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Resumen: El articulo estudialacustodia (hadana) en derecho islamico, y muy especialmente
en la escuela maliki, aunque de vez en cuando se hace alguna que otra comparacion con las
demés escuelas querigen lavidalegal de las sociedades musulmanas. El trabajo destacava-
rios aspectos, entre |os que se pueden mencionar el estatuto legal de las personas que desem-
pefian un determinado papel enlacustodiaenlaescuelamaliki, lascondicionesparagjercerla,
las causas de su anulacion, su duracion y las circunstancias de la separacion entre las madres
y sus hijos.

Lasopiniones|egalesrespecto alacustodiaestan hechas paraproteger alosnifiosy satis-
facer sus necesidades, sobretodo si setiene en cuentaque aveces se pasapor ato lasnormas
impuestas por ley, con el fin de proteger alos custodiados.

Abstract: Studiesthelegal opinionsabout custody (hadana) in Islamic law, especially inthe
Maliki school as compared to other schoolswhich organize thelegal lives of the Muslim so-
cieties. The study underlines different aspects. thelegal status of the personswho play arole
in the issue of custody, especially the one responsible for the custody, the conditions under
which it is exercised, the causes of its termination, its duration and the circumstances of the
separation between mother and son.

The Malliki legal opinions about custody are designed to protect the children and meet
their needs, especially when thereisevidence asto the bypassing of theimposed normsto the
benefit of the children and the protection of their interests.
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Lahadana (custodia), junto al rid4 (lactancia) y lanafaga (manutencion), cons-
tituyen uno de los temas mas importantes ala hora de estudiar el matrimonio y las
consecuencias de su disolucién en el derecho islamico. La mayor parte de las obras
de carécter juridico destacan este tema, proporcionando las diversas opiniones exis-
tentes al respecto. El problema, si nos podemos permitir llamarlo asi, hasido objeto
de estudio delas cuatro escuel as conocidas: hanafi, hanbali, 84fi‘ i y maliki. Las opi-
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nionesdelascuatro escuel as son diferentes, aungque algunasveces coinciden en algu-
nos puntos, sobretodo las escuelasmaliki y hanafi, como ocurreen el temadelacus-
todia. Por lo que nos preguntamos como se presentala custodia en la escuela maliki
y cuales son sus aspectos mas importantes.

LA cusToDIA

El derechomalikiy el 84fi‘i distingue entre dos periodos deincapaci dades del me-
nor. El primero vadesde el nacimiento ala pubertad, mientras que el segundo vade
laetapafinal delapubertad ala plena emancipacién. En la primera época el menor
tiene derecho alacustodiay alatutela (wilaya)' y en lasegundaalatutela. Parato-
das las escuelasjuridicas sunnies, excepto lahanafi, y en el pasado la zzhiri, lacus-
todiaes un derecho delamadre (haqq al-hadina)?; ademéas algunos opinan que esun
derecho de Dios’.

Lacustodia es obligatoriaeimpuestapor € Coréan, lasunnay el i yma *. El dere-
cho ala custodia comienza desde el nacimiento del custodiado (mahdan), tomando
en consideracion que este derecho pertenece, durante el matrimonio, aambosconyu-
ges, y 610 se convierte en un derecho de lamadre cuando se disuelve el mismo®, es
decir, que no es un derecho exclusivo de la madre desde el nacimiento del nifio, tal
como destacan algunos autores®. Seguin Jalil b. Ishaq, la custodia pertenece alama-
dre viuda o repudiada, aunque seaesclavay €l hijo seamanumitido’. Lamayoriade
las escuelas juridicas excluyen alaesclavadel gercicio de la custodia, ya que ésta
debe todo su tiempo a su amo, por |0 que no puede gjercer ningunavigilancia sobre
el nifio, ni tiene tiempo para dedicérselo. Sélo los malikies proporcionan el derecho
alacustodiaalaummal-walad (laesclava concubinaque daaluz unnifioy el due-
fio reconoce legal mentelapaternidad del mismo)®, yaqueal finy al cabo, segtin pen-
samos, serd manumitida, con lo cual adquiere el derecho alacustodia. También la

1. Véase D. Santillana. Istituzioni de diritto musulmano malichita. Roma, 1926, t. |, pp. 229-30.

2.Véase Y. Linant de Bellefonds. Traité de droit musulman comparé. Paris, 1973, p. 152.

3. IbnMuhriz citado por Ibn Salman en 1bn Farhan. Tabsirat al-hukkamfz usi al-aqdiyya wa-manahi y
al-ahkam. Bulag, s.d., p. 135; al-WanSarisi. al-Mi‘yar al-mu‘ ribwa-|- yami* al-mugrib‘ anfatawz ahl Ifr -
ya wa-|-Andalus wa-1-Magrib. Ed. M. Hayy1y otros. Rabat, 1983, 13 vols, vol. IV, p. 27.

4.1bn Baq. Kitab zahrat al-rawd f7talj S taqd# al-fard (Libro delaflor del jardin acerca del resumen
delaevaluacion delaobligacion). Ed. Rachid El Hour. Madrid: CSIC-Fuentes Arébico-Hispanas, 2003,
n° 29, pp. Ny ss.

5. Véase Linant de Bellefonds. Op. cit., p. 154.

6. L. Milliot y F. P. Blanc. Introduction & |'étude du droit musulman. Paris, 1987, p. 423.

7. Véase Sahnun. al-Mudawwana. El Cairo, 1905, t. V, p. 38.

8. Véase el status de umm al-walad en C. de la Puente. “Esclavitud y matrimonio en la Mudawwana
al-kubra de Sahnan”. al-Qantara, XV (1995), pp. 309-332, espec. p. 324.
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esclavacuyo hijo esmanumitido adquiereel titulo delacustodia’. Sin embargo, tanto
al padre como a otros tutores les corresponde vigilar a nifio, educarlo y mandarlo a
la escuela®®.

Son muchaslasreglas que hay quetener en cuentaalahoradegjercer lacustodia.
En primer lugar, en todas las escuel as, |la madre esla primera beneficiaria del dere-
cho ala custodia. Sobre este punto €l acuerdo entre las escuelas es unanime. Pero
cuando muere lamadre, sele quitael derecho alacustodia, sufre un decaimiento o
renuncia a su derecho, hallamos una nueva situacion, frente a la cual tenemos dos
posiciones: la primera, que es la que nos interesa, y que incluye a malikies y hana-
fies, opina que la custodia es una prerrogativa femenina, una funcion ala cual son
llamados | os parientes femeninos de lamadre con prioridad™. Laescuelamaliki afir-
magque se prefierealas mujeres alos hombres, dandose cuentade que lamadretiene
laprioridad de €jercer este derecho™. Los malikies son més rigurosos que los hana-
fies en lo referente ala prioridad de los parientes de las mujeres. Si en el derecho
hanafi en caso de quefalten lasascendientesy descendientes delamadre, lacustodia
pasaalas ascendientes y descendientes del padre, en el derecho maliki en lamisma
conjeturason llamadas|astias maternas del nifio. En primer lugar latiacarnal, luego
latiauterinay luego latiaconsanguinea, acontinuacion lastiasdelamadre. No obs-
tante, hemos de tener en cuenta e hecho de que los malikies, Malik™ en este caso,
proporcionan el derecho alacustodiaalaabuela paterna, alatiapaternay alaher-
mana antes que a los tutores, si en éstas se reline la condicién de la kifaya, que no
puede ser, en nuestra opinién, mas que la condicidn econdmicay moral delas mis-
mas. Por otro lado, los malikies se alejan de la escuela hanafi cuando proporcionan
el derecho delacustodiaal tutor testamentario (wasi) antes que alos parientes pater-
nosvarones (‘asib), teniendo en cuentalo que hemos sefialado antes, pero si éste no
es pariente para el nifio en grado prohibido parael matrimonio, ho puede gercer la
custodia™.

Generalmente, los malikies insisten en que se prefieren para gjercer la custodia
alasmujeresdelalineamaterna®, quetienen prioridad sobre las mujeresdelalinea

9.Y. Linant de Bellefonds. Op. cit., p. 163.

10. VéaselaMudawwana, t. V, p. 38; Ja1l b. Ishaqg. Abrégé delaloi musulmane. Trad. Bousquet. t. 1.
Statut personnel, 1958, p. 139, texto arabe, p. 130.

11. Y. Linant de Bellefonds. Op. cit., p. 159.

12. Véase Ibn * Asim. La Tohfa d'Ebn Acema: Traité de droit musulman. Texte arabe avec traduction
francaise par O. Houdasy F. Martel. Argel, 1882, p. 332.

13. Véase laMudawwana, t. V, p. 40.

14. Y. Linant de Bellefonds. Op. cit., p 160; J. Schacht. An introduction to islamic law. Oxford, 1964,
p. 167.

15. Ibn Abi Zayd al-Qayrawani. Larisala ou Epitre sur les él émentsdu dogme et laloi del'islamselon
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paterna. En el caso de que sea un nifio, dichas mujeres deben ser parientes en grado
prohibido para el matrimonio. Por ggemplo, la primamaternay la hermanade leche
no pueden gjercer la custodia.

Laclasificacion delas mujeres quetienen derecho alacustodiadespuésdelama:
dreesel siguiente: en primer lugar laabuelamaterna. Malik*® excluye delacustodia
alaabuelamaterna que vive en un lugar diferente al del padre de lanifia o del nifio;
incluso, para Malik, la abuela adquiere €l estatuto de la mujer fallecida, por lo que
la custodia pasa alatiamaterna si vive en el mismo lugar que €l del padre, y alas
demés personas, siemprey cuando retinan las condiciones para gjercer la custodia.
Por ejemplo, latiamaterna, la abuela paterna. Segiin la Mudawwana'’ |a prioridad
después de esta Ultima es para €l padre y la hermana, y no la tia paterna, la prima
paternay el preferido de lalinea paternatal como subraya Ibn Yuzayy'. Estos pa-
rientes varones, seguin laMudawwana®, son €l abuel o paterno, el tio paterno, €l her-
mano y el hijo del hermano. No hay custodia que se atribuya a abuelo materno, se-
gun Ibn Rusd, pero al-L ami haoptado por laopinién contrariay lo mismo hizo Jdll
como podemos comprobar®. El duefio del manumitido y su ‘asib, e manumitido®.

Seprefierea parientecarnal antesqueal uterino, y aéste antes que al consangui-
neo respecto atodos los parientes; aigualdad de titulo, por gemplo cuando se trata
de dos hermanas carnal es, se prefiere aquellaque mantengamejor el nifioy con més
afecto. Y en caso de carenciadelas mujeres, lacustodia pasaalos parientes varones
por linea paterna, y en caso de que estos tampoco existan, la custodia pasaalos pa-
rientes varones de lalinea materna??. Entre |os parientes del mismo grado, € paren-
tesco carnal predominasobreel del parentesco uterino, y éste sobreel consanguineo.
En cuanto alos parientes del mismo grado y del mismo vinculo, el juez debe atribuir
lacustodiaalapersonaque le parece mas digna para mantener €l nifio. Y en caso de

leritemalikite. Ed. y trad. Ledn Bercher. Argel, 1968, p. 196; Ibn Salman. Op. cit., p. 135. VVéasetambién
D. Sdtillana. Op. cit., p. 230.

16. LaMudawwana, t. V, p. 39.

17.T.V, p. 41

18. al-Qawanin al-fighiyya. Libia-Tunez, 1982, p. 229.

19.T.V, p. 41

20. Segun Jdlil b. Ishaq en el caso de que el nifio carezca de madre, el orden es el siguiente: lamadre
delamadre, si ellatieneun domicilio separado del delamadreaquien selequité el derecho alacustodia,
por el matrimonio o por otracosa, latiamaterna, latiamaternade lamadre, laabuelapaternay lade esta
Ultimay laabuelapaternadel padre, el padre, lahermana, latiapaternadel padre, y latiamaternade este
Ultimo. El tutor testamentario, el hermano del nifio, el abuelo paterno, €l hijo del hermano, €l tio paterno
y € hijo de este dltimo.

21. Ibn Baq ofrece una lista interesante de los que tienen derecho para gjercer la custodia. Véase las
pags. 91y ss.

22.Véase L. Milliot y F.P. Blanc. Op. cit., p. 424.
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carenciade parientes en situacion para mantenerle, lacustodiase atribuye a magis-
trado, que arreglalacuestion de la custodiadel nifio segin losintereses de este Ulti-
mo?.

LAS CONDICIONES PARA EJERCER LA CUSTODIA

Sonvariaslascualidades que se deben tener paraejercer el derecho delacustodia.
Segin Jal1l b. Ishag?, estas cualidades seresumen enlo siguiente: larazon, laaptitud
y lacapacidad exigida: por ejemplo no ser de edad avanzada, |a seguridad moral del
lugar, cuando setrate de unanifiapor lacual setema, lahonorabilidad del encargado
delacustodia (hadin) y la ausencia de enfermedades. No se exige lafe musulmana
delaencargadadelacustodia (hadina), y se adjuntasi seteme por € nifio®. Lama-
dre cristiana®® y lajudia son como las madres musulmanas, e incluso |a zoroastrica
(mayusiyya), cuyo marido sehayaconvertidoal islam®. 1bn Bag? también, confirma
el hecho de que la zoroastrica puede gjercer este derecho.

Seglin cuenta Sahniin® se preguntd a Malik por qué ala cristiana se la compara
conlamusulmanaen cuanto al temadelacustodia, dado que estaltimapuededarle
de comer al nifio cerdo y beber vino. Larespuesta de Malik fue que la cristianaya
estaba casadacon €l marido musulmany podiahaberlo hecho durante el matrimonio.
Empero, s quiere hacerlo durante la custodia se le debe impedir sin quitarle el nifio.
Por otro lado, si la cristiana se casa, su hermana no puede gjercer el derecho dela
custodia, ya que €l padre tiene el derecho més que la tia materna cristiana®. Tanto
los malikies como los hanafies aceptan el hecho de que la dimmi puede ejercer la
custodia® partiendo de laidea de que el musulman tiene derecho a casarse con una

23. Ibidem, pp. 424-5.

24. Texto, pp. 135-6, trad., pp. 139-140.

25. Segdn L. Millioty F. P. Blanc apesar de que el ser musulman no seimpone como condicién funda-
mental paraejercer el derecho delacustodia, enlapréctica, seobservaqueel nifio puede ser confiado sblo
aun musulmén. Véase lap. 425.

26. Ibn Wahb opina que la cristiana no tiene derecho ala custodia.

27. LaMudawwana, t. V, p. 41; Ibn Bag. Op. cit., p. 92.

28. Op. cit., p. 92.

29. LaMudawwana, t. V, 41.

30. Tenemos constanciade un caso del siglo V/XI, en e cual laMudawwana concede €l derecho dela
custodiaalaabuelacristiana. El caso trataun matrimonio mixto, el padre musulmany lamadre cristiana.
Estamuerey dejados hijas cristianas. Segun laMudawwana, |a custodia pasaalaabuelacristiana, pese
aqueel padreestavivo. VéaseM. ‘A. Jallaf. Wat7 iq frahkamgada ahl al-dimmaf7l-Andalus mustajra-
yamin majtat al-ahkam al-kubra li-1-qadr Ab7 |-Asbag ‘I1sa b. Sahl. El Cairo, 1980, caso 16, p. 86.

31. El Cédigo Marroqui de Estatuto Personal lo recogeen suart. 108: “ Si lamujer quetienelacustodia
esdereligion diferente aladel padre del custodiado y no es su madre, tendra el derecho de custodiasdlo
hasta que el custodiado cumplacinco afios. Si eslamadre, su custodia serd vélidaacondicion de que no
gerzalacustodiaparaeducar a custodiado en unareligion diferente aladel padre”. Véase‘A. ‘A. Taw-
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cristiana o judia. En ninguna escuelas, la renegada puede gjercer este derecho bajo
ninguin concepto. Detodas formas, lamujer no musulmanapuede gjercer lacustodia
siemprey cuando no se aproveche de ellaparaeducar al nifio segun otrareligion dis-
tintaalade su padre.

Por otro lado, al hadin se le exige las mismas condiciones que se aplican alamu-
jer, con laexcepcion de que debe tener asu lado una mujer que pueda ocuparse del
nifio, esposao sirviente; en cambio, lahadina no debe casarse con alguien queno sea
pariente del nifio en grado prohibido para el matrimonio. Si el marido no pertenece
alafamiliani esde grado no prohibido para el matrimonio, no puede gjercer lacus-
todia, como €l tio materno y tutor como €l hijo del tio paterno o el nifio no acepta
solo el pecho de sumadre, o la personaque le dio de mamar lo hizo en otro sitio que
el domicilio de su madre, o € nifio carece del hadin, o aguien que no es digno de
confianza, o si el padre es esclavo y lahadina eslibre.

LASCAUSAS DE LA ANULACION DE LA CUSTODIA

Lacustodiatiene susobligaciones, quedeberespetar el hadin. Losmalikiesimpu-
sieron algunasreglas, cuyaausenciaconduce alaanulacion del gercicio delacusto-
dia. Ibn Yuzayy* especificaestasreglasen cuatro; si lahadina vigjaaun sitiolejano
que no permite al padre seguir las naticias de nifio o lanifiay su educacion. En este
caso, el padre o €l tutor testamentario puede provocar laanulacion y la designacion
de otra persona que pueda gjercer este derecho, incluso si la custodia estd en manos
de lamadre, ya que es el padre a quien corresponde el derecho de corregir, educar
y enviar su nifio ala escuela®. El problema que se impone en este momento es el
domicilio dénde se alojard e nifio o la nifia. Hemos de tener en cuenta el hecho de
que cuando | 0s esposos permanecen casados, lamujer solo puede mantener su dere-
cho ala custodia en dos casos: que tenga un domicilio separado del de su marido
(situacion poco corriente) o que el marido vaya de vigje pretendiendo Ilevar con €
al custodiado. Segunlaescuelamaliki, tanto el padre como lostutorestienen derecho
allevar consigo a nifiooalanifiasi setrasladanaotro lugar pararesidir, perotienen
gue informar ala madre y proponerle la posibilidad de trasladarse con el custodia-
do*. En cambio, si sdlo se trata de un vigje, no tienen por que llevar el nifio con

fig. Mudawwanat al-ahwal al-Sajsiyya ma‘'a 4jir al-ta‘'diat, zah# 10/9/1993. Casablanca, 1994, p. 66;
Caridad Ruiz-Almodévar. “ El Cédigo Marroqui de Estatuto Personal” . EI Magreb. Coor denadassociocul -
turales. Ed. Carmelo Pérez Beltrany Caridad Ruiz-Almodovar. Granada: Estudios Arabes Contemporé-
neos, 1995, p. 443.

32. Op. cit., p. 229.

33. L. Millioty F. P. Blanc. Op. cit., p. 425.

34. 1bn Qudama, por ejemplo, confiala custodia a padre desde el momento en el que uno de los dos
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ellos. Lamadre, en cambio, puede llevar con ellaa nifio sdlo si €l lugar a que se
traslada se encuentra a unadistanciatal que al padrey alos tutores | es resulte facil
seguir de cercalas noticias del custodiado *. En cambio, los hanafies no conceden
este derecho a padre, especia mente cuando estéa en contrade lavoluntad de lama-
dre.

Segun laescuelamaliki, lacustodia de lamadre se mantiene hasta que el nifio al-
cance lapubertad® y paralanifia hastalaconsumacién del matrimonio®, particul ar-
mente en €l caso de que lanifiaseavirgen®. Al contrario, la chicaque no esvirgen,
por ser viuda o divorciada, tiene lalibertad de elegir donde vivir®.

Para evitar la anulacion de la custodia en este caso, |os malikies pusieron unos
[imites geogréficos aladistanciaque puede separar €l domiciliodelahadinay el del
padre o el tutor testamentario. Esta distancia no debe superar seis burds® (un burd
corresponde aproximadamente a 12 millas, por |o que 6 burds son 72 millas). Puede
mantenerse la custodia si se trata solo de un viaje para mudarse a otro sitio y no de
unvigje parallevar acabo unaoperacion comercial. A esto se afiade €l hecho de que
el tutor debe especificar suintencién. Paraque €l nifio puedaacompafiar a tutor tes-
tamentario, éste debedejar claro queel camino estaseguro™. Ibn Abi Zamanin® con-
dicionael traslado del tutor testamentario y dice que ésteno puedellevar €l custodia-
do hasta que confirme su residenciaalas autoridades judiciales del lugar adonde se
traslade y escriba un acta con la presencia de los testigos que suelen ser dos.

El domicilio del nifio o de la nifia depende en gran medida del padre o del tutor
testamentario, yaque si éste se mueve o cambia de residencia puede llevar a nifio
con él. En este caso, la hadina debe acompafiarles o, por €l contrario, su derecho de
custodiase anula®™. Pero si ladistanciaes menor deloimpuesto, lacustodiase man-
tieney lahadina no tiene por qué acompafiar al nifio*; ademés la hadina no pierde

padres vaya de vigje. Linant de Bellefonds. Op. cit., p. 158.

35. LaMudawwana, V, p. 40.

36. Segun laescuela &fi‘ i, cuando el nifio alcanzalos siete afios sele of rece el derecho de elegir auno
de sus padres paravivir. Véase lbn Yuzayy. Op. cit., p. 230. Véase también A. Giladi. Children of ISam:
conceptsof chilhood in Medieval Muslimsociety. Londres: MacMillan, 1992,y s. v. Saghir. Encyclopédie
de I'lslam. Novelles Edition, vol. V11, pp. 849-856.

37. Ibn Salman. Op. cit., p. 135.

38. a-Wansarisi. ‘Uddat al-bur iaq fi yam' ma f7 |-madhab min al- yuma wa-I-fur zq. Ed. Hamza Aba
Faris. Beirut, 1990, p. 344.

39. Y. Linant de Bellefond. s. v. Hadana. EI?, val. 111, pp. 17-20.

40. Asbag dice que ladistanciano debe superar los dos baridayn. Véase Ibn Salman. Op. cit., p. 135.

41. Jalil b. Ishag. Op. cit., texto, p. 130, trad., p. 140.

42. Citado por Ibn Salmun. Op. cit., p. 135.

43. Tuhfa, p. 336; Ibn Salman. Op. cit., p. 135.

44, 1bn Salman. Op. cit., p. 135.
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su derecho de gjercer lacustodiasi vigja®™; si @ custodiado se pone enfermo®; si e
hadin padece una enfermedad, como locura o lepra; pocapiedad y fe, o si lahadina
secasa’. Hay quetener en cuenta, quelahadina puede mantener su responsabilidad
sl se casa con aguien que tenga parentesco con el nifio en grado prohibido parama-
trimonio. 1bn Bag™® ofrece dos posibilidades en las que ala hadina no se le quita el
nifio. Por una parte, si el padre se entera que la hadina se habia casado con alguien
en grado no prohibido paralanifiao €l nifio, y la denuncia después de haber pasado
mucho tiempo®. Por otraparte, si alguien repudiase asu mujer, teniendo un hijo con
ella. Estasecasay el padre se enteradespués de que hasido divorciadao que el nue-
vo marido habia muerto. Sin embargo, si €l padre setrasladaaotro lugar seguro dis-
tinto del delahadina, y constaque habiaresidido alli seis meses, en este caso puede
[levar sus hijos con €.

Comparando la custodia de lamujer libre y la de la esclava, al-WanSarisi® dice
quelamuijer libre pierde lacustodiadel nifio cuando se casa, en cambio, laesclava™
no lo pierde, ya que los juristas malikies opinan que entre el segundo marido y el
primero puede producirse un antagonismo que puede perjudicar a nifio, por esta
razén quitaron el nifio alamadre libre; en cambio, laesclava, apesar de estar ocupa-
da con | os asuntos de sus amos, éstos no llegan aodiar al hijo, sobre todo si fueran
susduefiosy quienesle manumitieron. También el derecho delacustodiapuede qui-
tarse si el hadin no satisface las necesidades del custodiado.

Se observaclaramente que al-Wan3arist hace hincapié en un factor que puede de-
terminar una de las caracteristicas de la custodia. Se trata del factor sentimental y
social. Laimportancia de este elemento sirve para ver hasta qué punto su ausencia
puede anular la custodia.

45, En el mismo sentido, |bn Rusd dice quelaresponsabledelacustodiano pierde su derecho degjercer
lacustodiay que puede recuperar el custodiado tras suregreso del vigje. Véase Ibn Rusd. Mas7'il. Ed. M.
al-Habib al-Tiykani. Casablanca, 1992, t. 1, pp. 1221-2.

46. Al-Wan3arisi. al-Mi‘yar, t. IV, p. 45.

47. Ibidem, t. IV, p. 43.

48. Op.cit., p. 97y ss.

49. Ibn Rudd. Mas7'il, t. |, p. 271 dice: quesi el padre concede alahadina el derecho de quedarse con
¢l nifio o la nifia pese a que se habia casado, €l mencionado padre no tiene derecho de pedir su derecho
degjercer lacustodiaunatemporadadespuésy quelahadina puede quedarse con €l nifio. En otraocasion
(p. 239) el mismo autor proporciona datos acerca de un hombre que se divorci6 de su mujer y teniauna
hijacon ella. Lamujer secaso con otro, y pasaron cinco afios desde que ocurri6 el repudio. El padre quiso
recuperar alahija. Larespuestade Ibn Rusd fue que el padre no podiarecuperarla, y solo podriahacerlo
si pudiese demostrar que la madre podia perjudicar ala hija.

50. ‘Uddat al-bur g, pp. 342-3.

51. Sin duda al-Wan3arisi se refiere alaesclava cuyo hijo fue manumitido.
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LA DURACION DE LA CUSTODIA

Son distintaslas opiniones de las escuel as acerca de laduracion del periodo dela
custodia paraque el nifio seaconfiado asu padre o asu tutor. Sin embargo, lamayo-
riadeellasopinan quelacustodiaterminaen unafechafija, y que estafechaessiem-
preméstardiaparalanifiaque paradl nifio. En principio, lacustodia, seguin laescue-
lamd4liki, dura hasta los siete afios para los chicos y paralas chicas hastalos nueve
afios. Sin embargo, hemos detener en cuentael hecho de quelaopinion delaescuela
maliki es mas rigida si la comparamos con las demés escuel as, especialmente en el
caso deque el custodiado seaunanifia, yaques lacustodiadel nifio terminacuando
éstellegaalaedad delapubertad, incluso si seve afectado por unaenfermedad men-
tal, lacustodiade lanifiano termina hasta que éstaconsumael matrimonio. Y s ésta
es repudiada antes de la consumacion del matrimonio debe permanecer bajo €l régi-
men de |a custodia®.

LAS CIRCUNSTANCIAS DE LA SEPARACION ENTRE LA MADRE Y EL NINO

Ahorabien, hemosdetomar en consideracion queel problemadelacustodiapone
de manifiesto otra cuestion quetratalas causas de laconcesion o no de laseparacion
entre la madre o €l nifio. Son tres los puntos que deben destacarse al respecto. La
separacion entre lamadre libre y su hijo; la separacion entre la madre esclavay el
nifio, y la separacion entre la madre dimmi y el nifio. Sahnin® concede el derecho
de la separacion del nifio de su madre en caso de que esté viviendo en un sitio inse-
guro.> Encambio, s € padreo el tutor testamentario vive en un lugar seguro, puede
tener €l nifio. Esta regla se aplicatanto sobre las madres libres como las no libres.

Al-Wan3arisi™ ofrece datos acerca de este tema y dice que no se puede separar
alaesclavay asu hijo por ventade ésta®® pese aque lamadre lo acepte; ademés sblo
seravalidalaseparacion cuando €l nifio cambieladenticidn (hatta yatgura). Por otro
lado, la madre divorciada puede renunciar a su derecho ala custodia a favor de la
abuelao alatia, entreotras, pese aque el derecho alacustodiaesalgo que pertenece
alos dos; en cambio, laesclava no puede renunciar a este derecho afavor de nadie,

52. Y Linant de Bellefonds. Traité de droit musulman comparé, p. 170. Dice Ibn Abi Zayd a-Qay-
rawani. Op. cit., p. 196: “wa-l- hadanali-I-umm ilaihtilam al-dakar wa-nikah al-unta wa-dujali-ha”.

53. LaMudawwana, p. 42.

54. Sobre este aspecto véase M. Mariny R. El Hour. “ Captives, children and conversion: a case from
late Nasrid Granada”. Journal of Econonic and Social History of the Orient, 41, 4 (1998), pp. 453-473.

55. Op. cit., p. 342.

56. El padre no tiene derecho a vender ni ofrecer lanifia o el nifio que habia tenido de una esclavaa
adguien,y st semuerelahijaseralibre. Véase Malik b. Anas. al-Muwatta’ . Ed. Faraq Sa' d. Beirut, 1988,
p. 665.
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ya que esto puede perjudicar a nifio. Si la esclava, cuyo hijo fue manumitido y su
marido eralibre, es repudiada, conserva su titulo de hadina y solo lo pierde afavor
del padre si esvendiday selatrasladaaotro lugar. Y s el padre es esclavo no se
puede separar a hijo de sumadre, sealibre o esclava, yaque el padre, en este caso,
no tiene alojamiento fijo y permanente, pues estaobligado avigjar, sele pone como
garantiay sele puede vender®’. Solo se puede separar alaesclavade su hijo por ven-
ta, cuando € hijo cambialadenticidn, yaque € duefio tiene derecho a sacar prove-
cho del servicio del nifio cuando éste alcanzala edad en la que sera Util su servicio,
solo en este momento se e puede separar de su madre. Sin embargo hay que tomar
en consideracion €l hecho de que la edad minima en la que el nifio puede efectuar
servicios a amo es de siete afios. El hijo de lamadre libre no esta obligado a hacer
estos servicios porque no es un esclavo. En cuanto a la madre libre, la separacion
sucede cuando €l nifio cambialadenticion, excepto si € nifio, segiin Malik, prescin-
de de su madre en su comida, su bebida, su vestido, cuando selevantay se sientay
en su suefio. Seguiin Malik, cuando el nifio cambialadenticion prescinde de sumadre.
En cambio, Malik concede la separacion entre el padrey los hijosy entre laabuela
maternay lapaternay éstos, aunque sean nifios, esdecir, antesdel cambio deladen-
ticion®®.

También la separacion seimpone alahora de amamantar al nifio y pagar 1os gas-
tos de su manutencion. En principio, alamadre e corresponde el deber de amaman-
tar al nifio, sobretodo si tenemos en cuentaque el texto coranico dice quelas madres
gue quieren of recer unalactanciacompletaasus hijos|o pueden hacer por un perio-
do de dos afios™. Lamadre, en este caso, tiene & derecho de pedir al padre un sala-
rio, y éste no puede separarlade su hijo si quiere amamantarlo tal como lo hace una
mujer extrajera, en el sentido de que no sea su madre o tengaal gun parentesco direc-
to con €l nifio®.

Lamadre puede rechazar amamantar €l nifio si est4 en condiciones elevadas®, o
si fuera objeto de un repudio irrevocable. Siendo repudiada, ala madre se le puede
obligar aamamantar, si €l nifio no aceptaningdn otro pecho, o s & padre estamuerto
o ausentey €l nifio no tiene fortuna sobre las rentas de las cuales se podria obtener
el salario de una nodriza.

57. LaMudawwana, V, p. 41.

58. LaMudawwana, V, p. 43.

59. Véase también Ibn Bag. Op. cit., pp. 102y ss; L. Milliot y F. P. Blanc. Op. cit., p. 425.
60. Véase a-Wan3arisi. al-Mi‘yar, t. 1V, p. 26.

61. VVéase también Ibn Bag. Op. cit., pp. 102y ss.
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Si la madre esté obligada a amamantar €l nifio, como lo hace para cumplir una
obligacién impuesta por la ley, en este caso, la madre no tiene derecho a ninguna
retribucion, pero en caso contrario, puede exigir a padre quele pague un salario, ya
qgueal finy al cabo el padre tiene que dar un salario a una nodriza. Por otro lado, la
madre repudiada de manera irrevocable tendré derecho a una retribucion®.

En resumen, la custodia existe, en nuestraopinion, exclusivamente en interés del
nifio o delanifiay para satisfacer sus necesidades. En virtud de esteinterés se puede
crear una situacion en laque se pasen por alto tanto las reglas como las normasim-
puestas por laley islamica, en aguellos casos en que la persona encargadade la cus-
todiapueda perjudicar a nifio, incluso si fuerasu madre o su padrey losdescendien-
tes de los dos. La custodia, en este caso, dependeria practicamente del propio cadi
omagistrado quedeberiabuscar lapersonaadecuadaparaconfiarleel mantenimiento
del nifio o delanifia.

62. L. Millioty F.P. Blanc. Op. cit., p. 425.
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