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RESUMEN

De acuerdo con lo previsto en el art. 9.8 del Cédigo Civil, la ley aplicable
a la sucesion mortis causa es la ley nacional del causante al tiempo de su fa-
llecimiento. En el caso de extranjeros es posible que dicha legislacion sea la
de los llamados Cédigos de Estatuto Personal, basados en la tradicion juri-
dica del Derecho isldmico. Es necesario por tanto hacer un estudio de los
principios fundamentales del derecho de sucesiones en los Cédigos de los
paises de tradicién islamica, plantedndonos su aplicacion en Espafia y su
compatibilidad con el orden ptblico internacional espafiol, de acuerdo con
las previsiones del art. 12.3 CC.

PALABRAS CLAVE: Derecho de sucesiones; Ley aplicable; Cédigos de
Estatuto Personal; Orden ptiblico constitucional.

Derecho Privado y Constitucion 149
ISSN: 1133-8768. Nuim. 23. enero-diciembre 2009. Pags. 149-199



SUCESIONES INTERNACIONALES Y ORDEN PUBLICO CONSTITUCIONAL... IGNACIO GARROTE FERNANDEZ-DIEZ

ABSTRACT

According with the provisions of art. 9.8 of the Civil Code, the law that
governs inheritance rights in Spain is the national law of the deceased at
the moment of his dead. For foreigners it is possible that such law is one of
the so-called «Codes of Personal Status», based on the legal tradition of the
Islamic Law. In consequence, it is necessary to study the main principles of
Inheritance Law underlying in those Codes of Islamic Law-based countries,
analyzing how these principles could be applied in Spain and their
consistence with international Spanish public order, according with the
previsions of art. 12.3 of the Civil Code.

KEY WORDS: Inheritance Law; Applicable Law; Codes of Personal
Status; Constitutional public order.

. INTRODUCCION

En la doctrina de Derecho Internacional Privado es habitual sefialar
las tensiones que se producen cuando se pretende la aplicacién en pai-
ses occidentales de las reglas de la Sari’al o ley islamica?.

Esta Ley islamica contiene distintos preceptos de caracter moral y
religioso que resultan obligatorios en conciencia para los musulmanes
nacionales de aquellos paises, con independencia de su lugar de resi-
dencia®. Dentro de la Sari’a encontramos ademas preceptos que tienen
un caracter acusadamente juridico* y que provienen de forma directa

I Término que significa «el camino» o «el sendero». He procurado respetar el térmi-
no original antes que su traduccién espanola, charia, que no esta aceptada por la R.A.E.
En cuanto a las normas de trascripcién de palabras drabes he tratado de respetar las nor-
mas aceptadas mayoritariamente por los arabistas espafioles (las de la revista Al-Anda-
lus, que siguen revistas como Al-Qantara y la Misceldnea de Estudios Arabes y Hebraicos),
recogidas en MARTOS QUESADA, J., Introduccién al mundo juridico de la Espafia musul-
mana, Ediciones G. Martin, Madrid, 1999, p 139. Sobre los criterios de trascripcién puede
consultarse AUBARELL, G., Y VILADRICH, M., «Glosario y criterios de trascripcién de
la terminologia de Derecho islamico», en El Islam Juridico y Europa, (Borras, A./Mernissi,
S., edit.) Icaria, Barcelona, 1998, pags. 265-267.

2 Es preferible la expresion «ley isldmica» a la de «derecho musulmén» que utilizan
generalmente los juristas que escriben en francés (vid. al respecto DURAND, B., Droit
musulman. Droit Successoral, Litec, Paris, 1991, pag. 3).

3 De ahi que se haya dicho con acierto que el Derecho islamico no tiene una concep-
cion territorial, sino personal, se aplica a los musulmanes y a las relaciones dentro de la
Umma. Vid. AZCARRAGA MONZONIS, C., Sucesiones internacionales. Determinacién de
la norma aplicable, Tirant, Valencia, 2008, pag. 102.

4 Las aleyas que en Occidente calificariamos como de caracter «juridico» suponen
s6lo una décima parte del Coran , segtin sefiala COMBALIA, Z., El derecho de libertad re-
ligiosa en el mundo isldmico, Navarra Graficas Ed., Pamplona, 2001, pag. 17. Pero de ellas
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del Coran® y de la Sunna®. Se trata de reglas sobre el Derecho de Suce-
siones, que, por tener apoyo en la Revelacion al Profeta, se siguen de
manera uniforme en la practica totalidad de los paises de la tradicién
juridica isldmica.

En la mayoria de los paises estas normas se han positivizado en
la legislacion civil estatal mediante los llamados Cédigos de Estatu-
to Personal, que regulan las sucesiones mortis causa conforme a las
reglas de la Sari’a desarrollada por las cuatro escuelas principales
de los sunies’. De ahi que, con las excepciones de Turquia® y Tu-
nez’, ningtin legislador de los paises de tradicién islamica se haya
apartado en exceso de la regulacién de la Sari’a' en sus normas es-
tatales.

seguramente las mas importantes y las que mas influencia han tenido en la legislacién
de los Estados de tradicién juridica islamica han sido las dedicadas a las sucesiones mor-
tis causa.

5 La columna vertebral de la Sari’a es la palabra revelada por Dios, plasmada en el
Corén, que impone normas imperativas que las escuelas juridicas, por distintas que se-
an, no pueden ignorar. Su conocimiento y adecuada comprension es la base del Derecho
en todos los paises de la tradicién juridica islamica.

6 La segunda fuente del Derecho Revelado es la Sunna, la Tradicién expresada por
el Profeta con su vida, acciones y palabras, plasmada en los hadices (a veces llamados
tradiciones). Estos hadices (hadit) fueron transmitidos en principio fundamentalmente en
forma oral por los Companeros y Sucesores del Profeta, siendo més tarde objeto de un
proceso de depuracién doctrinal y compilacién en un corpus de seis colecciones funda-
mentales (dos importantes y cuatro de menor calibre) que no sufrié alteraciones tras su
fijacién canodnica por escrito mas de dos siglos después de la muerte del Profeta.

7 Una vez producida la escisiéon fundamental entre chifes y sunies, y durante tres
primeros siglos de expansion del Islam se produjo un proceso de diferenciaciéon juridica
entre distintas ramas o formas de entender el Derecho entre los sunies. Con el tiempo,
llegaron a consolidarse claramente cuatro escuelas juridicas ortodoxas (madhab, o en
plural, madzihib), la hanefi, la maliki, la shafi y la hanbali, fundadas por los cuatro gran-
des maestros o imames de los siglos VIII y IX de nuestra era (ABU HANIFA, MALIK B.
ANAS, AL- SAFI y AHMAD B. HANBAL). Todas las escuelas son reconocidas como or-
todoxas por las demas, y han hecho una interpretacion valida de la Sari’a para los suni-
es, y aunque cada legislacion codificada suele seguir predominantemente las soluciones
de una de ellas se suelen aceptar sin problemas soluciones adoptadas por otras escuelas
en materias determinadas, como sefiala DURAND, B., Droit musulman. Droit Successoral,
cit., pag. 37.

8 Turquia tiene un sistema sucesorio basado en el concepto de legitima heredado
del Cédigo suizo de 1907 (art. 506 del Cédigo Civil de 2001), que no tiene en cuenta las
reglas de la Sari’a y da un mayor juego a capacidad de disposicion mediante testamento
y contratos sucesorios.

9 En el Derecho de Tunez (arts. 85 a 152 del Cédigo de Estatuto Personal), se contie-
nen algunas modificaciones a la Sari’a tradicional maliki en materia sucesoria.

10 Asi lo sefiala AZCARRAGA MONZONIS, C., Sucesiones internacionales. Determi-
nacion de la norma aplicable, cit., pag. 104.
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En total, la Sari’a se aplica como parte fundamental del Derecho Su-
cesorio en cerca de cuarenta paises, de los cuales al menos veinte han
legislado en forma de Cédigos de Estatuto Personal. Pero incluso en es-
tos paises en los que se han codificado las normas sucesorias, se suele
acudir a la regulacion de una de las escuelas tradicionales de figh (juris-
prudencia islamica) como Derecho supletorio para todo lo no previsto
expresamente en el Codigo. Es el caso, por ejemplo del art. 400 del Co-
digo de Familia marroqui, que sefiala como derecho supletorio el del ri-
to maliki.

En algunos paises sin embargo (Arabia Saudita y algunos de los
emiratos del Golfo, como Qatar'!) las reglas de la Sari’a se aplican toda-
via hoy de forma directa a los ciudadanos por imperativo de la Consti-
tucién, que suele establecer que la Ley isldmica es la fuente principal
del Derecho del Estado. Ello implica que resultan directamente aplica-
bles como la legislacion civil del Estado no sélo el Coran y la Sunna, si-
no también las reglas procedentes de las llamadas «fuentes secunda-
rias», el consenso (iymd’?) y la analogia (quiyds'3).

Se trata de reglas que han nacido y se han desarrollado en escena-
rios socioeconémicos, politicos y religiosos muy distintos a los que

1 En Arabia Saudita, por ejemplo, se sigue estrictamente la escuela hanbali, siendo
el Coran y la Sunna segun el art. 1 de la Ley Basica de Gobierno la auténtica constitucién
del pais. No hay por tanto codificacién alguna de las normas sobre Estatuto Personal.
Algo similar ocurre en los Emiratos Arabes Unidos (art. 7 de la Constitucién, que sefiala
la Sari’a como fuente principal de derecho, permaneciendo las normas acerca del estatu-
to personal no codificadas). En Bahrein las normas relevantes son los arts. 2 y 5 d) de la
Constitucién, que ordena aplicar a las sucesiones la Sari’a, mientras que en Qatar se
aplica la Sari’a como principal fuente del Derecho en el marco de la escuela hanbali. Asi,
dispone el art. 51 de la constitucién qatari de abril de 2003 que «EI derecho de sucesiones
serd regulado y regido por el derecho de la Sari’a,». Sin embargo, tanto en Kuwait como en
Omén existen Codigos de Estatuto personal.

121 iyma es el consenso doctrinal de la comunidad de alfaquies (expertos en figh)
sobre un punto concreto del derecho 1slam1c0 que no tiene una solucién establecida di-
rectamente por el Cordn o la Sunna. El i zyma sirve para ajustar las leyes sagradas a los ca-
sos concretos, y se basa las afirmaciones del Profeta de que «mi comunidad jamas se po-
dra acuerdo acerca de un error» y que «lo que a los musulmanes les parece bueno tam-
bién le parece también a Ala» (as lo sefiala COMBALIA, Z., El derecho de libertad religiosa
en el mundo isldmico, cit., pag. 19). En realidad, el consenso normalmente se produce en el
seno de la propia escuela, no a nivel global de las cuatro escuelas, segtin sefialan LARA-
KIPERELLON, A., en la anotacién de IBN ABIZ ZAID AL-QAYRAWANI, La Risala, edi-
tada en Kutubia Mayurqa, pags. 14 y 581 y GARCIA SANJUAN, A., Hasta que Dios herede
la Tierra. Los bienes habices en al-Andalus (siglos X-XV), Comares, Granada, 2002, pag. 67.

13 Mediante el giyas (término castellanizado a veces como quiy4s) se resuelven por
analogia cuestiones nuevas utilizando de manera cuidadosa las aleyas del Coran o los
hadices de la Sunna. Vid. HODGSON, M. G. S., The Venture of Islam, cit., pag. 330.
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existen actualmente en Espafia, pero que pueden entrar en juego en
nuestro Ordenamiento juridico cuando se trata de la sucesién en Espa-
fia de una persona que, de acuerdo con el art. 9.8 CC, debe tener como
lex successionis el Derecho material de uno de estos paises de tradicién
juridica isldmica.

El problema tiene una importante vertiente practica por el gran na-
mero de extranjeros provenientes de estos paises que viven en Espafia
(segtin un estudio de 2008 habia en nuestro pais mas de un millon de
musulmanes, y, entre ellos, méas de 650.000 marroquieslS).

Se trata de personas que en muchos casos mantendran la nacionali-
dad extranjera cuando fallezcan en Espafia, por lo que su ley personal
serd la de alguno de los paises donde se aplica el Derecho sucesorio de
la Sari’a. No se trata ademds sélo de una cuestién de Derecho aplicable,
puesto que también plantea problemas en el dmbito de la libertad reli-
giosa, al ser este Derecho sucesorio basado en la Sari’a obligatorio en
conciencia para los musulmanes (tanto extranjeros como espafioles).
Esto va a provocar que sin duda estas personas deseen ordenar su su-
cesion conforme a dichas reglas (por ejemplo, testando conforme a las
exigencias y limites de la Ley islamica).

Esto nos obliga a plantearnos la cuestiéon de la compatibilidad de
algunas de estas normas con el sistema de orden publico internacional
(art. 12.3 CC), y en especial con las previsiones constitucionales, que
van a filtrar el Derecho extranjero para adecuarlo a nuestro Ordena-
miento juridico en cuestiones como el impedimento para suceder por
razones religiosas, la sucesién de los hijos ilegitimos o la posicién de la
mujer en el fendmeno sucesorio.

Sin embargo, un rastreo de la jurisprudencia, de las resoluciones de
las Audiencias provinciales y de la doctrina de la Direccién General de
los Registros y del Notariado en seguida nos indica cémo la aplicacién
en Espafia del Derecho de Sucesiones extranjero cuando el causante tie-
ne como ley personal una legislacion de la tradicion del Derecho isla-
mico ha sido casi inexistente.

Ello se debe probablemente a que se trata de situaciones que se re-
suelven en el ambito privado o familiar de estas personas, sin recurrir a
los Tribuales, pero también a que se aprecia en nuestros operadores ju-

14 E] estudio se titula «Estudio demografico sobre conciudadanos musulmanes» y
ha sido realizado por la Unién de Comunidades Islamicas de Espana, a partir de los da-
tos del padrén municipal a 31 de diciembre de 2007.

15 Los datos sobre el niimero de marroquies en Espafia son de 2008. Fuente: Institu-
to Nacional de Estadistica (http:/ /www.ine.es/prodyser/pubweb/espcif/pobl09.pdf)
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ridicos un recelo evidente a aplicar legislaciones extranjeras basadas en
las normas sucesorias de la Ley islamica.

Posiblemente esta resistencia se deba a la dificultad de la prueba de
éste Derecho extranjero'®, la escasez de fuentes disponibles en espafiol
para su adecuado estudio y compresién'” y la extremadamente com-
ple]a arquitectura del fenémeno sucesorio en la Sari’a's, que prec1so de
casi tres siglos para su construccion en las distintas escuelas!”

Estos factores son los que pueden explicar, por ejemplo, la reticen-
cia de la STS 17.12.91%, en el que el TS admite que la Audiencia denie-
gue la aplicacion del derecho marroqui a la sucesion con el pretexto de
que no estaba suficientemente probado.

No parece sin embargo que esta «huida» del Derecho extranjero ba-
sado en la Sari’a en materia de sucesiones?! pueda mantenerse de for-
ma indefinida sin lesionar la fuerza normativa del art. 9.8 del CC, y por
eso creo debe profundizarse algo mas en los principios de derecho su-
cesorio que se aplican en los paises de tradicion juridica islamica antes
de pasarlos por el tamiz constitucional en Espana.

Dichos principios provienen de una cultura juridica que ha realiza-
do un esfuerzo intelectual muy importante para crear un «sistema su-
cesorio», de manera que si los confrontamos con los principios de or-
den publico vigentes en nuestro pais deberia resultar posible hacer
compatible la aplicacion de éste Derecho sucesorio extranjero al que re-
envia el art. 9.8 del Codigo Civil con el respeto a nuestro ius cogens, que
reclama el art. 12.3 CC.

16 Asi, por ejemplo, GARCIMARTIN habla de probatio diabdlica para este Derecho
extranjero en GARCIMARTIN ALFEREZ, F., «Comentario a la STS de 17 de diciembre
de 1991», Revista Espariola de Derecho Internacional, 1991, pag. 243.

17 Sefialaban con acierto Motilla y Lorenzo que esta cultura juridica no sélo es poco
conocida, sino también mal comprendida. Vid. MOTILLA, A., y LORENZO, P., Derecho
de Familia isldmico. Problemas de adaptacion al Derecho espariiol, Colex, 2002, pag. 21.

18 Asi se sefiala en VV.AA, Le droit musulman de la famille et des successions i | épreuve
des ordres juridiques occidentaux, (Aldeeb, S., y Bonomi, A., edts), Schulthess Polygraphis-
cher Verlag AG, Ziirich, 1999, pag. 316.

19 Decia PASCUAL QUINTANA que «el derecho sucesorio en el pueblo musulman
es quiza el mas complicado de todos los que existen en el mundo» (PASCUAL QUIN-
TANA, J.M., «Derecho sucesorio musulman», Revista de la Facultad de Derecho de Madrid,
Ed. Facultad de Derecho de la Universidad Central, sin fecha, pag. 12).

20R] 1991/9717.

21 Estas reticencias en nuestro pais han sido observadas incluso por la doctrina ex-
tranjera de Derecho Comparado. Vid. VV.AA, Le droit musulman de la famille et des succe-
sions a I'épreuve des ordres juridiques occidentaux, cit., pag. 321.
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II. LEY APLICABLE A LA SUCESION INTERNACIONAL

Para que estemos ante una «sucesion internacional», debemos
tener en el fenémeno sucesorio un elemento extranjero, que suele
ser la nacionalidad del causante. No podemos por tanto aplicar el
régimen de la Sari’a a los musulmanes espanoles ya que de acuerdo
con los arts. 9.1, 9.8 y 16.1 del CC las sucesiones de los espafioles se
rigen por su ley personal en el momento de su fallecimiento tenien-
do en cuenta su vecindad civil (Cédigo Civil o legislacion civil espe-
cial foral).

Es claro por tanto que no puede excluirse la aplicacién de dichas
normas, sustituyéndolas por las de la Sari’a, atendiendo a la fe que pro-
fes6 en vida el causante. La fe musulmana es asi ignorada en materia
sucesoria, lo que se relaciona con el hecho de que nuestro Ordenamien-
to juridico sélo reconoce a efectos civiles al Derecho Islamico en lo rela-
tivo a las formas del matrimonio, respetando en todo caso las normas
imperativas legales (especialmente en lo relativo a la capacidad de los
contrayentes, donde procede la aplicacion del Cédigo Civil) y constitu-
cionales, tal y como establece el art. 7 del Acuerdo de Cooperacion del
Estado Espafiol con la Conferencia Islamica de Espafia, aprobado por
Ley 26/1992, de 10 de noviembre?2.

Respecto de los extranjeros, sin embargo, si es posible que se
plantee ante un juez o Tribunal espafol la aplicacion de una lex suc-
cessionis basada en la Ley isldmica, como veremos a continuacion.

Asi, en primer lugar, serd necesario que los tribunales espafioles
sean competentes segtin las reglas generales del art. 22.2 y 22.3 LOPJ
para que puedan entender del caso, es decir, que haya sumisién ex-
presa o tacita de las partes, que estemos ante el domicilio o residen-
cia habitual del demandante o del tltimo domicilio del causante o
por estar ante inmuebles situados en Espafia. En éste ultimo caso la
aplicacion de la regla forum rei sitine implica atribuir a nuestros Tri-
bunales competencia sobre la totalidad de la sucesién, tanto si todos
los bienes hereditarios estdn en Espafia como si alguno se encuentra
en el extranjero. No puede haber por tanto fraccionamiento judicial
de la sucesiéon?, como sefala la STS 23.9.20022.

22 BOE del 12 de noviembre.

23 Vid. CASTELLANOS RUIZ, E., «Sucesion hereditaria», en Derecho Internacional
Privado (Vol. 1I), (Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez, Directores), 5" ediciéon, Coma-
res, Granada, 2005, pag. 390.

24 RJA 849/2002
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Ademas, desde el punto de vista de la Ley aplicable, para determi-
nar cudndo estamos ante uno de esos supuestos en los que resulta apli-
cable como Derecho material el de una legislacion basada en la Sari’a
debemos tener en cuenta si el causante realizé testamento o no, apli-
cando en cada caso las reglas de Derecho Internacional Privado previs-
tas para las sucesiones internacionales en el Cédigo Civil.

En la sucesion intestada la ley aplicable a la sucesion es la de la na-
cionalidad del causante en el momento de su fallecimiento, cualesquie-
ra que sean la naturaleza de los bienes (muebles o inmuebles) y el pais
donde se encuentren (art. 9.8 CC). La entrada de la legislacion extranje-
ra basada en la Sari’a se produce asi por designacion de la norma de
conflicto espafiola, evitdndose los problemas del conflicto mévil que
pudieran provocar posibles cambios de nacionalidad a lo largo de la vi-
da de la persona.

Esta ley aplicable a la sucesion regira todos los aspectos de la suce-
sion, procurando asi respetar el llamado «principio de unidad de la suce-
sién». Ello incluye las reglas sobre la apertura de la sucesion, la delacién
hereditaria, la aceptacién y administracién de la herencia y el momento
en que se transmite la propiedad y la posesion de las cosas de la herencia.
En especial, se aplicard la Ley de la nacionalidad del causante al tiempo
del fallecimiento incluso cuando éste tenga en propiedad inmuebles si-
tuados en Espafia o en otros paises distintos del de su nacionalidad. Esta
forma de determinar la Ley aplicable al fenémeno sucesorio también in-
cluye los supuestos de donacién mortis causa (STS de 4 octubre de 1982).

Este principio de universalidad tiene como consecuencia practica
que el reenvio al Derecho extranjero no deba admitirse cuando fraccio-
na la sucesién, impidiendo que una tinica ley material rija todos los as-
pectos de fondo (STS 23.9.2002%). La jurisprudencia ademas, de forma
muy discutible, ha rechazado la aplicacién de la ley extranjera cuando
no se alcance un resultado similar (o al menos compatible) con el que
hubiera resultado de aplicar la Ley espafiola a la sucesién. Asi, por
ejemplo, el TS (SSTS 18.11.96%° y 21.5.99%) no acepta el reenvio de pri-
mer grado al Derecho espafiol si el derecho extranjero establece unas
legitimas mds pequefias y a sujetos distintos que las contempladas en
el régimen del Cédigo Civil®s.

25 RJ 2002/8029.

26 R] 1996/8112

27 RJ 1999/436

28 CASTELLANOS RUIZ, E., «Sucesion hereditaria», en Derecho Internacional Priva-
do (Vol. II), cit., pag. 398.
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La propia Ley espafiola marca ademds una excepcién al princi-
pio de unidad de la sucesién, puesto que los derechos que por minis-
terio de la ley correspondan al conyuge viudo se rigen por la misma
ley que regule los efectos del matrimonio, dejando siempre a salvo
las legitimas de los descendientes. Ello implica que la ley aplicable
segtn el art. 9.2 CC es la que se aplicara respecto de la sucesion in-
testada del conyuge viudo.

También tendrd que tenerse en cuenta que en lo que se refiere a la
capacidad para aceptar o repudiar la herencia por parte de los suceso-
res la norma aplicable es la del art. 9.1 CC, aunque en este caso también
se remite como criterio al de la nacionalidad del causante.

Cuando hay testamento o la sucesién es pactada, y de acuerdo
con el segundo inciso del art. 9.8 del Cédigo Civil, la ley aplicable
es la ley nacional del testador en el momento del otorgamiento del tes-
tamento (o0 en el momento de concluirse el contrato sucesorio). Por
tanto, las disposiciones hechas en testamento conservan su validez
aun cuando la nacionalidad del causante (y por tanto la ley perso-
nal que rige su sucesion) haya cambiado con posterioridad. Con
ello se pretende evitar que habiendo disposiciones testamentarias
hechas en vida, estas devengan invalidas (debiendo abrirse la suce-
sién ab intestato) como consecuencia de un mero cambio de nacio-
nalidad del causante.

Esta ley personal del testador regira todos los aspectos de la suce-
sion, incluyendo el supuesto de que haya inmuebles situados en Espa-
fa y resulta de aplicaciéon una legislacién extranjera. También juega con
independencia de cudl haya sido el tltimo domicilio del causante. Exis-
te sin embargo una excepcion al principio de universalidad de la suce-
sion respecto de la forma del testamento, en donde el art. art. 11 CC es-
tablece una serie de reglas especiales, que seran vistas con mds detalle
al final del presente trabajo.

Ademas de la entrada como derecho material aplicable en la suce-
sién testamentaria o intestada (via nacionalidad del causante), el con-
trol de una legislacion extranjera basada en el Derecho sucesorio de la
Sari’a puede ser necesario cuando se pretenda el exequétur en Espafa
de una sentencia firme extranjera que haya utilizado como Derecho
material el Derecho sucesorio isldmico para resolver sobre el asunto. En
este supuesto, a falta de Convenio internacional bilateral?® seran de

2 Por ejemplo, el Convenio hispano-griego de 1919 sobre sucesiones, al que se re-
fiere CASTELLANOS RUIZ, E., «Sucesién hereditaria», en Derecho Internacional Privado
(Vol. 1), cit., pag. 438.
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aplicacion los arts. 952 a 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881,
aun vigentes ex Disp. Derog. 1* 3 de la LEC 2000%°, normas que, entre
otros requisitos, exigen que la obligacién para cuyo cumplimiento se
haya procedido sea licita en Espafia (art. 954.3 LEC) de modo que se
salvaguarde el orden ptblico en el foro.

I1I. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO DE
SUCESIONES EN LOS PAISES DE TRADICION ISLAMICA

Como antes sefialamos, para poder afirmar qué elementos del
sistema de sucesiones propio de los paises que han legislado con-
forme a la Sari’a deben ser objeto de un control para garantizar el
orden ptublico internacional ex art. 12.3 CC resulta necesario hacer
una exposicion, siquiera muy sucinta, de cudles son las reglas fun-
damentales de dicho sistema. Para ello he utilizado dos tipos de
restricciones.

En primer lugar, no se ha introducido ningtin elemento interpretati-
vo propio acerca del complejisimo sistema de sucesiones basado en la
Sari’a, Gnicamente se ha pretendido una descripcién de sus principios y
reglas fundamentales tal y como han sido enunciados en los distintos
Codigos de Estatuto Personal y en las obras doctrinales a las que he te-
nido acceso.

En segundo lugar, he manejado tinicamente el Derecho y la doctri-
na de los paises en los que predominan las cuatro escuelas juridicas
principales de los sunies®!, paises que se corresponden con la nacionali-
dad de la mayoria de extranjeros musulmanes que se han establecido
en Espafia.

En términos generales puede afirmarse que el sistema de sucesién
propio de los paises de tradicion juridica isldmica se basa en la atribu-
cion ex lege de cuotas fijas (Fard’idh) a una serie de herederos designa-

30Y ello porque las cuestiones relativas a las sucesiones y a la herencia no entran
dentro del ambito de aplicacion del Reglamento (CE) ndam. 44/2001, del Consejo, de 22
de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil ex art. 2.1 a) de dicho Reglamento
y que no hay ningtn Tratado internacional multilateral del que Espafia sea parte en el
que se regule esta materia.

31 Ya que, en realidad, las escuelas sunies son unas veinte, aunque sélo cuatro se
consideran como principales. Vid. AGUILERA PLEGUEZUELDOQ, ]., Estudios de las nor-
mas e instituciones del Derecho Isldmico en Al-Andalus, Guadalquivir Ediciones, Sevilla,
2000, pag. 31.
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dos legalmente que ha sido establecido fundamentalmente por distin-
tas aleyas del Corédn y varias tradiciones o hadices®? de la Sunna®.

Dicho sistema constituye la piedra angular sobre la que los juristas
del figh (jurisprudencia isldmica) construyeron normas mas completas
y elaboradas que daban respuesta a supuestos dudosos. Naturalmente,
la pertenencia a una u otra escuela o la intervencién del legislador en
los Cédigos de Estatuto Personal ha provocado que haya ligeras dife-
rencias en las distintas jurisdicciones, aunque siempre con el elemento
unificador del Derecho revelado al Profeta.

El sistema de atribucion de cuotas a una serie de parientes se aplica co-
mo sucesion forzosa en sentido estricto, y abarca todo el patrimonio si no
hay testamento, o como minimo dos tercios si el causante test6 validamen-
te, por lo que las disposiciones testamentarias no pueden modificar o dero-
gar las reglas imperativas del sistema de cuotas, que han sido reveladas por
la Divinidad y resultan por tanto perfectas a ojos de los legisladores®.

Este hecho explica que los Cédigos de Estatuto personal cuyo texto
he podido consultar distingan muy claramente entre las normas relati-
vas «a la herencia» (que reflejan el sistema de distribucién por cuotas y
que se aplican en todo caso, haya o no testamento) y las normas relati-
vas «al testamento y los legados», que s6lo se pueden aplicar respeto
del tercio (Ilamémosle de «libre disposicion«) que queda fuera del siste-
ma de reparto por cuotas.

1. Normas imperativas relativas a la herencia

Las reglas imperativas que regulan la distribucién de la herencia a
las distintas clases de herederos varian ligeramente en las cuatro escue-

32 No me ha sido posible encontrar una traduccién al castellano que recoja de modo
sistematico los hadices mas importantes en materia sucesoria. He podido acceder a su
traduccion inglesa o francesa en la mayoria de los casos, pero no he considerado oportu-
no acometer una labor de traduccién, tarea que supera con creces mi preparacion.

33 En materia sucesoria, en concreto, los hadices contienen normas importantes, co-
mo la que excluye el juego de la representacion en la sucesion intestada, la limitacién de
la posibilidad de disponer por testamento de méas de un tercio de los bienes del causante,
la que regula el concurso de hijos e hijas cuando concurren como tinicos herederos en la
sucesion de los padres, o la que otorga el sexto de los bienes del causante a la abuela (vid.
KAVAKCI, Y. Z., Islamic Inheritance Law, Al Huda Publications, Dallas, 1994, pag. 8).

34 Asi, por ejemplo, para ALI KHAN, todo el derecho de la Sari’a deriva del Corén,
y su normas son suficientes y omnicomprensivas. La actividad posterior de los autores
solo habria hecho las reglas reveladas mas practicas y precisas Vid. AL KHAN, M.M.,
Islamic Law of Inheritance, Kitab Bhavan, Nueva Delhi, 1989, pag. 15.
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las juridicas principales de los sunies, aunque en casi todos los casos se
sigue una orden similar en la exposicién, regulando la capacidad para
suceder y los impedimentos, la apertura de la sucesion, la distribucién
de las distintas cuotas o legitimas que corresponde a cada heredero en
funcién de su parentesco y las reglas relativas a la liquidacion y parti-
cion. En légica consecuencia, serd este también el orden de mi exposi-
cién. A estos efectos, seguramente uno de los Cédigos de Estatuto per-
sonal més técnicos y completos de los que existen en los paises de tra-
dicién juridica islamica sea la Mudawana marroqui, que, en su reforma
de 2004, ha establecido una regulacién propia del rito maliki que va-
mos a utilizar como modelo para nuestra explicacién, sin perjuicio de
las menciones que se haran a reglas o Cédigos pertenecientes a otras
escuelas juridicas.

A. Capacidad para suceder y apertura de la sucesion

Para poder suceder al causante (lo que en la doctrina de Derecho is-
lamico se conoce como «causas para heredar»®) los sucesores tienen
que estar unidos a él por un vinculo legitimo de consanguinidad® en la
linea recta ascendiente, descendiente y colateral o por ligamen matri-
monial®, matrimonio tiene que ser valido conforme a la ley isldmica
(arts. 89y 90 del Cédigo de Estatuto personal tunecino; 126 del argelino
0 348 del sudanés). No se puede suceder por adopcién, puesto que el
Derecho de la Sari’a no reconoce la adopcion en sentido estricto®, pero
si podran suceder los parientes que hayan sido reconocidos como tales
por el causante®.

El heredero tiene que sobrevivir al causante de modo cierto (art.
260.2 del Codigo sirio; 85 del tunecino; 324 de la Mudawana). Al conce-
bido y no nacido se le reserva la cuota que le corresponderia si llega a
nacer?? (art. 329 del Codigo kuwaiti, que establece que, dada la incerti-

% Estas causas eran tradicionalmente tres, el parentesco (nasab), el matrimonio vali-
do (sabab) y la Wala, o vinculo legal que existia con el esclavo manumitido o con el her-
mano de juramento. Vid. AL-HAJ IBN S. JUNG, M.U., The Muslim Law of Inheritance, S.
Sultan Allahabad, 1934, pag. 5.

3 KAVAKC], Y. Z., Islamic Inheritance Law, cit., pag. 9.

37 Por este motivo, si el matrimonio es nulo o ha habido divorcio o repudio, se pier-
den todos los derechos hereditarios.

3 NASIR, ].J., The Islamic Law of Personal Status, Brill Academic Club, 1990, pag. 198.

% DURAND, B., Droit musulman. Droit Successoral, cit., pag. 142.

4 LOPEZ ORTIZ, PJ., Derecho musulmin, cit., pag. 215.
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dumbre en el sexo, se le reservara la maxima a la que tendria derecho,
que es la del varén).

Suele existir ademds una presuncién de comoriencia en caso de du-
da acerca de la fecha de fallecimiento de dos personas llamadas a suce-
derse entre si*! (art. 290 del Cédigo kuwaiti, art. 328 de la Mudawana).
Al ausente se le reserva su cuota por si aparece, y si se prueba su falle-
cimiento su cuota ird a parar a sus herederos (art. 326 de la Mudawana).

En cuanto a los impedimentos sucesorios, existen tres causas prin-
cipales que hacen una persona incapaz para suceder en la mayoria de
los derechos de los paises de tradicion juridica islamica®?.

Asi, en primer lugar, el asesinato priva al que lo comete de tomar al-
go en la herencia de la victima como heredero forzoso (art. 264 a) del
Codigo de Estatuto Personal sirio; art. 88 del tunecino; art. 333 de la Mu-
dawana, art. 292 del kuwaiti y 350 del sudanés); y también normalmente
le priva de sus derechos como legatario testamentario (art. 223 a) del
Codigo sirio). Lo mismo ocurre en caso de homicidio voluntario, y ello
tanto si el delito estd consumado como en grado de tentativa o frustra-
cion*3. No ocurre sin embargo lo mismo con el homicidio imprudente,
que no tiene este efecto de exclusion (art. 333 de la Mudawana)*. Tampo-
co el homicidio en defensa propia o el cometido por un inimputable®.

En segundo lugar, los Cédigos de Estatuto personal suelen consi-
derar como un impedimento absoluto para suceder la diferencia en
la religion?®. Asi, dice el art. 6 de la ley egipcia 77 de 1943, de Estatu-
to Personal, que «no hay sucesion entre un musulmdn y un no musul-
mdn». Esta misma solucién se adopta en los arts. 264 b) del Cédigo
de Estatuto Personal sirio; art. 293 del kuwaiti, art. 332 de la Muda-

' NASIR, ].J., The Islamic Law of Personal Status, cit., pags. 204-205.

42 En la Sari’a tradicional se consigna otro, la esclavitud, o relacién de vasallaje. El
esclavo no puede dejar nada a sus parientes, puesto que todas sus posesiones van al
amo o senor (RUMSEY, A., Al Sirdjiyyah, or the Mahommedan Law of Inheritance, reimpre-
sién anotada realizada por WILLIAM JONES, segunda edicién, Calcuta, 1890, pag. 14).
Ademas, la condicién de esclavo era hereditaria, aunque habia frecuentes manumisio-
nes. El liberto si podia heredar si se convertia al Islam, segtin sefiala HODGSON, M. G.
S., The Venture of Islam, cit., pag. 343.

4 MOTILLA, A., y LORENZO, P,, Derecho de Familia isldmico. Problemas de adaptacién
al Derecho espafiol, cit., pag. 107.

#KAVAKCL, Y. Z., Islamic Inheritance Law, cit., pag. 11.

S NASIR, J.J., The Islamic Law of Personal Status, cit., pag. 205.

46 En algunos paises durante la época medieval la apostasia estaba castigada incluso
con la pena capital, como senala EDGE, 1., <A Comparative Approach to the Treatment of
Non-Muslims Minorities in the Middle East, with Special Reference to Egypt», en Islamic
Family Law (Mallat, C., y Connors, J., Edit.), Graham & Trotman, Londres, pag. 48.
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wana o art. 351 del Cédigo sudanés. De este modo, no podré suceder
a un musulman un kafir (infiel, no musulmaén), con independencia
del grado de parentesco que tenga con el causante?’. Se trata ésta de
una regla que obviamente trata de evitar la salida de riqueza de la
Umma, lo que resultaba especialmente importante en el contexto his-
torico en el que nace y se desarrolla la Sari’a*®. Sin embargo, el con-
verso al Islam puede dejar bienes mediante herencia a sus herederos
musulmanes, incluyendo tanto los que adquirié6 como musulman co-
mo los anteriores®.

La regla de la no sucesion entre musulmanes e infieles despliega
su eficacia fundamentalmente en la sucesion forzosa, puesto que si
hay testamento se suele admitir la validez del legado hecho median-
do diferencia de religion (de un musulmédn a un no musulman) como
ocurre en el art. 174 del Cédigo de Estatuto Personal tunecino, art.
221 del kuwaiti, art. 215 del sirio o en el art. 9 de la Ley egipcia de Es-
tatuto Personal.

También es lugar comtin en los Cédigos que he podido analizar la
regla de que la apostasia del Islam implica una incapacidad absoluta
para suceder (asi por ejemplo, el art. 294 del cédigo kuwaiti dice expre-
samente que «el apdstata no hereda de nadie«).Y ello porque la aposta-
sia produce la muerte civil del apostata®, abriéndose su propia suce-
sion, por lo que se considera que no ha «sobrevivido» al causante, al
menos en términos juridico-civiles.

En tercer y dltimo lugar, en cuanto a la diferencia en el domicilio,
no existen impedimentos para heredar entre musulmanes residentes en
distintos paises islamicos®!, pero se impide generalmente que la heren-
cia de un musulman salga del pais cuando los herederos musulmanes
estén sujetos una ley personal de un pais ajeno a dar-el-Islam. De esta
forma, se considera a efectos juridicos como «territorio nacional» el del
Islam y como el territorio extranjero el ajeno a este®2.

Y7 VV.AA, Le droit musulman de la famille et des succesions a I'épreuve des ordres juridi-
ques occidentaux, cit., pag. 311.

4 AZCARRAGA MONZONIS, C., Sucesiones internacionales. Determinacion de la nor-
ma aplicable, cit., p. 107.

YVV.AA, Le droit musulman de la famille et des succesions i I'épreuve des ordres juridi-
ques occidentaux, cit., pag. 311.

50 MOTILLA, A., y LORENZO, P, Derecho de Familia islimico. Problemas de adaptacion
al Derecho espariol, cit., pag. 106.

SLVV.AA, Le droit musulman de la famille et des succesions a I'épreuve des ordres juridi-
ques occidentaux, cit., pag. 311.

52 VV.AA, Le droit musulman de la famille et des succesions i I'épreuve des ordres juridi-
ques occidentaux, cit., pag. 311.
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Respecto de las reglas que disciplinan la apertura de la sucesiéon y a
la delacién, en el Derecho de la Sari’a la herencia (tarikah) no puede ser
nunca herencia yacente, la delacién tiene lugar ipso iure desde el mismo
momento de la muerte® del causante (murith). Antes los herederos no
tienen ningtin derecho ni expectativa sobre la herencia®*, como sefialan
los arts. 260.1 del Cédigo de Estatuto personal sirio, art. 85 del tuneci-
no, art. 288 del kuwaiti y art. 349 a) del sudanés. Sin embargo, el juez
puede tomar medidas urgentes para proteger el caudal hereditario, co-
mo la consignacién del dinero y objetos de valor del difunto (art. 373 de
la Mudawana).

En cuanto a las reglas sobre aceptacion y repudiacién de la heren-
cia, el heredero legitimo (fard) no puede renunciar a tal cualidad, que se
le atribuye de forma automatica (art. 329 de la Mudawana), aunque si
puede ceder su interés en el caudal hereditario a un tercero®.

Respecto del contenido econémico de la herencia, forman parte del
patrimonio hereditario todos los bienes, muebles e inmuebles, materia-
les e inmateriales® que sean propiedad del causante (aunque no estu-
vieran en su posesion en el momento de la muerte), los derechos, tanto
de crédito como reales (con la excepcion del usufructo), el ius delationis
y el derecho de adquisicién preferente de inmuebles (shufaa) en la es-
cuela hanafi®’.

B. El sistema de reparto de cuotas

Como he adelantado ya, la caracteristica esencial del sistema de su-
cesiones de los paises de tradicion juridica islamica es que estamos an-
te un sistema de sucesion legal de cuotas fijas que no admite deroga-
cion por medio de testamento, salvo que no haya ningtin heredero de
los que tienen derecho a dichas cuotas®.

53 O declaracion de fallecimiento judicial, como sefiala NASIR, J.J., The Islamic Law of
Personal Status, cit., pag. 204.

5 ALI KHAN, M.M., Islamic Law of Inheritance, cit., pag. 33.

55 Asf lo sefialan MOTILLA, A., y LORENZO, P,, Derecho de Familia isldmico. Proble-
mas de adaptacion al Derecho espaiiol, cit., pag. 106.

% Como derechos de propiedad intelectual o industrial. Vid. AL-HA] MAHOMED
ULLAH IBN S. JUNG, The Muslim Law of Inheritance, cit., pag. 1.

S”NASIR, ].]J., The Islamic Law of Personal Status, cit., pags. 201202.

%8 Por ejemplo, si no hay herederos al menos en la escuela hanafi se admite que el
causante nombre como legatario universal a un extrano, y en este caso la limitacién de
la libertad de disposicién a un tercio de los bienes no se aplica. Vid. AL-HA] MAHO-
MED ULLAH IBN S.JUNG, The Muslim Law of Inheritance, cit., pag. 4.

Derecho Privado y Constitucion 163
ISSN: 1133-8768. Nuim. 23. enero-diciembre 2009. Pags. 149-199



SUCESIONES INTERNACIONALES Y ORDEN PUBLICO CONSTITUCIONAL... IGNACIO GARROTE FERNANDEZ-DIEZ

La atribucién de distintas porciones de la herencia a una serie de
herederos legitimos esta presente en la totalidad de paises de la tradi-
cién del derecho isldmico, y se basa en distintas aleyas de la Azora 4 del
Coran® (en concreto la 4, 8/7%; 4,12/11°; 4,13 /12%2%; 4, 14%; 4, 15% y la
4,175/176%), que, como hemos sefialado ya, o bien resultan de aplica-

59 El Corén no fue escrito por Mahoma, que segun la tradicion era iletrado. Le fue
revelado a partir de 612 DC por el arcangel Gabriel hasta su muerte en 632 D.C. Conser-
vado en principio como tradicién oral gracias a los memoriones o hafuz, parece que la
primera redaccién auténtica es la del sucesor de Mahoma, el califa ABU BAKR, aunque
todas las versiones que circulaban en la tradicion oral eran igualmente canénicas. Poste-
riormente, Utman hizo una primera versién aceptada por la Umma, que se consagré co-
mo canodnica u oficial. Vid. VERNET, ]., EI Cordn, cit., pag. XIIl y XV y COMBALIA, Z.,
El derecho de libertad religiosa en el mundo isldmico, Universidad de Navarra, 2001, pag. 17.
La traduccién de las azoras sucesorias que he usado es la VERNET, J., (EI Cordn, Planeta,
Barcelona, 1991). De ahi que para la numeracién de las aleyas haya dos ntimeros (Vernet
enumera los versiculos coranicos segtin la edicién de FLUGEL en primer lugar y segtin la
vulgata cairota, en segundo lugar).

0 Que dispone, segtiin VERNET: «Los hombres tienen una parte de lo que dejan los
padres y los parientes. Las mujeres tienen una parte de lo que dejan los padres y los pa-
rientes, sea poco o mucho. Dios ha instituido una parte determinada». He respetado la
cursiva del autor.

61 Que sefiala «Dios os manda acerca de vuestros hijos: Dejad al varén una parte
igual a la de dos hembras; si las mujeres fuesen mas de dos, tendrén el tercio de lo que
deja el difunto; si fuese una, tendrd la mitad, y a cada uno de los dos padres correspon-
deré el sexto de lo que deje si tuviese un hijo. Si no tuviese hijo, le heredarian sus dos
padres, y su madre tendria el tercio. Si tuviese hermanos, su madre tendria el sexto, des-
pués de pagar los legados que hubiese dispuesto o las deudas. Entre vuestros padres y
vuestros hijos no sabéis quienes os son mas ttiles. Es imposicion de Dios. Dios es om-
nisciente, sabio». He respetado la cursiva del autor.

2 Que dice, en la traducciéon de VERNET: «Os corresponde la mitad de lo que dejen
vuestras esposas, si no tienen hijos. Si tuviesen un hijo, os corresponde la cuarta parte
de lo que os dejen, después de pagar los legados que hubiesen dispuesto o las deudas».
He respetado la cursiva del autor.

5 Que dispone en la traducciéon de VERNET: «A ellas les corresponde la cuarta par-
te de lo que dejéis, si no tenéis un hijo. Si tenéis un hijo, ellas tendréan el octavo de lo que
dejéis, después de pagar los legados que hubieses dispuesto o las deudas». He respetado
la cursiva del autor.

64 Que reza asi segin VERNET: «Si un hombre o una mujer, sin sucesion directa, pe-
ro teniendo un hermano o una hermana, hiciere testamento, a cada uno de ellos les deja-
ria el sexto. Si fuese mds, recibirfan por indiviso, el tercio, después de pagar los legados
que se hubiesen establecido o las deudas».

% Que dispone segtin VERNET: «Te piden una decision juridica. Responde: «Dios
os explica la sucesién indirecta: si un hombre muere y no tiene ningtin hijo, pero si una
hermana, a ella pertenece la mitad de lo que deje; él la heredara si ella premuriese sin te-
ner ningun hijo; si fuesen dos hermanas, tendran los dos tercios de lo que deje; si hubie-
se varios hermanos, varones y hembras, al vardn corresponde una parte igual a la de dos
hembras. Dios os aclara las leyes para que no os extraviéis. Dios es omnisciente, sobre to-
das las cosas». He respetado la cursiva del autor.

1 6 4 Derecho Privado y Constitucion
ISSN: 1133-8768. Nuim. 23. enero-diciembre 2009. Pags. 149-199



SUCESIONES INTERNACIONALES Y ORDEN PUBLICO CONSTITUCIONAL... IGNACIO GARROTE FERNANDEZ-DIEZ

cién directa como Derecho civil del Estado, o bien han sido incorpora-
das en los Cédigos de Estatuto Personal dentro del articulado de los
mismos®®.

El sistema de cuotas es una sucesion forzosa, de manera en que los
paises de la tradicién del Derecho isldmico no tiene sentido distinguir
entre sucesion testamentaria e intestada. Se trata de un sistema que
otorga preferencia a la sucesién agnaticia, aunque manteniendo una
cuota de los bienes reservadas al conyuge. La clave de la distribucion
de las cuotas esta en la distincion entre tres clases de herederos, los he-
rederos forzosos, los residuarios y los parientes uterinos, que entran en la
sucesion en un orden predeterminado®’.

Asi, los herederos forzosos toman siempre su cuota en primer lugar
de acuerdo con las reglas de atribucion de la Sari’a, mientras que los re-
siduarios son parientes agnados (por via masculina) que se reparten lo
que ha quedado después de otorgar las distintas porciones a los ante-
riores. Naturalmente, si no hay herederos forzosos con derecho a cuota,
los residuarios toman toda la herencia.

Las categorias de herederos forzosos y residuarios no son sin em-
bargo excluyentes, de modo que se puede tener derecho por ambos ti-
tulos, como ocurre por ejemplo con el padre y el abuelo agnaticio, que
acumulan ambas cuotas (art. 339 de la Mudawana).

Los parientes uterinos son parientes cognados que no forman parte
de las dos categorias anteriores, y que heredaran en ausencia de estas.

% En ocasiones se ha sostenido que es posible que el significado en el drabe actual
de la Aleya 4,12/13 sea distinto al originariamente fue revelado por el Profeta. En con-
creto, POWERS ha senalado que mientras que la traduccién cordnica clasica (final-
mente incorporada a la Sari’a) de la palabra kalala ha sido «la que no deja padres ni hi-
jos» (es decir, la que fallece sin ascendientes ni descendientes vivos), existen pruebas
en los hadices que demostrarian que se trata de una alteracion del significado origina-
rio de kalala, que seria «nuera» (vid. POWERS, D. S., «The Islamic Inheritance System:
A Socio-Historical Approach» en Islamic Family Law [Mallat, C., y Connors, J., Edit],
Grahamé& Trotman, Londres, 1990, pag. 18-19). Esta diferencia significaria, segtin PO-
WERS, que el Coran no establecia originariamente un sistema de cuotas fijas, sino una
distincién bésica entre sucesién testamentaria e intestada. La consecuencia de esta al-
teracion traductoldgica seria que las reglas previstas por las distintas siiras del Coran,
que originariamente sélo estaban pensadas como reglas de sucesion en caso de ausen-
cia de padres o hijos se convirtieron después en un sistema de legitima o de cuotas fi-
jas indisponibles. En cualquier caso, incluso si las cosas fueron asi, las obras de los
grandes maestros de los siglos VIII y IX configuraron el sistema hereditario suni par-
tiendo del Coran tal y como lo conocemos hoy, es decir, a partir de un sistema de cuo-
tas atribuidas ex lege a directos herederos.

67 Lo explica bien Powers. Vid. POWERS D. S. The Formation of the Islamic Law of In-
heritance, University of California Pres, 1986, pag.9.
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En algunos paises malikies, sin embargo (y, en especial, en la Mudawa-
na marroqui), no se incluye en la sucesion a los parientes uterinos, de
modo que los bienes se reparten entre los herederos forzosos y los resi-
duarios agnados (art. 334 de la Mudawana). Ello se debe en buena parte
a que, como luego veremos, se ha incluido a algunos de estos parientes
uterinos por mecanismos indirectos, como legados obligatorios.

De la ordenacion (y a veces, solapamiento) de estas tres categorias
de herederos resulta un orden concreto de deferir la herencia. De este
modo, como dice el art. 263.4 del Cédigo sirio, la herencia se puede de-
ferir a través de la legitima (herederos forzosos), por la calidad agnati-
cia (residuarios), por ambas categorias juntas, o por «por parte uterina»
(parientes uterinos).

Sino hay ni herederos forzosos, ni residuarios ni parientes uterinos
existe algun Derecho codificado en el que el Estado sucede en ultima
instancia al causante (art. 86 del Cédigo tunecino). En la Sari’a, sin em-
bargo, es la Umma (comunidad de creyentes) la que sucede si no hay
ningun tipo de parientes con derecho hereditario.

a) Distribucion de cuotas a los distintos parientes
i. Herederos forzosos

Los herederos forzosos (farida) toman una parte de legitima en el cau-
dal hereditario de acuerdo con las distintas cuotas fijadas por la Sari’a
(lo que se conoce como «herencia por la legitima» o fard).

La lista de herederos forzosos varia ligeramente segun los distintos
Cédigos de Estatuto Personal (art. 265.1 del Cédigo sirio, art. 296 del ku-
waiti), y suele incluir entre los varones®, al padre, al abuelo paterno, al
hermano uterino y al viudo. Entre las mujeres suelen ser herederas for-
zosas las hijas del causante, la hija del hijo, la madre, la hermana de vin-
culo doble, la hermana uterina, la hermana consanguinea y la viuda®.

Algunas leyes estatales han incluido ademas a los hijos varones en-
tre los herederos que tienen derecho a cuota como herederos forzosos,

% El hermafrodita tiene un tratamiento especial, al menos en la escuela malaki. Toma-
ra la mitad de lo que le hubiera correspondido si fuera varén y la mitad de lo que le hu-
biera tocado de ser hembra, sumandose ambas mitades. Vid. FAUVELLE, G., Traité Theori-
que et Pratique de Dévolution des Successions Musulmanes, Emile Tournier, 1905, pag. 17.

% Vid. esta enumeracién en S. UTHMAN DANLADI KEFFI, Some Aspects of Islamic
Law of Succession, Rukhsa Publications, Kano City, Zaire, 1990, pag. 11.
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A - o N
puesto que curiosamente no son herederos en la Sari’a”, sino residua-

rios (vid., por ejemplo, art. 338 de la Mudawana). También se ha recorta-
do en este Codigo el nimero de herederos forzosos, incluyendo sélo a
la madre, la abuela agnaticia, el viudo o viuda, el hermano uterino y la
hermana uterina (art. 337 de la Mudawana)

La cuota de cada heredero forzoso no es inmutable, puesto que se
debe tener en cuenta la posible concurrencia con otros herederos forzo-
sos, de modo que puede verse aumentada, disminuida, o incluso des-
aparecer. Asi, los herederos forzosos pueden recibir en principio una de
estas seis porciones: un medio, un cuarto, un octavo, dos tercios, un ter-
cio y un sexto (vid., por ejemplo, art. 341 de la Mudawana), aunque a ve-
ces se doblan o median segtn las reglas de concurrencia’?.

En total, hay aproximadamente cuarenta posibles situaciones de
concurrencia entre los distintos herederos con derecho a cuota (los lla-
mados «casos» en la jurisprudencia isldmica), y las soluciones adopta-
das en la practica difieren a veces en las escuelas. Asi, a titulo de mero
ejemplo, en el art. 342 de la Mudawana marroqui se enumera quienes
tienen derecho a la mitad del haber hereditario dependiendo de las re-
glas de concurrencia, citando al esposo, cuando la causante no ha dejado
descendencia masculina o femenina; la hija #inica (que no concurre con
otras hijas o hijos del causante); la hija del hijo si no concurre con ningtn
hijo o hija del causante, ni con un hijo o hija del hijo del mismo grado
que ella); la hermana de doble vinculo o carnal, si el causante no tiene her-
mano carnal, padre, abuelos, hijos o hijas y descendientes masculinos o
femeninos del hijo; y, por ultimo, la hermana consanguinea que es tnica,
lo que ocurre cuando el causante no ha dejado un hermano consangui-
neo, una hermana consanguinea ni los herederos citados a propésito de
la hermana carnal.

Salta a la vista por tanto que para analizar con detalle los casos de la
jurisprudencia islamica y los intrincados problemas juridicos que pre-
sentan se precisan los conocimientos juridicos de un alfaqui experto, co-
nocimientos que yo no poseo. De ahi que lo que sigue a continuacién

70 Algunos autores explican este hecho porque los hijos varones ya eran herederos
de acuerdo con el derecho consuetudinario precoranico, por lo que el Coran sélo estaria
cubriendo las necesidades de los excluidos conforme a ese derecho mediante un sistema
de sucesion legitima. Vid. NASIR, ].J., The Islamic Law of Personal Status, cit., pag. 208 y
CHAUDHRY, Z., «<The Myth of Misogyny: A Reanalyisis of Women's Inheritance in Isla-
mic Law», cit., pag. 529.

7V RUMSEY, A., Al Sirdjiyyah, or the Mahommedan Law of Inheritance, reimpresion
anotada de la traduccién del libro hanafi Al Sirdjiyyah de 1792 realizada por WILLIAM
JONES, segunda edicién, Calcuta, 1890, pag. 14.
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sea inicamente una serie de ejemplos de las porciones que toman algu-
nos de los parientes mas cercanos al causante en la mayoria de los ritos.

La cuota del padre como heredero forzoso es de un sexto cuando
hay un hijo o hija del causante, o0 mas de dos hermanos del causante
(vid., por ejemplo, el art. 297 del Codigo kuwaiti, art. 347 de la Muda-
wana). Si no hay ninguno de los anteriores, hereda como residuario’.

El abuelo paterno puede heredar, pero es excluido si hay otro varén
de grado mas proximo (asi, el padre excluye al abuelo paterno, el abue-
lo al bisabuelo, etc.). Su cuota serd de un sexto como heredero forzoso
si no hay hermanos de doble vinculo o consanguineos del causante y
concurre con un hijo, nieto, bisnieto, etc. (asi por ejemplo, art. 266 del
Codigo sirio, art. 297 b) del Cédigo kuwaiti). Recibe un sexto como he-
redero y otro como residuario si concurre con una hija o las hijas o nie-
tas, etc. de un hijo (art. 280 del Cédigo sirio). Heredard sélo como resi-
duario si no hay ningtin otro heredero”.

Si el causante es una mujer y hay descendencia, el viudo toma la cuar-
ta parte de la herencia” (art. 268 del Cédigo sirio). Si no hay descenden-
cia, sin embargo, tomara la mitad de los bienes”, deduciendo siempre de
su cuota las deudas (por ejemplo, art. 299 del Cédigo kuwaiti).

La viuda, sin embargo, s6lo toma la cuarta parte de los bienes del es-
poso fallecido si no concurre con ningtn hijo, hija o ulteriores descen-
dientes (art. 344 de la Mudawana), de manera que, cuando no hay des-
cendencia, el marido hereda de su mujer fallecida el doble de lo que
ella heredaria en caso de fallecer’®. Si la viuda concurre con un hijo, hi-
ja o descendientes de un hijo, toma s6lo un octavo”’, 1o que provoca de
nuevo que la esposa tome en la sucesion la mitad de lo que hubiera to-
mado el marido en el caso de que hubiera sido ella la premuerta. Si hay
varias esposas del causante que le sobreviven deben repartirse dicho
octavo (se trata a todas las esposas como si fueran una sola) por lo que
no son raros los casos en los que, ante el maximo de cuatro esposas, ca-
da una de ellas toma un treintaidosavo en la herencia del marido.

72NASIR, J.]J., The Islamic Law of Personal Status, cit., pag. 208.

73 CILARDO, A., Diritto ereditario islamico dellle scuole giuridiche sunnite (hanafita, mal-
kita, safiita e hanbalita) e delle scuole giuridiche zaydita, zhairita e ibadita, Istituto per I'orien-
te, Roma Napoli, 1994, pags. 270-271.

7 LOPEZ ORTIZ, PJ., Derecho musulmin, cit., pag. 216.

75 PASCUAL QUINTANA, J.M., «Derecho sucesorio musulmén», cit., pag. 22.

76 RADFORD, M., «The Inheritance Rights of Woman under Jewish and Islamic
Law», cit., pag. 172.

77 CILARDO, A., Diritto ereditario islamico dellle scuole giuridiche sunnite (hanafita, mal-
kita, safiita e hanbalita) e delle scuole giuridiche zaydita, zhairita e ibadita, cit., pags. 184-185.
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La madre toma la tercera parte cuando el de cuius no tiene hijos o hi-
jas y concurre con un s6lo hermano o hermana del causante’® (art. 346
de la Mudawana). Si no hay hijos o hijas, pero la concurrencia es con
mas de un hermano o hermana, tomar4 la sexta parte’””. También toma-
ra la sexta parte cuando concurra con mas de un hijo o hija®.

La hija tinica tomara la mitad de los bienes®!, pero si hay varias hi-
jas, y no hay hijos varones, la cuota sube a dos tercios, a repartir entre
ellas®2. En los supuestos en los que concurre una hija con un hijo del
causante, ambos pasan tener la condiciéon de residuarios, tomando en-
tonces la hija la mitad de la cuota que su hermano®.

La hija del hijo, si es tinica, toma la mitad de los bienes, y, siendo va-
rias, toma dos tercios de los bienes®. Si ademads concurre con una hija
del causante, tomara la sexta parte®.

La hermana de doble vinculo o consanguinea, que no concurre con
otros parientes (hijos, nietos agnaticios, padre del causante o herma-
no de doble vinculo) toma la mitad del haber®®, aunque si concurren
en la sucesién hermanas de doble vinculo y consanguineas se prefiere
a las de doble vinculo®. Si hay varias hermanas y faltan otros parien-
tes hay que repartir dos terceras partes entre ellas. Pero si hay una
unica hermana del causante que concurre con una hija, su cuota es s6-
lo la sexta parte®®.

La hermana uterina, por fin, tomara un sexto del haber, o dos tercios si
son varias cuando no hay ningtn hijo, nieto, padre o abuelo agnaticio®.

78 RADFORD, M., «The Inheritance Rights of Woman under Jewish and Islamic
Law», cit., pag. 177.

7 PASCUAL QUINTANA, J.M., «Derecho sucesorio musulmén», cit., pag. 22.

80 RADFORD, M., «The Inheritance Rights of Woman under Jewish and Islamic
Law», pag. 177.

81 RADFORD, M., «The Inheritance Rights of Woman under Jewish and Islamic
Law», cit., pag. 176.

82 PASCUAL QUINTANA, J.M., «Derecho sucesorio musulman», cit., pag. 22.

83 RADFORD, M., «The Inheritance Rights of Woman under Jewish and Islamic
Law», cit., pag. 175.

8 LOPEZ ORTIZ, PJ., Derecho musulmin, cit., pag. 216.

8 PASCUAL QUINTANA, J.M., «Derecho sucesorio musulmén», cit., pag. 22.

8 RADFORD, M., «The Inheritance Rights of Woman under Jewish and Islamic
Law», cit., pag. 167.

87 RADFORD, M., «The Inheritance Rights of Woman under Jewish and Islamic
Law», cit., pag. 180.

8 LOPEZ ORTIZ, PJ., Derecho musulmin, cit., pag. 216.

89 RADFORD, M., «The Inheritance Rights of Woman under Jewish and Islamic
Law», cit., pag. 180.
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11. Residuarios

Los residuarios (“asaba)® son parientes agnaticios (llamados en Ma-
rruecos tadsib”') que heredan lo que queda después de entregar las cuotas
a los herederos forzosos o si estos no existen (art. 335 de la Mudawana).

Dentro de estos ‘asaba se suele distinguir entre tres grupos distintos,
y cada grupo es preferente sobre el siguiente. Dentro de cada grupo, el
pariente de grado méds cercano excluye al més lejano (art. 276.2 del Co-
digo sirio, art. 350 de la Mudawana, art. 306 del Cédigo kuwaiti) exis-
tiendo ademas el principio general de que, a igual de grupo y parentes-
co, el varén tomara doble cuota que la mujer”? (art. 351 de la Mudawa-
na). Si hay igualdad de sexos y grado, el reparto es por cabezas®, y si
no hay herederos forzosos, recibirdn toda la herencia®.

Asi, por ejemplo”®, tomemos el caso de un varén que muere intesta-
do, estando vivos su padre, su madre, su mujer, un hijo varén y un her-
mano. Las cuotas que toman los herederos forzosos, de acuerdo con las
reglas que antes he explicado, son un sexto para el padre, un sexto para
la madre y un octavo para la viuda. Si lo reducimos a comtin denomi-
nador, las cuotas serian 4/24 para el padre, 4/24 para la madre y 3/24
para la viuda. De este modo, el hijo, que es el residuario de grado mas
proximo vivo, tomaria el resto de la herencia, es decir, 13/24, excluyen-
do al resto de varones agnados de grado maés lejano.

Aunque en principio los residuarios se limitan a «recoger» lo que
queda de la herencia una vez repartidas las legitimas, en algunos casos,
coincide en una misma persona la cualidad de heredero con derecho a
cuota y la de residuario, lo que da derecho a recibir la cuota a titulo de
heredero forzoso y luego acudir al reparto de lo que qued6 sin adjudi-
car a los herederos farida como residuario. Es el caso, por ejemplo, del
padre del causante en concurrencia con una o varias hijas o con una o
varias nietas®.

% Los llama «herederos no legitimarios» o «abarridores» PASCUAL QUINTANA,
J.M., «Derecho sucesorio musulmaén», cit., pag. 22.

91Vid. el art. 335 de la Mudawana.

92 VV.AA, Le droit musulman de la famille et des succesions a I'épreuve des ordres juridi-
ques occidentaux, cit., pag. 310.

S MOTILLA, A., y LORENZO, P, Derecho de Familia isldmico. Problemas de adaptacién
al Derecho espafiol, cit., pag. 111.

94 Asi lo seflala MANDIROLA BREUX, P., Introduccién al Derecho isldmico, Marcial
Pons, Madrid, 1998, pag. 115.

% Tomo el ejemplo de POWERS D. S. The Formation of the Islamic Law of Inheritance,
cit., pags. 9-10.

9 LOPEZ ORTIZ, PJ., Derecho musulmin, cit., pag. 218.
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Dentro de los residuarios o herederos agnaticios se suele dife-
renciar en tres grupos. El primer grupo son los residuarios por dere-
cho propio”” o «agnados por si mismos» (‘asaba bi-1 nafs’®). Son los
varones agnados, entre los que se suele incluir (vid., por ejemplo, la
lista del art. 338 de la Mudawana), al hijo, los nietos (no nietas) y ul-
teriores descendientes masculinos, el hermano de doble vinculo, el
hermano consanguineo, los hijos o ulteriores descendientes del her-
mano consanguineo o de doble vinculo, el tio paterno carnal, el tio
paterno consanguineo y los hijos y ulteriores descendientes agnados
de estos dos.

Estos «agnados por si mismos» se dividen a su vez normalmente en
cuatro categorias, segiin su orden de prioridad en la toma del caudal
hereditario (su «calidad agnaticia»).

El primer grupo (la «calidad filial», segin el art. 275 del Codigo
sirio o el art. 30 del Cédigo kuwaiti) lo forman el hijo, los nietos y ul-
teriores descendientes varones del causante. El segundo grupo lo
forman los ascendientes agnaticios, como el padre y el abuelo agnati-
cio (la «calidad paterna«). En tercer lugar (la «calidad fraterna«) se
forma un grupo con los descendientes varones del padre del causan-
te (es decir, los hermanos del causante, de doble vinculo o sélo con-
sanguineos y los hijos y nietos de estos). Por dltimo, en cuarto lugar
(la calidad de tio paterno) se encuentran los descendientes del abue-
lo paterno (a veces llamado «abuelo verdadero»®?), es decir, tios pa-
ternos del causante (de doble vinculo o consanguineos), los tios
abuelos paternos del causante y sus respectivos hijos y nietos!?. En
la Mudawana marroqui, sin embargo, los agnados por si mismos (art.
349) se dividen en seis grupos, incluyendo en el dltimo de ellos al Te-
soro publico.

El segundo grupo de residuarios son los «agnados por causa de
otro» o «agnados por otro» (“asaba bi-I-gayr'®!). Son normalmente muje-

7 Motilla y Lorenzo se refieren a ellos como los «asab por causa de otro». Vid. MO-
TILLA, A., y LORENZO, P, Derecho de Familia isldmico. Problemas de adaptacién al Derecho
espafiol, cit., pag. 111.

%8 Asi se refiere a ellos en la traduccién del art. 274 del Cédigo sirio RUIZ ALMO-
DOVAR, C., «El Cédigo sirio de estatuto personal», Misceldnea de Estudios Arabes y He-
braicos, Seccién Arabe-Islam, nim. 45m 1996, pag. 274.

9 NASIR, J.J., The Islamic Law of Personal Status, cit., pag. 213.

190 POWERS, D. S., The Formation of the Islamic Law of Inheritance, cit., pag.9.

101 Utilizo la terminologfa de RUIZ ALMODOVAR, C., «El Cédigo sirio de estatuto
personal», Misceldnea de Estudios Arabes y Hebraicos, Seccion Arabe-Islam, nam. 45, 1996,
pag. 274.
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res agnadas, que necesitan a un agnado varén vivo para poder heredar
y compartir con él una cuota. En algtin caso (como en el de la hija) se
trata de potenciales herederos forzosos que se ven desplazados a esta
categoria al concurrir con otro residuario varén.

Es el caso de la hija que concurre con su hermano (hijo del causan-
te), la hija del hijo con un hijo del hijo, la hermana de doble vinculo con
el hermano (del causante) y la hermana consanguinea con el hermano
consanguineo!??. Comparten con su coresiduario los bienes que que-
dan después de que los herederos forzosos tomen su parte, tomando el
varon doble de cuota que la mujer!® (art. 277.2 del Cédigo sirio, art.
351 de la Mudawana)

El tercer grupo de residuarios son los «agnados con otro» (‘asaba ma’a
I-gayr!®), que son siempre mujeres. Son fundamentalmente la hermana
de doble vinculo (carnal) y la hermana consanguinea (que son herederas
principales, como vimos, pero s6lo en ausencia de varones agnados).
Tanto la hermana de doble vinculo como la hermana consanguinea se
convierten en residuarios cuando concurren con las hijas del causante o
las hijas del hijo del causante (o ulteriores, como nietas del hijo del cau-
sante) como ocurre por ejemplo en el art. 352 de la Mudawana.

Las relaciones entre herederos principales y residuarios producen
situaciones practicas de extrema complejidad, que han sido resueltas
en la jurisprudencia de las distintas escuelas. En ocasiones, estas solu-
ciones jurisprudenciales o «casos especiales» se han incorporados en
los Cédigos de Estatuto personal, con al objeto de facilitar la labor al in-
térprete del Derecho.

Asi, podemos poner por ejemplo el «caso el-malikiya», del art. 362
de la Mudawana. Se trata de un supuesto en el que estamos en presencia
del abuelo, el viudo, la madre o la abuela (que se excluyen mutuamen-
te), uno o mds hermanos consanguineos y uno o mds hermanos y her-
manas uterinos. Ante esta combinacion, la regla de sucesion es que el
esposo reciba la mitad del haber hereditario, la madre la sexta parte y el
abuelo lo que quede. En esta situaciéon de concurrencia, por tanto, los
hermanos uterinos no tomardn nada, al ser excluidos de la herencia por
el abuelo. Del mismo modo, el hermano consanguineo no tomara nada.

102 CILARDO explica bien los casos y las porciones que tienen que tomar estos resi-
duarios en CILARDO, A., Diritto ereditario islamico dellle scuole giuridiche sunnite (hanafita,
malkita, safiita e hanbalita) e delle scuole giuridiche zaydita, zhairita e ibadita, cit., pags. 152-156.

13 NASIR, J.J., The Islamic Law of Personal Status, cit., pag. 213.

104 Asi se refiere a ellos en la traduccion del art. 274 del Cédigo sirio RUIZ ALMO-
DOVAR, C., «<El Cédigo sirio de estatuto personal», cit., pdg. 274.
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111) Parientes uterinos

Los parientes uterinos (rahim) se definen negativamente como aque-
llos cognados (literalmente son parientes «con derecho de ttero!®»)
que no son sucesores con derecho a cuota ni residuarios!®. Se trata de
los descendientes del causante por via femenina, y se dividen en cuatro
grupos, al menos en la escuela hanafi (art. 290 del Cédigo sirio), que se
preceden los unos a los otros en las sucesion.

La primera categoria son los hijos varones de las hijas, los hijos de
la nieta y los descendientes de ambos. La segunda categoria la forman
algunos de los ascendientes del difunto, como el abuelo uterino o ma-
terno y la abuela materna asi como sus respectivos ascendientes. En
tercer lugar, los hijos o hijas de las hermanas del causante, los hijos de
los hermanos uterinos, y las hijas de los hermanos de doble vinculo o
consanguineos. La tdltima categoria la forman los descendientes de los
abuelos o abuelas del difunto, y los ascendientes de dichos abuelos o
abuelas.

Si s6lo hay uno de estos parientes uterinos presente en la sucesién
(por ejemplo, el hijo de una hija) tomara toda la herencia, bajo la con-
dicién de que no haya ningtn heredero forzoso o residuario (art.
289.1 del Cédigo sirio, art. 319 del Cédigo kuwaiti). El pariente de
grado mads cercano excluye al de grado mds remoto, y si son de igual
grado, el hijo de un heredero principal tiene preferencia (art. 290 del
Cédigo sirio, art. 321 del Cédigo kuwaiti). Si todos son descendientes
de herederos forzosos, o hay varios, heredaran por partes iguales, co-
mo sefiala el art. 321 del Cédigo kuwaiti, el art. 291 del sirio o el art.
168 del argelino!?”.

En algunos Cédigos de Estatuto Personal, ademads, cuando el con-
yuge no ha sido incluido en la doctrina del radd o retorno (a la que me
referiré a continuacién) se le suele dar la cuota maxima a la que tiene
derecho por esta vial®.

105 Asi el menos traduce Ruiz Almodévar el art. 263 del Codigo sirio, uno de los C6-
digos donde aparece citada esta categorfa. Vid. RUIZ ALMODOVAR, C., «<El Cédigo si-
rio de estatuto personal», cit., pag. 272.

19 DURAND, B., Droit musulman. Droit Successoral, cit., pag. 247.

107 NASIR, J.J., The Islamic Law of Personal Status, cit., pag. 214.

198 CILARDO, A., Diritto ereditario islamico dellle scuole giuridiche sunnite (hanafita,
malkita, safiita e hanbalita) e delle scuole giuridiche zaydita, zhairita e ibadita, cit., pag. 368.
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b) Reglas de armonizacion del sistema

Como he mencionado ya en repetidas ocasiones, en los paises de la
tradicion islamica abundan las situaciones de concurrencia de parien-
tes con derecho a distintas cuotas, situaciones que han sido resueltas de
forma casuistica por la jurisprudencia islamica utilizando una serie de
reglas doctrinales que tratan de armonizar y cuadrar el sistema. Una de
las més importantes es la doctrina de la reduccién proporcional de las
porciones (‘awl). Si al calcular las cuotas de todos los herederos forzo-
so0s, se supera la unidad, debe reducirse proporcionalmente la cuota de
cada uno!®”?, aumentando el denominador comun.

Asi, pone el padre LOPEZ ORTIZ! el ejemplo de la concurrencia
del marido y dos hermanas de la fallecida, supuesto en el que el mari-
do toma la mitad del haber hereditario, y las hermanas 2/3. Si obtene-
mos el denominador comun, el marido tomaria 2/6 y las hermanas
4/6, 1o que da un total de 7/6. En este caso lo que habra que hacer serd
aplicar como denominador comtin el 7, de manera que el marido toma-
ria 3/7 de la herencia, y cada una de las hermanas 2/7.

Otro ejemplo similar es el que el art. 368 de la Mudawana llama «ca-
so al-minbariya», que sefiala que cuando el causante deja viuda, ambos
padres y dos hijas sus partes a titulo de Fardh (legitimas) se cambiardn
de veinticuatro a veintisiete. El caso lo explica LARAKI'!! en sus anota-
ciones a La Risala como sigue «En este caso el difunto deja una esposa, sus
padres y dos hijas. Las hijas perciben 2/3, cada padre recibe 1/6 y la esposa, 1/8.
Como puede verse al reducir las fracciones a comiin denominador, las partes de
los herederos superan la unidad: las hijas perciben 16/24, cada padre recibe
4/24 y la esposa percibe 3/24: 16/24+4/24+4/24+3/24=27/24. Por lo tanto, el
total del patrimonio se divide en 27 porciones, dando a cada heredero la por-
cion que le corresponde. Como puede verse, hay un aumento de las porciones
en que se ha de dividir el patrimonio con la subsiguiente reduccion proporcio-
nal que cada heredero sufre en su porcién».

Otra regla importante es que en el sistema sucesorio de la Sari’a
puede ocurrir que un heredero sea excluido o vea su cuota reducida
por otro heredero de grado preferente Es la llamada doctrina de la
eviccion (hayb'? o hajb), que, segtin la definicion del art. 311 a) del C6-

199 DURAND, B., Droit musulman. Droit Successoral, cit., pag. 203.

110 LOPEZ ORTIZ, PJ., Derecho musulmin, cit., pag. 220.

1 L ARAKI PERRELLON, A., en sus anotaciones a IBN ABIZ ZAID AL-QAYRAWA
NI La Risala, ed. Kutubia Mayurqa, cit., pag. 483, nota 72.

12 Utilizo la termmologla de la traduccion del art. 281 del Codlgo sirio de RUIZ AL-
MODOVAR, C., «El Cédigo sirio de estatuto personal», cit., pdg. 275.
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digo kuwaiti, consiste en que una persona que tenga capacidad de he-
redar no herede por causa de la existencia de otro heredero. En un sen-
tido similar, dice el art. 355 de la Mudawana que la eviccién consiste en
excluir total o parcialmente a un heredero de la sucesién por la existen-
cia de otro. La eviccion (art. 356 de la Mudawana) puede desembocar en
una privacién total de los derechos sucesorios a favor de otro heredero
(eviccion total) o una disminucién de su porcion (eviccion parcial).

La aplicaciéon de la doctrina de la eviccion responde a una casuistica
muy compleja, que es detallada en los distintos Cédigos de Estatuto
Personal de acuerdo con la tradicién juridica de cada escuela.

Asi, por ejemplo en el Derecho marroqui hay una serie de herede-
ros que estan protegidos frente a la eviccidn total, para garantizar que
siempre tomen algo en la sucesion (el hijo, 1a hija, el padre, la madre el
viudo y la viuda, art. 357 de la Mudawana), pero luego los casos se des-
glosan con gran detalle en la legislacion.

En concreto, el art. 358 de la Mudawana sefiala que se produce la
eviccion total en dieciséis supuestos, que incluyen el del nieto, que es
excluido por el hijo (expresion de la regla mas general de que el varéon
de grado mas proximo excluye al de grado mds remoto); el de la nieta
(que es excluida por el hijo o por dos hijas, siempre que no sea cohere-
dera con un heredero de su mismo grado o inferior en concepto de resi-
duaria), etc.

A continuacion (art. 359 de la Mudawana) se sefialan los «casos» de
la eviccion parcial, que incluyen un total de nueve posibles situaciones
(asi, por ejemplo, como hemos sefialado ya, la madre ve reducida su
tercio al sexto cuando sea coheredera con el hijo, el nieto (hijo del hijo),
la hija, las hijas de los hijos o con dos 0 mas hermanos y hermanas car-
nales, consanguineos o uterinos.

Hay que tener en cuenta ademads en ocasiones un heredero es
desplazado, pero atin «se hace presente en la sucesiéon» reduciendo
la cuota de otro legitimario. Asi ocurre, por ejemplo, si el causante
muere sin hijos, viviendo padre, madre y dos hermanas. Las herma-
nas de doble vinculo quedan excluidas a favor del padre (art. 286 del
Codigo sirio, art. 317 a) del c6digo kuwaiti) y, pese a no tomar nada
en concepto de legitima, su presencia reduce la cuota de la madre de
un tercio a un sexto, yendo los cinco sextos restantes al padre como
heredero residuario!'>.

En ocasiones, la presencia de una cierta combinacién de herede-
ros forzosos provoca la necesidad de acudir a la doctrina del radd o

13 NASIR, J.J., The Islamic Law of Personal Status, cit., pag. 207.
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retorno'%. Se da cuando al sumar las cuotas de los herederos legiti-
mos se encuentra que son menores que la unidad, pero no hay nin-
gun heredero en el grupo siguiente, el de los residuarios. Al estar
vacio el conjunto de los residuarios, los bienes «retornan» a los here-
deros con derecho a cuota, que se los reparten ahora como «residua-
rios» en proporcion a la cuota que tomaron en primer lugar!'5, ago-
tando los bienes de la sucesion y excluyendo por tanto al Estado o
parientes lejanos. .

Aunque la doctrina del radd en la Sari’a y en la mayoria de los Codi-
gos modernos no incluye al conyuge supérstite (vid., por ejemplo, el
art. 288 del Cdodigo sirio, 318 del Codigo kuwaiti), en algunos Cédigos
(art. 143A del Cédigo tunecino) y, para evitar situaciones de desampa-
r0"® se incluye al viudo o viuda en este mecanismo.

En principio en la Sari’a no hay como tal derecho de representacién
en la sucesion forzosa, de modo que los hijos o nietos del hijo premuer-
to no toman la parte de su padre o de su abuelo en la sucesion!'’.

Sin embargo, los c6digos modernos de la mayoria de los paises con-
siguen un efecto similar al de la representaciéon por medio de un legado
obligatorio (wassiya wajiba), que a veces incluye no sélo a los parientes
agnados, sino incluso a algunos cognados.

Asi ocurre por ejemplo con el art. 369 de la Mudawana, que estable-
ce un legado obligatorio para los nietos (hijos de hijos o de hijas) en ca-
so de premoriencia o comoriencia de dichos hijos o hijas, por el mismo
importe del derecho hereditario de su ascendiente premuerto, aunque
siempre dentro del limite del tercio de libre disposicién que rige la su-
cesion testamentaria (art. 370 de la Mudawana). Los nietos o nietas no
tienen sin embargo derecho a dicho legado obligatorio en el caso de
que el abuelo o abuela les hubiera dejado mediante donacién en vida
bienes por un valor igual al que les corresponderia de acuerdo con esta
disposicion (art. 371).

Otros ejemplos de legados obligatorios a favor de los descen-
dientes de los hijos premuertos lo encontramos en el art. 257 del C6-
digo de Estatuto Personal sirio, que los establece a favor de los nie-
tos, recibiendo el varén una parte igual a la de dos mujeres. Como

1410 llama «restitucién» RUIZ ALMODOVAR, C., «El Cédigo sirio de estatuto per-
sonal», cit., pag. 275.

115 DURAND, B., Droit musulman. Droit Successoral, cit., pag. 205.

116 Asf ocurre por ejemplo en el art. 143A del Cédigo de Estatuto Personal Tunecino.

N7 VV.AA, Le droit musulman de la famille et des succesions a I'épreuve des ordres juridi-
ques occidentaux, pag. 326.
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ocurria también en la Mudawana, se pierde el derecho al legado obli-
gatorio si se recibieron los bienes en vida o si el testador les hizo un
legado voluntario.

Ademéds, y como consecuencia logica del sistema que hemos expli-
cado hasta ahora, los conceptos romanos de pretericiéon o deshereda-
cién ni siguiera se contemplan, pues en ningtin caso puede apartarse a
los herederos con derecho a cuota por via de testamento!8.

La sustitucion fideicomisaria tampoco es reconocida de manera ge-
neral en los Cédigos de Estatuto personal, aunque en Marruecos se es-
tablece un derecho de sustitucion' (tanzil), que permite a alguien que
no tiene la condicion de sucesor instituirle por via testamentaria en tal
cualidad (vid., por ejemplo, el art. 315 de la Mudawana).

Este tanzil tiene que establecerse de manera formal en el testamento
con una férmula determinada, como «esta persona heredara con mi hi-
jo o mis hijos» o, «deseo incluir a esta persona entre mis herederos», co-
mo sefiala el Cédigo marroqui.

El instituido mediante tanzil se «asimila» a un heredero, incluso
cuando es un heredero forzoso a titulo de fardh (art. 317 de la Mudawa-
na) y se le aplican los mismos preceptos que a éste. La cuota que se le
da al beneficiario del tanzil puede ser la misma que el del heredero for-
z0so al que se le ha asimilado (con lo que habra que reducir proporcio-
nalmente las cuotas de los demds herederos forzosos para «hacer sitio»
al nuevo) o bien se le puede enviar a «compartir» la cuota con su here-
dero asimilado, de manera que el resto de la sucesion se difiere como si
no hubiera tanzil'%.

El Cédigo marroqui permite recurrir a esta asimilacién incluso
cuando no hay herederos forzosos (art. 318), dando entrada a la perso-
na en la sucesién de acuerdo con su parentesco y sexo, incluyendo la
regla de que el varén toma cuota doble que la mujer (la regla que en la
Mudawana se conoce como la «regla de Tafadol», art. 316 in fine).

118 AZCARRAGA MONZONIS, C., Sucesiones internacionales. Determinacién de la
norma aplicable, cit., pag. 107

119 Algtin autor se refiere a él como «derecho de asimilacion». Vid. LARRONDO LI-
ZARRAGA, J.M., Derecho de familia y sucesiones de Marruecos. «La Mudawana», Cuadernos
de Derecho Comparado, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espa-
fia, 2009, pag. 106.

120 LARRONDO LIZARRAGA, J.M., Derecho de familia y sucesiones de Marruecos. «La
Mudawana», cit., pag. 107.
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C. Liquidacién y particion

La liquidacién se hara por una persona designada por el tribunal
previo acuerdo de los herederos. El liquidador tiene la capacidad de
hacer un inventario y avaltio de los bienes (art. 377 de la Mudawana)
pudiendo reivindicar aquellos que estuvieran en manos de terceros. Si
no hay acuerdo, decidira el Tribunal como crea mas conveniente (art.
375 de la Mudawana). Antes de la liquidacién los herederos no tienen la
gestion de los bienes hereditarios, y no pueden disponer de ellos, salvo
necesidad imperiosa y urgente. Tampoco pueden cobrar los créditos o
pagar las deudas de la herencia, tarea que corresponde al liquidador
(art. 376 de la Mudawana).

El liquidador debe hacer frente a los gastos del funeral, las deudas
y pagar los legados'?! (ese es el orden de pago dispuesto en el art. 262.1
del Cédigo de Estatuto Personal sirio, art. 87 del iraqui, art. 180 del ar-
gelino; art. 291 del kuwaiti; art. 345 del sudanés y art. 1.099 del Cédigo
Civil jordano). Sin embargo, en el rito maliki se deben pagar antes las
deudas que los gastos del funeral (asi, por ejemplo, art. 321 de la Muda-
wana)'?2. El liquidador también deberd cobrar las deudas que estén en
el inventario, segtn vayan llegando a su vencimiento (art. 387 de la
Mudawana).

A este respecto es importante sefialar que las deudas del causante
son pagadas por el liquidador tnicamente con los bienes que haya en
caudal hereditario, de manera que no se asumen personalmente por los
herederos. De ahi que se haya sefialado que existe una suerte de benefi-
cio de inventario que funciona ipso iure, puesto que el pasivo de la he-
rencia no grava al heredero de forma personal'?. De ahi también que
no tenga sentido hablar de un heredero universal. Los herederos no
pueden ademas solicitar el beneficio de inventario ni repudiar a la he-
rencia onerosa para no hacer frente a las deudas de la misma'?%.

Para organizar de forma mas concreta el pago de las deudas se re-
curre en primer lugar a los créditos que se deben a la herencia, al dine-
ro que haya en ella y a lo obtenido con la venta de los bienes muebles.
Si no hay suficiente con ello, se recurrira a la venta de los bienes inmue-
bles en subasta ptublica, en subasta entre los herederos o a precio de

121 Asi lo sefiala PASCUAL QUINTANA, J.M., «Derecho sucesorio musulman», cit.,
pag. 21.

122 NASIR, J.J., The Islamic Law of Personal Status, cit., pag. 202.

122 MOTILLA, A., y LORENZO, P., Derecho de Familia isldmico. Problemas de adapta-
cién al Derecho espafiol, cit., pag. 106.

124 PASCUAL QUINTANA, J.M., «Derecho sucesorio musulmany, cit., pag. 27.
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mercado, fijado por un perito (art. 391 de la Mudawana). Lo que quede
tras el pago de gastos de funeral, deudas y legados sera distribuido en-
tre las distintas clases de herederos (art. 323 de la Mudawana).

En cuanto a la particién, en la préctica se manejan una serie de ta-
blas que contienen las posibles combinaciones de cuotas, parientes y
concurrencias que simplifican en buena medida las complejas opera-
ciones particionales!?. Dichas operaciones particionales pueden sus-
penderse hasta que se resuelva la situacién del concebido y no nacido o
cuando uno de los sucesores estd ausente. También se prevé proteccion
para el menor heredero que no tiene un tutor testamentario y para el
ausente (art. 374 de la Mudawana).

2. Reglas sobre el testamento

La regla bésica de la sucesion testamentaria en la Sari’a es que el
testador (muwasi) sélo tiene libertad de disposicion sobre un tercio de
sus bienes, y dicha disposicién s6lo puede hacerse por medio de lega-
dos. Se trata ésta de una norma que es respetada en la inmensa mayoria
de los Cédigos de Estatuto Personal modernos (art. 183 del Codigo de
Estatuto personal tunecino, art. 277 de la Mudawana, art. 238 del Codi-
go sirio, art. 287 del sudanés, art. 247 del kuwaiti).

Y ello porque al existir un sistema de sucesion previsto imperativa-
mente por la ley que distribuye la propiedad entre los distintos herede-
ros forzosos de acuerdo con un sistema de cuotas, el testamento (wasiy-
ya) no puede instituir un heredero ni siquiera en ese tercio de libre dis-
posiciéon'?6, por lo que sélo en sentido impropio podemos hablar de
que exista una sucesion testamentaria'?’.

El calculo de este tercio de libre disposicion se fija reduciendo los
derechos que gravan la herencia y todos los pagos que son preferentes
a la entrega de los legados (art. 301 de la Mudawana). Cuando los distin-
tos legados ordenados por el testador no caben en el tercio de libre dis-
posicion, se han de reducir a prorrata de su cuantia'?®.

A partir de dicho punto de partida, las reglas sobre ordenacion del
testamento varfan entre los distintos Cédigos, pero en casi todos los ca-

125 Asf lo sefiala LOPEZ ORTIZ, PJ., Derecho musulmin, cit., pag. 221.

126 L OPEZ ORTIZ, PJ., Derecho musulmdn, cit., pdg. 223.

127 En el mismo sentido, vid. MOTILLA, A., y LORENZO, P, Derecho de Familia isld-
mico. Problemas de adaptacion al Derecho espafiol, cit., pag. 106.

128 MOTILLA, A., y LORENZO, PAG., Derecho de Familia isldmico. Problemas de adap-
tacién al Derecho espaiol, cit., pag. 106.
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sos se regula la cuestion de la capacidad del testador, la forma del testa-
mento, su revocacion y la capacidad para recibir el legado.

En relacién con la capacidad del testador, parece que no es necesa-
rio que el testador tenga capacidad de obrar plena, basta con que sea
capaz de discernir libremente. Se admite por tanto el testamento del
demente durante un periodo de lucidez y el del prédigo (art. 279 de la
Mudawana, art. 287 del Cédigo sudanés)!?. En algunos Cédigos de Es-
tatuto Personal (por ejemplo, art. 211.2 del Cédigo sirio, art. 217 del Co-
digo kuwaiti) si el testador estd incapacitado por prodigalidad o nece-
dad, el testamento atn puede ser valido si lo autoriza el juez.

En cuanto a la forma, el testamento en el Derecho islamico no esta
sujeto del caracter formal propio del derecho romano. Puede ser reali-
zado véalidamente incluso de forma oral'3® o por gestos (por ejemplo,
art. 208 del Cédigo sirio, art. 214 del Coédigo kuwaiti, art. 298 de la Mu-
dawana). Debera hacerse ante dos testigos (art. 296 de la Mudawana) y si
se hace de forma escrita no es necesario que esté firmado!'3!.

La revocacion del testamento se admite de forma general en los C6-
digos de Estatuto Personal (asi, por ejemplo, en el art. 220 d) del Cédi-
go sirio, art. 287 de la Mudawana, art. 228 del Cédigo kuwaiti), lo que
supone el retorno de los bienes legados al caudal hereditario del testa-
dor (art. 224 del Cédigo sirio). Se admite la revocacién por facta conclu-
dentia, mediante la venta de la cosa legada (art. 287 de la Mudawana).

En cuanto la capacidad para ser legatario, en caso de diferencia de
religion la mayoria de los Cédigos si permiten el legado a un no musul-
man'32 (por ejemplo, art. 215 del Cédigo sirio, aunque exige reciproci-
dad si el legatario es extranjero), estableciendo asi una norma contraria
a la vigente para los dos tercios de patrimonio que se difieren por las
reglas de la sucesion forzosa.

También se admite el legado al concebido y no nacido, supuesto en
el que los herederos tienen el usufructo del legado hasta que se verifi-
que el nacimiento del legatario (art. 304 de la Mudawana).

129 Asi 1o sefialan también LOPEZ ORTIZ, P.J., Derecho musulmin, cit., pag. 224 y
PASCUAL QUINTANA, J.M., «Derecho sucesorio musulméan», cit., pag. 15.

130 Aunque algunos cédigos modernos, como el art. 65.1 del Cédigo de Estatuto
persona iraqi exigen que se haga por escrito y firmado o marcado con huella digital, lo
que merece las criticas de los tradicionalistas, que sefialan que es consenso entre las cua-
tro escuelas sunies el principio de libertad de forma (vid. por ejemplo la critica de MA-
LLAT, C., «Shi“ism and Sunnism in Iraq: Revisting the Codes», cit., pag. 88).

131 KADER, S. A., The Law of Wafks. An Analytical and Critical Study, cit., pag. 53

132 Asf lo sefiala en nuestra doctrina PASCUAL QUINTANA, J.M., «Derecho suceso-
rio musulménv, cit., pag. 19.
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Por el contrario, tradicionalmente no se admite el legado hecho a fa-
vor de un heredero legitimo!* (lo que podriamos denominar como «pre-
legado«), de acuerdo con la maxima «no hay legado a favor del herede-
ro'3*». Asi se dispone, por ejemplo, en el art. 189 del Cédigo argelino.

Sin embargo, muchos Cédigos de Estatuto Personal han admitido
el prelegado o legado a favor de un heredero legitimo, siempre que
quepa en el tercio de libre de disposicion. Asi ocurre, por ejemplo, en el
art. 280 de la Mudawana. De hecho, si los demas herederos legitimos lo
confirman!%, puede incluso que el prelegado supere el tercio de libre
disposicion entendiéndose entonces como un acto de liberalidad hecho
por el resto de los sucesores con derecho a cuota a favor del legata-
rio!30. Asi ocurre por ejemplo en el art. 179 del Codigo tunecino, art. 70
del iraqui, art. 287 del sudanés y en el art. 247 del Cédigo kuwaiti.

Se requiere ademas normalmente la aceptacion del legatario para
adquirir el legado (art. 288 de la Mudawana, art. 230 del Cédigo kuwai-
ti). Esta facultad de aceptar o repudiar el legado se transmite a los here-
deros si el beneficiado con el legado fallece (art. 289 de la Mudawana),
pero sélo tiene efecto si se hace después del fallecimiento del testador
(art. 290 de la Mudawana).

El testamento puede servir también como medio de designar a un
albacea que ejecute la voluntad del causante, albacea que puede asumir
la tutela de las personas sometidas a la autoridad del causante'®”. Si no
se elige a un ejecutor del testamento y no hay acuerdo entre las partes,
serd designado por el juez (art. 298 de la Mudawana).

La Sari’a contempla ademads otras normas dispersas relativas al tes-
tamento que, por ejemplo, obligan a una persona en peligro de muerte
a testar en favor a sus padres y parientes y condenan a quien altere un
testamento ajeno expresado en forma oral'®. También se contienen

133 Asi 1o han sefialando en la doctrina espafiola LOPEZ ORTIZ, PJ., Derecho musul-
mdn, cit., pag. 223 y MOTILLA, A., y LORENZO, P, Derecho de Familia isldmico. Problemas
de adaptacion al Derecho espariol, cit., pag. 106 y en la extranjera RADFORD, M., «The In-
heritance Rights of Woman under Jewish and Islamic Law», pag.168 y POWERS D. S.,
The Formation of the Islamic Law of Inheritance, cit., pag. 14.

13 POWERS, D. S., «The Islamic Inheritance System: A Socio-Historical Approach»,
cit., pags. 22 'y 26.

135°VV.AA, Le droit musulman de la famille et des succesions a I'épreuve des ordres juridi-
ques occidentaux, pag. 327. En el mismo sentido, en la doctrina espafiola, PASCUAL
QUINTANA, J.M., «Derecho sucesorio musulman», cit., pag. 17.

136 LOPEZ ORTIZ, PJ., Derecho musulmdn, cit., pdg. 223.

137 LOPEZ ORTIZ, PJ., Derecho musulmdn, cit., pag. 224.

138 Asi lo seflala POWERS D. S. The Formation of the Islamic Law of Inheritance, cit.,

pag. 11.
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previsiones para animar a la reconciliacién entre los herederos que en-
tran en disputa sobre las previsiones testamentarias y para permitir
que el testador estipule una renta para mantener a la viuda hasta un
maximo de un afio después de su muerte, siempre que la viuda perma-
nezca en casa del causante!®.

3. Otras instituciones con repercusion en el campo siucesorio

Hay una maxima en la doctrina de derecho de sucesiones isldamico
que dice que el conocimiento de las cuotas legitimarias de los distintos
herederos constituye tinicamente la mitad del conocimiento del siste-
ma mortis causa de transmision de los bienes!'%.

En efecto, las reglas sucesorias en los paises de tradicién islamica
tratan de favorecer la unidad del grupo familiar fortaleciendo los vin-
culos entre los agnados, pero, pese a ello, la libertad que existe respecto
de los actos de disposicion inter vivos provoca que el sistema de distri-
bucién de la propiedad mortis causa sea mucho mas flexible de lo que
en un principio pudiera parecer.

Asi, en la practica los musulmanes utilizan diversas figuras juridicas
para ordenar su patrimonio tras su fallecimiento de un modo distinto al
sistema de cuotas previsto por las legislaciones basadas en la Sari’a. Las
dos mas relevantes son las donaciones y el habiz familiar o wagf.

Las donaciones inter vivos (hiba'*') son generalmente utilizadas pa-
ra evitar las rigideces del sistema de herencia legitima, aunque el do-
nante no puede favorecer a un hijo en perjuicio de otros'*?. Puesto que
no hay limites a la donacién, ni estas son colacionables después, el cau-
sante puede disponer en vida de todo su patrimonio. La tinica limita-
cién es que no haga la donacién en el lecho de muerte, pues, en este, ca-
so se considerara legado, debiendo entonces imputarse al tercio de li-
bre disposicion!® (asi, el art. 288 del Cédigo sudanés).

139 Vid. POWERS D. S. The Formation of the Islamic Law of Inheritance, cit., pag. 11.

140 CHAUDHRY, Z., «The Myth of Misogyny: A Reanalysis of Women's Inheritance
in Islamic Law», cit., pag. 527.

141 Sefiala LINANT DE BELLEFONDS que es dificil dar una definicién de donacién
que sea valida en los cuatro ritos, aunque en todos ellos tiene las caracteristicas de ser
un acto de disposicién hecho a titulo gratuito. Vid. LINANT DE BELLEFONDS, Y., Des
donations en droit musulman, Ed. D. Photiadis & Co, El Cairo, 1935, pag. 16.

142 La donaciones inter vivos no eran colacionables ni imputables a la legitima. PO-
WERS, D. S., «The Islamic Inheritance System: A Socio-Historical Approach», cit., pag. 19-20.

W VV.AA, Le droit musulman de la famille et des succesions a I'épreuve des ordres juridi-
ques occidentaux, cit., pag. 327.
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Por su parte el habiz familiar o waqf!* es una figura que se utiliza
fundamentalmente para evitar que el sistema de cuotas divida el patri-
monio de forma excesiva'®®, especialmente respecto de las explotacio-
nes agricolas de los bienes inmuebles risticos. También se utiliza para
beneficiar a los familiares mas préximos, huyendo de los principios de
la sucesion agnaticia'#®, para mejorar la situacion de las hijas menores
de edad o para incluir en el disfrute del patrimonio a parientes o ami-
gos que no son herederos forzosos.

Este habiz es basicamente una donacién o legado de usufructo per-
petuo sobre un bien inmueble. Una vez constituido sobre un bien o pa-
trimonio concreto, éste deviene inalienable!¥’, inembargable!*® e im-
prescriptible!*’, de modo que cuando se constituye por actos inter vivos
no se computa dentro de la cuota legitimaria, ni resulta colacionable en
la sucesién. Ello provoca que, por hipétesis, el causante pueda distri-
buir todo su patrimonio en vida'>’, constituyendo sus bienes en habiz y
dando el usufructo universal a los beneficiarios, huyendo asi de facto de
la aplicacion de las reglas sucesorias.

Sin embargo, cuando el habiz familiar se constituye en testamento
se aplican las normas sucesorias generales, de modo que los bienes da-
dos en habiz se consideran legados, que no pueden sobrepasar el tercio

144 En realidad existen dos clases distintas de habiz por el tipo de beneficiario de los
bienes usufructuados, el dedicado a fines pios (hubs jayri, también llamado habiz publi-
co) y el dedicado a fines de provision familiar (hubs ahli o hubs durri, castellanizado co-
mo habiz familiar, privado, o «fundacién familiar«). Vid. AVINI, A., «The Origins of the
Modern English Trust Revisited», Tulane Law Review, ndm. 70, 1996, pag.1153. Utiliza
también estd terminologia CARBALLEIRA DEBASA, A M?, Legados pios y fundaciones fa-
miliares en al-Andalus (Siglos IV/X-VI/XII), cit., pag. 19.

145 MORAND, M., Etude sur la nature juridique du habous, cit., pag. 3. En el mismo
sentido CARBALLEIRA DEBASA, A. M?, Legados pios y fundaciones familiares en al-Anda-
lus (Siglos IV/X-VI/XII), cit., pag. 25.

146 Asf lo sefiala GARCIA SANJUAN, A., Hasta que Dios herede la Tierra. Los bienes ha-
bices en al-Andalus (siglos X-XV), cit., pag. 115. En el mismo sentido, CHARLES, R., Le
Droit Musulman, cit., pag. 81.

? MORAND, M., Etude sur la nature juridique du habous, cit., pag. 24. Sefiala PO-
WERS sin embargo que ABU HANIFA no crefa en esta inalienabilidad del bien consti-
tuido en habiz (POWERS, D. S., «The Islamic Inheritance System: A Socio-Historical Ap-
proach», cit., pag. 22).

148 Por ello el bien habiz no puede ser objeto de hipoteca u otro derecho real. Vid.
SCHOENBLUM, J. A,, «The Role of Legal Doctrine in the Decline of the Islamic Waqgf: A
Comparison with the Trust», cit., pag. 1209.

149 BARBAR. K. T./KEPEL, G., Les Wagfs dans I'Egypte contemporaine, cit., pag. 13;
KADRIPACHA, M., Du Wagf, cit., pag. 4.

150 MORAND, M., Etude sur la nature juridique du habous, cit., pag. 24.
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de libre disposiciéon'®! (art. 70 del Cédigo de Estatuto Personal ira-

qui'®?, arts. 179 y 187 del Cédigo tunecino, art. 247 del kuwaiti).

No obstante, los herederos forzosos pueden convalidar el habiz he-
cho en testamento en todo lo que exceda del tercio de libre disposi-
ci6n!® mediante su consentimiento undnime. Estamos entonces ante
un acto de liberalidad similar al de la convalidacién del prelegado que
excede el tercio de libre disposicion. También sera valido el habiz testa-
mentario que exceda del tercio de libre disposicién cuando no haya he-
rederos forzosos!.

IV. LA APLICACION DEL ART. 12.3 CC
Y EL RESPETO DEL ORDEN PUBLICO

Una vez que hemos determinado cémo puede un juez o tribunal es-
pafiol enfrentarse con una sucesion que tiene como ley material aplica-
ble un Derecho extranjero basado en la Sari’a ex art. 9.8 CC y que hemos
expuesto, de forma sumarisima siquiera, cuales son las reglas y princi-
pios comunes a los sistemas sucesorios de estos paises podemos anali-
zar con mayor detalle cudl debe ser el papel que corresponde al orden
publico internacional, y, en especial, a la previsiones de la Constitucion,
a la hora de filtrar o tamizar algunas de las reglas presentes en los Codi-
gos de estatuto personal que resultan incompatibles con los principios y
valores constitucionalmente establecidos, como requiere el art. 12.3 CC.

1. Elementos susceptibles de control constitucional

Como se desprende de lo que hemos expuesto hasta ahora, el test
de compatibilidad entre el derecho sucesorio basado en la Sari’a y la
Constitucién espafiola va a presentar en la practica notables variacio-
nes in casu, dependiendo de la nacionalidad del causante.

151 HOEXTER, M., Endowments, Rulers and Community. Wagf al Haramayn in Ottoman
Algiers, cit., pag. 16; KADRI PACHA, Du Wagf, cit., pag. 17.

152 Promulgado por Ley nim. 188 de 19 de diciembre de 1959. He utilizado la tra-
duccién de RUIZ-ALMODOVAR, C., «El Caodigo Iraqu1 de Estatuto Personal», Misceld-
nea de Estudios Arabes y Hebraicos, Seccién Arabe-Islam, nim. 48, 1999, pag. 332. Dice dicho
art. 70 que «No se permite el testamento por mds del tercio disponible salvo con la autorizacién
de los herederos y se considerard al Estado heredero de quien no tiene herederos».

15 KADER, S. A., The Law of Wafks. An Analytical and Critical Study, cit., pag. 53.

154 KADER, S. A., The Law of Wafks. An Analytical and Critical Study, cit., pag. 53.
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Por este motivo nuestro andlisis se va a centrar en aquellos princi-
pios sucesorios contenidos en la mayoria de Cédigos de Estatuto per-
sonal que resultan incompatibles con el orden publico internacional en
Espafa por no respetar el elenco de Derechos Fundamentales recogi-
dos en nuestra Constitucion.

Ello nos llevaré a revisar algunos casos concretos, como la desigual-
dad de género establecida en ciertos supuestos en el reparto de cuotas
entre los herederos forzosos, los derechos de los hijos o parientes sin
vinculo legitimo de consanguinidad o matrimonio o los impedimentos
para suceder por razén de diferencia de religion.

A. Desigualdad de la mujer en el fenémeno sucesorio

El orden ptublico constitucional vigente en Espafia va a ejercer su
fuerza controladora respecto de la regla de que la mujer toma la mitad
de la cuota que le corresponde al varén en determinados casos en los
que hay igualdad de grado de parentesco con el causante!>.

Se trata de una norma que tradicionalmente se ha tratado de justifi-
car sefialando que los varones en la familia isldmica tienen la carga del
sostenimiento econémico de las mujeres que dependian del causante
(por ejemplo, esposas e hijas del de cuius'®®) pero en nuestro sistema di-
cha diferencia por razén de género no puede concretarse en una atribu-
cién de una cuota doble'™ a la mujer respecto del varén dentro del mis-
mo grado de parentesco'®.

El juez espafiol podra por tanto respetar en lo sustancial el sistema
distribucioén de cuotas previsto por el Derecho extranjero, pero igualan-
do la cuota de varones y mujeres dentro del mismo grado de parentes-
co. Asi ha sido declarado ademads por los Tribunales de paises con siste-
mas constitucionales similares al nuestro, como Alemania y Francia!®.

155 En el mismo sentido, MOTILLA, A., y LORENZO, P., Derecho de Familia isldmico.
Problemas de adaptacion al Derecho espariol, cit., pag. 197

156 AZCARRAGA MONZONIS, C., Sucesiones internacionales. Determinacion de la
norma aplicable, cit., pag. 264.

157Obviamente no es argumento valido para llegar a esta conclusién la cuota doble que
prevé en caso de sucesién intestada el art. 949 CC, en el que la atribucién de dicha cuota do-
ble a unos hermanos respecto de otros no es debida al géneros, sino que se justifica suficien-
temente por la existencia del vinculo doble o tinicamente sencillo respecto del causante.

158 En el mismo sentido, CASTELLANOS RUIZ, E., «Sucesién hereditaria», en Dere-
cho Internacional Privado (Vol. II), cit., pag. 434.

199 Vid. esta jurisprudencia en VV.AA, Le droit musulman de la famille et des succesions
a I'épreuve des ordres juridiques occidentaux, cit., pags. 317-319.
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La misma solucién debe seguirse en los supuestos en los que, a
igualdad de grado en el parentesco con el causante, se llama a la suce-
sién a los varones, y no a las mujeres (por ejemplo, se llama al sucesion
como ‘asaba al tio paterno, pero no a la tia paterna). Se trata de una dife-
rencia que tinicamente tiene en cuenta el género de la persona a la hora
de excluirle de la sucesién, lo que resulta contrario al art. 14 CE.

B. Derechos sucesorios de parientes sin vinculo legitimo de consanguinidad

También resulta problematica desde el punto de vista constitucio-
nal la norma de muchas legislaciones de paises de tradicion juridica is-
lamica de que para tener capacidad sucesoria los parientes han de estar
unidos al causante por un vinculo legitimo de consanguinidad, regla
que légicamente deja fuera del fendmeno sucesorio a los hijos ilegiti-
mos y a su estirpe. Asi, por ejemplo, el art. 148 de la Mudawana estable-
ce expresamente que «la filiacion ilegitima no produce ninguno de los
efectos de la filiacién legitima, en lo que se refiere a la paterna». En este
supuesto procederd la aplicacién del orden publico espafiol a la suce-
sién, y, en concreto de los art. 14, 16 y 39 CE, lo que obligaré a tratar
igual a los hijos legitimos y a los ilegitimos.

Con todo, en la practica muchos de estos casos se verdn cubiertos
por la presuncién de legitimidad respecto de los hijos habidos durante
el matrimonio o durante los seis meses posteriores a la disolucién de
éste, presente en la mayoria de las legislaciones de los paises de tradi-
cion juridica isldmica. Ademds, en algunos Derechos, como el marro-
qui, la filiacién ilegitima si produce efectos sucesorios respecto de la
madre (art. 146 de la Mudawana).

C. Matrimonio y repudio

Desde el punto de vista constitucional resulta también problemati-
ca la regla de muchos Cédigos de Estatuto personal que priva de capa-
cidad sucesoria al conyuge supérstite cuando el matrimonio no se ha
celebrado conforme a las formas y requisitos exigidos por la Ley isla-
mica (arts. 89 y 90 del Coédigo de Estatuto personal tunecino; 126 del
Coédigo argelino o art. 348 del sudanés). Ello puede ocurrir sefialada-
mente en casos en los que haya diferencia de religién entre los conyu-
ges, lo que es considerado como un impedimento para contraer matri-
monio vélidamente en muchas de estas legislaciones.

1 86 Derecho Privado y Constitucion
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Este tipo de normas pueden repercutir en nuestro Derecho debido a
que los derechos que por ministerio de la ley correspondan al cényuge
viudo en la sucesion se rigen por la misma ley que regule los efectos
del matrimonio, dejando siempre a salvo las legitimas de los descen-
dientes (art. 9.8 CC in fine)'°.

En realidad, creo que para decidir si la exclusion del conyuge su-
pérstite en la sucesion conforme a la ley aplicable del art. 9.2 CC es
compatible con nuestro orden publico constitucional deberemos aten-
der al motivo por el cual el matrimonio no resulta valido segtin la Ley
extranjera concreta que estemos analizando.

Asi, por ejemplo, deberemos considerar como inadmisible la ley ex-
tranjera que considere nulo el matrimonio por el impedimento de dis-
paridad de cultos entre los contrayentes (en especial, la que considere
que la mujer no puede contraer matrimonio con un varén no musul-
man) por ser contrario a los arts. 14 y 16.1 CE. De esta manera, la viuda
tendria en la sucesion abierta los derechos que le corresponden como
tal en aplicacion de la lex sucessionis, descartando la posible nulidad del
matrimonio como causa de privacién de sus derechos sucesorios.

Asi ha sido declarado, por ejemplo, en la doctrina alemana,!®! en un
supuesto en el que un hombre de nacionalidad tunecina fallece intesta-
do, siendo su esposa, de nacionalidad alemana, cristiana. Segtin el dere-
cho tunecino la esposa, ante la ausencia hijos, tendria derecho a una
cuarta parte de los bienes del causante, aunque la diferencia de religién
le priva de ellos. Dicha privacion fue considerada sin embargo por la
doctrina germana como inconstitucional, por estar basada en una discri-
minacién por motivos religiosos!®?, solucién que debemos compartir.

La cuestion de la validez del ligamen matrimonial también se pue-
de plantear desde el punto de vista de la sucesién en Espafia del mari-
do poligamo. En este caso, si el Derecho extranjero aplicable ex art. 9.2
CC esté basado en la Sari’a, tanto el primero como los ulteriores matri-
monios (hasta el limite de cuatro) realizados por un varén con distintas
mujeres serian validos, lo que implicaria por hipétesis la entrada en la
sucesion de més de una viuda.

160 Estas reglas no se aplican sin embargo a los matrimonios celebrados conforme a
nuestra legislacion en forma religiosa isldmica, de acuerdo con las previsiones del art. 7
del Acuerdo de Cooperacion del Estado Espafiol con la Conferencia Isldmica de Espafia.

161 Asi se sefiala en VV.AA, Le droit musulman de la famille et des succesions a I'épreuve
des ordres juridiques occidentaux, cit., pag. 319.

162Vid. la exposicién de este caso en VV.AA, Le droit musulman de la famille et des suc-
cesions a I'épreuve des ordres juridiques occidentaux, cit., pag. 311.
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Sin embargo, es un principio de orden publico internacional ex art.
12.3 CC que sélo el primer matrimonio tiene plena validez en nuestro
Derecho (art. 32.1 CE, art. 46 2° del Codigo Civil, art. 217 del Cédigo
Penal). Esto provocaria la exclusion de la sucesion del causante en Es-
pafia de las segundas y ulteriores esposas, que tendrian sin embargo
segtn las reglas de la Sari’a como ley aplicable a la sucesiéon derecho a
una parte en el haber hereditario.

Para solucionar esta cuestion, la Corte de Casacion francesa acept6
en su sentencia de 3 de noviembre de 1980 (caso Bendeddoche), que la
segunda esposa de un argelino fallecido en Francia (y los hijos que teni-
an en comun) debian tomar una parte en el inmueble que el causante
poseia en Francia en pie de igualdad con la primera esposa y los hijos
de estal®®. Esta parece ser ademas la solucién preferida por la doctrina
francesa, que prefiere obligar a compartir los derechos sucesorios entre
las distintas esposas e hijos del de cuius a dejar fuera de la sucesion a las
segundas y ulteriores esposas, aplicindose asi una regla similar a la del
matrimonio putativo!®*. Se trata de una solucién conforme con nues-
tros principios constitucionales, y que por tanto merece ser aceptada

La necesidad de un vinculo matrimonial legltlmo produce también
la privacién de derechos sucesorios de las mujeres conforme a la Sari’a
en casos de repudio (talaq) u otras formas de disolucién unilateral y
privada del matrimonio, posibilidad que es permitida al varén en mu-
chos de los paises de la tradicion del derecho islamico.

En estos casos, ante el conflicto entre el respeto al principio de
igualdad entre los conyuges y la aplicacion de la ley nacional del cau-
sante a la sucesion, la doctrina y los tribunales occidentales suelen pre-
ferir el primero, negando la eficacia del repudio para privar a la esposa
de los derechos sucesorios!®. Se trata de una idea que a mi juicio es co-
rrecta, aunque la existencia de diversas formas de repudio (algunas de
las cuales incluyen el consentimiento de la mujer y una compensacion
econdémica) hace que la solucion a esta cuestiéon no pueda ser decidida
con una aplicacién mecénica de la excepcion del art. 12.3 CC, sino que
requiera un analisis in casu.

163 VV.AA, Le droit musulman de la famille et des successions i | épreuve des ordres juridi-
ques occidentaux, cit., pag. 329.

164 VV.AA, Le droit musulman de la famille et des successions a | épreuve des ordres juridi-
ques occidentaux, cit., pag. 331.

165 vid. AZCARRAGA MONZONIS, C., Sucesiones internacionales. Determinacién de
la norma aplicable, cit., sefialando la jurisprudencia existente al respecto en Espaia, Bélgi-
ca, Francia y Alemania, en las pags. 301-319.
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D. Impedimentos para suceder por razén de diferencia de religion

El orden ptblico internacional también ejerce su labor de filtro res-
pecto de la regla de que «no hay sucesion entre un musulman y un no
musulméan», que establece un impedimento absoluto para suceder por
motivos de religiéon cuando el potencial sucesor pertenece a otra confe-
siéon. Aunque, como hemos mencionado, se trata de una norma que s6-
lo juega en la sucesién forzosa, y no en la voluntaria, debe reputarse
contraria a nuestro orden publico constitucional de acuerdo con los
arts. 14 y 16.1 CE'®. Ello desembocara en la aplicacion de la ley espafio-
la como ley del foro, lo que debe provocar la inclusién en la sucesién
del heredero no musulman con los mismos derechos que tienen en vir-
tud de su grado de parentesco los herederos musulmanes.

Por ultimo hay que sefalar que el derecho de libertad religiosa del
art. 16.1 de la Constitucién ejercerd su fuerza limitadora del Derecho
extranjero respecto de las causas de apertura de la sucesién, que entre
nosotros s6lo son la muerte o declaraciéon de fallecimiento (arts. 657 y
196 CC). De ahi que sea contrario al orden publico constitucional' la
regla de muchos palses que aplican el Derecho de la Sari’a de admitir la
apertura de la sucesion de una persona viva cuando ha apostatado de
la religion isldmica®®s.

2. Casos dudosos respecto del orden piiblico en materia de sucesiones

Desde el punto de vista de la mera legalidad, es evidente que la ri-
queza y diversidad de regimenes sucesorios admitidos por la Constitu-
cion al reconocer la existencia, conservacién y desarrollo de los dere-
chos civiles forales o especiales en su art. 149.1.8° hace dificil encontrar
reglas en los derechos extranjeros aplicables a las sucesiones interna-
cionales que sean contrarias al orden publico del art. 12.3 CC por moti-
vos distintos de los constitucionales.

166 En el mismo sentido, MOTILLA, A., y LORENZO, P.,, Derecho de Familia isldmico.
Problemas de adaptacion al Derecho espariol, cit., pag. 195.

167 En ese sentido, resulta revelador el tenor del art. 2.1 a) de la Ley Orgénica de li-
bertad de religiosa, que al desarrollar este precepto constitucional, reconoce como conte-
nido esencial del mismo el derecho de cambiar de confesién o abandonar la que se tenia.

168 Asi lo entiende también CASTELLANOS RUIZ, E., «Sucesion hereditaria», en
Derecho Internacional Privado (Vol. II), cit., pag. 429 y MOTILLA, A., y LORENZO, P., De-
recho de Familia isldmico. Problemas de adaptacién al Derecho espafiol, cit., pag. 195.
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Dicha afirmacion es cierta también respecto de la reglas y princi-
pios que ordenan la sucesion segtin la Sari’a. Se tratara en la mayoria de
los casos de reglas que resultan contrarias el régimen del Derecho co-
mun, pero que no pueden ser consideradas como de orden publico in-
ternacional en el sentido el art. 12.3 del Cédigo Civil.

Nosotros vamos analizar en concreto tres de las reglas que hemos
visto en apartado III de este trabajo, que estan presentes en muchas de
las legislaciones de los paises de la tradiciéon del Derecho isldmico. Se
trata de la compatibilidad del sistema de reparto de cuotas a una serie
de herederos forzosos con las legitimas previstas en el Cédigo Civil, la
admisibilidad del testamento nuncupativo y la regla de la responsabili-
dad limitada a los bienes de la herencia.

A. La cuestion del respeto a las legitimas

Respecto de la cuestion de la compatibilidad del sistema de cuotas
propio de los paises de tradicion isldmica con el sistema de legitimas
propio del Cédigo Civil, debe tomarse como punto de partida el hecho
de que el respeto a las legitimas no es materia que concierne al orden
publico mencionado por el art. 12.3 CC, por lo que no debe ser respeta-
do por la lex successionis extranjera aplicable al caso!'®’. Ello se debe a la
diversidad de regimenes sucesorios que conviven en Espafia, y al he-
cho de que algunos de ellos reconozcan distintos tipos de legitimas, in-
cluyendo las meramente formales (por ejemplo, en Aragén'”?).

Esta ausencia de fuerza limitadora del sistema de legitimas previsto
por el Cédigo Civil ha sido respaldada en la STS 15.11.96'7!, que en un
caso de un ciudadano de EE.UU senala [FJ.J. 8°] que «La legitima, por 1il-
timo, no pertenece a materia protegida por el orden piiblico interno» (vid. sin
embargo en contra la STS 23.10.92172, que de forma mas que discutible

169 Vid., en el mismo sentido, CASTELLANOS RUIZ, E., «Sucesién hereditaria», en
Derecho Internacional Privado (Vol. II), cit., pag. 424.

170 La Ley aragonesa 1/1999, de 24 de febrero ha establecido un sistema de legitima
colectiva, en el que el causante cumple con dar los bienes a uno sélo de los hijos (0 a un
nieto viviendo el hijo), sin que sea necesario que los otro reciban nada o bastando con
que reciban algo simbélico, como los diez sueldos. No hay por tanto derecho individual
a la legitima y desaparece incluso el concepto de legitima formal individual al no haber
obligacién de nombrar o mencionar al legitimario en el acto de disposicién mortis causa
(testamento, pacto sucesorio o acto de ejecucion de fiducia).

171 R] 1996/8212.

172 RJ 1992/8280.
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sefiala que la legitima «bien puede ser considerada de orden ptiblico en
nuestro Derecho«).

Por tanto, si conforme a las reglas de Derecho Internacional Priva-
do resultan de aplicacién como lex successionis los principios de dere-
cho sucesorio de la Sari’a, en principio es indiferente que este sistema
sea incompatible con el sistema de legitimas del Cédigo Civil.

A este respecto, lo tinico que hay que recordar es que el art. 9.8 CC,
inciso segundo, prevé que las legitimas quedaran reguladas por la ley
nacional el causante al tiempo de su fallecimiento como ley aplicable a la
sucesion, sin que atendamos aqui por tanto a la nacionalidad del cau-
sante al tiempo de testar, que es la que determina qué Ley se aplica a las
disposiciones testamentarias en el supuesto de un cambio de nacionali-
dad posterior al testamento.

Ello provoca que el sistema de legitimas del Cédigo Civil se aplique
al testador que era extranjero en el momento de testar, pero que fallece
habiendo adquirido ya la nacionalidad espafiola y teniendo como ve-
cindad civil la comtn. Asi, por ejemplo, pensemos en una persona que
tiene la nacionalidad marroqui en el momento de testar, obteniendo
después la nacionalidad espafiola, que mantiene al tiempo de su falle-
cimiento. Estaremos ante una sucesion en la que la lex sucessioniss es la
espafiola, de manera que si el causante tenia la vecindad civil comuin
procede la aplicacion del sistema legitimario del Cédigo civil. No resul-
ta por tanto aplicable aqui como derecho material las reglas de la Mu-
dawana, salvo respecto de las disposiciones testamentarias (por ejem-
plo, capacidad del legatario, etc.).

Naturalmente, si la vecindad civil que tenia el testador cuando fa-
lleci6 es otra distinta de la comun, s6lo se deberdn respetar las legiti-
mas en la medida en la que estén reconocidas en dichos ordenamientos
forales o especiales. De ahi que el art. 9.8 CC sefiale al final de su se-
gundo inciso que las legitimas se ajustaran «en su caso», a la ley de la
sucesion.

Por la vigencia de esta regla del segundo inciso del art. 9.8 CC
puede darse también el supuesto de que la ley aplicable a la sucesion
esté basada en la Sari’a (ley nacional del causante cuando fallecio), pe-
ro la ley nacional en el momento de testar sea el Cédigo Civil. Se
plantearia asi la cuestion (fundamentalmente académica, dada la li-
mitacién del derecho islamico para disponer de mas de un tercio de
los bienes por testamento) de si cabe entender que hay «legitimas» en
este Derecho extranjero en el sentido del segundo inciso del art. 9.8
CC, legitimas que deban ser respetadas por el testamento hecho con-
forme a la ley espafola.
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En mi opinidn, la respuesta debe ser afirmativa a la vista del art.
806 del CC, que define la legitima como una «porcién de bienes que
el testador no puede disponer por haberla reservado la ley a diversos
herederos, llamados por esto herederos forzosos». En ese sentido, y
con independencia de la polémica interna sobre lo que significa en
dicha norma «porcién de bienes» o si los legitimarios son en rigor
«herederos»; lo cierto es que el sistema de cuotas lo que hace es pre-
cisamente reservar ex lege una porcion de bienes (en realidad, una
cuota ideal sobre dichos bienes) a determinadas personas, las tres ca-
tegorias de parientes a las que antes nos hemos referido. Y dichas
cuotas son sin duda indisponibles para el testador, estando reserva-
das por la ley.

Por este motivo creo que las normas de reparto por cuotas entre
parientes deben entenderse incluidas en las «legitimas» a las que se
refiere el art. 9.8 CC, lo que puede provocar que, por ejemplo, la su-
cesion de un espafiol en el momento de testar que se nacionaliza
luego marroqui se fraccione, aplicindose el Cédigo civil a las dis-
posiciones testamentarias, disposiciones que sin embargo deberan
respetar el Derecho material extranjero de la Mudawana para los
dos tercios de bienes que estan cubiertos por el sistema de «legiti-
mas».

B. La forma

El principio de unidad para la determinacién de la lex succesionis
tiene, ademas del respeto a las legitimas, otra excepcion peculiar, la de
la forma del testamento, cuestion ésta importante en los casos que esta-
mos analizando, pues la mayoria de los paises de tradicién islamica su-
ni admiten el testamento nuncupativo (en forma oral) siempre que ha-
ya testigos, norma que resulta abiertamente contraria al caracter formal
del testamento segtin el Cédigo Civil.

Respecto de la forma del testamento, el régimen de Derecho In-
ternacional Privado espafiol se contiene en los arts. 11.1 y 11.2 CC.
El art. 11.1 CC establece una serie de puntos de conexién alternati-
vos con el objetivo de favorecer la validez del negocio, pero dicho
principio de libertad aparece recortado en cuanto a los testamentos
por el art. 11.2 CC, que senala que si la ley reguladora del conteni-
do (el fondo) exige en cuanto a la forma una ab solemnitatem, ésta
debe ser aplicada, incluso cuando el acto (el testamento) se otorgd
en el extranjero.
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Sin embargo, en realidad dicha norma ha sido desplazada en su efi-
cacia préctica'”® por el Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961
(publicado en el BOE 17.8.87'74), que regula el conflicto de leyes en ma-
teria de la forma de los testamentos!”® bajo la idea general de no anular
los testamentos por motivos formales (favor testamenti).

El Convenio soluciona en la practica el problema porque la aplicacion
de las normas de conflicto establecidas él es independiente de toda condi-
cién de reciprocidad, por lo que se aplica erga omnes en Espafia aunque la
nacionalidad de los interesados o la ley aplicable a la forma del testamen-
to en virtud del art. 1 no sean las de un Estado contratante (art. 6).

Pues bien, atendiendo a esté régimen convencional, la forma oral
del testamento isldmico deberd ser admitida en Espafia siempre que
sea conforme con cualquiera de las leyes que alternativamente seiala el
art. 1 del Convenio, esto es, la ley del lugar en el que el testador hizo la
disposicién, la ley de la nacionalidad del testador (cuando hizo la dis-
posicion en testamento o cuando fallecio), la ley del domicilio del testa-
dor (el domicilio que tenia cuando hizo la disposicion mortis causa o
cuando fallecid), la ley de la residencia habitual del testador (en el mo-
mento en el que dispuso o cuando fallecid) o, respecto de los inmue-
bles, la ley del lugar en que estén situados.

Lo tinico que cabria plantear aqui es si dicha forma oral ante testi-
gos puede reputarse como «manifiestamente incompatible con el orden
publico», de acuerdo con la regulacion del art. 7 del Convenio.

Para ello, deberemos tener en cuenta que el Convenio no manifiesta
una animadversion expresa frente la forma oral en los testamentos. De
hecho, la tinica norma que se refiere al testamento oral, la del art. 10 del
Convenio, tiene cierto cardcter excepcional. En efecto, el art. 10 expre-
samente establece que los Estados contratantes podran reservarse el
derecho de no reconocer las disposiciones testamentarias otorgadas en
forma oral, fuera de los casos en que concurran circunstancias extraor-
dinarias, por uno de sus nacionales que no ostente ninguna otra nacio-
nalidad. Se trata por tanto de una posibilidad que sélo cabe si hay re-
serva expresa por el Estado, y s6lo cuando estamos ante un ciudadano
que no ostenta ninguna otra nacionalidad.

173 Asi, se ha sefialando en la doctrina que el art. 11, salvo en los que se refiere a su pa-
rrafo tercero, reposa en el «Salon des Refués». Vid. CALVO CARAVACA, L.A. y CARRAS-
COSA GONZALEZ, J., «Breves observaciones sobre la ley aplicable a la forma de las dispo-
siciones testamentarias», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 702, 2007, pag. 1775.

174 Instrumento de ratificacién de 16 de mayo de 1988.

175 Norma que debe completarse con el Convenio de Basilea de 16 de mayo de 1972
(BOE 5.10.85) respecto al sistema de inscripcién de los testamentos.
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Espania, hasta donde yo conozco, no hecho uso de la posibilidad
que le ofrece este art. 10, aunque es evidente que el Cédigo Civil conci-
be el testamento como un negocio formal'’. Lo mismo ocurre ademas
en la mayoria de los Derechos civiles forales o especiales (asi, por ejem-
plo, el art. 421-5 de la Ley 10/2008, del Libro Cuarto del Cédigo Civil
de Catalufia expresamente sefiala la falta de validez de los testamentos
otorgados tinicamente ante testigos).

Sin embargo, para favorecer la admision en Espafia del testamento
nuncupativo otorgado conforme a una legislacion extran]era basada en
la Sari’a isldmica podemos tener en cuenta que el propio Cédigo Civil
admite que el testamento sea valido si se manifiesta de palabra en el ca-
so del testamento en inminente peligro de muerte y en caso de epide-
mia, siempre que se haga ante testigos idoneos (cinco, en el caso del art.
700 para el testamento in articulo mortis y tres mayores de dieciséis afios
en caso del epidemia, de acuerdo con el art. 701 CC'77).

Ademas, el testamento nuncupativo se admiti6é en nuestro Derecho
histérico de forma generalizadal”®, tanto en el Derecho comtn como en
el Derecho foral valenciano!'”’. También se admite atin hoy en otras le-
gislaciones extranjeras distintas de las de la tradicion del Derecho isla-
mico (por ejemplo, la austriaca'®”).

176 De ahi la rotundidad del art. 687 CC y de que cuando se relajan los requisitos
formales deban cumplirse estos con posterioridad al acto de otorgacién (asi, por ejem-
plo, el testamento olégrafo debe ser objeto de adveracién y protocolizacién en el plazo
de caducidad de cinco afios ex art. 689 CC).

177 Con todo es evidente que en el sistema del CC la forma oral es excepcional in-
cluso en este caso, puesto que si se puede escribir el testamento debe hacerse, no cabien-
do la oralidad mas que en casos extremos de imposibilidad material. Ademas los testi-
gos deben en el menor tiempo posible consignar por escrito la voluntad que les manifes-
t6 el testador, solo si no saben escribir deberan conservarlo en su memoria hasta el
momento de hacer la declaracion ante el juez para elevacion a escritura ptblica y proto-
colizacion (art. 704), existiendo un plazo de caducidad muy breve, ex art. 703.

178 También se admitié en Roma el testamento nuncupativo, hecho ante siete testi-
gos. Se trata de un testamento que se admiti en Espafia desde Partidas hasta el Codigo
Civil, siendo objeto de diversas sentencias del Tribunal Supremo que establecian cual
debia ser su valor en caso de divergencias en el testimonio de los testigos. Vid. el andli-
sis de dicha jurisprudencia en GONZALEZ PORRAS, A., «Comentario al art. 694 CC»
en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, (Albaladejo, Direct.), Tomo IX, Vol.
1-B, 1987, pag. 12 de la version on-line, en formato PDF.

179 Vid. a este respecto MARZAL RODRIGUEZ, P, «El testamento nuncupativo en
el Derecho Foral Valenciano», en Estudios dedicados a la memoria del Profesor L.M. Diaz de
Salazar Ferndndez, Vol. 1, 1993, pag. 901.

180 CALVO CARAVACA, L.A. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Breves observa-
ciones sobre la ley aplicable a la forma de las disposiciones testamentarias», cit., pag.
1.772.
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En consecuencia,!®! creo que la admisién del testamento oraAl propio
de los paises que siguen un régimen sucesorio inspirado en la Sari’a no
es contrario al orden publico internacional mencionado en el art. 7 del
Convenio'®2.

Respecto del testamento olégrafo, es claro que si cualquiera de las
leyes designadas por el Convenio de la Haya admite dicha forma (co-
mo ocurre en la leyes de los paises de la tradicion isldmica) el testamen-
to hecho por el extranjero en Espafia es vélido, incluso si falta alguno
de los requisitos que el CC exige para la validez de dicho testamento,
como expresion del afio, mes y dia en que se otorga. De hecho, como
sefala la doctrina, los tribunales espafioles admitieron incluso antes de
la entrada en vigor del Convenio de la Haya la protocolizaciéon de tes-
tamentos oldgrafos realizados ante autoridades extranjeras!®3, admi-
sién que, tras la entrada en vigor del Convenio, es ya indudable!84.

C. Responsabilidad intra vires de los sucesores

Por ultimo, puede ser dudoso si es contraria al art. 12.3 CC la regla
presente en muchos de los paises cuya legislacion sucesoria esta basa-
da en la Sari’a de que los herederos no responden personalmente de las
deudas del causante, debiendo solamente hacer frente a ellas con los
bienes de la herencia.

A este respecto, en la doctrina de Derecho Comparado y en la juris-
prudencia de la Corte de Casacion francesa se ha concluido que dicha
regla no es contraria al orden ptblico por no vulnerar ningtin principio
esencial del ordenamiento francés'®, y creo que lo mismo debe ocurrir
en el Derecho espafiol.

181 Lo mismo ha ocurrido con otras prohibiciones contenidas en nuestro CC; de ma-
nera que, por ejemplo, se ha reconocido como valido el testamento mancomunado he-
cho en Espafia si se ajustaba a la ley nacional de alguno de los disponentes, (en contra de
la letra de los art. 669 y 733 del Cédigo Civil), dado que entre nosotros se admite en el
derecho foral aragonés y navarro.

182 Asi 1o piensan también CALVO CARAVACA, L.A. y CARRASCOSA GONZA-
LEZ, ]., «Breves observaciones sobre la ley aplicable a la forma de las disposiciones tes-
tamentarias», cit., pag. 1784.

183 vVid. CASTELLANOS RUIZ, E., «Sucesion hereditaria», en Derecho Internacional
Privado (Vol. II), cit., pag. 424.

184 CALVO CARAVACA, L.A. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Breves observacio-
nes sobre la ley aplicable a la forma de las disposiciones testamentarias», cit., pag. 1.785.

185 VV.AA, Le droit musulman de la famille et des successions a | épreuve des ordres juri-
diques occidentaux, cit., pag. 328.
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Y ello porque la cuestion de la responsabilidad por deudas de los
herederos o legatarios ha sido solucionada en nuestro Ordenamiento
conforme al principio de responsabilidad universal, pero con excepcio-
nes de mucha importancia, como la posibilidad del beneficio de inven-
tario (art. 1.023 CC), que limita el pago de las deudas y cargas de la he-
rencia hasta donde alcancen los bienes de la misma y la regla de la res-
ponsabilidad limitada del legatario al valor del legado en caso de
sublegado (art. 858.11 CC).

De ahi que parezca claro que el hecho de que en muchos paises de
la tradicién del Derecho islamico se contemple una suerte de «beneficio
legal» de inventario no implica que dicha regla deba de ser controlada
por los tribunales espafioles como contraria al orden ptblico interna-
cional conforme al art. 12.3 CC.
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