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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

El ingente colectivo de origen musulmén en Espafia, junto con la reglamentacién
del Derecho de sucesiones previsto en nuestro Cédigo civil cuando existe un elemen-
to de extranjeria, hace prever que el Derecho internacional privado espaiiol tendrd que
hacer frente a los conflictos derivados de la aplicacién de la ley isldmica sobre suce-
siones. La falta de una jurisprudencia consolidada procedente de otros paises de nues-
tro entorno se ha debido fundamentalmente a las propias técnicas de reglamentacién
conflictual, asi como a las normas de competencia judicial internacional existentes.
En paises como Francia o Reino Unido, las sucesiones se rigen por la ley del tltimo
domicilio del causante o bien por la ley de la situacién de los bienes inmuebles, con-
llevando que la aplicacién de la ley isldmica sobre sucesiones haya sido en la mayoria
de los casos muy improbable. En otros paises con importante presencia musulmana
como Alemania, si bien la sucesion se rige por la ley nacional del causante, el caricter
restrictivo de las normas de competencia judicial internacional, explica la escasez de
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pronunciamientos judiciales en este sentido !. Atendiendo a una misma légica, todo
hace prever que las autoridades judiciales espafiolas con competencia judicial interna-
cional al concurrir alguno de los foros del articulo 22 LOPJ y en virtud de la norma de
conflicto fijada en el articulo 9.8 CC, tendrdn que conocer y a priori aplicar a las
sucesiones de ciudadanos procedentes de paises musulmanes el Derecho isldmico.

Estamos ante una materia de gran complejidad ya que a la fuerte diversidad mate-
rial y conflictual reinante en las sucesiones internacionales, habrd que unir exigencias
propias de la actual sociedad multicultural. Como serd objeto de estudio, en el 4mbito
de las sucesiones habrd multitud de conflictos que resolver derivados en su mayoria
de una organizacidn patriarcal estricta de la familia, donde los preceptos cordnicos se
consideran «reglas esenciales» que dan lugar al Orden publico isldmico 2. En este
encuentro entre sistemas juridicos distintos, el Derecho debera buscar soluciones ade-
cuadas que, al tiempo que respeten la identidad cultural de las nuevas minorias, garan-
ticen los valores constitucionales del pais de acogida 3.

II. LA SUCESION EN DERECHO ISLAMICO: UNA APROXIMACION
A SUS CARACTERES

El Derecho sucesorio en la Sharia es una compleja materia * que regulada bajo
una enmarafada casuistica, es el resultado de una manera concreta de entender la
organizacién de la familia, difiriendo en sus fundamentos y principios bésicos de la
reglamentacidn existente en los pafses occidentales ®. En este sentido destacaremos
dos notas. Por un lado, el Derecho sucesorio isldmico tiene una finalidad filantrépica
reflejada en la salvaguardia de la unidad del grupo familiar, que bajo una concepcién
patriarcal de la familia tendrd como consecuencia favorecer la sucesion agnaticia
sobre la conyugal, y privilegiar la del var6n sobre la de la mujer ©. Y por otro, la fuen-
te principal en el Derecho sucesorio es la Sharia o Ley islamica ’; de modo que las

! ALDEEB ABU-SHALIE, S.A./BoNowmr, A. (dirs.), Le Droit musulman de la famille et des succes-
sions a I’épreuve des ordres juridiques occidentaux, Zurich, 1999, pp. 315-316.

2 Vide BERGER, M. S., «Conflicts law and public policy in Egyptian Family Law: Islamic Law
through the backdoor», The American Journal of Comparative Law, n.° 3, Summer 2002, pp. 555 y ss.

3 La cuestion de las exigencias de la multiculturalidad y las respuestas que han de dar los sistemas
juridicos estatales ha sido objeto de estudio por diversos autores, vid. inter alia, BORRAS RODRIGUEZ, A./
MERNESSL, S. (eds.), El Isldm juridico y Europa, Icaria, Barcelona, 1998.; RODRIGUEZ BENOT, A. (dir.), «La
multiculturalidad: especial referencia al Islam», Cuadernos de Derecho Judicial, n.° VII, Madrid, 2002.

4 En este sentido resulta ilustrativo una maxima isldmica que dice «Aprender las leyes sobre
sucesiones y ensefiarlas a otros requiere la mitad de todo el conocimiento» (POWERS, D. S., Studies in
Qur-an and Hadith: The Formation of the Islamic Law of Inheritance, Berkeley: University of Califor-
nia Press, 1986, p. 8)

Para una comparativa, vid. MAKDISI, J., «Fixed Shares in Instate Distribution: A comparative
Analysis of Islamic and and American Law», 1984, BYU L. Rev., n.° 7, 1984, pp. 267-304; COULSON,
N. S., «A comparison of the Law of Succession in the Islamic and British Legal System», American Jour-
nal Comparative Law, n.° 26, 1978, pp. 227-245.

% VERMA, B. R., Islamic Law-Personal: Being Commentaries on Mohammedan Law, 8" ed., Law
Publishers, Allahabad, 2002, p. 415.

Mais exactamente el sistema de reglas vigente proviene, tanto de las fuentes originarias del Dere-
cho isldmico como de la tradicién arabe, mantenido en su forma actual por la autoridad de la Ijma,
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prescripciones relativas a las distintas clases de herederos, asi como sus incapacida-
des, y la cuota que le corresponde a cada uno de ellos se consideran «normas
esenciales» 8. De este modo, si bien existen en el mundo musulmén distinciones nor-
mativas entre los distintos Cédigos de familia, sus rasgos generales presentan amplias
similitudes dado que la fuente principal es la propia Sharia. Ademas, aunque otras
materias relativas al estatuto personal han sido objeto de reforma en la mayoria de los
paises isldmicos, el Derecho sucesorio, salvo en contados casos, parece mantenerse
inamovible a lo largo del tiempo °.

El Derecho isldmico distingue entre la sucesion testamentaria y la sucesion legal
o0 ab intestato, teniendo mds relevancia esta ultima dado el caracter de derecho divino
de las normas que regulan la materia. Los distintos Cédigos de familia magrebi no
reconocen una libertad absoluta de testar, sino que limitan dicha facultad a 1/3 de sus
bienes; porcentaje del que, ademas, s6lo se podra disponer a favor de determinadas
personas '°. Por su parte, la sucesién testamentaria tiene un sentido distinto al que
conocemos en Derecho comin europeo !! ya que el testamento se limita a determinar
los legados, a designar a la persona que ha de liquidar el caudal hereditario y, en su
caso, a nombrar al tutor testamentario '2. El caudal relicto estd formada por los bienes
muebles e inmuebles, el dinero dado en préstamo, los derechos in rem y ciertos dere-
chos como los de rescisién o de compra '3. El Derecho isldmico fija asimismo las
cargas de este caudal como el orden en el que se ejecutaran las mismas y que suele ser
el siguiente: (i) los costes del funeral; (ii) las deudas del de cuius; (iii) los legados; (iv)
y los derechos hereditarios a favor de sus sucesores legales 4. La relacion entre el

Powers, D. S., «The Islamic Inheriance System: A Socio-Historical Approach», en C. MALLAT & J.
CONNORS (eds.), 2" ed., Islamic Family Law, Graham & Trotman, London, 1990, pp. 16-18.

8 SuralV, versos 7, 11y 12. Quran 70-71.

® BILLOO, Y., «Change and Authority in Islamic Law: The Islamic of Inheritance in Modern
Muslim States», University of Detroit Mercy Law Review, n.° 84, 2007, p. 653. Como este ultimo autor
indica ha habido algunos cambios en cuanto a los derechos hereditarios de los nietos, de tal modo que
si segtin la tradicion islamica estos no tenfan participacion alguna en la herencia si vivia alguno de los
hijos, los cédigos actuales han empezado a admitir el derecho de representacion y por tanto la herencia
por estirpes (id., p. 652).

10 E] testamento se reglamenta en Tinez en el Libro X1 (arts. 171 a 199) del Cédigo del Estatuto
Personal de 1956; en Argelia en el Libro IV (arts. 184-201) del Cédigo de Familia de 1984; en Marruecos
en el Libro VI (arts. 277-320) del Cédigo de Familia de 1957, reformado en 2004 y en Siria en el Libro V
(arts. 207-259) del Cédigo de Estatuto Personal de 1953, reformado en 1975. Vid. Ruiz-ALMODGOVAR DEL
Rio, C., El Derecho privado en los paises drabes. Cédigos de Estatuto Personal (Edicion y Traduccion),
Eug., Granada, 2005, y para el texto marroqui ESTEBAN DE LA Rosa, G. (dir.), Traduccion anotada al
Cédigo de Familia de Marruecos, Junta de Andalucia, Sevilla, 2009.

1" Ante tal diversidad en cuanto a su concepcién y reglamentacion, hay autores que no dudan en
afirmar que en Derecho islamico es incluso dificil de hablar de sucesion testamentaria, MiLLIOT L./
BraNc, F. P, Introduction d I’étude du Droit musulman, 2e éd., Sirey, Paris, 1987, p. 483.

12 Vide ScHACHT, J., Introduction au Droit musulman. Islam d’hier et d’aujourd’hui, Maison-
neuve and Larose, Paris, 1983, p. 143, citado por ESTEBAN DE LA Rosa G./OUALD AL, K., «El Derecho
de sucesiones en las relaciones hispano-marroquies», en S. ALVAREZ GONZALEZ (ed.), Estudios de
Derecho de Familia y de Sucesiones (Dimensiones interna e internacional), Colex, 2009, p. 164.

13 Sobre el usufructo y la posibilidad de su transmisién mediante sucesién aunque existe cierta
dualidad entre las distintas escuelas, parece que la tendencia actual es considerar a este derecho fuera de
la herencia. Sobre esta cuestion vid. NASIR, J. J., The Islamic Law of Personal Status, Kluwer Law Inter-
national, The Hague, 2002, p. 201.

4 Si bien la mayoria de los C6digos de familia musulmanes siguen este 6rden, en Tiinez asi como
en Marruecos se prevé que las deudas del causante sean la primera carga a la cual deberd hacer frente la
herencia (vid. articulos 87 y 322 respectivamente).

R.E.D.L, vol. LXI (2009), 2



444 IRENE BLAZQUEZ RODRIGUEZ

caudal relicto y los herederos es distinta a la existente en Derecho espafiol de base
romanista. En efecto, en Derecho isldmico el heredero no se subroga en la persona del
de cuius, de tal modo que aquel no adquiere las deudas que son estrictamente perso-
nales del causante. Ahora bien, el heredero en tanto que liquidador forzoso de la
herencia deberd, siguiendo el orden fijado por la ley, pagar las deudas a cargo del
caudal relicto. Tal diferencia responde a un modo distinto de adquirir la herencia,
mientras en Derecho espaiiol es preciso la aceptacion de la misma lo que conlleva la
confusion de patrimonios (salvo en los casos en que se acepta a beneficio de inventa-
rio), en Derecho isldmico la herencia se adquiere de forma automatica por lo que no
se prevé la renuncia ni la aceptacion de la misma.

La Sharia describe de manera exhaustiva tanto las condiciones que han de cum-
plir las personas llamadas a suceder, como los distintos tipos de herederos segtin el
vinculo con el de cuius, asi como la parte asignada a cada uno de ellos. Los requisitos
para suceder pueden concretarse en los tres siguientes '°. Primeramente, es preciso
existir como persona antes de la apertura de la sucesidn, de tal modo que si se estd
ausente durante un largo periodo, alguien debe confirmar su existencia y, en el caso de
hijos concebidos pero no nacidos, el alumbramiento debe acaecer antes de los nueve
meses después del fallecimiento del padre. En segundo lugar, se requiere la presencia
de un vinculo que otorgue la condicién de heredero. Dado que dicho vinculo nace o
bien de una relacién de parentesco por consanguinidad o de una unién marital véalida
y actual, no tendrdn la consideracion de herederos el conyuge en caso de divorcio o
repudio. Y en tercer lugar, el llamado a heredar no podré ser incapaz segtn la ley. La
Shaira considera inhdbiles a efectos hereditarios a aquéllos que hayan abandonado la
fe musulmana o apdstatas, a los no musulmanes con independencia de que sean de las
llamadas religiones del Libro '6, asi como a aquéllos que hayan sido condenados en
firme por un delito de homicidio voluntario.

Con respecto al orden en que estdn llamados suceder los herederos y la cuota que
le corresponde del caudal relicto, existe en Derecho isldmico una compleja casuistica
que en muchos casos proviene directamente del Quran '’. Pueden distinguirse dos
grupos de herederos '8: los herederos fard que tienen derecho a una parte fija de la
herencia y los asab a los que se considera los auténticos herederos correspondiéndo-
les una parte variable de la misma. Ha de tenerse en cuenta que existen determinados
familiares que pueden ser herederos fard o asab y que dependiendo de los casos estan

15" MoTILLA A./LORENZO, P., Derecho de familia isldmico. Los problemas de adaptacién al Dere-
cho espaiiol, Colex, Madrid, 2002, pp. 107-108.

16 De este modo, la disparidad de cultos es atin mas extensa que en el dmbito matrimonial en el
que se considera valido el matrimonio celebrado entre musulman y mujer no musulmana siempre que ésta
sea monoteista o de las llamadas Religiones del Libro. Sobre el alcance del impedimento de disparidad de
cultos en el matrimonio musulman, vid. AbAM MuNoz, M. D., «El estatuto juridico de la mujer musulma-
na dentro del matrimonio», en I. BLAZQUEZ RODRIGUEZ (coord.), Inmigracion magrebi y Derecho de
familia, Junta de Andalucia, Sevilla, 2005, pp. 212-214.

17 Sobre las preferencias y las cuotas asignadas para los distintos tipos de herederos, vid. amplius,
NASIR, J. J., The Islamic Law of Personal Status, op. cit., pp. 204 y ss.; MiLLIOT L./BLANC, F. P., Intro-
duction d I’étude du Droit musulman, op. cit., pp. 495 y ss.; PEARL D./MENSsKI, W., Muslim Family Law,
3thed., Sweet & Maxwell, London, 1998.

18 PEARL, D., A Textbook on Muslin Law, 2" ed., Croom Helm, New Hampshire, 1987, pp. 148-150;
Makpis, J., «Fixed Shares Distribution: A comparative Analysis of Islamic and American Law», op. cit.,
p. 774.
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Ilamados a suceder s6lo por una de las categorias (como la hija) o por las dos (como
el padre del causante). Para designar a los herederos de la parte fija se utiliza el voca-
blo fard que en drabe tiene sentido de obligacidn y cuyo montante va dirigido a satis-
facer las necesidades de ciertos grupos de personas que pueden encontrarse en una
situacion mds débil y que segun la proximidad del vinculo, asi como la concurrencia
con otros herederos, ird desde 2/3 a 1/8 del caudal hereditario '°. Una vez abonadas las
cuotas correspondientes a los herederos fard, el resto se reparte entre los herederos
asab que segtin el Derecho islamico son la auténtica familia del causante al proceder
de la linea de consanguinidad masculina. El reparto se realizard dependiendo de la
proximidad del vinculo familiar que atiende a los siguientes cinco grupos que son
excluyentes entre si?: (i) los descendientes; (ii) el padre; (iii) los ascendientes, her-
manos consanguineos y primos; (iv) los descendientes varones de hermanos consan-
guineos y primos; (v) los tios carnales y consanguineos y sus ascendientes varones.
En todo caso, los tnicos herederos que no pueden ser excluidos de la sucesién son los
hijos, los padres y el cényuge supérstite 2!,

En cuanto a la distribucién de la cuota hereditaria, la Sharia ampara una desigual-
dad por razén de sexo. En la asignacién de esta cuota el Derecho isldmico recoge el
principio del tafadul segun el cual a igualdad de grado y de vinculo en cada clase, a
los varones les corresponde el doble que a las mujeres. De este modo, el conyuge
supérstite en el caso de ser el marido heredaria la mitad de la herencia si no existen
hijos y la cuarta parte si existiesen, y por su parte la mujer respectivamente un cuarto
0 un octavo. Asimismo, a la hija en su condicién de asab le corresponde una cuota
variable que es la mitad que a sus hermanos varones. Si bien dicha desigualdad se
justifica desde el mundo musulman aduciendo que «los varones tienen la responsabi-
lidad de tomar las cargas y los gastos necesarios al servicio de la familia del difunto»,
estando las mujeres eximidas de dicha labor, constituye una de las confrontaciones
mds directas con el orden publico existente en el entorno juridico occidental 22,

III. LOS PRINCIPALES ESCOLLOS HACIA SU RECONOCIMIENTO EN
ESPANA: ;HASTA DONDE EL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL?

De la aproximacion realizada al Derecho sucesorio existente en los paises
de tradicién musulmana se constata que estamos en presencia de una reglamen-

19 VERMA, B. R., Islamic Law-Personal: Being Commentaries on Mohammedan Law, op. cit.,
pp. 482-484.

20 Dicha regla universal segin la cual «el heredero mas préximo excluye al mas remoto ha comen-
zado a tener ciertas quiebras en las legislaciones actuales al aceptarse la herencia a favor de los nietos por
representacion de su padre en el caudal relicto del abuelo». Vide COULSON, N. S., «A comparative of the
Law of Succesion in the Islamic and British Legal System», op. cit., p. 231.

21 Articulo 357 del Cédigo de Familia de Marruecos.

22 YassEN, M. K., «Principes généraux de Droit internacional privé », R. Des C., 1965, p. 461. Este
autor invita a los jueces de los paises europeos a atender al sistema musulman en su conjunto, afiadiendo
que «esta regla puede explicarse a la luz del status de la mujer en Derecho musulman. Si conlleva una
desventaja, la mujer es ampliamente compensada por otras reglas que favorecen a la hija, especialmente
en materia de obligaciones alimenticias entre parientes y en materia de relaciones entre el marido y la
mujer, sobre todo en lo que concierne al patrimonio» (ibid).
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tacion directamente inspirada en la Sharia. Tal como ha puesto de relieve C.A.P.
GANNAGE:

«La ley determinada por la religién es un principio aceptado en la actuali-
dad, eso si, siempre en la medida en que puede coincidir con la ley personal del
individuo. Y una vez determinada la ley religiosa a aplicar, el orden publico
actuard para descartar las prescripciones de las normas confesionales que esta-
blecen discriminaciones» 2.

Desde este prisma, en Derecho espafiol se impone la conjuncién y necesaria
armonia entre dos normas de Derecho internacional privado, el articulo 9.8 CC que
garantiza la aplicacién de la ley nacional del causante y el articulo 12.3 CC que a tra-
vés de la excepcion de orden publico supone una vélvula de seguridad ante el «salto a
la oscuridad» que conlleva toda norma de conflicto. Si nos referimos al Derecho de
sucesiones y la posible aplicacion de la excepcion de orden publico internacional, en
Derecho espaifiol ésta se ha presentado, hasta la fecha, en dos direcciones: por una
parte, con relacién a los ordenamientos juridicos de base germdanica que admiten el
testamento mancomunado o la sucesién contractual; y, por otra, respecto a los siste-
mas anglosajones que admiten una libertad absoluta de testar sin consideracién algu-
na de las legitimas ?*. Fruto de la conformacién de una sociedad multicultural se abre
el camino hacia una tercera frente a los ordenamientos inspirados en la Sharia. Anali-
zaremos a continuacién aquellas disposiciones del Derecho sucesorio isldmico que
dado su confrontacion directa con los principios proclamados por nuestra Constitu-
cién, se prevén sirvan de base para la intervencion del orden publico internacional.

1. MUERTE CIVIL DEL APOSTATA

La apostasia o abandono de la fe, en este caso de la religion isldmica por profesar
otra creencia o por ateismo, conlleva la muerte civil de la persona y tiene efectos en el
Derecho sucesorio isldmico en un doble sentido 2. En primer lugar, segin la Sharia la
apostasia es susceptible de producir, junto a la muerte real o a la declaracién de falle-
cimiento judicial ante una ausencia prolongada, la apertura de la sucesién hereditaria.
El Derecho espaiiol, al igual que los ordenamientos juridicos occidentales, s6lo admi-
te como causas que producen la apertura de la sucesion la muerte y la declaracion de
fallecimiento, por lo que los autores coinciden en que cualquier otra causa, tales como
una condena penal o la profesion o no de una determinada religién, impediria la apli-
cacién de la legislacion extranjera en tanto que ley sucesoria ?. En segundo lugar, el

23 GANNAGE, P, «Observations sur la codification du droit international privé dans les Etats de la
Ligue Arabe», en Mélanges R. Ago, Milano, 1987, pp. 388-389.

24 Sobre la praxis existente en Derecho espafiol, vid. amplius AGUILAR BENITEZ DE LuGo M./
AGUILAR GRIEDER, H., «Orden publico y sucesiones (I)», Boletin de Informacion del Ministerio de Justi-
cia, n.° 1984, 2005, p. 856.

2 DURAND, B., Droit musulman: Droit succesoral, Litec, Paris, 1991, p. 55.

26 AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M./AGUILAR GRIEDER, H., «Orden ptiblico y sucesiones (II)»,
Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, n.° 1985, 2005, p. 1140; CaLvO CARAVACA, A. L.,
«Articulo 9.8», Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales, en M. ALBADALEJO y S. T.
Diaz ALABART, vol. 2, 2.* ed., Edersa, Madrid, 1995, p. 375; PEREZ VERA, E., «El fenémeno suceso-
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apostata es excluido asimismo como titular de los derechos pasivos inherentes a la
sucesion; ademads, segin la ley isldmica éste no podria heredar ab intestato de un
musulmén ni de un no musulmén, en tanto que es «condicién para heredar el estar
vivo» 27, En cuanto al futuro de los bienes del apdstata, hay paises y escuelas que esti-
man que todos sus derechos hereditarios pasarian al Tesoro publico. Otros, distingui-
rian entre los bienes adquiridos antes y después de la apostasia; asi mientras que los
primeros podrian transferirse a sus herederos musulmanes, los otros pasarfan al Teso-
ro publico. En ambos casos, tanto en la vertiente activa de de cuius o pasiva de here-
dero, la apostasia de la persona, aunque tuviese tales consecuencias segun la ley
extranjera llamada a regir la sucesién, no tendria efecto alguno en Espafia 28, Se prevé
que ante estos supuestos los tribunales articularan la excepcion de orden publico inter-
nacional al producirse una violacién directa del derecho a la libertad religiosa consa-
grado en el articulo 16 CE %.

2. INCAPACIDAD PARA HEREDAR POR CAUSA DE RELIGION

El Derecho isldmico distingue, por un lado la sucesion legal y la testamentaria, y
por otro, las sucesiones entre musulmanes, entre no musulmanes y entre ambos. Los
distintos cédigos de familia acogen expresamente la incapacidad para suceder ab
intestato del llamado «infiel» o kafir con respecto a un musulmén; y viceversa, tam-
bién en muchos casos, de tal modo que un musulmén tampoco podria suceder a un no
musulmén 3°, Dicha inhabilitacién no se contempla en la sucesion testada, de modo
que un no musulmdn podria recibir legados de un musulman, y aquél realizar testa-
mentos. Si bien el Cédigo de Familia marroqui no reconoce expresamente la capaci-
dad para legar del no musulman, esto se deduce del articulo 279 ya que entre los
requisitos que ha de reunir el testador no se incluye «el profesar la religion islamica» 3!
Dicha incapacidad para heredar ab intestato por disparidad de culto entre de cuius y
heredero, no estd exenta de dificultades en aquellas sucesiones que entran en contacto
con los sistemas occidentales. En efecto, la misma regla que en los paises isldmicos
posee el rango de «normas esenciales» o «de orden puiblico», es inadmisible desde la
optica de los paises occidentales al estar en contradiccién directa con valores y prin-

rio», en A. P. ABARCA JUNCO, Derecho internacional privado, 3. ed., Colex, Madrid, 2008, p. 337, citan-
do a A. MIAJA DE LA MUELA.

27 ALDEEB ABU-SHALIE, S./ BoNowmr, A., (dirs.), Le Droit musulman de la famille et des succes-
sions a l’épreuve des ordres juridiques occidentaux, op. cit., p. 311.

28 DRroz G./REVILLARD, M., «Successions», I.-CL.Dr.int., fasc. 557-A, n.° 133.

2 Asimismo, AGUILAR BENITEZ DE LUGO A./AGUILAR GRIEDER, H., «Orden ptiblico y sucesio-
nes (II)», op. cit., p. 1146; LEwALD. H., «Questions de droit internacional des successions», R. des C.,
1925, pp. 40-41.

30" Dicha norma deriva directamente de las palabras del Profeta: «el musulman no hereda de un no
musulmdn, ni un no musulman de un musulman» (Corén, verso 4:141). Ad exemplum, articulo 332 del
Cédigo de Familia marroqui.

31 Corrobora dicha facultad la desaparicién del articulo 280 donde se exigia que el legatario fuese
una persona que reuniese las condiciones para ello de conformidad con el Derecho isldmico (ESTEBAN DE
LA Rosa G., y OuaLD AL{, K., «Nuevo derecho sucesorio marroqui», op. cit., p. 161). Reconocen asimis-
mo la capacidad del no musulméan para recibir y dar legados el articulo 200 del Cédigo argelino y el articulo 174
del Cédigo tunecino.
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cipios constitucionales. Desde el punto de vista del ordenamiento espafiol, tal incapa-
cidad es contraria al principio de libertad religiosa enunciado en el articulo 16 CE, y
por ello la doctrina espafiola es undnime al considerar que, ante estos casos, nuestros
tribunales articularian automdaticamente la excepcién de orden publico internacio-
nal 32, Si atendemos al Derecho comparado, la doctrina y la jurisprudencia francesa se
muestran asimismo proclives a la intervencién de la excepcidn de orden publico en
estos supuestos de discriminacion por razén de religion. En concreto, la Cour de Cas-
sation en una sentencia de 17 de noviembre de 1964, estimé que era contrario al
orden publico francés que una hija del causante fuese excluida de la herencia por el
s6lo hecho de ser no musulmana y el padre fallecido musulman 3.

3. DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO

Si bien la Ley islamica reconoci6 derechos sucesorios a la mujer, asi como a la
esposa, mucho antes que en Occidente, se guia por la regla del tafadul, de modo que,
la mujer hereda la mitad que el hombre en su mismo grado de parentesco ya sea en su
consideracién de asab o fard **. En virtud de las normas contenidas en los distintos
Cédigos de familia musulmanes, la mujer supérstite recibe 1/4 de la herencia del
marido, si no hay descendientes, y un 1/8 en el caso de que existiesen hijos, mientras
que el marido recibirfa la 1/2 y un 1/4 respectivamente *. Asimismo, las hijas si son
herederas asab junto con sus hermanos reciben la mitad de éstos, extendiéndose dicha
regla cuando el parentesco entre hermanos es uterino o consanguineo. Dicha diferen-
ciacion existe igualmente entre hermanos llamados a heredarse entre ellos o nietos
respecto del abuelo. Si bien esta norma que privilegia al varén frente a la mujer en
cuanto a la cuota a heredar del de cuius intenta justificarse alegando que responde a
una especial concepcidn de entender las relaciones familiares, asi como el estatuto de
la mujer en el Derecho musulmaén 3¢, se presenta contraria a los principios basicos
constitucionales amparados por los ordenamientos occidentales.

Paradgjicamente, en Derecho comparado la escasa jurisprudencia existente se
muestra muy reticente antes de recurrir a la cldusula de orden publico internacional
frente a tales discriminaciones por razon de sexo. Los tribunales alemanes, en una
sentencia de 29 de abril de 1992, del Oberlandesgericht de Hamburg ¥ tuvieron que
pronunciarse sobre los derechos sucesorios de la esposa supérstite de un ciudadano
irani domiciliado en Alemania. El tribunal aplicé al caso el Derecho chiita que otorga

32 AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M./AGUILAR GRIEDER, H., «Orden publico y sucesiones (I)», op. cit.,
p. 1137; ESTEBAN DE LA Rosa, G./ K. OuaLD ALi, K., «Nuevo derecho sucesorio marroqui», op. cit., p. 161.

3 JCP, 1965, 11, ndm. 13978.

3 Dicha distincion de tratamiento se basa directamente en el Quran, vid. del Sura 4 los versicu-
los 11 para el caso de los hijos, 12 y 13 cuando se trata de los esposos y 176 para la sucesidn entre
hermanos. No faltan autores que denuncian que se trata de una lectura muy literal de ciertos versiculos
que bajo una interpretacion realizada por hombres pretende beneficiar a su propio género. Vide RAD-
FORD, M. F., «The Inheritance Rights of Women under Jewish and Islamic Law», Int. & Comp. L. Rev.,
n.° 135, 2000, pp. 74-78.

3 Articulos 239 a 241 del Cédigo de Familia marroqui, articulo 160 del Cédigo de Familia
argelino y articulos 93, 94 y 102 del Cédigo de Familia tunecino.

36 Sobre dicha argumentacién vid. comentario de YASSEN en la nota n.° 21 de este trabajo.

37 IPRax, 1994, ndm. 1, pp. 49-55, Nr. 6.
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a la esposa una octava parte de la sucesion mobiliaria y confiere con respecto a los
bienes inmuebles un valor sobre la construccién y los arboles, pero no sobre el terre-
no. Segiin esta misma ley, si el marido hubiese sobrevivido a la mujer a éste le corres-
ponderia un cuarto de los bienes muebles e inmuebles del caudal hereditario. Pese a
dicha diferencia de tratamiento segun el conyuge supérstite fuese el varén o la mujer,
el tribunal alemdn rechazé la aplicacién de la excepcién de orden publico internacio-
nal alegando que «la desigualdad existente en la sucesion era compensada por otras
reglas del Derecho chiita que son mds favorables a la mujer, sobre todo en lo que con-
cierne al sustento de la familia, que corresponde tinicamente al marido». No obstante,
la doctrina alemana mucho mads proclive a la intervencion del orden publico, ha criti-
cado fuertemente esta decisidn al considerar que una discriminacidén por razén de
sexo no podria justificarse o admitirse por el hecho de un resultado material que com-
pensa econémicamente dicha diferencia 3. Asimismo, la jurisprudencia francesa se
ha mostrado tolerante por lo que respecta a las normas de Derecho sucesorio islamico
y la distincién por razén de sexo amparada por éste. En una sentencia de 4 de marzo
de 1980, la Cour de cassation*® ha ratificado la sentencia de la Cour d’appel de Paris
que habia sometido al Derecho argelino la sucesién de un francés argelino de religién
musulmana, fallecido con anterioridad a la independencia de Argelia. En concreto,
mediante la aplicacién del Derecho argelino malequita, el tribunal acordd, por un
lado, favorecer a la madre, al hermano y a la hermana del causante, ain existiendo
conyuges e hijos del difunto; y por otro, conceder al hermano el doble de la parte
reconocida a la hermana. Pese a haber sido ésta la tendencia en varios pronunciamien-
tos sobre sucesiones de musulmanes argelinos antes de la independencia de este
pais %%, la doctrina francesa posterior considera que futuros pronunciamientos judicia-
les tendrén necesariamente que sancionar dicha desigualdad por razén de sexo .

A la luz del Derecho espaiol estamos ante una discriminacion por razén de sexo
que colisiona frontalmente con el articulo 14 CE. La doctrina espaiiola coincide que
el juez ante el que se suscite la eventual aplicacion de estas normas discriminatorias
por razén de sexo deberfa articular la excepcién de orden piblico internacional 4?; de
modo que, ni la sentencia pronunciada en el extranjero conforme a una ley que con-
tenga la mencionada regla podria ser reconocida, ni el juez espaifiol con competencia
judicial internacional podria aplicar el Derecho sucesorio isldmico en tanto que ley
nacional del causante. Ademds, hay autores que insisten que esta excepcion de orden
publico deberia de actuar frente a cualquier discriminacién sin que los tribunales ten-

3% DORNER, H., «Zur Beerbung eines in der Bundesrepublik verstorbenen Iraners», IPRax, 1994,
n.° 1, pp. 35y 36.

¥ J.C.P.,1965,11,n.° 13978.

4 Droz, G., «Le droit occidental face au droit islamique. Propriété et succession en droit
musulman», en C. V. BAR, Islamic law and its Reception by the Courts in the West, C. Heymann,
Osnabriicker, 1999, p. 149.

41 ALDEEB ABU-SHALIE, S.A./BONOML A. (dirs.), Le Droit musulman de la famille et des succes-
sions a l’épreuve des ordres juridiques occidentaux, op. cit., p. 321, citando a M. REVILLARD, Droit inter-
national privé e communitaire: pratique notariale, Defrénois, Paris, 1997, pp. 170 y ss.

42 [Inter alia, MOTILLA A./LORENZO, P., Derecho de familia isldmico. Los problemas de adapta-
cion al Derecho espaiiol, Colex, Madrid, 2002, p.197; RODRIGUEZ BENOT, A., «Sucesién mortis causa y
modelos de familia en el trafico juridico externo», en A. CALVO CARAVACA/E. CASTELLANO Ruiz, El
derecho de familia ante el s. XXI: aspectos internacionales, Colex, Madrid, 2004, p. 689.
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gan en consideracién la mayor o menor vinculacién del supuesto con el foro al encon-
trarse afectado un derecho humano fundamental 43. Tampoco consideramos que pue-
dan admitirse planteamientos como los defendidos desde la doctrina francesa que
estiman que las discriminaciones por razén de sexo que privilegian al marido frente a
la mujer, son de distinta naturaleza que la existente entre herederos y herederas asab,
proponiendo un control méas laxo en el supuesto de sucesion entre conyuges 4,

4. LA SITUACION DE LOS HIJOS ILEGITIMOS

La ley isldmica distingue a efectos hereditarios entre hijos legitimos e ilegitimos
seguin hayan nacido o no en el seno matrimonial. En efecto, cuando un hijo es ilegitimo
los distintos Cédigos de familia musulmén niegan la existencia de cualquier vinculo
juridico entre éste y su progenitor **. Ademds de no contemplar la filiacién natural la
Sharia no admite la investigacion de la paternidad ni la determinacién de la misma por
via judicial a instancia de la madre o del presunto hijo 4. A sensu contrario si se recono-
ce el vinculo entre el hijo ilegitimo y su madre, teniendo consecuencias a efectos here-
ditarios ya que éste puede concurrir junto con sus hermanos legitimos en el caso de que
existiesen ¥’. La situacién es bien distinta en los paises occidentales donde si bien exis-
ten clases de filiacion, por los distintos procedimientos que se siguen para su determina-
cién, no hay clases de hijos en virtud del principio de igualdad “®. Esta plena equipara-
cién en cuanto a los hijos es una realidad en el &mbito europeo y americano desde hace
escasamente unas décadas. Asi en Derecho espafiol se ha pasado de articular la excep-
cién de orden publico frente a legislaciones extranjeras que equiparaban a los hijos
nacidos fuera y dentro del matrimonio®’, a considerar tras la aprobacién de la CE y la
reforma del Titulo V del Libro Primero del Cédigo Civil por Ley 11/1981, que dicha
distincion es contraria al principio constitucional basico de igualdad.

4 AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M./AGUILAR GRIEDER, H., «Orden publico y sucesiones (II)»,
op. cit., p. 1141. Con ello se muestran contrarios a la doctrina alemana de la Inlandsbeziehug que condi-
ciona la intervencién del orden publico a la existencia de una vinculacién del supuesto en cuestiéon con el
Estado del foro.

4 Droz, G.,«Le droit occidental face au droit islamique. Propriété et succession en droit musul-
man», op. cit., p. 149. En concreto, afiade este autor que «el marido y la mujer no se encuentran en ningtn
momento en la situacién de suceder al mismo tiempo en el mismo rango, ya que cuando uno hereda, jel
otro esta muerto! No se produce en consecuencia discriminacién alguna entre dos herederos del mismo
rango, sino una atribucion de partes diferentes a uno o al otro segun las circunstancias».

4 Ad exemplum, articulo 228 del Cédigo de familia marroqui. No obstante, mediante la reforma
acaecida en el afio 2004 se ha introducido una cierta flexibilizacién al permitirse el reconocimiento de los
hijos concebidos durante el periodo de noviazgo, siempre que sea justo antes de la celebracién del matri-
monio.

46 Sobre esta cuestién comienza un debate en el mundo isldmico en aras a salvaguardar el derecho
del menor a su identidad, vid., ISHAQUE, S., «Islamic Principles on Adoption: Examining the Impact of
Illegitimacy and Inheritance Related Concerns in Context of a Child’s Right to an Identity», International
Journal of Law, Policy and the Family, vol. 22, 2008, p. 409.

47 En concreto, el articulo 83.2.2.° del Cédigo de familia marroqui sefiala que «la filiacion no legi-
tima entrafia, frente a la madre, los mismos efectos que la filiacién legitima, en razén al vinculo natural
que une al nifio con la madre».

4 FERNANDEZ GONZALEZ, M. B., El reconocimiento de los hijos no matrimoniales, Dykinson,
Madrid, 1998, p. 35.

4 Ad exemplum, STS de 10 de octubre de 1960, Ferriol Rodriguez c. Ferriol Varela.
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En la actualidad, cualquier tratamiento antagénico en cuanto a la situacién de los
hijos considerados ilegitimos, en un eventual caso que se produjera ante los tribunales
espaioles, va a producir un conflicto entre ambos sistemas legales. Por otra parte, no
se puede obviar que en la practica muchos de esos menores nacidos al margen de un
vinculo matrimonial son acogidos bajo la institucién de la kafala sufriendo una doble
discriminacion con respecto al resto de los hijos 3°. No podemos obviar que en la
mayoria de los casos el Derecho internacional privado tendrd que dar solucién a una
doble problematica: la sucesion, en tanto que cuestidn principal, y la determinacién
de la filiacién como cuestion previa. En cuanto a la cuestion sucesoria, la norma de
conflicto contenida en el articulo 9.8 CC determina, inter alia, las personas llamadas
a suceder y el orden de ellas; es decir que, en principio, si el causante posee la nacio-
nalidad de un pais musulmén la consideracion de hijo a efectos hereditarios vendra
determinada por el Derecho de sucesiones isldmico. Ante esta eventualidad, coincido
con otros autores al estimar que en estos casos los tribunales espafioles deberan recha-
zar la aplicacién de la ley extranjera a través de la excepcion de orden publico inter-
nacional 3!. En efecto, nuestra Constitucion es clara en su articulo 39.2 al encargar a
los poderes piiblicos «la proteccién integral de los hijos, iguales éstos ante la ley, con
independencia de su filiacién». De igual modo, segtin la jurisprudencia del TEDH en
aquellos casos en que exista una desigualdad sucesoria entre hijos legitimos e ilegiti-
mos se produce una violacién de los articulos 8 y 9 del Convenio de Roma relativo a
la proteccidn de los Derechos humanos y de las Libertades fundamentales, consa-
grando la intervencion del orden publico internacional frente a las legislaciones esta-
tales que amparen dicha desigualdad 2. Por otra parte, al hilo de una cuestién suceso-
ria de este tipo, puede surgir la necesidad de la determinacién de la filiacién paterna
al no haber sido ésta reconocida por parte del padre. Si bien al articulo 9.4 CC se
refiere exclusivamente al «contenido y al caracter de la filiacidn», la doctrina coincide
en que la ley nacional del hijo regula asimismo el establecimiento de la filiacién *3. De
una aplicacién estricta de la norma se podria concluir que en el caso de que el presun-
to hijo fuese espaiiol se admitiria la investigacion y una declaracién judicial de pater-
nidad, mientras que si fuese marroqui, tunecino o argelino, éste no tendria acceso a
ninguno de estos medios encontrdndose en una total indefensién. En este segundo
caso, habrd que decidir si la accién instada por el hijo, o por la persona que asuma su
representacion, se somete a esta regla en virtud de la norma de conflicto, y, por ende,
debe rechazarse la demanda, admitirla en todo caso o hacerlo Gnicamente si el supues-
to presenta una vinculacién estrecha con el foro 3*. En mi opinién, una limitacién tan
absoluta acerca de los medios de prueba por parte de la ley nacional del hijo es con-

30 ISHAQUE, S., «Islamic Principles on Adoption: Examining the Impact of Illegitimacy and Inher-

itance Related Concerns in Context of a Child’s Right to an Identity», op. cit., p. 404.

5! AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M./AGUILAR GRIEDER, H., «Orden piblico y sucesiones (I[)»,
op. cit., p. 1147; MOTILLA, A./LORENZO, P., Derecho de familia islamico. Los problemas de adaptacion al
Derecho espariol, op. cit., p.196.

52 En concreto, nos referimos a los asuntos Marckx c. Bélgica, de 13 de junio de 1979, y Vermeire
c. Bélgica, de 29 de noviembre de 1991, y Mazurek c. Francia, de 1 de febrero de 2000.

3 FERNANDEZ Rozas, J. C./SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional privado, 4.* ed., Civi-
tas 2007, p. 393.

3 «Différences culturelles et ordre public en droit internacional privé de la famille», Annuaire de
I’Institut de Droit International, Vol. 71, Tomo I, Session Cracovie, 2005, p. 16.
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traria al orden publico espafiol °°, y por tanto los tribunales espafioles deberian recu-
rrir a aplicar otras leyes, ya sea la de la residencia habitual que se cita de manera
subsidiaria en el articulo 9.4 CC %, o bien la aplicacion residual de la lex fori en aque-
llos casos en los que resulta inaplicable la ley material extranjera.

IV. A MODO DE CONCLUSION

Hasta la fecha, la practica jurisprudencial espaifiola en cuanto a la aplicacién del
Derecho sucesorio islamico ha sido practicamente inexistente, sin abordar cuestion de
fondo alguna. Asf, el TS en su sentencia de 17 de diciembre de 1991 declara no haber
lugar al recurso de casacion, alegando la falta de prueba del Derecho marroqui por las
partes en cuanto a la nulidad de testamento solicitada >’. Posteriormente, mediante
Auto del TS de 24 de septiembre de 2002, ante la peticion de reconocimiento de una
declaracion de herederos ab intestato realizada por el Tribunal de Primera Instancia
de Tanger, no se admite el exequatur al estimar que se trata de un acto de jurisdiccién
voluntaria . Consideramos que la realidad necesariamente cambiard. En primer
lugar, fruto de las propias normas de Derecho internacional privado espaiiol junto con
la multiculturalidad de su sociedad, nuestro pais puede ser un referente en cuanto a la
aplicacién del Derecho sucesorio isldmico por parte de tribunales occidentales. En
segundo lugar, asistiremos a una mayor utilizacién de la excepcion de orden publico
que el habido hasta ahora en el &mbito de las sucesiones internacionales. Los princi-
pios de igualdad y de libertad religiosa proclamados por nuestra Constitucién serviran
de base para la intervencion del orden publico frente a la ley sucesoria extranjera que
inhabilite para heredar por la no pertenencia a un determinado credo, ampare una
mayor participacion en el caudal relicto del varén frente a la mujer o excluya a deter-
minados hijos bajo su consideracion de «ilegitimos». En cuanto a la aplicacién de
dicha excepcion de orden publico consideramos, por un lado, que ésta no debe supe-
ditarse a una vinculacién estrecha del supuesto litigioso con el foro dado el caracter
de los principios a proteger, y por otro, que ésta deberia tener como tnico objetivo
evitar la discriminacién de modo que se aplica el derecho sucesorio isldmico que rige
cuando no existe tal discriminacion. Y, finalmente, dada la estrecha vinculacién del
Derecho sucesorio con el Derecho de familia, junto con la excepcién de orden publi-
co, ante el Derecho internacional privado se planteardn necesariamente otras cuestio-
nes tales como la incidencia de la poligamia o el repudio en los derechos sucesorios
de la esposa, o de un menor acogido bajo kafala, o la calificacién que habra de otor-
garse a la dote a efectos hereditarios.

55
56

FERNANDEZ RozAs J. C./SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional privado, op. cit., p. 393.
Siguiendo la tesis propuesta por M. GUZMAN ZAPATER (El derecho a la investigacion de la
paternidad en el proceso con elemento extranjero, Civitas, Madrid, 1996) entendiendo que en el articu-
10 9.4 CC el término «ésta» se refiere a la filiacién, y no a la nacionalidad, de modo que la ley de la resi-
dencia habitual se aplicaria, como ley mds favorable, es decir en aquellos casos en que la ley personal del
hijo no determina el establecimiento del vinculo.

37 Vide Nota GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., REDI, 1992-1, pp. 239-243.

38 Vide comentario a esta decisién en C. Ruiz SUTIL, Anuario espafiol de Derecho internacional
privado, 2004, pp. 909-911.
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RESUMEN

El Derecho sucesorio islimico emerge como un nuevo reto al que debera dar respuesta el Derecho interna-
cional privado espaiiol. Fruto de la multiculturalidad de la sociedad y en virtud de la norma de conflicto fijada en
el articulo 9.8 CC, las autoridades judiciales espafolas tendran que conocer y a priori aplicar a las sucesiones de
ciudadanos procedentes de paises musulmanes el Derecho islamico. Ante esta perspectiva, el objetivo de este
trabajo es doble. Por un lado, analizar los caracteres basicos del Derecho sucesorio en la Sharia, prestando espe-
cial atencidn a la distincién entre sucesion legal o ab intestato, las condiciones que han de cumplir las personas
llamadas a suceder o la diferencia entre herederos fard o asab. Y por otra, indagar en aquellas cuestiones que
necesariamente activaran la excepcion de orden publico internacional, tales como la incapacidad para heredar
por causa de religion, la discriminacién por razon de sexo o la situacion de los hijos ilegitimos.

ABSTRACT

The Islamic Law of Inheritance emerges as a new challenge for the Private Spanish International Law. As a
result of a multicultural society and by reason of the conflict of law provides by article 9.8 Spanish civil code

Spanish judges will have to know and a priori apply the Islamic Law to the successions of citizens from
Muslim States. Given these circumstances, this article has a double aim. On the one hand, to analyze the basic
characters of the Inheritance of Law in the Sharia, paying careful attention to the difference between legal suc-
cessions and ab intestato, the requirements to fulfill by the persons in order to inherit or the difference between
heir fard or asab. And for other one, to investigate about those questions the public policy exception will be
necessarily activated, such as legal incapacity to inherit because of religion, the discrimination because of sex or
illegitimate children situation.

RESUME

Le Droit successoral islamique émerge comme un nouveau défi auquel le Droit International privé espag-
nol devra donner une réponse. Résultat du caractere multiculturel de la société et en vertu de la regle de conflit
fixée par I’article 9.9 Code civil espagnol, les autorités judiciaires espagnoles devront connaitre et a priori appli-
quer le Droit Islamique aux succession de citoyens provenant de pays musulmans. Face 4 cette perspective,
I’ objectif de cet article est double. D’une part, analyser les caractéristiques basiques du Droit successoral dans la
Sharia, portant une spéciale attention 4 la distinction entre succession légale ou ab intestato, aux conditions que
doivent accomplir les personnes appelées 4 succéder ou 4 la difference entre les héritiers fard ou asab. Et, d’autre
part, enquéter sur les questions qui nécessairement activeront 1’exception de 1’ordre public international, tel que
I’incapacité a hériter ayant pour cause la religion, pour raison de sexe ou la situation d’enfants illégitimes.
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