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Resumen La kafalaes una institucion que posee un marcado caréadigioso.
No se trata sOlo de mantener y cuidar a un meiu, también de educarlo en la fe
musulmana. El incumplimiento de esta obligaciémimivado la reaccion del Gobierno
marroqui, que ha vetado a los extranjeros no netddeen Marruecos la posibilidad de
constituir unakafala No obstante, a pesar de dicha prohibiciénkdéala marroqui
continuara planteando problemas a las autoridagpafelas El objeto del presente
trabajo es, pues, analizar tanto los viejos, cam@toblemas que podran presentarse en

el en el futuro.
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menor kafala marroquireconocimiento, efectos.

Abstract: Kafalais an institution with a significant religious coonent. This is
not only a matter of care and maintenance a chiitialso to educating him/her in the
Muslim Religion. Failure to comply with this regement has motivated the Moroccan
Government reaction vetoing to foreign non residentMorocco the possibility of
setting akafala Despite this prohibition, the Morocc&afala still poses problems to

the Spanish authorities. This paper has the aiamalyse both, old and new problems.

Key words: International Family Law, Protection Measures fitinors,

MoroccanKafala, Recognition, Effects.
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|. INTRODUCCION

El Derecho de Familia es uno de los puntos cruxigiee diferencian y separan
al mundo occidental y el oriental. En la civiliz&gioccidental, el Derecho de familia se
asienta sobre los principios de laicidad, igualg#éidertad; mientras que en los sistemas
juridicos islamicos su configuracion esta intimatedigada a las tradiciones y a las
concepciones religiosasLa influencia de la religién en el Derecho islémtambién
tiene su plasmacién en lo relativo a la protecgididica del menor. En la mayor parte
los paises de religibn musulmana la adopcidt-T@ban) esta prohibida, salvo
excepcionesad ex Tunez¥. En el Islam los lazos de familia se basan emdksiones
sanguineas. Ahora bien, el hecho que en estospaisse contemple la adopcién como
medida de proteccién del menor, no significa queeristan otras modalidades de
proteccion del mismo. De hecho, la maxima medidgmeccién de la que puede
gozar un menor en tales paises, y que substitieyadopcion del mundo occidental, se
conoce con el nombre dafald’. Esta institucién se define como aquella en viteda
cual el kafil (titular de la kafald) adquiere el compromiso de hacerse cargo
voluntariamente del cuidado, de la educaciéon yadardtecciéon del menom@kfu) de
la misma manera que un padre lo haria para con(LRy marroqui n°® 15-01 relativa
a lakafalade los menores abandonatjodNo se trata sélo de mantener y cuidar a un
menor, sino también de educarlo en la fe musulm@eaahi, la exigencia de que los
kafiles sean musulmanes o, en su caso, de que se convid®a hecho, el
incumplimiento de esta obligacion por parte de dasranjeros que han constituido
kafalas sobre menores marroquies para su posterior taslaztcidente, es lo que ha
motivado que el Ministerio de Justicia y Libertadrnoaqui emitiera, en septiembre de
2012, la Circular n° 40 S/2. En la misma se indtes autoridades marroquies

! CHARFI, M., “L'influence de la religién dans le Bit international privé des pays musulmarR&cueil
des Cours de I’Académie de Droit International203, 1987, pags. 321-454.

2 Sobre el origen de esta prohibicidid. ZEKRI, H., “La kafalaen el Derecho marroqui”, en AA.VV.,
Kafala y adopciones en las relaciones hispano-n@gufes Madrid, FIIAPP, 2009, pagé2-14.

® No obstante, también es cierto que su configuna@éi como sus requisitos formales y sus distintas
modalidades, presentan diferencias considerab&ginsel ordenamiento islamico que se tome de
referencia (DIAGO DIAGO, P., “Laafalaislamica”,Cuadernos de Derecho transnacionad). 2, 2010,
pags. 140-164).

* Su promulgacion tuvo lugar pBahir n°. 1-02-172, de 13 de junio de 20@ORMde Marruecos ndam.
5036, de 5 de septiembre de 2002).
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competentes para constituirdafala que comprueben si el solicitante extranjero reside
habitualmente en territorio nacional marroqui, gidguen su concesion si no la tuviera.
Es decir, lo que dicha Circular prohibe es la ¢argdn de las denominadakdfalas
transnacionales” De esta manera, las autoridades marroquies aseglrestricto
cumplimiento de las condiciones y de la finalidag ge persigue con esta institucion, y
gue se concretan en el respeto de los origenesnéebr, su educacion en la fe
musulmana, asi como el mantenimiento de la nadaathmarroqui. Si los menores son
desplazados a Europa, dicho control deviene imfeodi realizarA dicha Circular, le

ha seguido una propuesta legislativa de reforma kigfalajudicial en Marruecos, en la

que los requisitos para constituildafalapor parte de los occidentales se recrudecen

Es cierto que podria pensarsiesde nuestra perspectiva de pais desarrollado,
gue esta medida es contraria al “interés del mear’nuestro entorno, esta claro que
el interés de tales menores que, por regla genévah en un orfanato y, en ocasiones,
en unas condiciones lamentables, esta en trastadaxsvir a Espafia o a otro pais
europeo, en donde encontrarian sus necesidadesadasubiertas No obstante,
estariamos cayendo en un grave error, en una cuoogpemasiado parcial de lo que es
el “interés del menor”; un concepto que dependesdlo de los distintos paises y
ordenamientos juridicos, sino de las diferenteturad. Y, esta claro que en el mundo
islamico el “interés del menor” pasa por educanol& fe islamica y respetar sus
origenes. De ahi que, kafalano genere vinculo de filiacién alguno entre eka8l/es

y el menor.

® De hecho, a raiz de esta Circular del Gobiernsagaf las autoridades espafiolas han decidido, dg¢sde
16 de octubre de 2012, no admitir solicitupesakafalasdativas de menores marroquies, suspender la
tramitacion de lavaloracionesparakafalas,con independencia de la fase de tramitacion equéase
encontrasen en las diferentes Comunidades Auton@sisomo no remitir, a partir de esta fecha, ining
expediente mas a Marruecos. Una decision que posdente repercusiones, sobre todo, para aquellos
ciudadanos espafioles que estaban a la esperaemiérdga de un menor marroqui, o estaban siendo
valorados para obtener el oportuno certificadaddeeidad.

®Vid. sobre la misma en http/www.lemag.ma/La_Kafalatgeitta70623.html. Consultado el 6 de junio

de 2013

" DURAN AYAGO, A., “El interés del menor en el comfio de civilizaciones: elementos para su
concrecion en un contexto intercultural”, en AA.V¥I Derecho de familia ante el siglo XXI: Aspectos
internacionalesMadrid, Colex, 2004, pags. 295-318.
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Es cierto que, en la practica, la aplicacion da €stcular —a esperas de que se
apruebe o no la reforma apuntada— conllevara uabi®tdescenso del niumero de
menores marroquies que vendran a Espafa en rédmkafala, pero, a nuestro juicio,
no por ello laskafalasconstituidas en Marruecos dejaran de presentdgmas ante
nuestras autoridades, maxime si se tiene en ctrestdactores. El primero, es que en
Marruecos no hay un unico tipo Hafala.Hay dos clases, y solo se ha endurecido una
de ellas: la llamadkafalajudicial, constituida sobre menores declaradoabemdond
El segundo, es gquexisten noticias de que el Gobierno espafiol s@impmetido con
Marruecos a no convertir lksifalasen adopciones, asi como garantizar el seguimiento
de estos menores en Espafia, mediante modificadegedes, con vistas a desbloquear
los procesos de acogida de familias espafiolaslenenl esperando mas de un afio la
entrega de un merfoiEsto significaria que a Espafia podrian llegaramenen régimen
de kafala sobre los que no se podran constituir una adopdenendo ser educados en
la fe musulmana hasta el cese dkdtala’® —lo cual, a nuestro juicio, podria vulnerar
el derecho fundamental a la libertad religiosa. (48 CE)—, y manteniendo la
nacionalidad marroqui. Y, el Ultimo y tercer factotener en cuenta, es la numerosa
inmigracion marroqui que existe al territorio esplade hecho, la poblacion marroqui
representa el mayor volumen de poblacion extramgsidente en Espafa. Por lo que, es
posible que nacionales marroquies se trasladenpafikgscon el menor una vez

constituida l&kafalaen Marruecos.

El hecho de que lkafalasea una medida de proteccion del menor, pero no un

mecanismo de integracion del mismo en la familisno genera vinculo familiar

8 para un analisis del mismi. ZEKRI, H., “La kafala..”, loc.cit., en op.cit.pags. 17-78.

° El Ministerio de Justicia ha asegurado que maalifica tales efectos, la Ley de adopcion internatio
Tales cambios seran introducidos en un Proyectbegiesobre la proteccion de la infancia, a instancia
Del Ministerio de Sanidad hftp://www.elconfidencial.com/ultima-hora-en-viv@/P3/06/espafia
consultado el 18 de junio de 2013). Dicha reformeepe estar inspirada en las disposiciones delg8adi
Civil francés en el que se prohibe, salvo excepciones, la adom®6un menor cuya ley personal lo
impida (art. 370-3°). De hecho, el 4 de octubr@@¥?, el Tribunal Europeo de los Derechos del Hembr
dicté una Sent, en el asunttarroudj v. Francia, en la que se reconocid que una Ley goleile la
adopcién no da lugar a una violacidon del articulai&lel articulo 14 del Convenio Europeo de los
Derechos del hombre. Los hechos que dieron lufgapeesente sentencia traen causa en la denegieién
la peticién de adopcién de un menor argelino sebrpie se habia constituido ukefala en Argelia por
parte de un Tribunal francé¥id. un comentario de la misma en CORNELOUP. Revue critique de
droit international privéyol. 1, 2013, pagd61-172.

Yvid. infra.
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alguno, ademas, de poseer un caracter provisidadl) que puede cesar bien por el
transcurro del tiempo (cuando el menor cumpla 18sgfio bien por otras causas
(muerte dekafil, etc.}, junto al hecho de que en determinakialassean los mismos
padres bioldgicos quienes cedan el cuidado deigssahotras personas (pertenecientes
o no al nacleo familiar) es lo que ha originadato® problemas y una gran recelo por
parte de las autoridades espafiolas a la hora dedena tales menores la nacionalidad
espafiola en los casos en los que ekafil/es fuera/n espafol/es, de documentar
legalmente la entrada de tales menores a Espafapralseder a realizar el
correspondiente asiento registral, de constituno@x novola adopcion de un menor
venido erkafalaa Espafia o de concederle o no una pensién dedadanAdemas, es
evidente que el cambio que se avecina en nuestraativa, para cumplir con las
exigencias del Gobierno marroqui, planteara nugwablemas, amén de los ya
existentes. El objeto del presente trabajo es,,pesssar los viejos y concretar los
nuevos problemas que esta institucién despliegaspldgaran en nuestro pais en un
futuro a la luz de los cambios legislativos quasecinan tanto en Marruecos, como en

nuestro pais.

II. LA KAFALA EN MARRUECOS

En Marruecos, existen dos clases kddala Por una parte, esta la llamada
“kafala intra-familiar/notarial”’, denominada asi porque @lidado del menor lo
confieren los propios padres biologicos a un mienda la familia e, incluso, se realiza
de padres a madres o viceversa, aunque, tambidralido casos en los que se ha
entregado a un tercero ajeno al nucleo familiatr&a de una practica o costumbre que

carece de regulacion legal exprésiste tipo déafalassuelen presentar un caracter,

' Sobre las causas por las que puede cedafada judicial vid. ZEKRI, H., “La kafala..”, loc.cit., en
op.cit.,pags. 80-82.

2 MARCHAL ESCALONA, N, “La kafalaislamica: problematica y efectos”, en AA.VV., bigreso
Internacional Retos sociales y juridicos para lesones y jévenes del siglo XXI, Comares, 2013, spag
245-278.

13 De hecho, sobre esta solo tenemos constanciaadéstencia de una Circular del Gobierno marroqui,
de 7 de febrero de 1996, emitida para evitar qumdnores sobre los que se hubiera constituido una
kafala se vean expuestos al abandono. En dicha Circule msta a los Adules a que procedan a
investigar por medio de la Fiscalia General, gidessona que desea asumikédalaes apta para ello y si
redne los requisitos establecidos por la Ley ratpria de los menores abandonaddgsl. el texto en
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normalmente, interno, es decir, se circunscribetemitorio marroqui, aunque pueda
posteriormente internacionalizarse con su desplerdama otro Estado. Constituye un
mero acuerdo privado entre las partes (progenstokedil/eg que puede oficializarse
con la intervencion de un notario. De ahi que,eseohozca bajo la denominacion de
“kafala notarial”, aunque no siempre interviene dicha adiéol. Es posible que solo lo
haga cuando el menor haya de desplazarse a oadd:stunque, en otros casos, dicho
acto obtiene, ademas, una posterior ratificacidicial. No sabemos cual llega a ser la
funcidn exacta que desempefia la autoridad judetiahdo interviene en este tipo de
kafalas asi como tampoco el alcance de dicho pacto. I6i s® trata de una mera
delegacién del ejercicio de la responsabilidad gateen la que la representacion legal
del menor la sigue/n ostentando el/os progenitoc@®o asi ocurre en otros paises de
nuestro entornoad ex.Francid®), o una delegacion en la que, ademas, los pragesit
conceden akafil la facultadde representar al menor, a efectos de que esteapued
desarrollar correctamente sus funciones. La cuestidica en saber hasta qué punto en
este tipo dekafalas los kafiles ostentan o0 no la representacion legal del menar. L
transcendencia que tiene la respuesta que se déaacwestion es evidente, como

veremos, en el ambito del Derecho de extranjedi@l YDerecho de la nacionalidad.

Este tipo dekafala hay que distinguirla y diferenciarla de kafala que se
constituye sobre un menor que es declarado abadddnBicha declaracién procede
cuando el menor sea hijo de padres desconocidoar@o su padre sea desconocido y
su madre lo haya abandonado voluntariamente, ebmesa huérfano o sus padres no
puedan hacerse cargo de €l o no asuman sus deleepgsteccion. De forma que, la
kafala se constituye previa declaracion de desamparonuglor por parte de los
Tribunales marroquies en un proceso judicial epoglra otorgarse atafil la tutela
dativao representacion legal del menor, aunque tambi@osble que akafil solo le

Anexo en AA .VV. Kafala y adopciones en las relaciones hispano-niufes 2009, Madrid, FIIAPP,
pag. 119.

4 YZQUIERDO TOLSADA, M., “La patria potestad”, en ARV., Tratado de Derecho de Familia. (VI).
Las relaciones paterno-filiales (). La proteccipenal de la familia(M. Yzquierdo Tolsada, M. Cuena
Casas, dirs.), Navarra, Thomson Reuters, 204ds. 47-88.

!5 Sobre dicho procesdd. OUALD ALI, K., Y SAGHIR, T., “Acercamiento a lad®opcion en los paises
del Magreb”, en AA.VV. G. Esteban de la Rosa (Cyordegulacién de la Adopcién internacional
Navarra, Thomson Aranzadi, 2007, pags. 84-113.
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sean conferidas las facultades propias de su dcafimoentos, proteccion y educacion

del menor) y que sea otra la persona designadagmesentar al mendr

A la luz de lo visto, podemos afirmar que Kafala marroqui no es una
institucion univoca. Lo mismo que hay distintasseta dekafala (segun si ha sido el
menor declarado en abandonado o no), el menor peadentrarse en distintas
situaciones. No todos los menores que vienen af@asea kafala son menores
abandonados kéfala intra-familiar/notarial), ni todos los menores Ideados
abandonados y sobre los que se constituyeéai@da carecen de familia. Es importante,
por tanto, diferenciar, ante qué tipolddalaestamos, es decir, si el menor ha sido o no
declarado previamente en abandono, asi comoia@dn del menor es conocida o no,
pues, los efectos que producen y los problemaspipean en nuestro pais son

diversos.

lll. LA KAFALA DE MENORES MARROQUIES EN ESPANA: ASPECTOS DE
NACIONALIDAD Y DE EXTRANJERIA.

1. La kafala de menores marroquies: ¢via de atribucion/adquisien de la

nacionalidad espafola?

Para las autoridades espafiolas, el menor sobreeeke ha constituido una
kafala por parte de urkafil espafiol no adquiere, por este hecho, la naci@uhlid
espafola —de origen—. La razon es bien sencill&alfala—sea judicial o notarial—
no puede equipararse a una adopcion y, por tamtgfuacion del menor no puede ser
equiparada a la del menor de edad que es adoptadanpespafol (art. 19 C.c.).

Tampoco, segun distintas resoluciones de la DGRbNian adquirir la nacionalidad

'8 para un andlisis en profundidad del procedimido®requisitos exigidos, asi como los efectosspie
derivan de la mismeid. Zekri, H., “La kafala..”]oc.cit., en op.cit.pags. 8-81.
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espafiola por opcién en virtud de lo dispuesto emteR0.1 a) C.&". Aunque, a nuestro
juicio, esta postura, mas cuandokiala es judicial, es erron&a Mayores dudas se
plantean cuando lkafala es notarial, puesto que los progenitores que hdid@eel
cuidado del menor a ukafil espafiol (de origen o naturalizado) siguen osteotada
patria potestad sobre el menor. Por lo que, el mawlo podria adquirir la nacionalidad
espafola por el plazo abreviado de residencia dafionart. 22.2° c) C.c.] por estar
sujeto legalmente a tutela, guarda o acogimientaunleespafiol durante dos afios
consecutivos, siempre y cuando didadiala sea valida en Espafia, lo que significa que
tendré que pasar el control de validez o reconiecitn de las autoridades espafiblas
Ahora bien, también es cierto que dicha posibiliddepende de cual sea la
documentaciéon que se le facilite al menor paranesiiispafia y, en concreto, de si para
las autoridades espafiolas la acogida del mencg, tdmo veremos a continuacion,
caracter permanente o temporal; cuestion que depeeldtipo dekafala que se haya

constituido (notarial o judicial).

En cualquier caso, no hay que tener olvidar quedagnas exigencias planteadas
por el Gobierno marroqui para desbloqueakéfalasde familias espafiolas, es que se
respete la nacionalidad de los menores venidosgimen dekafala a Espafia. De
forma que, si el Gobierno espafiol transigiera arlssnas, significaria que bajo ningan
concepto los menores venidos a Espafia en régimeafdé&a podrian adquirir la

nacionalidad espafiola, ni siquiera por residehcajue significaria que se deberia

7 Vid. las Resoluciones de la DGRN de 1 de febrero dé {99 LEY 6513/1996) y de 23 de enero de
2004 BOE. num128, de 30 de mayo de 2006).

18 A nuestro juicio, como el fundamento de la cortmesiel derecho de opcién a la nacionalidad espafiola
se haya en la sujecién a la patria potestad despaiiel, no se puede concluir que las relaciongmtia
potestad derivan sélo de una previa relacion dcidn natural o adoptiva, tal y como se prevé len e
Derecho material espafiol, sino que de lo que e dsade dilucidar hasta qué puntddfalaregulada en
Derecho marroqui conlleva la sujecién del menoa 8phtria potestad” detafil. En Espafia, la patria
potestad comprende una serie de deberes y deadeslpara su titular o titulares, a saber: velaigm
hijos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, eths;grocurarles una formacion integral, represdos

y administrar sus bienes. Si analizamos el contedalla patria potestad, regulada en Derecho ekpafio
coincide, sino de forma absoluta, si sustancialenenh las obligaciones que asumeail cuando se
constituye unakafala en Marruecos, siempre, claro esta, quekafil ostente la tutela dativa o
representacién legal del menor. En tales casaserbr podria adquirir la nacionalidad espafiolangie

que lakafala pudiera ser reconocida en Espafa, es decir, ceradbs requisitos establecidos, a tales
efectos, en el ordenamiento juridico espafiol (MARCHESCALONA, N., “La kafala... ", loc.cit,
pags. 252-254).

Y vid. infra.
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reformar el Derecho de la nacionalidad en EspaPaa¢al menos, incluir en la Ley de
adopcion internacion@l una previsién expresa en tal sentido, similar préavista en el

art. 30.3° sobre las adopciones simfiles
2. Cuestiones de extranjeria vinculadas a lkeafala de menores marroquies

A. Entrada de menores marroquies en régimen deafala en Espafia

Al no poder adquirir la nacionalidad espafiola, ehor marroqui sobre el que se
ha constituido un&afala entra a territorio espafiol como un extranjero, Ipogue es
necesario documentarle legalmente. Dicha entrada tugar, a falta de prevision legal
expresa, a través de lo establecido en la Ley deafjerid’ y su Reglamento de
desarrollé®. Y ello, como veremos, con independencia de qukafala haya sido
constituida a favor de un nacional de un Estadamninie de la Union Europea o de
nacional de un Estado Parte en el Acuerdo sobEspdcio Econdmico Europeo de un
nacional suizo a favor de un nacional de un teEs¢ado. Ello se debe a que skafil
del menor marroqui acogido mediartafala fuera nacional espafol o residente
nacional comunitario, suizo o del Espacio Econdniocoopeo no le sera, con caracter
general, de aplicacion el régimen previsto en ehl R#ecreto 240/2007, de 16 de
febrero, sobre entrada, libre circulacion y restieren Espafia de ciudadanos de los
Estados miembros de la Unién Europea y de otraadBstparte en el Acuerdo sobre el

Espacio Econémico Europ@ppor no estar dicho menor marroqui incluido en la

29BOENGm. 312, de 29 de diciembre de 2007.

2L Segun el cual: las adopciones simples o menos plenas...... ni comaorta adquisicion de la
nacionalidad espafiola con arreglo al art. 19 C.c...”

?2..0. 4/2000, de 1ile enero, sobre derechos y libertades de los geiramen Espafa y su integracion
social, reformada por la L. O. 8/2000, de 22 ddaditbre, por la L.O. 11/2003, de 29 de septiemboe, p
la L.O. 145/2003, de 20 de noviembre, por la L.Q0QA9, de 11 de diciembre y por la L.O. 10/2011 de
27 de julio (BOEnUm. 10, de 12 de enero de 2000; corrB@E nim. 20, de 24 de ene®OE num. 307

de 23 de diciembre de 2000; corr. eBROE num. 47, de 23 de febrero de 20BOE niim. 234, de 30 de
septiembre de 200BOE n° 279 de 21 de noviembre de 20B®E nim. 299 de 12 de diciembre de
2009.BOEnim. 180, de 28 de julio de 2011).

%3 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el spi@aprueba el Reglamento de la L.O. 4/2000, sobre
derechos vy libertades de los extranjeros en Espafiaintegracion social, tras su reforma por la.L.O
2/2009 BOENUm. 103, de 30 de abril de 201; corr.B@EnUm. 145, de 18 de junio de 2011).

24 BOEnam. 51, de 28 de febrero de 2007.
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disposicion adicional vigésima tercera del Reglamee Extranjeria 557/211, de 20 de

abril®®,

En concreto, la entrada en territorio de tales mena@sta regulada en la
Instruccion de la Direccién General de Inmigraai@h Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, dictada el 27 de septiembre de 2007/@&ERJ/07/2007), sobre kafale®, a
efectos de unificar criterios para conceder laespondiente autorizacion de entrada al
territorio espafiol, y que sustituye a otra Instiduzcdictada por la DGI el 1 de
diciembre de 2004.

A tenor de dicha Instruccion, la documentacion dabera expedirse a dicho
menor dependeré del tipo Hafala que haya sido constituida en Marrué€oasi, por
una parte, distingue, aquélla que ha sido cond#étpior autoridad publica extranjera,
bien porque el menor sea huérfano, bien porque $idgadeclarado en desamparo. En
estos supuestos, kafalano establece vinculo de filiacion alguno, peroesiagga, segun
dicha Instruccion, un régimen juridico equiparablda tutela dativa, por lo que la
persona bajo cuya peticion se ha constituidokdéala (kafil), se considerara su
representante legal y, por tanto, la acogida de éstterritorio espafiol tendra caracter
permanente. Al menor le sera concedido el oportuisado de residencia por
reagrupacion familiar, en cumplimiento de lo disgioeen el art. 17.1° c) Ley de
Extranjeria que establece el derecho a la reagdmpale los menores de 18 afios o

incapaces, cuando el residente extranjero segpsesantante legal (Sents. Tribunal

°A nuestro juicio, la aplicacién de la normativa eldranjeria a tales ciudadanos no resulta adecuada,
maxime si tenemos en cuenta lo establecido en Bereemunitarioyid. MARCHAL ESCALONA, N.,
“La kafalaislamica..”,loc.cit., en op.cit.pags. 261-263.

% Debe considerarse en vigor. Y ello puesto quenséruiccion DGI/SGR/2/2011, sobre la vigencia de
Instrucciones, Circulares y Oficios elaborados [poDGl, a partir de la fecha de entrada en vigdr de
Reglamento de la L.O. 4/2000, sobre derechos ytéiles de los extranjeros y su integracion sotes,

su reforma por la L.O. 2/2009, aprobado por el B&Y/2011 de 20 de abril, no la deroga expresamente

2" Puede consultarse el texto en la pagina web deisMiio de Trabajo y Asuntos Sociales, Inmigracion
y Emigracion.

“8 En contra de ello, y a favor por consiguiente detratamiento igualitario, se ha manifestado, en
relacion con la Instruccion de 1 de diciembre d@42ARCE JIMENEZ, E., “Leafala marroqui y la
legislacion de extranjeriaRevista de Derecho Migratorio y Extranjerial. 13, 2006, pags. 272 ss.
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Superior de Justicia de Madrid de 9 de julio de929@le 14 de marzo de 2088 de 2
de octubre de 2088 Sent. de la Audiencia Nacional de febrero de 2)%1

El otro tipo dekafalaes la constituida por los padres biolégicos delanecon
independencia de que haya intervenido en el proaesoautoridad publica, ya sea
judicial o administrativa. Estleafalano genera entre el menor extranjero kagil un
régimen juridico equiparable a la tutela dativa.d3ee tipo de&kafalasse ha ocupado
también la DGI en la Instruccién DGI/SGRJ/01/20@81d de enero de 2088sobre la
reagrupacion familiar de menores o incapaces dobrgue el reagrupante ostenta la
representacion legal, de 17 de enero de 2008, ailn que la Delegacion o
Subdelegacion del Gobierno o la Oficina Consulde & que se solicite el visado de
residencia por reagrupacion familiar debe denegdradsolicitud cuando compruebe
gue el menor esta legalmente bajo la patria pated¢asus progenitores bioldgicos,
vivan unos 0 ambos y no exista una declaraciortigidde desamparo. Para ésta, el
hecho de que los progenitores biolégicos cedanlegden la patria potestad en una
tercera persona no tiene validez en Espafia. Mantigor tanto, una interpretacion

errGnea del término “representante legal”, a efedtconceder el visado de residencia

#La Ley 189247/20009.

%La Ley,81452/2008.

%l La Ley 210752/2008.

%2 Nam. 161/20009.

% Si el kafil ostentare nacionalidad espafiola, comunitaria, dpa&io Econémico Europeo o suiza, el
menor debera obtener el oportuno visado de resalguc reagrupacion familiar regulado en la Ley de
extranjeria con las correspondientes adaptaciohsis.la documentacion que habria de presentar el
reagrupante, sera la indicada en el articulo 56Réglamento de Extranjeria, teniendo en cuentdajue
copia de los documentos contenidos en el a) delfpar3® de dicho precepto —aplicables si el
reagrupante fuese residente no comunitario— sesf#twda, segin la Instruccion DGI/SGRJ/07/2007, s
el reagrupante fuera ciudadano espafiol, por laacdel Documento Nacional de Identidad; si el
reagrupante fuera residente comunitario, por ldaacdpl pasaporte o documento nacional de identidad,
acompafiada de copia del certificado de registrsi; @ reagrupante fuera familiar de ciudadano de la
Unién Europea, por la copia de tarjeta de residede familiar de ciudadano de la Union Europea.
Ademas, los espafioles y extranjeros residentesspafia deberan obtener un informe previo de la
Subdelegacién del Gobierno para la tramitacién wisddo de residencia temporal por reagrupacién
familiar, que luego debera presentarse en el cadsuéspafiol correspondiente para la expedicion del
visado al menor. Una vez que el menor marroquinseentre en territorio espafiol, lefil tendra que
solicitar en el plazo de un mes la tarjeta de esmith para el menor. Sobre la documentacion que es
necesaria para obtener el correspondiente visadloRODRIGUEZ BENOT, A., “Eficacia de laafala
ante el ordenamiento espafiol”, en AA.V¥afala y adopciones en las relaciones hispano-nwufes
Unidad de ejecucién Proyecto ADL (coord.), Mad#ifip9, pags. 123-152.

% Consideramos que dicha Instruccién permanece gor,vpues, como hemos sefialado antes, la
Instruccién DGI/SGR/2/2011 ni le afecta, ni la mene.
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por reagrupacion familiar (Sents. de los Tribun&aperiores de Justicia de Andalucia
de 30 de noviembre de 2087de Madrid de 5 de junio de 2088de 16 de junio de
20097 , de 25 de junio de 2030y del Pais Vasco de 23 de septiembre de Sda®)r

lo que, en tales casos, los menores sélo podrametbte conformidad con el arts. 187-
188 del Reglamento de extranjeria 557/2011, de Qalatil (anterior art. 93 del
Reglamento de Ejecucion de la Ley de Extranjerfapl@dado por el Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciemBfeel visado de estancia con fines de escolarizacién

tratamiento médico o disfrute de vacacidhes

A nuestro juicio, la extension a estos menoresrégimen previsto en tales
articulos no es acertddaQué duda cabe que la negativa a la solicitudndeisado de
reagrupacion familiar y la concesion de una docuawédn que solo le autoriza a estar
al menor temporalmente en territorio espafiol leid@pntegracion en nuestro pais, lo
gue puede perjudicar indudablemente el “interé$’ntiemo. Se trata de una practica
absolutamente erronea vy criticable, pues, si, rsebart. 17 c) de la Ley de Extranjeria,
el visado de reagrupacion se puede conceder a qaealstente la representacion legal
del menor, siempre que cumpla el resto de los séqgsilegalmente establecidos y el
acto juridico del que surgen las facultades reptateas no sea contrario a los
principios del ordenamiento espafol, dicha condidébera verificarse a la luz de lo
establecido en el sistema juridico marroqui o coegio a los usos y costumbres
existentes en dicho pais. Es decir, las autoriddéesxtranjeria espafiolas deberian
dilucidar hasta qué punto kafala notarial conlleva la concesién de la representacio
legal del menor &kafil. De forma que, si la misma comporta dicha titdiadi deberia
concedeérsele el visado de residencia por reagrupéamiliar, aunque l&afalahubiera

sido constituida sobre un menor que no ha sidadsd previamente en abandono. De

% La Ley 341300/2007.

% La Ley 117114/2008.

%" La Ley 175679/20009.

%8 Aranzadi JUR2010/690.

%9 La Ley 19347/2008.

0 Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciem@BOH nim. 6, de 7 enero de 2005).

“! Lo que imposibilita la tramitacién de la adopcidia luz de lo establecido en el art. 4.3° de kade
adopcién internacional.

“A/id. MARCHAL ESCALONA, N., “Nota a la Sent. del Tribun@uperior de Justicia de Madrid de 3 de
abril de 2008"Revista Espafiola de Derecho internacional privadd, 2, 2008, pags. 606-609.
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hecho, assucedio en las Sents. del Tribunal Superior daciaiste Aragon de 21 de
junio de 200%° de Madrid de 23 de mayo de 200 de Andalucia de 21 de octubre de
2005", en las que fue concedido dicho visado, no poeguellas se reconociera que la
kafala notarial genera un régimen juridico equiparabla tutela dativa, sino porque
consideraron que ekafil ejercitaba, a su entender, “un poder de represénta
otorgado por el progenitor. No obstante, este ramiento encuentra un obstaculo
fundamental, a saber: la doctrina sentada por 8l &n la Sent. dictada el 9 de
diciembre de 201%. En ella el T.S. deja claro que si el menor nsida previamente
declarado en desamparo, no puede considerarsaugureagume |l&afalasea aceptado
como representante legal del menor. Fundamentaoswrp, no en hecho de que la
kafala notarial sea una institucién contraria a los ppilns basicos del ordenamiento
juridico espaiiol (orden publico), sino en la netaside una “interpretacion conforme”
de la normativa espafiola de reagrupacion familer la Directiva comunitaria que
regula dicho aspecto. Ademas, deja claro que laativeg a la concesion del
correspondiente visado por reagrupacion familiar supone una vulneracion del
Derecho a la vida en familiar, reconocido en el Htde la Ley de Extranjeria, ni de la
normativa internacional que admite la validez d@diinstitucion (art. 20 del Convenio
sobre los Derechos del nifio, adoptada por la AssamBEneral de Naciones Unidas, el
20 de noviembre de 1989 vy ratificada por Espafiz0etle noviembre de 1990) y, en
modo alguno, supone una decisién contraria a Ioeréses del menor”, desde el
momento en el que en Derecho espafol existen otessos juridicos distintos de la
reagrupacion familiar para permitir que los menosganjeros puedan obtener un

visado de estancia temporal en Espafa.

A nuestro juicio, su razonamiento resulta discatigl llega a un resultado
indeseable, tanto desde el punto de vista juridiomo personal. No obstante, somos
conscientes que esta decision constituye una medalacontrol de los flujos

migratorios. Lo que es compresible, maxime si tevgean cuenta que en los ultimos

4 Aranzadi JUR2006\137207.

4 Aranzadi Westlav2006/214863.
4 Aranzadi Westlav2006/71643.
¢ Aranzadi JUR2012/2630.
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afos esta proliferando la constitucion HKafalas fraudulentas, llamadas también
“kafalasen blancd™, es decir, aquellas cuyo fin Gltimo es defraudanormativa de
extranjeria en materia de reagrupacion familiadiehdo asi, los cauces normales de
entrada y trabajo de extranjefbsEs cierto que hay que combatir y erradicar épte t
de practicas, pero, a nuestro juicio, la via oaghioo que utilizan nuestras autoridades
no es el correcto. No hay que olvidar que paraunakafala constituida ante autoridad
extranjera sea valida en Espafa, antes debe semomda, es decir, un&afala
marroqui soélo surtira efectos si cumple los retpsslegalmente establecidos, por lo
que el fraude, sea cual fuere el régimen de recmmeto aplicable podria fiscalizarse
perfectamente, a través del control de competeatadiaribunal de origen y, en todo
caso, a través de la clausula de orden publicceptesn las normas que regulan el

reconocimiento de esta medida de proteccién debnfén

B. Permanencia en Espafia de menores marroquies eatijeros sobre los que se ha

constituido unakafala

No obstante, puede suceder que el menor marropué &b que se constituyo
unakafala se encuentre ya en territorio espafiol. En tal gasaenor de lo establecido
en la Instruccion de la DGI/SGRJ/07/2007 se poddhcitar una autorizacion de
residencia temporal a favor del menor cuando septamios requisitos del art. 186 del
Reglamento de extranjeria (Sent. del Tribunal Sapee Justicia de Andalucia de 14
de septiembre de 2004 Y ello, con independencia de los eventualesasoque se

reunieran los requisitos legales y reglamentaréwa pbtener una autorizacion de

4" QUINONEZ ESCAMEZ, A., “Proteccion del menor veniddEspafa ekafala acogimiento con tutela
dativa y, en su caso, adopcion”, en AA.\WKafala y adopciones en las relaciones hispano-ntwufes
Unidad de ejecucién Proyecto ADL (coord), 2009,.pasg.

8 Asi, encontramos decisiones judiciales en las spuda denegado el correspondiente visado por la
existencia clara de fraude. Asi, sucedi6 en la.SitTribunal Superior de Justicia de Madrid ded&l
junio de 2008, en la que se confirmo la denegag@uon visado a favor de un menor en edad laboral (1
afos), cuykafalase habia encomendado judicialmente al padre emsicen Espafia, quedando los otros
cinco hermanos, de menor edad, en Marruecos ah@oide su madrdg Ley 117151/2008). Frente a
esta, esta la Sentencia del Tribunal Superior déclaude Madrid, de 14 de marzo de 2008, que visol

a favor de la concesién del visado para la reagiapadamiliar de los cuatro hijos de un matrimonio
marroqui dados ekafala por el padre a la madre, para que pasaran arresidiesta en Melilla en un
supuesto en que aparentemente no hubo intervefaiticial para acordar dichkafala Y ello, por
cuanto para el Tribunal el “interés” de los menaessiltaba determinante.

“9Vid. infra.

* Aranzadi Westlaw 2006/94014.
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residencia temporal por circunstancias excepcisrnabde razones humanitarias (art. 126

Reglamento de extranjeria).
C. Situaciones especiales y Derecho de extranjeria

La kafala marroqui es una medida de proteccion de caraatepdral, lo cual
puede plantear una serie de problemas, entre oiesde el punto de vista del Derecho
de extranjeriaEn concreto, l&afalajudicial puede llegar a su fin por motivos relasv
al makfuly otros relativos akafil. En relacion con el menor, estasa cuando el menor
alcanza la mayoria de edad o cuando fallece. SelgDerecho marroqui, se es mayor
de edad en la Ley marroqui a los 18 afios. No diesthay excepciones. El cese de la
kafala por mayoria de edad no afecta a los menores couosmatia o incapaces de
trabajar para satisfacer sus necesidades ni afas. fiestas Ultimas quedan sometidas a
la kafalahasta su matrimonia En todos los casos, kafalallega a su fin si emakful
fallece. De la misma manera, puede cesar lshfdlfallece o pierde su capacidad, si los
esposos responsables dé&ddalafallecen o pierden los dos su capacidad o se #suel
su matrimonioo si se anula l&afala por decision judicial o por desistimiento de los
responsables. Por su parte, nada se establecerechDenarroqui sobre el cese de la
kafala notarial, no obstante, consideramos que esta&esaire otras causas, siempre
gue los progenitores lo deseéora bien, junto al cese dekafalatambién es posible
que elkafil decida abandonar al menor a su llegada a Espafia.

Pues bien, si l&kafala de un menor que posteriormente se traslada a aivir
Espafa llegara a su fin, o el menor hubiera di@dm@onado en Espafa pokafil, una
vez que este hubiera llegado a Espafia ¢qué sucederitales casos, con el
menor?¢Deberia de repatriarse? La respuesta a cesfstion tiene evidentes
repercusiones en el ambito del Derecho de extianjpues si el “interés del menor”
aconsejara su permanencia en Espafia, no sélo lyalereedoptar las oportunas medidas

> DIAGO DIAGO, P., “La kafala..”Joc.cit., p. 145.
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para proteger al menor, sino que también habriacgneederle a este la oportuna

autorizacién, para de acreditargtatusde legalidad en Espafa.

Esta claro que si se decidiera repatriar al meterrepatriacion deberia
realizarse a los servicios sociales del pais dgenrien el caso de queHKafala fuera
judicial, y a los progenitores del menor, en cas&afalanotarial. Pero si, como hemos
sefalado, se decidiera no retornarlo, ¢habria dee@r al menor con una nueva
autorizacion? En caso de respuesta en sentidoadifion ¢, de qué tipo? Es cierto que,
desde el punto de vista del Derecho de extranjeoidabria problema alguno, aunque
la kafalacesara, en el caso de que en Espafa se hubgaddla constituir la oportuna
adopcion internacional sobre dicho menor. No olisfasta opcion no siempre ha sido
factible en la jurisprudencia espaifdlay, desde luego, no lo sera4 de prosperar la
reforma legislativa que se propone el Gobierno fegpaor 1o que el menor podria
encontrarse con ciertos problemas en este amldblgmas que diferiran dependiendo
de si el menor ha dejado o no de serlo. Asi, salssa del cese nada tiene que ver con
que el menor hubiera alcanzado la mayoria de eskd, claro que las autoridades
espafiolas competentes deberdn de adoptar las mgnoedidas de proteccion para
proteger al menor, cuestion que atafie al Derecternicional privado (DIPr., en
adelante) —aspecto al que nos referiremos mas -ahamero, ademas, ¢deberia
proveerse al menor de la documentacion oportun&?dieso que ello no seria asi si el
menor hubiera obtenido la nacionalidad espafnolastatusde residente legal de larga

duracion, dado que esta autorizacion le autorizarésidir en Espafia indefinidamente

°2 Cabe destacar que la postura de nuestra jurisprizdes contradictoria y absolutamente discrecional
en este punto. El andlisis de la misma nos ha pdmtonstatar que el que se pueda constituir anao
adopcion depende, en ocasiones de la Comunidadhdwmi e, incluso, dentro una misma Comunidad de
la provincia, en concreto, ante la cual se solidteonstitucion de la adopcién. En cualquier cés,
Tribunales espafioles proclives a su constituc#meti muy claro, algunas manteniendo un razonamiento
conflictual Ex. art. 18 Ley de adopcion internacional) y otras aquee la Ley que se debe aplicar a la
misma es la espafiola. Y, por tanto, la prohibici@h Derecho del pais de origen del menor de la
institucién de la adopcion, no sera oObice a la titmesdn de la misma. Sobre la practica judicigia®ola

vid. QUINONES ESCAMEZ, A., “Proteccion del menor..l8c.cit., en op.cit.pags. 187-192.
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en igualdad de condiciones de los espafioles (artle3la Ley de extranjerfd) No

obstante, también podria suceder que dicho menbuliera adquirido ni la

nacionalidad ni dichgtatus aunque esta cuestién es mas tedrica que real, dad
gue los menores que vienen a Espafia en régimkafala, pronunciada después de un
proceso judicial llevado a cabo en Marruecos, susée menores de entre 0 a 3 afos,
por lo que hay razones mas que suficientes parsape&ue podrian haber adquirido
dicho status En el caso de no ser asi, quedaria por sabeipgude autorizacion se le
deberia de proveer a dicho menor, una vez queigpandgencia la autorizacion que le
permitié6 su entrada a Espafa. Esta claro que puesta a esta pregunta depende del
plazo de vigencia de la misma, dado que si a esttud concedida la oportuna
autorizacion por un plazo de cinco afos, podriaradst la residencia de larga duracion.
Por el contrario, si se le hubiera sido concedidayn plazo de tiempo inferior, esta
claro que la Administracion le deberia proporciol@aoportuna autorizacioreX art.
35.7° Ley de Extranjeria), dado que tal menor @oddnsiderarse como menor no
acompafado, puesto que un menor tiene la condigémo acomparnado» siempre que

no se encuentre al cuidado de un adulto que teripaida su representacion juridiéa

Problema distinto podria presentarse en aquelipgestos en los que la causa
del cese de l&afala fuera el alcance de la mayoria de edad. En tal, gas podria
ingresar en el sistema de proteccién de menongsrytanto, podria peligrar la situaciéon
de regularidad que hasta ese momento tenia en &sphii seria asi, si hubiera
obtenido, como hemos sefalado, la nacionalidadietp® el estatuto de residente de
larga duracion. De hecho, la obtencion de la natidad espafiola o de dicho estatuto,
podria permitir al/oskafil/les espafioles presentar ante la autoridad conipetan
oportuna solicitud de adopcién, dado que al algateanayoria de edad no pesaria

sobre ellos la prohibicion de adopcidn existent®erecho marroqui. Pero, de no ser

*% Sobre la mismavid. MARCHAL ESCALONA, N., “Residencia de larga duréof, en AA.VV.,
Comentarios a la Ley de extranjeria y su nuevo &mwghto (F. Cavas Martinez, dir.), Pamplona,
Thomson Reuters, 2011, pags. 529-547.

** SANCHEZ JIMENEZ, M2, A.,” Menores extranjeros nmanpafiados y sus dificultades de integracion
al alcanzar la mayoria de edad” en | Congresorateonal Retos sociales y juridicos para los mengre
jévenes del siglo XXI, Granada, Comares, 2013, p#g.
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asi, esta claro que quedaria por determinar, cuaralatorizacion que posee perdiera su
vigencia, qué tipo de autorizacion podria obtera#a pegularizar sstatusen Espania.
Esta claro que a estos no se les podra aplicarsfugsto en los art. 197 y 198 del
Reglamento de extranjeria, que regulan como sentemian a los menores tutelados
por la Administracion al llegar a la mayoria ded&dauesto que no lo han estaBor lo
gue, las opciones que quedan para regularizarledecen si no dispone de medios

economicos suficientes o cuenta con un contrateathajo.

Mencién especial cabe hacer en los supuestos equedakafala marroqui
hubiera sido reconocida en Espafia, como veremos adéknte, como tutela o
acogimiento, tal y como se regula en Derecho esppiies si la medida de proteccion
extranjera se ha “nacionalizado” con el reconoamaiele la misma, las causas del cese
de lakafala no le afectarian al menor, salvo excepciones, ceenemos. Ahora bien,
gueda por saber qué sucederia con el menor es®ldeaque concurrieran algunas de
las causas establecidas en el ordenamiento jurésigaiiol sobre el cese de la tutela o
acogimiento. Esta claro que, desde el punto de dst Derecho de extranjeria, se
reproducirian los mismos problemas que hemos aaaimas arriba, por lo que podria

aplicarsanutatis mutandias consideraciones ya realizadas.

V. LA KAFALA MARROQUI Y DIPR.
1. ;,Cémo y con qué efectos se reconocé#hala marroqui en Espafia?

La Resoluciéon-Circular de 15 de julio de 2006, @dlreccion General de los
Registros y del Notariado, sobre reconocimientageripcion en el Registro Civil
espafiol de las adopciones internacionales, estabtpee lakafala no podia ser
reconocida en Espafia como una adopcion, pero, sladamilitud funcional, podia
considerase como un acogimiento familiar, bien caracter provisional (acogimiento
familiar simple), bien con caracter permanente dannto familiar permanente). No
obstante, hay que apuntar que el art. 34 de ladeegdopcion internacional no se ha

limitado a consagrar legalmente la solucion quéavefreciendo jurisprudencialmente
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la DGRN kafala = acogimiento), sino que ha ido mas alla al perngjitie lakafala
pueda ser asimilada a también la tutela, tal y cemoegula en Derecho espafiol. De
hecho, asi sucedi6 en el Auto de la Audiencia Roi&i de Barcelona (Seccion 182) de
28 de marzo de 2006, a efectos de autorizar laitwién de una adopcion en Espafia
sobre un menor. Por lo que, la cuestion que suegardediato es si Ilkafala deberia
asimilarse al acogimiento familiar o a la tutelagulada en Derecho espafiol. Es
evidente que l&kafala presenta claros puntos de coincidencia con el agegio
familiar, tal y como se regula en el ordenamientddjco espafiol, pero también hay
otros que las diferencia. Asi, por ejemplo, un adog nunca ostentara la tutela del
menor, dado que corresponde a la entidad publicasmondient&; mientras que en la
kafala marroqui, como hemos visto, hay casos en los buefié si la ostenta. Por el
contrario, en la tutela, tal y como se configuraDmrecho espafiol, el que ostenta la
tutela se erige en representante del menor, ash densus bien&%s Ahora bien, dentro
de las obligaciones tutelares que afectan a lasepfrsonal no esta la de convivencia
entre el tutor y el tutelado, o cuando menos, nimpene en ninguna norma expresa al
tutor, a diferencia de lo que asi ocurre ekdéala marroqui Podriamos sefialar mas
diferencias, pero las enumeradas sirven paraalugtre ni el acogimiento familiar ni la
tutela, tal y como se regulan en Derecho espafese @ presentar concomitancias
evidentes con l&afala en ningln caso, son instituciones equivalenteseélla’.
Ademas, como hemos visto, en Marruecos no hay wolopo dekafala lo que, sin
duda, complica aun mas la asimilacion déad#ala con las instituciones del Derecho
espaniol. Es cierto que lo mas adecuado, en redpelzerecho extranjero, seria adoptar
una solucién flexible, como asi ha hecho el ledsaespafiol con las adopciones
simples (art. 30.1° Ley 54/2007 de adopcion intgomel). De forma que, l&afala

marroqui deberia desplegar en Espafia todos y cadadeuos efectos que le son

> De hecho, la tutela corresponde a la entidad gaibincluso, cuando en el acogimiento familiar
permanente el juez hubiera atribuido a los acogasdoiertas funciones tutelares. Si el juez, silasi
solicita la entidad publica, atribuye a los acogeddacultades de tutela para facilitar el desemmi
sus responsabilidades, se convierte en una tutetzetsla al control administrativavid PABLO
CONTRERAS, P., “Instituciones de guarda y protecai@ menores (guarda de hecho. Declaracion de
desamparo. Acogimiento familiar’, en AA.VVTratado de Derecho de la Familia. Vol. VI. Las
relaciones paterno-filiales (ll). La protecciéon mdnde la familia M. Yzquierdo Tolsada, M. Cuena
Casas (dirs), Navarra, Thomson Reuters, 2011, 88§s501.

% Sobre ésta instituciévid., PALOMINO DIEZ, 1., El tutor: Obligaciones y Responsabilidadalencia,
Tirant lo Blanch, 2006.

" Un andlisis mas profundo de tales diferengids DIAGO DIAGO, P., “La kafala...” loc.cit, pags.
16-18.
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propios en Derecho marrogtii No obstante, esta propuesta choca con la teradenci
mostrada por las autoridades espafiolas de “naaridls instituciones extranjeras, al
sustituirlas por una medida de proteccion espaf@ath ex. adopciones revocables
constituidas en el extranjero), que no se corradmorcon las reguladas en Derecho

espanol.

2. Normas y condiciones de denegacion de ukafala constituida en Marruecos

Una kafala marroqui, como hemos visto, puede ser reconocidaspafna bien
como un acogimiento familiar, bien como una tutsiampre que cumpla los requisitos
establecidos para su reconocimiento. Asi, la RegwoitCircular de la DGRN establecia
qgue lakafala musulmana podria ser reconocida en Espafa sirautigio validamente
constituida por autoridad extranjera, siempre goe vanlnerase el orden publico
internacional espafol y los documentos en loscqustara se presentaran debidamente
legalizados y traducidos a idioma oficial espaffots( 323 y 144 LEC 1/208)).
Olvidaba la DGRN, que las condiciones que debe tumapkafala marroqui para su
reconocimiento en Espafia dependen del régimernigaréplicable al mismo. A tales
efectos, hemos de sefalar la existencia de dosunmshtos convencionales que
vinculan a Espafia y Marruecos en este ambito. Raparte, cabe sefalar al Convenio
de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo aotapetencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucién y la cooperacion etenwmde responsabilidad parental y
de medidas de proteccién de los nffiodel que Marruecos forma parte. Y, por otra, en
el plano bilateral, esta el convenio bilateral rsp-marroqui, relativo a la cooperacion
judicial en materia civil, mercantil y administrsi realizado el 30 de mayo de 1997 en
Madrid®’, amén de la normativa estipulada por el legislagpariol (art. 34 Ley
54/2007).

*% p. DIAGO DIAGO, propugna que habria que llegana equiparacion funcional a ella, pero reducida
a los efectos que se desea que despliegue la ¢cEsoliDe esta manera se generaria una especie de
“traspolacion” {d.,"La kafala...”, loc.cit, pags. 19-20).

**BOEnUm. 7, de 8 de enero de 2000; corr B®E nim. 90, de 14 de abril de 200BQE nim. 180, de
28 de julio de 2011.

®©BOENnGm. 291, de 2 de diciembre de 2010.

®1 BOE nim.151, de 25 de junio de 1997.
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Esta pluralidad de fuentes (convencional y estatatyierte a la identificacion
del régimen aplicable al reconocimiento de Wadala marroqui en una cuestion
compleja e imprescindible. Dado el caracter prefereque en Espafia poseen los
Convenios internacionales frente a la normativadrauna (art. 96.1° Constitucion
Espafola), el art. 34 de la Ley de adopcion in@omal se aplicara residualmente, en
defecto de normativa convencional (multilateralitateral) aplicable. A nuestro juicio,
ello sera asi cuando kafala que se haya constituido en Marruecos sea notasal,
decir, que lo que presente a efectos de reconationgea un documento publico. Y ello
porque, si atendemos al InforrRe Lagardesobre el Convenio de La Haya de 1%96
cuando el Convenio se refiere akiafala marroqui lo hace, a nuestro juicio, sélo a la
kafala judicial®® y, por otra, porque el Convenio hispano-marrodld se aplica a las
resoluciones judiciales (arts. 22-29) y a los doenims publicos ejecutivos (art. 30), no
a los notariales. Por lo que, podemos afirmar duetgmen juridico aplicable al
reconocimiento de unkafala marroqui dependera de dos factores. En primer,ldga
la fecha en la que ha sido constituida, dado quedue tener siempre presente el
ambito de aplicacién temporal de las normas. Ysegundo lugar, del tipo deafala

que se trate (judicial/notarial).

Ahora bien, la cuestidon que queda por ver es $ingrde existe concurrencia
normativa entre el Convenio de La Haya y el Conwdnispano-marroqui, es decir,
hasta qué punto el Convenio hispano-marroqui dcadyi al reconocimiento de una
kafala judicial. El art. 22 del Convenio regula el régiméa reconocimiento de las
resoluciones judiciales. Ahora bien, ¢como debapnetarse dicho término?¢ Se refiere
sé6lo a las resoluciones judiciales contenciosasmbien comprende a aquéllas dictadas
en el marco de un procedimiento de jurisdicciérumtdria? Antes de responder a esta
pregunta, tenemos que partir de la base quéaiiadajudicial debe ser calificada como
un acto de jurisdiccidn voluntaria, por lo que defgede cOmo se responda a la cuestion

formulada, el Convenio hispano-marroqui podra apdie o no al reconocimiento de

®2V/id. en http/www.hcch.net/upload/expl34.pdf

® De hecho, en él se informa de la activa partitéipaen el transcurso de su negociacién de la
delegacion marroqui que informé del procedimiate@afalaestablecido por la Ley marroqui del 10 de
septiembre de 1993; Ley, que, hay que recordala gsie se ocupaba de regular antes de la reforma
operada en 2002 (Ley nim. 15-01ké&falade nifios abandonados.
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unakafalajudicial. Es cierto que el Convenio no regula & ¢jpo de resoluciones se
aplica, por lo que podriamos pensar que incluyalaaa resoluciones, tanto las dictadas
en procedimientos contenciosos como en los dadjadi®n voluntaria. Sin embargo, si
analizamos, por una parte, las causas de denegdeidaconocimiento encontramos
aquella que lleva a denegar el reconocimiento @esemtencia cuanddas partes no
hayan sido legalmente citadas’gondicion ésta pensada para los procedimientos
contenciosos y no de jurisdiccion voluntaria. Ptra gparte, cabe sefalar que el
procedimiento que regula el Convenios hispano-mairgara que las resoluciones
judiciales tengan eficacia es el exequatur; ungaiociento nada recomendable, como
asi ha apuntado la doctrina, para los actos dsdjogién voluntari¥'. Ademas, en el
texto del Convenio aparece en diversas ocasionegpdeesion “cosa juzgada” (arts.
22.1°y 23) y, por definicion, los actos de jurisidn voluntaria nunca adquieren dicha
eficacia. Todos estos elementos nos lleva a canglie el Convenio cuanto utiliza el
término “resolucién”, se refiere solo a las resmnes dictadas en procedimientos
contencioso. En cualquier caso, si pudiera mardenana interpretacion amplia de
dicho término y, por tanto, existiera una concuwi@mormativa entre el Convenio de
La Haya de 1996 y el hispano-marroqui seria pla&ria nuestro juicio, aplicar el
primero. Y ello porque, dado que la clausula de patrhilidad del Convenio de La
Haya no resuelve el problema de concurrencia noranrt. 53), podriamos atender al
principio defavor recognitionisque inspira a este sector del DIPr. Y esta clae eju
Convenio de La Haya es mejor Convenio que el bbadgtpuesto que no solo permite
obtener el reconocimiento automatico dé&dfala (art. 23), sino también porque el el
Convenio de La Haya de 1996 regula unas condiciodes denegacién de
reconocimiento mas especificas y concretas (aft) 2algunas de ellas pensadas,

precisamente, para kafala®- que las establecidas en el Convenio hispano-aitro

® No obstante, también es cierto que de la lecterard. 24 del Convenio hispano-marroqui cabeiirifier
posibilidad de obtener geconocimiento autométicpero sélo cuando lo que se pretenda es el efeatosa
juzgada o constitutivo. Ahora bien, si el efectet@ndido es el constitutivo-registral ser4 necessdriener el
exequatur.

5 CALVO CARAVACA, A.L., Y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Tutela y proteccién de menores en
el Derecho internacional privado”, en AA.VVTratado de Derecho de la Familia. Vol. VI. Las
relaciones paterno-filiales (Il). La proteccion @rde la familia Thomson Reuters, Pamplona, 2011,
pags. 590-593.

% Asi, el apartado f) del art. 23 dispone que noesonoceran las medidas de proteccion: “...si no se ha
respetado el procedimiento previsto en el art. 33br su parte, el art. 33 dispone glie Cuando la
autoridad competente en virtud de los articulos BOgprevea la colocacién del nifio en una familéa d
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gue son mas generales (orden publico, competamntizigl del juez de origen, garantias

procesales de defensa e inconciabilidad de deessjon

En suma, el régimen normativo aplicable al reconiento de unakafala
marroqui depende de la interpretacion que se adidgtdérmino “resolucion” que
incorpora el Convenio hispano-marroqui, puesto guéste es amplio lakafalas
anteriores a la entrada en vigor del Convenio déHaga (art. 5%) deberian de ser
reconocidas a partir de dicho texto normativo (eédgr) y, por tanto, no podria ser
aplicado el régimen estatal (art. 34 de la Ley di@paidén). Por el contrario, si dicho
término se interpreta de forma estricta, como henhefendido, el art. 34 Ley de
adopcion tendria una proyeccidn practica mucho ma@ge aplicaria para el
reconocimiento de aquell&sfalasconstituidas antes del 1 de enero de 2011 y dsspué
de la entrada en vigor de la Ley de adopcion iamomal. Ahora bien, si |kafala se
hubiera constituido antes de dicha fecha, el régineemativo dependera de sikiafala
es judicial (exequatur de la LEC 1881 o reconoamaienaterial —arts. 144. 323 LEC
2000—, dependiendo de la interpretacién que setepp notarial (arts. 144 y 323
LEC 2000).

4. La kafala marroqui y sus problemas en Espafa

Una vez que lakafala es reconocida en nuestro pais por las autoridades
espafiolas competentes, la siguiente cuestion gplasieaba consistia en saber si era o
no factible la posterior constitucion de la adopdi@l menor venido a Espafia en

acogida o en un establecimiento o su protecciéallggor kafala o por una institucion analoga, yast
colocacion o este acogimiento haya de tener lugeaotro Estado contratante, consultara previamente
la Autoridad Central o a otra autoridad competedteeste Ultimo Estado. A este efecto le transimifir
informe sobre el nifio y los motivos de su propdsicobre la colocacion o el acogimiento 2. El Bsta
requirente solo puede adoptar la decision sobredcacion o el acogimiento si la Autoridad Cehtra
otra autoridad competente del Estado requerido la@robado esta colocacién o este acogimiento,
teniendo en cuenta el interés superior del nifio”.

®7La fecha de entrada en vigor de dicho Convenia Eapafia fue el 1 de enero de 2011.

% De hecho, la incertidumbre es la nota que cataater |a jurisdiccion voluntaria en nuestro pais. N
sélo respecto a la configuracién de los efectos tgless resoluciones producen en nuestro pais, sino
también en cuanto a los requisitos que deben deloupara su eficacia en Espafia (DE MIGUEL
ASENSIO, P.,Eficacia de las resoluciones extranjeras de jugsthn voluntaria 1997, Madrid,
Eurolex).
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régimen dekafala Esta posibilidad es, hoy por hoy y de cara alrfiytimposible de
contemplar, maxime si tenemos en cuenta la posnaatenida por el Gobierno
marroqui. Por lo que, status juridicadel menor venido a Espafia en régimekafala

a Esparfia solo podra ser, como hemos visto masiaetide acogido o tutelado, siempre
que fuera reconocida por las autoridades espafedadecir, siempre que tal medida se
hubiera “nacionalizado. No hay que olvidar que dmmo reconocimiento se procede a

asimilar, como hemos visto, kafalamarroqui a una institucion de proteccién espafiola.

Ahora bien, el hecho de que el menor venido emmégidekafalano pueda ser
adoptado en Espafia podria situarlo en una situat@édesproteccion. Y ello, como
consecuencia del caracter temporal que preseritaléedafala marroqui, como la tutela
o el acogimiento en los que la misma puede comserén Espafia, como hemos visto,
tras el reconocimiento de la misma. Pensemos Idegpedria suceder al menor si estas
cesaran. ¢ Tendria el menor que volver a su paisigen 0 adoptarian las autoridades
espafnolas competentes las medidas de protecciorogagleraran oportunas? Antes de
responder a esta pregunta, hay que plantearse;&toa.qué motivos pueden cesar las
medidas de proteccion de un menor? Esto es, ¢puedafil, a cuyo favor se ha
constituido lakafala y que no desea asumir por mas tiempo las obtigasi que la
misma comporta, cesar unilateralmente la mismaZié&$o que cada ordenamiento
juridico regula diferentes medidas de proteccidmunor, asi como las causas por las
que se pueden extinguir. Por lo que resulta neiceshterminar, cual es dicho
ordenamiento; cuestion que depende de la autoddtalla que se ha constituido. Asi,
por ejemplo, las causas por las que puede cesdafala, asi como los efectos que se
derivan de la misma es una cuestion que dependeeadetho marroqui. Ello sera asi,
salvo que lakafala se haya “nacionalizado”, es decir, haya sido recaola como
acogimiento familiar o como tutela por la autoridegpanola competente. En tal caso,

seria el ordenamiento juridico espafiol el aplicphla determinar dicha cuestion.

En suma, las causas por las que puede cesaafala, asi como sus efectos es

una cuestion que depende del Derecho marroqui.liferesen dicho ordenamiento no
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se prevé el cese unilateral del acogedor como mate/ extincion de l&afala a

diferencia de lo que sucede en Derecho espafiol gueedicha posibilidad si esta
permitid&®. Ello sera asi, salvo que kafala se haya “nacionalizado”, es decir, haya
sido reconocida como acogimiento familiar, o comtela por la autoridad espafiola
competente. En tal caso, el ordenamiento jurididizcable sera el espafiol y, por tanto,

como hemos visto, si seria una posibilidad factible

En el caso de que cesara la medida de proteccita glee viene disfrutando el
menor en Espafakdfala acogimiento o tutela —si hubiera sido reconogma
autoridad espafiola—) quedaria por saber qué slaedar el menor. Esta claro que
dicha decision le correspondera a la autoridadied@@ompetente, siempre que tuviera
competencia judicial internacional para ello. Haye qecordar que la pieza clave del
sistema de competencia judicial internacional eterreade proteccion de menores es el
Reglamento (CE) num. 2201/2003 del Consejo, dee2@odiembre de 2003, relativo a
la competencia, el reconocimiento y la ejecuciorrad®luciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental (en ade|&Bruselas I bis™’. Esta norma
parte del “interés superior del menor” y del pnmegide proximidad, por lo que la
competencia judicial de los Tribunales espafoladripgustificarse en el foro de la

residencia habitual del menor en Espafia (4f%. 8hora bien, una vez determinada la

% Es cierto que, en tal caso, que podria manteraraglicacion de la Ley espafiola en virtud de lo
establecido en el art. 15.3° del Convenio de LaaH#s 1996. Dicho precepto estipula quen ‘taso de
cambio de la residencia habitual del nifio a otrddél® contratante, la ley de este otro Estado rige |
condiciones de aplicacion de las medidas adoptatagl Estado de la anterior residencia habitual a
partir del momento en que se produce la modifiaaciBero, a nuestro juicio, esta cuestién no se pued
considerarse que se refiera a “condiciones deaidin”, un concepto que ni en el Inforioagardeesta
claro.

O DOCE nim. L 338, de 23 de diciembre de 2003. Por lo spigefiere a éste, hay que sefialar que,
aunque, el alcance de “Bruselas Il bis” sea unaleed art. 61 establece una regla de compatililida
especifica con el Convenio de La Haya de 1996 igmdwo la aplicacion del Reglamento a la competencia
judicial internacional cuando el menor resida erteefitorio de un Estado miembro. No obstante, el
Reglamento se aplica también cuando el menor temgasidencia en un tercer Estado que no sea parte
del Convenio de La Haya de 1996, como demuesti@ner literal del art. 12.4° del Reglamento. De lo
gue hay que deducir que el Reglamento se aplidaserasos en los que el menor tenga su residencia e
un Estado miembro Reglamento o en uno no miembeongulo sea tampoco del Convenio de La Haya
de 1996. De forma que, si el menor procede de uembro del Convenio de La Haya los foros de
competencia seran los establecidos en este ingitamermativo, es decir, el art. 5 (foro de ladescia
habitual del menor) o el art. 6 (foppesentiag

™ La Sent. TIUE (Sala 32) de 2 de abril de 2009-(8s523/07: A) ha interpretado el concepto de
residencia habitual utilizado en el art. 8 del Rewnto. Por una parte, deja claro que la preséis@a
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competencia judicial internacional de las autoretaésparolas, se tendria que dilucidar
gué medida de proteccion podria adoptarse. Cuessidnque depende del Derecho que
resulte aplicable (¢espafiol o marroqui?). El Regon“Bruselas Il bis” no contiene
normas de Derecho aplicable en materia de protec®@dmenores, por o que resultan
de aplicacion las reglas contenidas en el Conwémiba Haya de 1996, cuya aplicacion
es universal (art. 20). Dicho Convenio parte d&lgiypio de aplicacion a las medidas de
proteccion del menor de lax fori (art. 15.1°), lo que supondria la aplicacion, para

dicha decisién, de la ley espafiéla

No obstante, aunque Ikafala hubiera sido nacionalizada, como tutela o
acogimiento familiar en Espafia, podria tener enstnoiepais cierta proyeccion la
regulacion contenida en el Derecho marroqui sdbrcese de l&afala Pensemos en el
siguiente supuesto: l&afala de un menor marroqui, cuya filiacion es conocida,
constituida a favor de ukafil espafiol, y cuyos progenitores solicitan y obtietena
autoridad judicial marroqui competente la oportweatencia judicial revocando la
kafala, lo que es perfectamente factipla tenor de lo establecido en el Derecho
marroqui. Esta claro que para que los progenifoudgeran recuperar a su hijo, tendrian
gue obtener el reconocimiento de dicha sentendwigd revocando l&kafala Cabe
preguntarse, por tanto, si y como seria reconaticlaa decision en Espafa. Esta es una
cuestion que, a nuestro juicio, depende del réginmemmativo aplicable al
reconocimiento de dicha sentencia. Si mantenemiosdgpretacion estricta del término
“resoluciéon” que utiliza el Convenio hispano-mamggsegin hemos defendido mas
arriba, las normas aplicables para el reconocimiatg la misma serian, bien el
Convenio de La Haya de 1996, bien las disposicideda Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC), segun la fecha en la que la decisién hulsata dictada (exequétur de la LEC
1881 o reconocimiento material —arts. 144 y 323 LHIDO0—, dependiendo de la

interpretacion que al respecto se adopte). Serdapto, la autoridad competente quién

no basta para considerar que existe residenciauabbiel menor, que debera determinarse sobreska ba
de circunstancias de hecho que son particulareadancaso.

2 Al respecto, hay que tener presente que las difesseComunidades Auténomas han regulado la
actuacion de sus érganos en esta materia, de accendas competencias asumida estatutariamente. En
consecuencia, en cada Comunidad Autonoma el pro@tto administrativo de proteccién de menores
dependera de la regulacion propia existente eradicimunidad.
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debiera decidir sobre el reconocimiento o no déhalisentencia, a la luz de las
condiciones establecidas en la norma aplicable iamm y, sobre todo, teniendo

presente el “interés del menor”.

La proteccion del menor venido a Espafa en régitedm@fala podria también
guedar en cierta manera cuestionada en el superséb que lokafiles fueran una
pareja de espafoles y estos decidieran divorcigf3ee sucedera con el menor en tales
casos?¢ Supondria el cese dkdtalao de la medida de proteccion espafiola en la que
se hubiera convertido? ¢ Se le podria concedeiddadmn, asi como la representacion del
menor a uno de los que formaba la pareja? ¢ Y daes§gpodria concedérsele al otro un
“derecho de visita”? Esta es una cuestion que,estrai juicio, escapa del ambito de
aplicacion de la ley que regula el divorcio, copawdiendo, por tanto, al Derecho que
regula las medidas de proteccion de los menoresoBgreto, la norma espafiola en esta
materia es la prevista, como hemos visto, en ell&rtlel Convenio de La Haya y, por
tanto, seria aplicable la ley espafidé fori). Sin embargo, no hemos encontrado ni en
el Caodigo civil espafiol ni en norma autonémica agwna regulacion expresa al
respecto, a diferencia de lo que asi sucede en.é@de la Ley 15-01 que regula la
kafala judicial. A nuestro juicio, sera la autoridad adisiirativa competenteex.
Reglamento “Bruselas Il bis”) quien debera decidirrespecto atendiendo a las

circunstancias concretas del caso y, sobre todmtetés del menor”.
VI. CONCLUSIONES

¢.Se podran constitukafalas transnacionales en el futuro?¢;,Cémo y bajo qué
condiciones?¢Qué problemas plantearan estas a utwidades espafoles?¢Se
reformara el Derecho espafiol?¢ En qué sentido?éfuea respuesta categoérica a estos
interrogantes seria visionario y profético, y careos de dotes adivinatorias. Lo que si
hemos intentado hacer en el presente trabajo espiatar determinadas sefiales
politicas y juridicas, y a partir de ahi vislumbcaales seran los posibles obstaculos que

el menor venido en régimen Kafalapodra encontrar en el futuro en Espafia.
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