capaz de pagar la dote ade-
lantada y la manutencién de la esposa; el kuwaiti (art. 35) la piedad
religiosa como criterio; el libanés (art. 45) que el hombre sea igual a la
mujer, profesion y cuestiones similares; el libio (art. 15.¢) y el sirio
(art. 28) la costumbre; el omani (art. 20.b) la religion y luego la cos-
tumbre; el sudanés (art. 21) la religion y la moral, y el yemend (art. 48)
la religién y la conducta.

La obligacion femenina de tener en cuenta que su futuro marido
sea su igual puede ser utilizada por el tutor para impedir que las muje-
res ejerzan su libertad de eleccion al otorgarle, todos los codigos, la
potestad de demandar la nulidad del matrimonio cuando la mujer se
case sin contar con su conformidad con un hombre que no sea su
igual . Pero también su exigencia permite tanto a la mujer como a su
tutor demandar la nulidad del matrimonio cuando hayan sido enga-
nados por el marido y no exista dicha igualdad **, aunque esta posibi-

1 CHERIF CHAMARI, A.: La femme et la loi en Tunisie, Casablanca, Le Fennec,
1991, pp. 171-172.

32" Arts. 20 jordano; 34 kuwaiti; 45-46 libanés; 15.a, c libio; 20 omani; 26-32 sirio;
13.d y 20-23 sudanés; 48 yemeni.

33 Arts. 22 jordano; 47 libanés; 27 sirio; 24 sudanés.

% Arts. 21 jordano; 38 kuwaitf; 48 libanés; 15.d libio; 32 sirio; 24 sudanés; 48
yemeni.
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lidad prescribe cuando la mujer esta embarazada o haya pasado un
ano de la celebracién del matrimonio®.

El plazo legal de espera’®. Es otro impedimento temporal consis-
tente en la obligacion de guardar abstinencia sexual cuando finaliza el
matrimonio, exigencia requerida sélo a la mujer para tener la certeza
de que esta 0 no embarazada, cuestién imprescindible para la filiacion
del hijo si estuviese embarazada.

La duracién de este periodo no es siempre igual sino que varia
segiin los casos. Asi: la mujer embarazada deber4 guardar abstinencia
sexual hasta dar a luz o abortar y el plazo de aquélla que no esté emba-
razada sera de tres menstruaciones si esta en edad fértil, tres meses si
esta en la menopausia, o un afo si es irregular en sus menstruaciones,
excepto la viuda que debera guardar abstinencia sexual durante cua-
tro meses y diez dias.

La mujer mientras cumple este plazo legal de espera sigue bajo la
potestad marital de su ex marido, es decir, que no es totalmente libre
hasta finalizar dicho periodo. Por el contrario, al hombre no le afecta
para nada excepto que ya tuviera cuatro mujeres y quisiera casarse de
nuevo, entonces si tiene que esperar a que, por lo menos una de ellas,
finalice su plazo legal de espera.

La poligamia®. Es el derecho del hombre a casarse con mas de
una mujer que todos los c6digos mantienen en el limite coranico de
cuatro mujeres, excepto el tunecino (art. 18) que lo prohibe expresa-
mente. También es un impedimento temporal, puesto que el hombre
que ya esté casado con cuatro mujeres no podra volverse a casar mien-
tras no se rompa el matrimonio con una de sus esposas y ésta finalice
su plazo legal de espera.

Aunque se mantiene en vigor la poligamia, este derecho de los
hombres se ha restringido en la mayoria de los cdigos por distintos
medios, bien estipulando que el juez tiene que autorizar el matrimo-
nio poligamo, para lo cual antes verificard que el marido tenga un
motivo legal, que sea capaz de mantener a ambas esposas y de tratar

3 Arts. 23 jordano; 39 kuwaitf; 50 libanés; 15.d libio; 30 sirio; 24 sudanés.

¢ Arts. 58-61 argelino; 47-50 iraqui; 135-146 jordano; 155-160 kuwaiti; 139-149
libanés; 52 libio; 129-141 marroqui; 111-119 mauritano; 119-124 omani; 121-127
sirio; 207-213 sudanés; 34-36 tunecino, 79-89 yemeni.

°7 Arts. 8 y 30 argelino; 11 bis egipcio; 3, 4, 5 y 13 iraqui; 28 jordano; 21 kuwnaiti;
14 libanés; 13 libio; 39.2 y 40-46 marroqui; 45 mauritano; 35.2 omani; 17 y 37 sirio;
19.b sudanés; 12 yemeni.
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con equidad a las distintas esposas; bien estableciendo que la esposa
o tanto la esposa como la futura esposa sean informadas del nuevo
matrimonio para que puedan proceder; bien al adoptar la posibilidad
de incluir cldusulas en el contrato matrimonial prohibiéndolo, o bien
al introducir que la esposa pueda solicitar el divorcio por perjuicio.

La guerra irano-iraqui y en consecuencia el aumento del ntimero
de viudas llevé al gobierno iraqui a modificar el cédigo de estatuto
personal en 1980 para eliminar los requisitos necesarios para casarse
con una segunda mujer siempre que ésta fuera viuda y asi favorecer el
matrimonio de estas mujeres: «Con excepcion de las disposiciones de
los apartados 4 y 5 de este articulo, se permitird el matrimonio con
mas de una mujer si el propésito es casarse con una viuda» (art. 3.7).

Unicamente en dos c6digos se contempla la pena con la que sera
castigado el marido poligamo: en el iraqui (art. 3.6) que «... sera casti-
gado a la pena de prisién por un periodo no superior a un afio o a una
multa que no exceda de cien dinares o con ambas penas», cuando se
case de nuevo sin cumplir lo establecido, y en el tunecino (art. 18.2-3)
que «... sera castigado a la pena de prisién por un periodo de un ano
y a una multa de doscientos cuarenta mil francos o a una de ambas
penas...», cuando concluya un segundo contrato matrimonial y man-
tenga la convivencia con su primera esposa, esto es, siempre, aunque
el nuevo matrimonio no se contraiga conforme a las disposiciones
legales, o la primera vez estuviese casado fuera de la férmula prevista
en la ley, dos maneras que tenian los tunecinos de evitar la prohibi-
cién de la poligamia, es decir, casdndose la primera o la segunda vez
sin registrar dicho matrimonio.

En el c6digo marroqui (art. 43) también sera castigado el marido
con la pena estipulada en el articulo 361 del c6digo penal cuando con
mala fe presente una direccidén incorrecta o falsee el nombre de la
esposa para que ésta no pueda ser citada e informada de que él se
quiere casar con otra mujer.

Frente a esta posibilidad legal para el hombre, la mujer tiene que
guardar total fidelidad a su marido.

La obediencia®®. Es el deber de la esposa y el derecho del marido
que otorga a éste plenos poderes sobre su esposa, ya que le permite
prohibirle salir, estudiar, trabajar, en una palabra, cortarle su libertad

38 Arts. 39.1 argelino; 11 bis.2 egipcio; 25.2 y 33 iraqui; 37 y 39 jordano; 88 kuwai-
ti; 73 libanés; 56 mauritano; 52.a y 91 sudanés; 40 yemeni.
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sin necesidad de excusa o justificacién. Unicamente estd exenta la
esposa de su deber de obediencia cuando se le imponga algo ilegal o
el contrato matrimonial incluyera una clausula que se lo permita, aun-
que, desgraciadamente, las mujeres apenas utilizan esta posibilidad
legal.

Este deber de obediencia de la esposa es consecuencia directa del
concepto patriarcal de la familia que otorga al marido la cualidad de
jefe de la familia. Hasta principios de la década pasada todos los codi-
gos mantenian este principio isldmico, explicita o implicitamente. En
la actualidad la situacién ha cambiado y los cddigos argelino, marro-
qui y tunecino han derogado este deber de la esposa, siendo los tni-
cos que por ahora han dado este paso, aunque el tunecino (art. 23)
mantiene al esposo como jefe de la familia, cuestion que también han
suprimido los otros dos c6digos, como ya se ha visto.

Esta preeminencia del marido esta totalmente en contraposicion
con el principio de igualdad de todos los ciudadanos.

La manutencién. Es el derecho tanto de la esposa como de los
hijos, progenitores y parientes a su proteccion por parte del marido,
progenitores, hijos y parientes.

El derecho de la esposa a la manutencion conyugal *” es el princi-
pal de los derechos de las mujeres casadas, por el cual el marido tiene
la obligacion de sufragar todas sus necesidades desde la consumacion
del matrimonio, aunque ella sea de diferente religién, resida en la casa
de su familia y posea recursos propios. En consecuencia, la esposa no
tiene que participar en los gastos familiares y asi lo sefialan varios
c6digos* con un mismo texto: «Todas las personas se mantendran
con sus bienes excepto la esposa cuya manutencion correspondera a
su esposo» y el marroqui (art. 187) con un texto mas abierto. «Todas
las personas se mantendran con sus bienes excepto aquella que sea
excluida por exigencias de la ley».

Unicamente dos c6digos han reducido este derecho de la esposa
mediante la innovacién de hacerla participar en el sostenimiento de la
familia: el tunecino (art. 23) siempre que ella posea bienes y el libio
(art. 23) cuando ella sea solvente y su marido sea insolvente; ademas
este codigo (arts. 18.a'y 23) es el tinico que le otorga también al mari-

139

% Arts. 37.1y 74 argelino; 1-2 egipcio; 23.1 iraqui; 35 y 67 jordano; 74 kuwaiti; 69
y 92 libanés; 17.a y 23 libio; 194 marroqui; 55.1 y 147 mauritano; 37.1, 42.d y 49 oma-
ni; 49, 51.3 y 72.1 sirio; 51.a y 69 sudanés; 23 y 38 tunecino; 41.2 y 150 yemeni.

40 Arts. 58 iraqui; 167 jordano; 140 mauritano; 154 sirio.
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do el derecho de manutencién siempre que sea insolvente y su esposa
sea solvente.

El derecho de manutencién se mantiene hasta finalizar totalmen-
te el matrimonio, es decir, la esposa durante el plazo legal de espera
también conserva este derecho *!, siempre que dicho periodo no exce-
da de nueve meses (art. 84 sirio) o de un afio**, pero cuando la mujer
esté amamantando se ampliara hasta tres meses después de finalizar la
lactancia.

Esta obligacion del marido a mantener a su esposa impone la total
dependencia econémica de la mujer al hombre y mantiene el reparto
tradicional de roles.

Los hijos® gozan de este derecho siempre que no tengan bienes
propios, correspondiendo el deber de mantenerlos al padre, subsis-
tiendo dicho derecho en el caso de los hijos incapacitados, siempre o
hasta que finalice su incapacitacion vy, en el caso de aquellos que no
tengan ningin impedimento fisico ni psiquico, hasta una época deter-
minada en cada cdigo que no es igual para ambos sexos. Asi, para las
hijas existe casi completa unanimidad al fijarla en el matrimonio y en
algunos también cuando tenga un trabajo remunerado; en cambio,
para los hijos no existe esa unanimidad y estd mas vagamente delimi-
tada, por lo que nos encontramos como indicador: la pubertad, los
quince afios o la mayoria de edad, siempre y cuando no estén estu-
diando o les sea imposible encontrar trabajo que, en esos casos, se
mantendria hasta finalizar los estudios o hasta que ya no sea necesa-
rio, aunque los c6digos marroqui, tunecino y yemeni especifican que
no sobrepasen los veinticinco afios, en los dos primeros, y los veinte
afos, en el tercero.

Los progenitores* tendran derecho a la manutencién siempre
que sean incapaces de hacerlo ellos mismos y no sea evidente que no
quieran trabajar, correspondiendo el deber de mantenerlos a sus hijos

41 Arts. 61 argelino; 18 bis egipcio; 50 iraqui; 79 jordano; 162 kuwaiti; 150 liba-
nés; 16.b.4 libio; 84 y 196 marroqui; 84 mauritano; 52 omani; 83 sirio; 72 sudanés; 38
tunecino; 86.5 y 151 yemeni.

42 Arts. 17-18 egipcio; 80 jordano; 73.a sudanés.

# Arts. 75-77 argelino; 18 bis.2 egipcio; 59-60 iraqui; 168-170 jordano; 202-202
kuwaiti; 71.a, b, ¢, d libio; 197-199 marroqui; 152 mauritano; 60-62 omani; 155-156
sirio; 81-84 sudanés; 46-48 tunecino; 158-159 yemend.

# Arts. 77 argelino; 61 iraqui; 172 jordano; 201 kuwaiti; 71.e, f libio; 197 y 203
marroqui; 153-154 mauritano; 63-65 omani; 158 sirio; 85-87 sudanés; 43 y 45 tuneci-
no; 161 yemeni.
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que dividiran los gastos entre todos ellos segiin sus posibilidades y no
segin su parte de la herencia, excepto en el cédigo yemeni, que es
segin dicha parte. Los parientes® tendran derecho a manutencién
siempre que sean incapaces de hacerlo ellos mismos, correspondien-
do el deber de mantenerlos a sus herederos segtin su parte en la
herencia.

El repudio®. Es la disolucién del matrimonio por deseo del mari-
do sin necesidad de causa alguna ni proceso legal. El c6digo marroqui
(art. 78) ha eliminado esta definicién para convertirlo en la disolucién
del matrimonio ejercida tanto por parte del marido como de la espo-
sa bajo control judicial y cumpliendo unos requisitos. Con ello no
sélo se otorga también a la esposa la posibilidad de romper su matri-
monio por este procedimiento, sino que se dificulta el proceso. Ade-
mas en el articulo 70 se define tanto el repudio como el divorcio de
«mal menor» y se desaconseja su utilizacién.

El repudio es el procedimiento mas usual y aceptado por la
mayoria de la poblacién para poner fin al matrimonio vigente en
todos los cddigos excepto en el tunecino y en el argelino. El cédigo
tunecino (art. 31) lo suprime totalmente y establece como tnica for-
ma de romper el matrimonio el divorcio con igualdad para el mari-
do y la esposa. Por el contrario en el argelino lo tinico que desapa-
rece es el término «repudio» para sélo existir el término «divorcio»,
pero continta su espiritu con lo que se mantiene implicitamente, ya
que es causa de divorcio la simple voluntad del marido, como se
establece en el articulo 48; en consecuencia no desaparece el dere-
cho unilateral del hombre a romper su matrimonio, sino que sélo
existe una pequena limitacion al exigir que el juez sea el que pro-
nuncie el divorcio, ademds la esposa no tiene esa misma posibilidad,
puesto que ella sélo puede pedir el divorcio por unas causas muy
concretas establecidas en el cédigo y ademids tras su demanda
comienza un proceso que concluira con la sentencia judicial a su
favor o no.

Aunque todos los cédigos, excepto el tunecino, mantienen esta
forma del derecho islimico para disolver el matrimonio, los legisla-

¥ Arts. 77 argelino; 62 iraquf; 173 jordano; 201 kuwait{; 156 mauritano; 66 oma-
ni; 159-160 sirio; 88 sudanés; 157 y 164 yemeni.

% Arts. 48-52 argelino; 1-5 bis egipcio; 34-39 iraquf; 83-101 jordano; 97- 98, 102-
110 kuwaitf; 102-118 libanés; 28-34 libio; 78-93 marroqui; 83-91 mauritano; 81-93
omani; 85-94 sirio; 128-141 sudanés; 58-70 yemeni.
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dores han introducido reformas con el fin de dificultar la libertad
del marido para ejercer su derecho al repudio e impedir los abusos,
tales como eliminar la posibilidad de repudiar por tres veces en el
mismo momento aunque era practica comin aceptada y declarar
que el repudio seguido de un nimero equivale a un solo repudio y
no se tendra en cuenta dicha designacién numérica; condenar al
marido con el pago de una indemnizacién a su esposa siempre que
el repudio sea posterior a la consumacion del matrimonio o, Gnica-
mente, cuando el repudio sea arbitrario, es decir, que el juez, a
demanda de la esposa, constate que no hay una causa razonable;
obligar a acudir al juzgado para que el juez decrete el divorcio;
requerir que el marido, previamente, solicite la autorizacion para el
repudio al tribunal, peticién que en el c6digo marroqui tiene que ser
mediante el certificado de ello ante dos adules que debe incluir una
serie de datos, ademads en el argelino, el marroqui y el mauritano el
tribunal tendrd que citar a las partes e intentar la reconciliacion,
aunque antes éste debera aplazar el procedimiento de repudio a la
espera de la reconciliacion, en el primero, durante un periodo que
no exceda de tres meses, en el segundo, no se indicanaday, en el ter-
cero, un mes y, finalmente, exigir legalizar el repudio ante el juez e
inscribirlo en el registro, excepto en los codigos kuwaiti y el yemeni
que no se indica nada.

Actualmente los repudios o divorcios son muy frecuentes con lo
que el matrimonio se caracteriza hoy dia aiin mas por una gran ines-
tabilidad, de lo que se deriva la aparicién de un gran nimero de fami-
lias constituidas por mujeres solas con sus hijos e hijas.

Frente a la libertad del marido para acabar con el matrimonio,
cuando es la esposa la que quiere romper su matrimonio no depende
de su voluntad sino que ha de intervenir el marido o el juez, pues ella
s6lo puede poner fin a su matrimonio de dos formas: el repudio por
compensacién y el divorcio, excepto en cuatro paises que, actual-
mente, han introducido la posibilidad del mutuo acuerdo: los c6digos
libio (art. 35) y marroqui (art. 114) como repudio de mutuo acuerdo,
y el argelino (art. 48) y tunecino (art. 31.1) como divorcio de mutuo
acuerdo, con lo cual se elimina bastante la desigualdad de los conyu-
ges en la disolucién del matrimonio, aunque la igualdad legal tnica-
mente existe en el tunecino, que ha eliminado totalmente cualquier
tipo de repudio y las causas para pedir el divorcio.
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El repudio por compensacion® . Es la disolucién del matrimonio
por el marido a instancia de su esposa a cambio de una compensacion
por parte de ella, es decir, que ambos cényuges tienen que estar de
acuerdo, pero a éste se llega cuando la esposa logra que su marido
acepte la compensacién econémica que le ofrece y, en consecuencia,
la repudie, con lo cual la Gltima palabra la tiene siempre el marido.

El divorcio®. Es la disolucién del matrimonio por sentencia judi-
cial, decretando el divorcio por quedar probada la causa alegada,
siempre y cuando dicha causa esté recogida en los codigos.

Todos los cédigos han introducido el divorcio, tomandolo de la
escuela maliki, con el objetivo de que la mujer tuviera, al menos, la
posibilidad de interponer una demanda pidiendo la disolucién de su
matrimonio. Dicha innovacién no supone la igualdad entre ambos
sexos porque, frente a la libertad del repudio, la esposa sélo puede
interponer una demanda de divorcio por unas causas muy concretas
establecidas en los cddigos y ademas tiene que quedar probado que
sus alegaciones son verdaderas lo cual muchas veces es dificil; por
ello, el papel del juez es determinante ya que depende de él admitir la
demanda y sentenciar a favor de la esposa. Estas causas son: impago
de la manutencién; enfermedad del marido que impida la cohabita-
cién o la haga perjudicial para la esposa; ausencia o abandono del
marido, en cuyo caso la esposa puede demandar el divorcio tras un
ano de dicha ausencia o abandono; perjuicios causados por el marido
que hagan imposible la vida conyugal; encarcelamiento del marido
siempre que haya sido condenado a una pena de carcel de tres o mas
afos, en cuyo caso la esposa puede demandar el divorcio cuando haya
transcurrido un afo desde el encarcelamiento, y por juramento de
continencia sexual, es decir, cuando el marido rechaza cohabitar con
su esposa por un periodo superior a cuatro meses.

Actualmente los cédigos argelino (art. 53.8 y 56) y marroqui
(arts. 94-97) han incluido otra causa de divorcio: las desavenencias

4 Arts. 54 argelino; 46 iraqui; 102-112 jordano; 111-119 kuwait{; 48-51 libio; 115-
120 marroqui; 92- 94 mauritano; 94.a, b omani; 95-104 sirio; 142-150 sudanés; 72-74
yemendi. En el cédigo egipcio no se recoge nada, pero recientemente fue regulado por
la ley del régimen de los tribunales, ley ntim. 1 de 29 de enero del 2000.

# Arts. 53 argelino; 4-11, 6-11 y 12-14 egipcio; 40-45 iraqui; 113-134 jordano;
120-142 kuwaiti; 119-131 libanés; 39-44 libio; 94-113 marroqui; 100-110 mauritano;
109-116 omanf; 105-115 sirio; 151-203 sudanés; 25 tunecino; 47, 52-55, 97, 105, 108-
112 yemeni.
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entre los cényuges. La novedad que introduce este caso es que no hay
que probar las alegaciones durante el proceso, con lo que el tribunal
Gnicamente tendra que intentar reconciliar a los conyuges con la ayu-
da de dos arbitros y en caso de no conseguirse dicha reconciliacién
emitird la sentencia de divorcio, lo que otorga mayor poder a las
mujeres para poner fin al matrimonio.

A pesar de estas limitaciones, el divorcio supone un gran avance
en los derechos de las mujeres.

Cuando se produce la ruptura del matrimonio, sea de la forma que
sea, la repudiada, divorciada, viuda o soltera, como fruto de la anula-
cién de su matrimonio, tiene que cumplir su periodo de continencia
sexual y tiene derecho a percibir su dote aplazada y su manutencién
durante el periodo de continencia sexual, asi como a mantener la cus-
todia de sus hijos.

La filiacién®. Es el primer derecho de todo nacido por el que
accede a la religion y al apellido de su padre, pero Ginicamente la filia-
cién paterna proporciona la condicién de legitimo, siempre que
dicho hijo nazca entre el periodo minimo y maximo fijado para el
embarazo y en circunstancias que permitan las relaciones sexuales.
Para ello todos los cédigos fijan el periodo minimo del embarazo en
seis meses, que es lo establecido en el Cordn y recogian todas las
escuelas juridicas; en cambio en cuanto al periodo maximo, por el
contrario, discrepan tanto con el Cordn como con las escuelas juridi-
cas al fijarlo en un afio desde la fecha de disolucién del matrimonio,
excepto en el argelino que es diez meses, en el yemeni nueve meses y
el iraqui que no indica nada.

En este punto los cédigos argelino y marroqui han dado un gran
paso de mayor adecuacién a su sociedad al introducir varias innova-
ciones. El argelino ahora permite al juez recurrir a los medios cientifi-
cos a la hora de establecer la filiacién, convirtiéndose en el primer
pais drabe que recoge en el c6digo de familia la posibilidad de utilizar
las pruebas de ADN (art. 40) y también ha sido el primero en permi-
tir a los conyuges recurrir a la inseminacion artificial (art. 45 bis) siem-
pre que sea con los espermatozoides del esposo y el évulo de la espo-

4" Arts. 40-46 argelino; 15 egipcio; 51-54 iraqui; 147-149 jordano; 166-172 kuwai-
tf; 53-56 libio; 142-162 marroqui; 59-69 mauritano; 70-77 omani; 128-136 sirio; 96-
108 sudanés; 68-76 tunecino; 121-126 yemeni.
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sa; y el marroqui (art. 156) al reconocer legitimo también al hijo que
sea concebido durante el noviazgo.

Al delimitar el periodo maximo del embarazo, los c6digos ponen
fin a la practica del nifio dormido, medio a través del cual se legitima-
ba al hijo cuando una mujer se quedaba embarazada después de
haber finalizado su matrimonio. De este modo se evitaba el deshonor
que suponen las relaciones sexuales ilicitas y todas las consecuencias
negativas que dicho embarazo tiene, tanto para la madre como para
su hijo, que incluso pueden acabar con la muerte de ambos. Es decir
que, en estos casos, se consideraba que la mujer se quedé embaraza-
da durante su matrimonio pero que el feto se durmié en el Gtero de su
madre y transcurrido un tiempo se despierta, comienza a crecer y
nace. Esta teorfa no sélo fue una practica popular sino que también el
derecho islamico la recoge y acepta®. Asi la escuela hanafi reconoce
al marido como padre de toda la descendencia habida en los dos afios
siguientes a la disolucién del matrimonio o fallecimiento del marido;
las escuelas shafi‘i y hanbali lo fijan en cuatro afios y la escuela maliki
en cinco o seis anos.

La custodia’'. Consiste en salvaguardar, proteger, alimentar y edu-
car a los menores.

La obligacion de custodiar a los menores comienza desde el
nacimiento pero no tiene una duracién undnime pues su final varia
en funcién de que sea nifio o nifia, de la escuela juridica en la que se
base cada c6digo y de las modificaciones que se hayan introducido,
pues todas ellas han elevado la edad en la que los hijos se despren-
den de la custodia. Fijan el final de la custodia: el argelino (art. 65),
en 10 afnos para el nifio y la consumacién del matrimonio para la
nifa; el egipcio (art. 20), en 10 afios para el nifio y 12 afos para la
nifia; el iraqui (art. 57.4), en 10 afos para ambos sexos, siendo con
el marroqui los Ginicos que no distinguen entre nifios y ninas; el jor-
dano (arts. 161-162), en la pubertad tanto del nifio como de la nifia
si es la madre quien ejerce la custodia y en 9 afios para el nifo y 11
afios para la nifa si es otra mujer; el kuwaiti (art. 194) y el libio
(art. 62.a), la pubertad para el nifio y la consumacién del matrimo-

>0 COULSON, N. J.: Historia del Derecho Isldmico, Barcelona, Bellaterra, 1998,
p. 183.

1 Arts. 62-72 argelino; 20 egipcio; 57 iraquf; 154-166 jordano; 189-199 kuwaiti;
62-70 libio; 163-170 marroqui; 121-134 mauritano; 125-137 omani; 137-151 sirio;
109-126 sudanés; 54-67 tunecino; 138-147 yemend.
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nio para la nifia; el marroqui (art. 166), en la mayoria de edad para
ambos sexos; el mauritano (art. 126), en la mayoria de edad para el
nifio y la consumacién del matrimonio para la nifia; el omani
(art. 129), en 7 afios para el nifio y la pubertad para la nifa; el sirio
(art. 146), en 9 afnos para el nifio y 11 afos para la nifia; el sudanés
(art. 115/1), en 7 afios para el nifio y 9 para la nifia y el yemeni
(art. 139), en 9 aflos para el nifio y 12 afos para la nifia. Actualmen-
te el c6digo tunecino difiere en este punto con todos los otros al ser
el tinico en el que ya no existe un periodo delimitado de duracién de
la custodia desde la reforma de 1966.

Una vez que finaliza este periodo se entiende que el menor pasa a
vivir con su padre o el tutor de su persona. Pero los c6digos no regu-
lan nada a este respecto, con excepcién del iraqui (art. 57.5) y el
yemeni (art. 148), que otorgan al propio menor la facultad de decidir
con quién quiere vivir al finalizar su custodia. En el marroqui
(art. 166) también se concede esta posibilidad al menor que haya
cumplido 15 afios.

La custodia es ejercida por ambos progenitores mientras perma-
nezcan casados, fundamentalmente, en los c6digos>* que se basan en
la escuela maliki; en cambio los cédigos iraqui (art. 57/1) y jordano
(art. 154) especifican que s6lo es competencia de la madre aunque
ambos progenitores convivan. En caso de ruptura del matrimonio
por el fallecimiento de uno de los conyuges, el cddigo tunecino
(art. 67) es el Gnico que recoge este supuesto y le otorga la custodia al
conyuge superviviente. Finalmente, cuando dicha ruptura sea por
separacion, todos los cédigos” mantienen lo establecido en el dere-
cho isldmico y entienden que la madre es la persona més idonea para
ocuparse de sus hijos, excepto el tunecino (arts. 57 y 67) que en la
reforma de 1966 ha equiparado a ambos progenitores.

Pero la madre mantendri este derecho a la custodia de sus hijos
siempre que cumpla una serie de condiciones, entre ellas: que no se
case con un extrafo, es decir, sélo puede casarse con un hombre que
no sea pariente del custodiado en grado prohibido para el matrimo-
nio; que no se traslade a vivir a otra localidad distinta a la que vive el
padre o tutor del custodiado; que no viaje con el custodiado sin auto-

>2 Arts. 62.b libio; 164 marroqui; 123 mauritano; 130 oman{; 57 tunecino.
> Arts. 64 argelino; 20 egipcio; 57.1 iraqui; 154 jordano; 189.a kuwaiti; 62.b libio;

171 marroqui; 123 mauritano; 130 omani; 139.1 sirio; 110.1.a sudanés; 141 yemeni.
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rizacién de su padre o tutor; que no apostate y que sea musulmana,
aunque el hecho de no ser musulmana no implica la pérdida automa-
tica de su derecho de custodia sino que supone una limitacién mayor
del periodo en que puede tener con ella al custodiado, ya que finaliza
su derecho antes, al cumplir éste los 5 o 7 afios, es decir, cuando tie-
nen edad de comprender, por temor a que ella pueda educarlos en
una religion distinta a la de su padre.

Con lo cual si la madre quiere permanecer con sus hijos el tiempo
que los cédigos le permiten, ve de nuevo restringida su libertad de
elecciéon y de movimiento. En cambio, cuando es el hombre el que tie-
ne la custodia de esos menores tinicamente se le requiere: estar casa-
do o tener una mujer que pueda asumir las tareas de la custodia y ser
pariente en grado prohibido de la nifia custodiada.

La tutela®. Consiste en la guarda y representacion tanto de la per-
sona como de los bienes de los menores y de los incapacitados.

Hasta muy recientemente la madre nunca podia ser tutora de sus
hijos menores o incapacitados, debido a que todos los cédigos™
mantenian la discriminacién de género existente en el derecho isla-
mico y el tutor era siempre el padre o un pariente varén. Actualmen-
te los codigos argelino, marroqui y tunecino han paliado algo esta
discriminacién al otorgar a la madre el derecho a ser tutora de sus
hijos, pero no en igualdad sino limitada a que el padre haya muerto
o se le haya incapacitado. El c6digo argelino ha avanzado atn mas y
ha eliminado la primacia del padre en caso de divorcio al otorgar la
tutela de los menores tras la ruptura del matrimonio de sus progeni-
tores a la persona que ejerce la custodia de dichos menores. Por su
parte, los c6digos mauritano (art. 12), omani (art. 174.a) y sudanés
(art. 246.1) permiten que las mujeres sean tutoras testamentarias,
pero ello requiere que un hombre, normalmente el padre de sus
hijos, la nombre como tal para cuando él fallezca. Finalmente, tam-
bién se ha paliado algo la discriminacién de las mujeres en el cédigo
sirio (art. 173), aunque, Gnicamente en la tutela de los bienes y no de
todas las mujeres sino sélo de aquellas que tengan la custodia de los
menores, a las que se les permite desempenar determinadas funcio-

> Arts. 87-100 argelino; 208-212 kuwaiti; 211 y 229-276 marroqui; 165 y 176-202
mauritano; 142 y 158-189 omani; 163 y 170-206 sirio; 219 y 233-258 sudanés; 154-155
tunecino.

» Arts. 87 argelino; 209.a kuwaiti; 236 marroqui; 177 mauritano; 164 omanti; 170
sirio; 234 sudanés; 154 tunecino.
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nes de la tutela, pero para ello el tutor legal tiene que descuidar los
bienes del menor y el juez encargarle a ella ocuparse de algunas de
dichas tareas.

El deber paterno de ser el tutor de sus hijos menores o incapacita-
dos se convierte en un derecho prioritario suyo en detrimento de la
madre porque la tutela nunca es compartida ni siquiera durante la
vida conyugal.

La sucesién’®. Es la transferencia de todos los bienes, derechos y
obligaciones que deja la persona fallecida. Es el tinico apartado de la
legislacion de la familia que contintia como fiel reflejo de la concep-
cién coranica. Por ello todos los cédigos mantienen la discrimina-
cién tanto en razon del sexo como de la confesion religiosa. Asi las
mujeres siguen heredando la mitad que los hombres en su mismo
grado de parentesco y circunstancias, y el no-musulman no hereda al
musulman”’,

Unicamente se ha modificado un poco en los cédigos iraqui
(art. 91.2) y tunecino (art. 143 bis) al establecer que las hijas o nietas,
aunque su padre o abuelo dejen herederos en las ramas colaterales,
tienen derecho a percibir también lo que quede del caudal heredita-
rio después de deducir lo que corresponde a cada heredero forzoso;
con lo cual se favorece a las hijas o nietas frente a los hermanos y tios
del causante, asi como frente al Tesoro Publico en el caso de ausencia
de herederos colaterales. Asimismo supone una mejora la innovacién
introducida en los cédigos iraqui (art. 74) y marroqui (art. 369) al
extender también a los nietos varones por linea de las hijas la obliga-
cién de su abuelo o abuela de hacer testamento a favor de ellos en el
tercio disponible del caudal hereditario cuando la madre de éstos
fallezca antes que dicho abuelo o abuela. En los demds codigos tni-
camente se recoge esta obligacién para los nietos por linea de los hijos
fallecidos antes que el causante.

Para finalizar sefialar que estas leyes, desde sus primeras codifica-
ciones, significaron una mejora en la condicion juridica de las mujeres
y que la mayoria de las reformas se han realizado con el objetivo de
adecuarlas a los cambios sociales, ofrecer soluciones a los problemas

°6 Arts. 126-183 argelino; 1-48 egipcio; 86-91 iraqui; 281-336 kuwaitf; 321-395
marroqui; 232-310 mauritano; 232-279 omani; 260-297 sirio; 344-400 sudanés; 85-152
tunecino; 299-347 yemeni.

o7 Arts. 6 egipcio; 293.a kuwaitf; 332 marroqui; 237 mauritano; 239 omanf; 264.b
sirio; 351 sudanés; 305 yemeni.
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existentes en la sociedad y eliminar la concepcién desigual de los
sexos, aunque todavia queda un largo camino por recorrer para aca-
bar legalmente con el sistema familiar tradicional y, en consecuencia,
con la discriminacién femenina a pesar del gran avance producido en
los Gltimos afios en algunos paises.
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