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Estas prescripciones sobre los matrimonios
mixtos se apoyan en El Coran 2, 221; 5, 5y 60,10

2

El Cédigo de Familia Kuwaiti en su articulo 18,
afirma que “no se puede concluir el matrimonio:
1) de la musulmana con un no musulman; 2) de
un musulman con una mujer que no sea del
Libro”. Idéntica disposicion se acoge en el art.
29 del Codigo marroqui, el 31 del de Argelia
o el 12 de Libia, por ejemplo.



La ruptura de fronteras y el avance del
movimiento inmigratorio son factores que
estan abriendo las puertas al pluralismo en
Europa, estableciendo la convivencia entre
personas procedentes de ambitos cultura-
les-religiosos muy diversos. Ante tal feno-
meno, el consenso en materia de derechos
humanos ha pasado a ser una de las cues-
tiones mas acuciantes que planean sobre
la sociedad actual ya que la viabilidad de
la convivencia intercultural pasa por el
acuerdo en aquello que es esencial e inte-
grante del orden publico —la observan-
cia de unos mismos derechos fundamen-
tales—, respetandose la diversidad y el
pluralismo en otros aspectos accidentales.

Los conflictos juridicos que el multicultura-
lismo esta ocasionando provienen con fre-
cuencia de la colision de los ordenamientos
occidentales con ciertos valores, costumbres
o tradiciones propios del mundo islamico,
especialmente por lo que se refiere a la con-
sideracion de la mugjer y de sus derechos. ;Es
posible el acuerdo en materia de derechos
de lamujer entre Occidente y el Islam? Pun-
to de partida para el entendimiento es un
conocimiento riguroso de la identidad y di-
ferencia del otro, liberado de prejuicios y
estereotipos. Con esta idea nos aproxima-
remos, en las paginas que siguen, al estatu-
to juridico de la mujer en el Islam. La bre-
vedad que este estudio requiere impide
tratar el tema en toda su extension, por lo
que nos centraremos en el ambito del dere-
cho matrimonial obviando otros terrenos
de habitual conflicto como pueden ser, por
ejemplo, la posicion de la mujer en materia
de sucesiones o de relaciones paterno-filiales.

1. PRECISIONES METODOLOGICAS:
PECULIARIDAD DEL SISTEMA
JURIDICO ISLAMICO

Una de las principales peculiaridades del
sistema juridico de los actuales Estados
islamicos es la no separacion entre el
ambito y las fuentes de lo religioso, por
una parte, y las de lo civil o estatal, por otra.
La comunidad istamica—/a umma—es una
comunidad indisociablemente civil, poli-
tica, religiosa, econdmica, etc. La perte-
nencia a la misma la determina la condi-
ci6n religiosa—musulmana-del sujeto. La
ley religiosa islamica —~denominada Sha-
7iA—recoge, ajuicio de las personas musul-
manas, la revelacion que Dios hace a la
humanidad a través del Profeta y esta inte-
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grada por dos fuentes principales: el Coran
o libro sagrado y la Sunna o tradicién que
retne, a través de los denominados hadi-
ces, los dichos y hechos del Profeta. En
estas fuentes de origen divino que inte-
gran la Sharia se trata de las distintas cues-
tiones que rigen la comunidad islamica,
tanto de las relaciones de las personas entre
st como del ser humano con su creador.
De este modo, aunque algunas de sus dis-
posiciones son juridicas, la mayor parte de
ellas no tienen tal caracter.

La formulacién doctrinal de las disposi-
ciones de la Sharin —fig—rigi6 las socieda-
des musulmanas con caracter cuasi exclu-
sivo durante siglos. A partir de los siglos
XIX'y XX la rapida evolucion de la socie-
dad ylaimposibilidad de encontrar en la Sha-
ria respuesta detallada a todos los proble-
mas que se plantean son, entre otros,
factores que conduciran a introducir en
las comunidades islamicas normas de dere-
cho positivo —ganun—importadas de occi-
dente. El proceso de penetracion del dere-
cho occidental comenzo ya en el s. XIX
durante la vigencia del imperio otomano
—con la introduccion de las llamadas refor-
mas tanzimat-y se extendio vertiginosa-
mente a raiz del proceso de colonizaciéon
de esos paises.

De este modo nos encontramos con que
uno de los mas importantes retos que tiene
hoy el Islam es la convivencia en los Esta-
dos musulmanes de dos sistemas de dere-
cho arraigados ambos y sin embargo con
fundamentos basicos absolutamente dife-
rentes: el derivado de la Sharin de natura-
leza religiosa y el de corte secular impor-
tado de occidente. Si bien con alcance
diferente, tal convivencia concurre hoy en
todos los paises que expresamente se decla-
ran islamicos e incluso en algunos Estados
constitucionalmente laicos pero con
importante presencia musulmana.

A grandes rasgos pueden distinguirse en la
actualidad dos grandes grupos de paises en
cuanto a la aplicacion de la Sharia: aquel
grupo de Estados en los que la Sharin es
hoy la tinica o, al menos, la principal fuen-
te del derecho, y aquellos otros en los que
la vigencia de la Sharia ha quedado redu-
cida alaregulacion de las cuestiones de es-
tatuto personal; esto es, de derecho de fa-
milia y sucesiones fundamentalmente. En
este ambito del ordenamiento la aplicacion
del derecho islamico religioso es practica

generalizada en todos los paises islamicos.
Por ello, siendo objeto de este trabajo el
derecho matrimonial, es preciso que ex-
pongamos lo que la Sharia prescribe sobre
estas cuestiones y como los vigentes Codi-
gos de los distintos paises acogen tal regu-
lacion. Esta sera la pauta metodologica que
seguiremos en nuestra exposicion ilustran-
dola también con algunas referencias a la
repercusion que la concepcion islamica ha
tenido en los foros internacionales.

2. POSICION JURIDICA DE LA
MUJER EN LA CELEBRACION
DEL MATRIMONIO

Impedimentos matrimoniales.

El matrimonio islamico es un contrato cu-
ya valida constitucion requiere, en primer
lugar, la capacidad para contraer o ausen-
cia de impedimentos entre las partes. La
mujer esta sujeta a unas prohibiciones mas
estrictas que el varon sobre todo en rela-
cion con el impedimento de matrimonio
mixtoy con el de vinculo, que son los que
ofrecen una regulacion mas polémica.

El matrimonio mixto.

En cuanto al matrimonio mixto, el dere-
cho islamico clasico permite al varén
musulman contraer matrimonio con
mujer musulmana o que pertenezca a
alguna religion del libro —cristianas y judias
fundamentalmente—. A la mujer musul-
mana, sin embargo, se le impide el matri-
monio con cualquier varén que no sea
musulman®. La razén principal de tal
prohibicion para la mujer estd en que los hijos
e hijas heredan la religion del padre.

Las prohibiciones de matrimonios mixtos ri-
gen en la generalidad de los Estados islami-
cos actuales?. Incluso Ttinez, que es el (ini-
co pais islamico que ha abolido expresamente
la poligamiay el repudio, afirma en el articu-
lo 5 del vigente Codigo de Estatuto Perso-
nal que “ninguno de ambos fisturos esposos de-
ben encontrarse en ninguno de los casos de
impedimento previstos por la ley. ..”. Una Cir-
cular del Ministerio de Justicia de 5 de no-
viembre de 1973 precisd que “el articulo 5
de este Codigo estipuln —desde su promulgn-
cion—ln nulidad del matvimonio de ln mu-
sulmann con un no musulman, puesto que
dispone que los esposos no deben de estar en win-
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Juno de los casos de impedimento legal para el
matvimonio. ELimpedimento mas importante
es el matvimonio de ln tunecina musulmana
con un no musulmin. Ellegislador trata de ba-
cer una estricta aplicacion de ello y velar por su
ejecucion juridico; en salvaymardn del caricter
islamico de ln foomilio tunecing, o fin de ale-
Jaln de todos los mspectos negativos de occidente
que vechaza en virtud de su legislacion y sus cos-
tumbres, no pudiendo adoptariosen ningiin co-
s0. Desde el momento que algunas tunecinas
musulmanas han decidido conscientemente ca-
SSe Ccom extranyeros no musulmanes en el inte-
viory en el exterior del pads, dado que el Codigo
de Estatuto Pevsonal estipuln ademis, en su ar-
ticulo 21, o nulidnd de este matvimonio y tal
como estipula en su articulo 22 ln anulacion es
de oficio, es por Lo que el Primer Ministro ha do-
Ao sus instrucciones mis estrictas probibiendo el
establecimiento de actas de matvimonio de tu-
necinas musulmanas con no musulmanes sal-
vo que se produzea ln certificacion de conversion
a Lo velygion musulmana conforme a su escrito

de 19 de octubre de 1973, n2 606”.

El conflicto de estas prohibiciones religiosas
paralos derechos de la mujer deriva de la im-
posibilidad de un matrimonio civil para las
personas musulmanas en esos paises, asi co-
mo del no reconocimiento del derecho a
abandonar la fe islimica. Esto har que una
practica habitual cuando la mujer musulma-
na quiere contraer matrimonio con un no
musulman sea la de recurrir a una conversion
mas 0 menos sincera del varon al Islam.

La poligamia.

En materia de capacidad matrimonial uno de
los puntos mas polémicos del derecho isla-
mico es la admision de la poligamia para el va-
ron que puede tener hasta cuatro esposas. La
mujer no puede contraer validamente mas
que con un varon.

Senala El Coran: “...entonces, casnos con las
mageres que os gusten: dos, tres o cuntro. Pero, si
1EmEs 1o 0bray con Justiciay, entonces con una
solov o con vuestras esclavas. Asi evitaréis mejor el
obrar mal” (4, 3). La aceptacion tradicional
de la poligamia se ha apoyado en la primera
parte de este versiculo —casaos con las mujeres
que os gusten: dos, tres o cuatro—, mientras
que la segunda parte —pero, si teméis no obrar
con justicia, entonces con una sola—la han ale-
gado algunos autores més liberales para defen-
der una prescripcion islamica implicita de la mo-
nogamia, afirmando que es imposible que un
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hombre trate con imparcialidad a sus esposas.
Estos tltimos sefialan que el precepto citado
del Coran debe complementarse con lo pres-
crito en el capitulo 4, versiculo 129: “no podéis
SET JUSL0S COM VUEStYas mujeres, min si o desedis”.

Con independencia de la existencia de posi-
ciones mas 0 menos abiertas en cuanto ala ad-
mision de la poligamia en el derecho islamico,
lo dierto es que el Gnico pais que la ha prohi-
bido legalmente es Ttinez 8. Los demés Co-
digos de Estatuto Personal de los paises mu-
sulmanes mantienen la validez del matrimonio
poligamo, dentro de los limites autorizados
en cuanto al nimero de esposas y al compro-
miso de un trato equitativo entre ellas 2.

La reforma del derecho matrimonial marro-
qui de 10 de septiembre de 1993 pretendia
satisfacer parte de las demandas de los mo-
vimientos feministas del pais introduciendo
una mayor proteccion para la mujer. Con tal
intencion incorpord restricciones a la poliga-
mia al prescribir expresamente que “ez cual-
quier caso, si existen motivos para temer una
ingusticin en el traro entve lns diversas mugeres
de un hombre, el juez no autorizard el matri-
monio poligamo” (art. 30,5). Conviene tener
en cuenta que esta autorizacion judicial es un
requisito exigido para el acta de matrimonio.

Otra via por la que en algunos paises musul-
manes se intentan limitar las posibilidades de
poligamia es fomentando el recurso a los pac-
tos particulares de monogamia, posibles se-
gtn el derecho islamico. Para regular en un
determinado sentido cuestiones no ordena-
das ni prohibidas en la Sharia® se han admi-
tido tradicionalmente los pactos particulares.
Expresamente afirma un hadiz que “zo cons-
titwye un delito llevar o cabo convenciones ol
maggen de lo prescrito por I ley” . Puesto que
la poligamia es algo que la Sharia permite con
determinadas condiciones pero a lo que no
obliga, cabrfa en el momento de celebrar con-
trato matrimonial incluir, a voluntad de las par-
tes, una clausula de monogamia, de tal modo
que, si el varon la incumple y se casa con una
segunda esposa, la primera tendrfa derecho a
solicitar el divorcio ante los tribunales por in-
cumplimiento de lo pactado en el contrato.

Resulta ilustrativa la expresa regulacion que
hace el Codigo marroqui—Mudawana—sena-
lando que “la maujer puede imponer al marido
lo condicion de que no le sea impuesta una co-
mager. En caso de incumplimiento, lnsuerte del
matrimonio se deja a ko muger (art. 30). “La
muger tiene el derecho de exigor ol marido que
se comprometo en el acto del matvimonio a no

Senala el articulo 18,1 del Cédigo de Estatuto
Personal que “Ia poligamin esti probibida”.

Asi, por ejemplo, se afirma en la Ley de Familia de
Argelia que “estd permitido contraer matrimonio
con mas de una esposa en los limites de Lo ley islamica
(Sharin) si el motivo es justificado, las condicionesy
In intencion de equidad reunidas y tras ln infor-
macion previa de la precedente y futura esposas.
Una y otra pueden interponer una accion judicial
contra el comyuge en caso de perjuicio o pediy el divor-
cio en caso de folta de entendimiento” (articulo 8).

Cfr. en el mismo sentidoart. 11 bis del Codigo egipcio,
art. 13 del de Libia, 29-31 y 35,2 del de Marruecos.

La Sharin circunscribe las conductas humanas a cinco
categorfas: ordenadas, recomendadas, permitidas,
reprobadas y prohibidas.

La introduccion de estas clausulas ha sido prac-
tica habitual en el dmbito matrimonial estable-
ciéndose, por ejemplo, el compromiso del marido
de no llevarse a la mujer a un lugar lejano o de
permitirle visitar a sus padres con cierta frecuencia,
etc. El posibilidad de tales pactos en el momento
del contrato matrimonial se acoge en los Codigos
vigentes. Asi, sostiene la Ley argelina que “Jos dos
conyuges pueden incluir en el contrato cunlquier
clansuln que juzguen oportuna, siempre que no con-
traste con la presente ley” (art. 19); 0 el Codigo de
Estatuto Personal tunecino que “en el contrato de
matrimonio se pueden insertar condiciones o clin-
sulns. En caso de incumplimiento de Lo condicion o
de violacion de I clausuln, se puede exigir la diso-
lucion del matrimonio por divorcio. Tal divorcio no
comporta indemnizacion si tiene lugar antes de ln
consumacion” (art. 11).

Como es bien sabido la comunidad islimica no
mantuvo su unidad. La principal division se pro-



dujo inmediatamente después de la muerte del
Profeta, entre Chiies y Sunnies por la cuestion de
la sucesion en el seno del imperio islamico. Asi, el
origen de las dos ramas del Islam existentes hasta
la actualidad fue, inicialmente, fruto de un pro-
ceso politico que, anos después, se dotarfa de una
especificidad religiosa chii. En el seno de la comu-
nidad sunni, existen cuatro escuelas de derecho:
hanafi, maliki, shafei y hanbali. No se oponen
entre si por el debate sobre la legitimacion del
poder, sino por el modo de estudiar e interpretar
el derecho, sin que existan entre ellas diferencias dog-
maticas relevantes. De hecho, cada una de las
escuelas sunniesreconoce a las demds como orto-
doxa, por contraste con lo que ocurre con los chiies
que son considerados heterodoxos, por no adap-
tarse al consenso, prefiriendo la autoridad perso-
nal de un imam docente.

Abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea
General en su resoluciéon 1763 A (XVII), de 7
de noviembre de 1962. Entrada en vigor el 9 de
diciembre de 1964, de conformidad con el
articulo 6.

En Tanez no se impone la presencia del tutor pres-
cribiéndose que “el hombre y ln mujer pueden con-
cluir el contrato matrimoninl por ellos mismos o por
mandatario” (articulo 9).

De entre los 56 Estados miembros de la Organi-
zacion de la Conferencia Islimica (OCI), ademads
de Bangladesh y Ttinez, suscriben también el Con-
venio Azerbaiyan, Benin, Burkina Fasso, Kyrgys-
tan, Mali, Niger, pero estos paises, pese a ser miem-
bros de la OCI, se declaran todos ellos laicos.

La dote acostumbrada que suelen recibir las muje-
res de su familia en las mismas condiciones fisi-
cas y morales (edad, virginidad, belleza, etc.).

unirse a oty mugery aveconocerle el devecho de
exyir I disolucion del matvimonio en el caso
de que tal compromiso sea violado” (art. 31).

El consentimiento matrimonial:
el papel del tutor de la mujer.

“El contrato de matvimonio se perfecciona con el
consentimaento de los dos esposos, o traés del tutor
matvimoniod (wali) de ln muger, en o presencin
de dostestygosy con ln dote matrimonial” (articulo
9). Este precepto de la Ley de Familia de Arge-
lia recoge los elementos que deben concluir pa-
rala perfeccion del contrato matrimonial. Entre
ellos se hace referencia a la intervencion del tutor
matrimonial —wa/i—en la prestacion del consen-
timiento de la mujer. A esta institucion nos va-
mos a referir a continuacion.

El papel que el derecho istimico clisico asigna
al tutor matrimonial de la mugjer vara en las di-
ferentes escuelas™, Mientras que para los /-
nafitasla presencia del wali es recomendable
pero no obligada para la mujer mayor de edad,
que puede prestar su consentimiento personal-
mente; sin embargo shafeitas, malikitasy han-
balitas estiman que en ningin caso la mujer
puede prestar personalmente su consentimien-
to matrimonial: siempre lo hace a través del tu-
tor. Sila mujer es virgen, el walipuede concluir
el matrimonio sin necesidad de asegurarse del
consentimiento de la mujer; si éstano es virgen,
entonces su consentimiento es necesario aun-
que lo manifieste a través del tutor.

«Como se acoge esta regulacion en los actuales
Estados islamicos? En Argelia se requiere que
la mujer preste siempre el consentimiento por
medio de su tutor. Este no puede dar en matri-
monio a la mujer sin su consentimiento y (ni-
camente puede impedir el matrimonio queri-
do por la mujer el padre respecto de la hija
virgen y en su propio interés. En términos si-
milares se expresa la legislacion marroqui pres-
cribiendo ademds que la mujer mayor de edad
que no tenga padre puede, si lo prefiere, con-
cluir personalmente el contrato de matrimonio.
En los demas supuestos es obligada la inter-
vencion del tutor pero éste nunca puede suplir
la falta de consentimiento de la mugjer. Asi pues
se ha suprimido de las modernas legistaciones
la posibilidad de que el tutor pueda forzar a la
mujer a contraer un matrimonio que ésta no
desea, pero no se ha eliminado la necesidad de
su presencia en lamayor parte de los paises que
no siguen la escuela sanafi.

Esta es posiblemente una de las razones por
las que practicamente ningtn Estado isla-
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mico ha suscrito la Convencion de Nacio-
nes Unidas sobre el consentimiento para el
matrimonio, la edad minima para contraer
matrimonio y el registro de los matrimo-
nios. En virtud de tal Convencion “zo po-
dra contraerse legalmente matrimonio sin el
pleno y libre consentimiento de ambos contra-
yentes, expresado por éstos en persona, después
de la debida publicidad, ante ln autoridad
competente pava formalizar el matrimonio
y testigos, de acuerdo con ln ley” (articulo 1).

Los tinicos Estados islamicos que han sus-
crito la Convencion han sido TanezB'y
Bangladesh®'y este Gltimo lo hace inter-
poniendo una reserva a los articulos 1 y 2
en los siguientes términos:

“El gobierno de In Repiiblica del Pueblo de
Bangladesh se veserva el devecho de aplicor lns
disposiciones de los articulos 1y 2 en lo que se
vefiere o lo validez legal del matrimonio de los
nizios de acuerdo con lns leyes personales de lns
difeventes comumnidades veligiosas del pais”.

La dote islamica.

En la conclusion del contrato matrimonial el
marido se obliga a una atribucién patrimo-
nial en favor de la mujer, denominada maln
—segun la tradicion hanafita— o sadagen la
doctrina de las otras escuelas. El mahr o sa-
dng, senala la Ley de Familia de Argelia, con-
siste en “e/ dinero w otvos bienes legalmente li-
citos donados o o esposa (por el esposo). Estos
son propiednd de ln muger que puede disponer
de ellos libvemente” (articulo 14).

El pago de tal cantidad se prescribe en la Sha-
ria, en términos que no ofrecen duda alguna.
Asl, el Coran sostiene “dad a vuestras muje-
ves su dote gratuitomente” (4,4) y los badices
existentes al respecto son innumerables.

La discusion entre las distintas escuelas no ver-
sasobre la necesidad de la dote sino acercade
si la obligacion de su pago es un efecto del
matrimonio —zesis hanafita, shafeita y hanbo-
lita— o una condicion de validez del mismo
—segin sostienen los malikitas-. En el primer
supuesto, la falta de estipulacion de dote en
el contrato matrimonial no lo hari nulo, si
bien dard derecho a la mujer a recibir la dote
de equivalencia® o a la mitad de la misma en
el caso de que fuera repudiada antes de la con-
sumacion del matrimonio. Si por el contra-
1o se estima la dote como una condicion de
validez del contrato la consecuencia logica
serd reputar nulo el matrimonio en caso de
falta de estipulacion de la dote. El problema
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esta en que el siguiente pasaje coranico hace
imposible estimar la nulidad: “ No hacéis mal
€ TEPUAIAY (0 VUESEYOS IILEVES INLENTYOS Wi
70 lns havydas tocado o asignado dote” (2,236).

Tal pasaje sita a los malikitasen una postu-
radificil. La claridad del Libro Sagrado al res-
pecto les obliga a sostener que, aunque en el
contrato no se estipule nada acerca de la do-
te, el matrimonio es valido. Ahora bien, si la
dote se pacta invalidamente —por ejemplo, por
establecerse sobre bienes no permitidos—, en-
tonces el matrimonio es nulo. Lo que ocurre
es que, una vez que se ha consumado, la con-
sumacion sana automaticamente la nulidad
asignandose a la mujer el derecho ala dote de
equivalencia. Asi se recoge por ejemplo en el
actual Codigo marroqui senalando que si fal-
ta la debida determinacion del sadaq, “el con-
traito es amulado y no se debe nadn si no ha ha-
bido consumacion. Si el matrimonio ha sido
consumado, quedn confirmado contra pago
del sdng de equivalencin” (art. 37.2).

La escuela hanafita y malikita fijan una canti-
dad minima para la dote, pero ésta no se sefa-
la en las otras escuelas 2. Ninguna escuela esta-
blece un maximo y en todas se prescribe que la
dote debe estar suficientemente determinada.

Aunque es habitual criticar la institucion de la
dote por ser simbolo de los derechos que el
marido adquiere sobre la mujer con el matri-
monioy de la sumision que ésta debe a su ma-
rido, sin embargo lo cierto es que la dote isla-
mica se establecio en la época del Profeta como
una garantia econdmica para la muger sobre to-
do para el caso de repudio, fallecimiento del
marido, etc. De hecho, un punto importante
de la reforma islamica fue la atribucién de la
dote ala mujer misma y no a sus parientes, con-
forme al uso preislamico.

En la actualidad la dote islamica se mantiene
en los Codigos de Estatuto Personal como
parte esencial del contrato matrimonial. Asi,
por ejemplo, afirma la Mudawana marroqui
que “se contrae matrimonio mediante el con-
sentimiento de los dos comywges, In presencin del
tutor matvimoniod de la esposay de dos testigos
v la constitucion de una dote” (articulo 9).

3. RELACIONES MATRIMONIALES:
DERECHOS Y DEBERES
ENTRE LOS CONYUGES

Constituido validamente el matrimonio por
la prestacion de consentimiento en presen-
cia del tutor, los testigos y la constitucion de
la dote, se plantea el tema de las relaciones
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entre los conyuges, tanto de caracter perso-
nal como patrimonial.

El derecho islamico clasico impone al marido
la obligacion —denominada nafige- de hacer-
se cargo del sostenimiento economico de su
mujer. El fundamento de esta obligacion esta
en la Sharia, tanto en El Coran que afirma que
el marido “debe sustentarins (a lns mujeres) y
vestirlas conforme sl uso” (2,233), como en di-
versos hadices. La nafaga incluye no sélo el de-
ber de alimentos, sino también de vestido, vi-
vienda, servicio doméstico en algunos casos y
atencion médica. La cantidad se hace depen-
der de la condicion de los esposos. Conviene te-
ner en cuenta que en el derecho musulman el
marido esta obligado a la nafaga an cuando
la mujer no tuviera necesidad de ella por dis-
poner de una posicién econdmica alta.

Esta obligacion se recoge en los actuales Co-
digos de Estatuto personal. Por ejemplo, en-
tre los derechos de la esposa sobre su esposo,
el Codigo marroqui menciona el derecho “a
I manutencion (nafoga) legal, tal como ln
comidan, vestidos, medicamentos y vivienda”
(art. 35,1 )Ey en la legislacion argelina se afir-
ma que el marido esta obligado a “mantener
a ln esposa en In medidn de sus posibilidades,
salvo cuamdo se confirma que ésta incumple sus
obligaciones comymgnles” (art. 37,1)E. Inclu-
so en el Codigo tunecino—articulo 23— se afir-
ma que “el esposo en tanto que jefe de la fvmi-
lin, debe subveniy o lns necesidndes de In esposn
v de los hijos en ln medidn de su situncion y se-
giim I de ellos en el cundro de los componentes
de ln manutencion”, si bien se anade que
“ln esposa debe contribuir a las cargos del
matrimonio si tiene bienes”, obligacion ésta
totalmente extraia al derecho islimico.

Como contrapartida del derechoala dote yal
sustento y respondiendo a unos esquemas en
los que la preeminencia corresponde al varon
sobre la mujeriE, ésta tiene el deber de obede-
cer asumarido y de velar por la buena marcha
del hogary asi se recoge también en las actua-
les legislaciones. Baste con dejar constancia del
articulo 36 de la Mudawana marroqui que,
entre los derechos del marido frente ala muger,
recoge el derecho a que la mujer “/e obedezen
conforme o los usos” y “cuide del buen funcio-

namiento'y de ln oyganizacion de ln cosn” 0,

En el derecho islamico clasico se reconocia al
marido el derecho de correccion de la mujer,
dentro de los limites de la moderacion. El fun-
damento coranico alegado era el siguiente:
“iAmonestad o aquéllas de quienes temis que
sevebelen, dejadins solas en el lecho, pegadies! Si os

Sin embargo, desde la ley otomana de 1917, los
Codigos que siguen la tradicion sanafita han aban-
donado la regla clasica. Tampoco los Codigos
actuales de inspiracion malikita suelen fijar una
cantidad minima para la dote; es més, en el marro-
qui se establece expresamente que “para el mahr
n0 se fija ni un minimo ni un maximo” (art. 17).

Senala el mismo Codigo que “e/ derecho de
manutencion de la esposn es un deber del esposo
desde el momento de la consumacion del matri-
monio. Asimismo, si es elln quien lo invito a con-
sumar el matrimonio después de firmarse un con-
trato matrimonial valido” (art. 117).

Se sostiene también que “el marido debe ocuparse
de lo manutencion de su esposn desde ln consn-
macion del matrimonio o si ésta lo demanda con
una prucba contundente” (art. 74).

Cfr. también la legislacion egipcia que senala que
“el marido debe mantener o ln mujer aunque sen
vica o de diversa veligion, desde I fechn del contrato
valido si elln se pone a su disposicion, aunque solo
sea virtualmente. La enfermedad de ln mujer no
hace decaer su derecho al sustento. EL sustento com-
prende los alimentos, vestido, vivienda, atencion
sanitarin y lo que esté previsto en la ley. No se debe
el sostenimiento n la mujer apostata, o ln que
rechaza deliberadamente, sin justificacion, estar a
disposicion del marido, o que es forzadn a ello por
cansa no imputable al marido, o que sale sin per-
miso del marido”.

La primacia del varon suele sostenerse sobre la base
de los siguientes pasajes cordnicos: “Ellas tienen
derechos equivalentes o sus obligaciones, conforme nl
uso, pero los hombres estan un grado por encima de
ellns. Dios es poderoso, sabio” (2, 228). “Los hombres
tienen autoridad sobre los mujerves en virtud de ln
preferencin que Dios ha dado o unos mis que a otros
y de los bienes que gastan. Las mujeres virtuosas son
devotas y cuidan, en ausencia de sus marvidos, de lo
que Dios manda que cuiden” (4, 34).




En el mismo sentido el argelino dispone que “/a
mujer debe obedecer nl marido y respetarlo en su
calidnd de cabeza de familin” (art. 39,1).

Al marido compete la fijacién del domicilio con-
yugal y la mujer tiene obligacion de seguir a su
esposo salvo en determinados casos. Asi, por ejem-
plo, el marido no puede obligar a la mujer a vivir
con los padres de él.

Para que el repudio resulte legalmente valido
el marido ha de reunir las condiciones norma-
les de capacidad, esto es ha de ser musulmén,
puber y sano de mente. Se requiere asimismo
la intenci6én de repudiar. La interpretacion del
alcance de esa intencion difiere segtin las escue-
las pero a grandes rasgos cabe afirmar que el
repudio aunque se pronuncie en broma (sin
intencion seria de poner fin al matrimonio)
surte efectos si se emplea una férmula explicita.
Unicamente los hanafitas consideran operante
el repudio efectuado por constriccion o error
(de lenguaje). El repudio pronunciado en
estado de embriaguez es, en principio, inope-
rante. Este requisito se recoge en las legisla-
ciones actuales, por ejemplo en la marroqui, en
los siguientes términos: “No tiene efecto el repu-
dio pronunciado en estado de completn embrin-
guez o como vesultado de violencia o en un acceso
de ira que hagn perder, en todo o en parte, el con-
trol mental” (articulo 49).

La intencién de repudiar debe manifestarse ya
sea de palabra —lo més habitual-, por escrito o,
incluso, en el rito malikitn, por gestos. En las
obras del fig es sorprendente la variedad y minu-
ciosidad de férmulas de repudio que se consig-
nan y su diversa eficacia. Existen formulas expli-
citas y figuradas. Las explicitas entranan
automaticamente la repudiacion sin necesidad
de que el marido jure que tenfa intencién de
repudiar a la mujer e incluso aunque niegue tal
intencion. La férmula figurada sélo conlleva la
repudiacion si se acompana de intencién por
lo que, en caso de contestacién, el marido es
apelado a jurar si tenia o no intencién de repu-
diar.
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obedecen, no os metdis mas con ellas. Dios es ex-
celso, gronde” (4, 34). El orden prescrito para
la correccion era primero la mera reprimenda
0 amonestacion, a continuacion relegar a la
mujer interrumpiendo las relaciones con ella,
finalmente, s6lo si los anteriores medios resul-
taban ineficaces, se admitfa el castigo corporal
que, en cualquier caso, debia ser moderado.
En los actuales Codigos de los Estados islami-
cos no se hace referencia a este derecho.

Son derechos tradicionalmente reconocidos
a la mujer tanto en el derecho islamico cla-
sico como en las legislaciones actuales, el de-
recho a ser tratada con justicia y equidad en
el caso de matrimonio poligamo, el derecho
a visitar y recibir a sus parientes segn los
usos y el derecho a disponer libremente de
su propio patrimonio®,

El matrimonio musulman no genera ningu-
na comunidad de bienes o ganancias entre
los esposos, manteniéndose separados los pa-
trimonios de ambos y reteniendo cada uno
plena potestad para administrarlo libremen-
te. Tal vez resulte chocante con la autoridad
que se atribuye al marido sobre la mujer, el
que en el Islam se haya reconocido siempre
el derecho a la mujer a disponer libremente
de su patrimonio sin supervision o intromi-
sion alguna del marido salvo, en la escuela
madikite, para los actos de disposicion a titu-
lo gratuito que la mujer concluya en favor de
personas extraias a la familia, pues en este ca-
so se entiende que podrian perjudicarse los
derechos sucesorios del marido.

De una concepcion patriarcal y de preemi-
nencia del marido sobre la mujer se ha apar-
tado considerablemente el Codigo tunecino
tras la reforma de julio de 1993. Aunque el
articulo 23 sigue mencionando al marido co-
mo cabeza de familia, prescribe que “cada
uno de los comympes debe tratar al otvo con be-
nevolencin, vivir en buena velacion con ély evi-
tar comsarle perjuicios. Ambos comymges deben
cumpliv sus deberes conyngales conforme a los
usosy las costumbres y colaborar pava conduciy
los asumtos de In fomilin, ln buena educacion de
Los rijos v I gestion de los wsuntos tales como ln
ensenanza, los viages, lns operaciones financie-
ras, ete.”. De algin modo se establece la co-
rresponsabilidad en el gobierno de los asun-
tos familiares y la inica referencia que hace a
derechos o deberes especificos del varon o de
la mujer es el deber del marido de sostener a
la mujer y a los hijos e hijas pero precisando,
como ya hemos senalado, que si la mujer tie-
ne medios contribuira a las cargas familiares.

4. POSICION JURIDICA
DE LA MUJER EN LA RUPTURA
DEL ViNCULO MATRIMONIAL;
EL REPUDIO UNILATERAL 0 TALAK

Una vez que hemos examinado la posicion
juridica de la mujer en la constitucion del
vinculoy en las relaciones conyugales, hare-
mos referencia a la posicion de ésta en las cri-
sis matrimoniales.

La extincion del vinculo conyugal conlleva el
sometimiento de la mujer a un periodo de re-
tiro legal denominado #ddn que se extiende du-
rante tres periodos menstruales o hasta el mo-
mento del parto si la mujer estd encinta.
Durante este tiempo la mujer debe permane-
cer en el domicilio conyugal, mantiene el dere-
cho a alimentos —nafiga—y no puede contra-
er nuevo matrimonio. La finalidad primordial
del retiro legal es asegurar la determinacion de
la paternidad en caso de embarazo.

Aparte de los supuestos de nulidad abso-
luta y relativa del matrimonio y de la diso-
lucién por fallecimiento de alguno de los
contrayentes, el matrimonio islamico se
disuelve por tres modos: el repudio unila-
teral y extrajudicial o talak, el repudio con-
sensual mediante compensacion —bul-y la
disolucion judicial —trafriqat—. Por no
extendernos excesivamente nos centrare-
mos aqui tnicamente en la figura del repu-
dio unilateral o talak que es la mas proble-
matica en cuanto a la posicion de la mujer.

El talnak es el privilegio que se concede al
marido de poner fin al matrimonio de una
manera discrecional, sin necesidad de moti-
var su decision, de intervencion judicial alguna
ni tampoco del consentimiento de la mujer.

En los usos preislamicos, el recurso al repu-
dio era practica tan comtn y abusiva que las
disposiciones cornicas intentan restringir
condicionandola a una serie de requisitos
cuya interpretacion varia en las distintas
escuelas. El repudio se valor6 como una
conducta moralmente reprobada. Asi,
segln palabras atribuidas al Profeta, “entre
Los cosas licitas, ninguna es mas odiosn o Ald
que la del vepudio”. Ahora bien, atin consi-
derandose moralmente reprobado, el dere-
cho islamico clasico entiende que el repu-
dio disuelve juridicamente el vinculo
matrimonial y tal eficacia se mantiene en la
actualidad®.

Es posible distinguir dos tipos de repudio: el
revocable y el irrevocable. Solo el repudio
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que se ha pronunciado por tres veces produ-
ce la disolucion irrevocable del vinculo ma-
trimonial, reputandose revocables las dos pri-
meras formulaciones. Tal prescripcion se
apoya en el siguiente pasaje coranico: “El7e-
pudio se permite dos veces. Entonces, o se vetie-
ne o ln muger traandoln como se debe, 0 se ln
dejn maychay de buena manera” (2,229).

Posteriormente se admiti6 con caracter
general la practica segin la cual el marido
puede repudiar a su mujer de forma irrevo-
cable mediante una tinica formula a la que
la ley atribuye la fuerza de tres. De este
modo, el varén puede optar a su libre arbi-
trio por un repudio irrevocable o por uno con
valor meramente suspensivo.

En el repudio revocable, una vez que se ha
pronunciado, la mujer entra en el periodo
de continencia —idda—, manteniendo el
derecho a la nafaka. Mientras dura este
periodo, el marido puede retractarse y rea-
nudar la vida conyugal. Aunque las moda-
lidades y condiciones de este repudio varfan
en las diferentes escuelas todas coinciden
en entender que su revocacion y la reanu-
dacion de la vida conyugal no supone un
nuevo matrimonio por lo que no es necesario
para ello el consentimiento de la mujer ni
la fijacién de una nueva dote®.

Elrepudio irrevocable disuelve el matrimonio
automaticamente. Durante la idda la mujer
mantiene el derecho de alimentos, pero las
partes no pueden reanudar la vida conyugal
para lo cual deberan esperar a que termine el
periodo de retiro y realizar un nuevo contra-
to matrimonial con consentimiento y dote.
Esta nueva celebracion se permite sin ningu-
na traba en el repudio irrevocable menor o im-
pertecto —sugra-. Sise trata de un repudio irre-
vocable mayor o perfecto —kubra— no se
admite el nuevo matrimonio entre ellos salvo
que la mujer después del repudio haya con-
traido y consumado matrimonio con otro
hombre, que éste se haya disuelto y se haya
cumplido el consiguiente retiro legal®.

Las actuales legislaciones islamicas, a excep-
cion de Tanez, mantienen el derecho del
marido a repudiar a su mujer si bien, al igual
que ocurria con la poligamia, tratan de
introducir cortapisas al mismo. Asi en
Marruecos, tras la reforma de 10 de sep-
tiembre de 1993, el repudio se reglamenta
de manera mas restrictiva, intentando intro-
dudir cierto caracter contradictorio para pro-
teger mejor a la mujer. Se establece de este
modo que es necesaria la presencia de las
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dos partes y la autorizacion del juez. Asi-
mismo se exige que el repudio se pronun-
cie en la circunscripcion del domicilio con-
yugal para evitar que el marido repudie a su
mujer lejos del mismo, cuando esta de viaje,
y que ésta tarde en enterarse, practica que
no ha sido extrana. La necesaria autoriza-
cion del juez obliga a éste a realizar una ten-
tativa de reconciliacion antes del repudio y
aasegurarse del camplimiento por parte del
marido de sus obligaciones econémicas. Se
reglamenta también el derecho de la mujer
auna compensacién econdmica en caso de
repudio sin causa justificada.

La admision del repudio en la mayor parte
de los paises islamicos ha conducido a estos
paises a introducir reservas a aquellos pre-
ceptos de la Convencion de Naciones Uni-
das sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer que se
refieren a la igualdad entre el hombre y la
mujer en cuanto alos derechos y deberes en
ladisolucion del matrimonio. Argumentan
sus reservas senalando que la igualdad en
esos términos es incompatible con la Sharia
y con la tutela del sagrado vinculo del matri-
monio. Lo que preserva ese vinculo es el
equilibrio que se establece reconociendo ala
mujer derechos y responsabilidades equiva-
lentes a los de su esposo en un marco de
complementariedad y no de identidad. Asi
afirma por ejemplo Egipto, en su reserva al
articulo 16%, que los preceptos de la Sha-
rinimponen que el marido pague la dote a
la mujer y la mantenga completamente y le
pague también una cantidad en caso de
divorcio, mientras que la mujer retiene pleno
derecho sobre sus propiedades y no est obli-
gada a gastar nada en su mantenimiento.
Por eso, la Sharia restringe los derechos de
la mujer al divorcio haciéndolo depender de
una resolucion judicial, mientras que para el
marido no se establece tal restriccion.

Esta afirmacion del gobierno egipcio es ilus-
trativa de la concepcion de buena parte de la
sociedad islimica acerca de la posicion de las
partes en el matrimonio en el sentido de en-
tender que ésta no es de igualdad sino de su-
premacia —el varon-y sumision —la mujer—
en virtud del diferente papel que correspon-
de a cada uno. Partiendo de ahi ciertamente
el derecho islamico trata de proteger a la mu-
jer —siempre que esta asuma el papel que se le
asigna—y de evitar que el varon abuse de su
supremacia o deje a la mujer —que depende
de él-en situacion de desamparo.
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Cfr. por ejemplo el articulo 68 de la Mudawana
marroqui que establece que “er caso de repudio revo-
cable el marido puede, antes de que termine el
retivo legal, veromar o su mujer sin necesidnd de pago
de un nuevo sdnq y sin intervencion del wali. Este
derecho es irrenunciable”. Asimismo se afirma que
“a ln expivacion del retivo legal que sigue o un
repudio revocable, lo mujer quedn libre definiti-
vamente” (art. 69).

Cfr. a este respecto la vigente legislacion marro-
qui que prescribe lo siguiente: “El repudio irre-
vocable disuelve inmedintamente el vinculo con-
yugal pero no impide un nwuevo contrato,
excepeion del pronuncindo por tercern vez” (art. 70).
“El tercer vepudio disuelve inmediatamente el
vinculo conyugal e impide contraer con lo misma
mujer si ésta no ha cumplido el vetivo legal que
sigue al matrimonio con otro marido, matvimonio
que debe haberse consumado efectivamente y en
los modos impuestos por ln ley” (art. 71).
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De los 56 Estados miembros de la OCI, 43 han sus-
crito la convencion. Unicamente no lo han hecho
Arabia Saudi, Bahrein, Brunei Darussalam, Emi-
ratos Arabes Unidos, Irin, Mauritania, Niger,
Omin, Qatar, Siria, Somalia y Sudan. Ahora bien
las reservas introducidas son de tal naturaleza que
en muchos casos hacen dudar del alcance del com-
promiso adquirido por el Estado. De entrada y
con caracter general, varios paises declaran que su
adhesion al Convenio estd subordinada a que sus
disposiciones no entren en conflicto con la Sharia
islimica, con la Constitucion del pais o con la legis-
lacién civil del mismo.

Aparte de las declaraciones generales a las que nos
hemos referido en la anterior nota, el articulo 16,
que es el que se refiere a laigualdad de la mujer en
el ambito del matrimonio, ha suscitado reservas espe-
cificas de los siguientes Estados islimicos: Argelia,
Bangladesh, Egipto, Irak, Maldivas, Marruecos, Jor-
dania, Libano, Ttnez, Kuwait, Libia y Malasia.
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