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RESUMEN: Se abordan en este at-

ticulo, desde una perspectiva de localiza-
cién de elementos comunes y de puntos de
convergencia, las estructuras normativas
marroqui y espafiola en las que se enmarca
la institucién de la familia.

En una sociedad de informacién y de
comunicacion es posible no solo la simul-
taneidad de la Informacién, que permite
conocer al tiempo las realidades de partida
y de llegada, sino la misma interacciéon de
ambas realidades que, en caso de no en-
contrar el cauce adecuado, pudieran abo-
car en situaciones de conflicto.

Los elementos que se apuntan en este
articulo denotan una profunda intercone-
xi6n entre ambas realidades, marroqui y
espanola, en lo relativo a la institucién fa-
miliar, y sefialan una ruta analisis y profun-
dizacién en cada una de ellas a fin de evitar
que, acciones aparentemente bienintencio-
nadas, por descontextualizadas, pudieran
llevar a realizaciones no pretendidas.

Apuntan asimismo a la necesidad de
trabajar en una perspectiva centrada en
coincidencias, sincronicas y diacronicas,
frente a perspectivas al uso centradas en
localizacién y subrayado de diferencias.
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PALLABRAS CLAVE: Familia, hi-
jos, adopcion, kafala, manutencion, repu-
dio, separacion, dote, poligamia, matrimo-
nio, mediacion, parentesco.

ABTRACT: Talks from the per-

spective of locating common elements
and points of convergence in this article,
between the Moroccan and Spanish regu-
latory structures in which the institution of
the family is amended. In an information
and communication society, it is possible
not only the simulteneity of the Infor-
mation, that allows to know at the time the
realities of departure and arrival, but the
same interaction of both realities that, in
case of not finding the appropriate chan-
nel, could lea to conflict situations.

I. INTRODUCCION

Si bien los desplazamientos masivos de
poblacién han sido una constante en la histo-
ria de la humanidad, la realidad del siglo XXI
proporciona a estos desplazamientos de cier-
tas particularidades como es el caso de la
preocupacion por estos colectivos en amplias
masas de poblacion receptora, el interés de la
normativa por contar con un texto legislativo
adecuado a esta realidad, o la simultaneidad
de la informacién, que permite conocer al
tiempo las realidades de partida y de llegada.

En esta posibilidad del conocimiento si-
multaneo de ambas realidades, se enmarca el
analisis que hemos desarrollado.

Espafia ha sido en los dltimos siglos un
pais de emigracion y, durante el siglo XX, es-
tuvo sometida a fuertes procesos migratorios
internos, que pueden proporcionar una expe-
riencia reciente en modo alguno desaprove-
chable.

Por otra parte, cuenta asimismo con la
perspectiva de poblacién emigrante en paises

The elements set out in this article in-
dicate a profound interconnection be-
tween the two realities, Moroccan and
Spanish, in relation to the family institu-
tion, and point out a path of analysis and
deepening in each of them in order to pre-
vent actions. Apparently well-intentioned
actions, by decontextualized, could lead to
unintended achievements. They also point
to the need to work in a perspective cen-
tered on coincidences, synchronicities and
diachronics, versus perpectives to use cen-
tered on localization and highlighting dif-
ferences.

KEYWORDS: Family, children,

adoption, kafala, maintenance, repudia-
tion, separation, dowry, polygamy, mar-
riage, mediation, kinship.

de acogida, de la que dan fe numerosos colec-
tivos de emigrantes retornados.

Esta cercanfa del hecho migratorio, nos
muestra la necesidad de procurar un marco de
convivencia centrado en las semejanzas y que
haga asumibles las diferencias.

La tendencia a considerar las diferencias
entre los grupos, étnicos, culturales, socia-
les... ocultan con frecuencia las semejanzas
individuales que se producen entre las perso-
nas de uno y otro grupo, si realizamos un pa-
ralelismo entre los mismos, pero que perma-
necen ocultas cuando se mira al grupo.

Por otra parte, la natural tendencia de una
organizacion a justificar su existencia, a desa-
rrollarse, lleva inevitablemente a remarcar di-
ferencias y, en ocasiones, a forzar la existencia
de las mismas, constituyendo en tradiciones y
signos de identidad, incluso elementos de re-
ciente incorporacion.

La importante significaciéon que la pobla-
cién norteafricana y en especial la marroqui,
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tiene en nuestro pais, hace necesario un ana-
lisis de las realidades que rodean a la institu-
ci6n matrimonial.

Tal como sefiala Foblets,' las disputas aca-
démicas relativas a conflictos entre civiliza-
ciones no se adentran generalmente en el dia
a dia de la coexistencia, en la realidad domés-
tica ordinaria.

Asi, los conflictos legislativos que se dan,
entre personas procedentes de otros contex-
tos y la tradiccion occidental, se manifiestan
con especial significaciéon en el ambito del es-
tatuto personal,” en relacién al conjunto de
cuestiones juridicas que afectan directamente
a la persona y a su situacion juridica dentro
de la comunidad.

Pretendemos en estas paginas analizar al-
gunos elementos de esa cultura legal de las
realidades espafiola y marroqui que pudieran
ser especialmente significativos.

Hemos procurado acercarnos al elemento
juridico en una perspectiva amplia, conside-
rando, con Outman Allouchi’, que es inse-
parable de la sociedad que lo produce, de la
cultura a que pertenece dicha sociedad, y que
la perspectiva con la que nos acercamos
puede alterar nuestras conclusiones.

Tras un proceso de documentaciéon y revi-
sioén bibliografica, hemos procedido a un es-
tudio en paralelo del Cédigo de Familia ma-
rroqui y del Cédigo Civil espafiol en asuntos
relacionados con el matrimonio y familia, asi
como de normativas que puntualmente pu-
dieran afectar a alguno de los asuntos tratados
en un articulo concreto de estos Codigos.

L Cfr. MOTILLA, Agustin, La eficacia en Esparia del De-
recho de Familia Islimico. Adaptacion al Derecho espariol de
los Cddigos marrogui, argelino y tunecino. Comares, Gra-

nada, 2018, p. 1.

2Cfr. FOBLETS, Marie Claire, “El estatuto personal
musulman antes los tribunales europeos: un reconoci-
miento condicional”. Aegualitas: Revista juridica de ignal-
dad de oportunidades entre mujeres y hombres. 18, 20006, p. 6.

Nos hemos acercado a cada articulo obset-
vando tanto la coincidencia del asunto abor-
dado como las coincidencias o diferencias
que se producen en su contenido, asi como
derivaciones que pudieran resultar de cada
desarrollo.

II. PERMEABILIDAD

Afirma Agustin Motilla* que, en ocasiones,
en occidente, se extiende la idea, de un Islam
fanatico, violento y anclado en tradiciones de
un pasado remoto. En el mejor de los casos,
se tiende a presentarlo como propio de socie-
dades atrasadas, amarradas a tradiciones ar-
caicas, que les impide penetrar en sociedades
modernas, de “ciencia y cultura”

Esta frecuente “presentacion” del mundo
islamico parece pretender mostrar el Islam
como “grupo-problema”, como un grupo
unificado... y se oculta, en este empefio, toda
la pluralidad de concepciones politicas y reli-
giosas que se plasman en muy distintas reali-
dades, asi como una actualidad sensible a va-
lores democraticos y libertades fundamenta-
les, en la que, sin duda, ha tenido que ver la
influencia del Derecho europeo y la codifica-
ci6n de amplios sectores del Derecho que se
llevé a cabo tras la descolonizacion y configu-
raciéon de Estados-Nacion.

Esta perspectiva de permeabilidad norma-
tiva, tal como sucede en otros ambitos, se
aleja con frecuencia de las informaciones que
proporcionan tanto los medios de comunica-
ciéon como de la que se trasmite en contextos
formativos o educativos.

Encontramos frecuentemente situaciones
en las que se remarca la diferencia, en las que

3 Cfr. ALLOUCHI, Outman, Nociones de derecho marro-
qgui de familia imprescindibles para abordar el estudio de la tra-
duccidn de sentencias judiciales marroquies en materia de disolu-
cion del matrimonio. Universidad de Murcia, Murcia,

2016, p. 4.

4 Cfr. MOTILLA, Agustin, “La reforma del Derecho
de Familia en el Reino de Marruecos”, .Anuario de Dere-
¢cho Eclesidstico del Estado, vol. XXII. 20006, pp. 436-437.
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se insiste y se profundiza en la misma, sin
considerar la cercanfa de cuanto se ve dife-
rente o las diferencias que se dan en las indi-
vidualidades del grupo que se aprecia como
diferente, como otro. Asi, se llega a percibir
como problema el que una nifia asista con la
cabeza cubierta a un centro educativo, y se
asume como simbolo religioso ajeno, lo que
no hace demasiado tiempo era costumbre ge-
neralizada en la poblacion femenina del grupo
que ahora considera como elemento ajeno la
cabeza femenina cubierta.

Al respecto del velo, Foblets® apunta la
frecuente perspectiva sesgada en la que se
presenta una mujer musulmana siempre opri-
mida, a la que se le impone el velo, y donde
no queda margen para el uso voluntario del
mismo. Apuesta por un momento en el que
el velo se vea como algo completamente ba-
nal, que pueda ser un complemento ordinario
al vestido o un elemento mas de la identidad
de alguien.

Es necesario considerar que en los conflic-
tos que se dan en relacion al velo influye tanto
la posible expresion del mismo en quien lo
lleva o quien lo impone como la percepcion
del receptor de la expresion pretendida.

Y el velo, como puede suceder con otras
prendas o elementos de vestir femenino o
masculinos, pudieran no ser igualmente inter-
pretadas por el emisor y el receptor.

En esta voragine diferenciadora en que
nos hallamos, resulta dificil mantener una
dinamica de valoracion de las semejanzas, de
busqueda de elementos comunes entre dis-
tintas comunidades o culturas.

Algunos autores han destacado® la necesi-
dad de valorar elementos que, si bien pueden
parecer en principio generadores de barreras

bl

5 Ibidem.

¢ CERVILLA GARZON, Maria Dolores “La aplica-
bilidad de las normas del cédigo de familia marroqui
(La Mudawana) que regulan el divorcio en Espafia: el

pudiera resultar que negarles eficacia resulte
mas perjudicial que reconocerla. Realidades
que, en una primera mirada, parecen a todas
luces discriminatorias y rechazables, podrian
estar generando respuestas que, de ignorarse,
perjudicarfan notablemente, precisamente a la
parte mas vulnerable. Es preciso considerar
que estas disposiciones, aparentemente dis-
criminadoras, se dan en el matrco de unas es-
tructuras sociales determinadas, que han po-
dido generar sustratos equilibradores, de tal
manera que, al actuar parcialmente y sin una
visioén holistica, de conjunto, se pueden pro-
ducir efectos no deseados.

Una linea de trabajo adecuada, podria re-
querir desprenderse en cierto modo de la mi-
rada plenamente occidental y occidentaliza-
dora y procurar ubicarse en perspectivas pro-
pias de una cultura diferente para, desde ahi,
trabajar en resoluciéon de conflictos y bus-
queda de soluciones.

Procuramos en nuestro analisis 1a localiza-
ci6n de elementos comunes, de proximidad o
de paralelismo, o de diferentes respuestas a
un mismo hecho.

Dice Motilla” que elementos tradicionales
relativos al ambito penal o mercantil se elimi-
naron sin especial resistencia, no siendo este
el caso del Derecho de familia, en el que se-
fiala la tensién entre una concepcion de De-
recho divino, fijado de manera definitiva, y
una concepcion del Derecho como modifica-
ble por circunstancias.

En esta ultima linea de pensamiento, y en
relacion al Derecho de familia, la perspectiva
reformista, busca apoyo en el propio Coran y
en sus Aleyas para fundamentar los cambios
que propone, de cara a proporcionar res-
puesta adecuada a la presion internacional en

filtro constitucional”. Cuadernos de Derecho Transnacional,
Vol. 10, 1, 2018, p. 162.

"MOTILLA, Agustin., Ia eficacia en Esparia del Derecho
de Familia Islimico, cit., p. 7.
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el marco del respeto a los derechos humanos
y la igualdad de derechos.

Se percibe asi cierta permeabilidad a dina-
micas que se dan en contextos alejados del Is-
lam también en los ambitos de la familia.

Ante la gran diversidad de las realidades
que se dan en el ambito del Islam, hemos
creido necesario centrar nuestro trabajo en
una realidad concreta, el caso marroqui.

En el convencimiento de que ambas nor-
mativas, espafiola y marroqui, tienen impor-
tantes puntos de interrelacion, hemos selec-
cionado elementos, rasgos, de una y otra, y
analizado en que aspectos se relacionan o
pueden relacionar.

Es nuestro objetivo localizar los rasgos
mas significativos en los que se produce o se
puede producir confluencia de las normativas
espafiola y marroqui.

ITI. CUESTIONES DE REFERENCIA
1. Igualdad Juridica

La referencia a la igualdad hombre mujer
y a los menores es un recurrente continuado
en la bibliografia trabajada, que se nos pre-
senta reiteradamente como indicador de la
modernidad del Derecho marroqui, cuyo Co-
digo de Familia de 2004, realizado en el marco
dela ortodoxia islamica, actualiza el Derecho
divino a las condiciones modernas de la mujer
o de los menores de edad en la sociedad con-
temporanea. ®

Estos elementos constituyen asimismo eje
vertebrador del tema que nos ocupa.

8 Lbidem, p. 16.

? Articulo 44 del Real Decreto de 24 de julio de 1889.
Gaceta de Madrid, num. 2006, de 25 de julio de 1889,
https:/ /www.boe.es/buscatr/pdf/1889/BOE-A-
1889-4763-consolidado.pdf. Consultado: 19 de sep-
tiembre de 2020.

REGUERA ALONSO

Vemos en el Articulo 32 de la Constitu-
ciéon Espanola (en adelante CE) que hombre
y mujer tienen derecho a contraer matrimo-
nio con plena igualdad juridica, y el articulo
44 del Cédigo Civil’ espafiol establece que
ambos tienen derecho a contraer matrimonio
conforme a las disposiciones que se estable-
cen en el mismo."

La percepcion actual de la familia, en lo
que se entendemos como ambito cultural oc-
cidental, contrasta con la concepcién islamica
tradicional de la familia, aunque no cabe duda
de que se encuentran abundantes elementos
comunes en un estudio diacrénico de ambas
perspectivas.

No son ajenos a nuestra historia las dife-
rencias de derechos entre varén y mujer o la
primacia del varén que se presentan hoy ca-
racteristicos de la tradiciéon musulmana.
Agustin Motilla'" resalta también una concep-
cion colectiva en la familia musulmana frente
a un caracter individualista en el Derecho de
familia occidental. Diferencias que plantea,
sin duda, desde una perspectiva sincronica y
actual de ambas realidades, pero que tampoco
se mantienen en una perspectiva historica
mas amplia.

La reforma de 2004 del Codigo de Familia
marroqui abre una linea de igualdad varén
mujer que no estaba en normativas anterio-
res. Todo indica que la presencia del wali o
representante forzoso de la mujer en la nego-
ciacion del contrato matrimonial ya no es
obligatoria, que la mujer habra de consentir
por si misma, si bien puede optar por hacerlo
a través de representante, pero esta opcion es
un derecho y no una obligacién, con lo que se
produce de facto, equiparacion de la situacion

10 Se afiade el segundo parrafo por el art. Gnico.1 de
la Ley 13/2005, de 1 de julio. BOE, de 2 de julio de
2005: “El matrimonio tendra los mismos requisitos y
efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o
de diferente sexo.”

UWMOTILLA, Agustin, La eficacia en Espasia del Derecho
de Familia Islimico, cit., p. 6.
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de varon y mujer en el acto de consentimiento
matrimonial. Tanto Agustin Motilla '* como
Maria Dolores Cervilla Garzén" perciben, en
esta reforma, acercamiento a los parametros
occidentales del Derecho de familia y, mas en
concreto, de igualdad entre los sexos y entre
los miembros de la familia.

Agustin Motilla", percibe también, en los
principios de esta reforma, la tendencia a un
islam tolerante y, en el marco de la igualdad
hombre-mujer, a dificultar la poligamia.

Resalta especialmente la consideracion por
el legislador de los tratados internaciones ra-
tificados por el Reino de Marruecos.

Otro elemento a considerar en cuanto a
igualdad juridica es la equiparacion de la edad
para contraer matrimonio, que en el caso de
la mujer se eleva a dieciocho afos, igualando
asf el momento en el que tanto el varén como
la mujer alcanzan la mayotia de edad.”

El Cédigo de Familia marroqui se acerca,
como hemos visto, a parametros de igualdad
de sexos acorde tanto con los tratados inter-
nacionales, de los que el Reino de Marruecos
es firmante, como con las dinamicas internas
de la propia sociedad marroqui. Podemos
pues percibir que el Codigo de familia marro-
qui se impregna asimismo de las dinamicas de
igualdad que se dan en la sociedad occidental.

2. Consentimiento

Un elemento esencial de la igualdad juri-
dica es la capacidad de la mujer para consentir
su matrimonio. Dice el articulo 25 del Codigo

12 Tbidem, p. 21.

13 CERVILLA GARZON, Maria Dolores “Ia aplica-
bilidad de las normas del cddigo de familia marroqui (La Mu-
dawana) que regulan el divorcio en Espania: el filtro constitucio-
nal”, cit., p. 162.

4 MOTILLA, Agustin, La ¢ficacia en Esparia del Dere-
cho de Familia Islimico, cit., p. 16.

15 Ibidem, p. 21.
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de Familia marroqui (en adelante CM) que la
mujer mayor de edad puede contraer matri-
monio; y puede consentir por si misma o bien
delegar en su padre o alguno de sus parien-
tes.'

En el Coédigo Civil espanol el consenti-
miento es también elemento esencial. Dice el
articulo 45 que no hay matrimonio sin con-
sentimiento matrimonial.

Ahora bien, el articulo 4 (CM) ahonda en
el consentimiento y plantea objetivos a la
uniéon matrimonial: pureza, castidad, familia
estable, cuidado mutuo...

En la misma linea, el articulo 67.4 (CM) re-
coge, ahora al respecto del acta del matrimo-
nio, la necesidad de que esta acta precise refe-
rencia al consentimiento mutuo de los dos
contrayentes, capacidad de los mismos, asi
como discernimiento y libertad de elegir.

Acorde todo ello a una concepcién del
matrimonio islamico como realidad natural.
no sagrada, como un contrato formal o so-
lemne.

Esta perspectiva de contrato se enmarca
perfectamente en lo previsto por el art. 221
del Coédigo de Obligaciones y Contratos de
1914," que plantea como requisitos del con-
trato, la existencia de consentimiento entre
las partes, en este caso contrayentes, asf como
la necesidad de objeto que sea materia del
contrato y del establecimiento de obligacio-
nes.

16 ESTEBAN DE LA ROSA, Gloria, OUHIDA, Ja-
mila, OUALD ALI Karima y SAGHIR, Tijaniya, La
nueva Mudawwana marroqui: entre tradicion y modernidad
(Traduccion comentada del Cédigo de Familia de 2004), Junta
de Andalucia, Consejeria de Empleo, Direccién Gene-

ral de Coordinacién de Politicas Migratorias, Sevilla,
2009.

17 Cédigo de Obligaciones y Contratos. Imprenta del
Ministerio de Estado, Madrid, 1914. Anexo num. 3 al
Boletin oficial de la zona de influencia espafiola en Ma-
rruecos, correspondiente al 10 de junio de 1914.

REFEG 8/2020: 1-28. ISSN: 1698-1006
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Este mismo c6digo aborda el tema matri-
monial en el art. 247", al respecto de la efi-
cacia de los contratos con relacion a su forma,
la necesidad de que consten en documento
publico las particularidades del mismo, dote,
derechos hereditarios, sociedad conyugal...

En el cédigo (CM) anterior a 2004, si bien
se eliminaba el matrimonio forzado, la mujer
debia ser representada por su padre o tutor.

Se produce pues un cambio fundamental
con el CM de 2004 y la figura del represen-
tante legal de la mujer ya no es obligada.

El consentimiento aparece como ele-
mento fundamental en ambas normativas, es-
pafiola y marroqui, que se relaciona fuerte-
mente con el concepto de igualdad antes re-
ferido. No hay matrimonio sin consenti-
miento y ambos contrayentes deben consen-
tir.

3. Finalidad

El canon 1096 § 1 del Cédigo de Derecho
Canoénico™ recoge referencia a finalidad del
matrimonio. Lo define como consorcio per-
manente y le asigna funcién de procreacion y
cooperacion sexual.

Le asigna, asimismo, el canon 1055 § 1, fi-
nalidad y permanencia. Se trata pues de un
consorcio para toda la vida, con finalidad de
generacion y educacion de la descendencia y
el bien de los conyuges.

El Cédigo marroqui (CM) en su articulo 4
recoge también la referencia a finalidad, asi
como a permanencia (uniéon duradera) y a pu-
reza y castidad.”

18 Tbidem, arts. 247.3; 247.4 y 247.5.

19 MOTILLA, Agustin “La reforma del Derecho
de Familia en el Reino de Marruecos” ez, p. 449.

20 Cédigo de Derecho Canoénico https://www.vati-
can.va/archive/ESL.0020/__ P3X.HTM. Consultado:
23 de septiembre de 2020.

El Cédigo Civil espanol (Cc) no detalla
cual es la finalidad del matrimonio, aunque si
contiene una «determinacion legal» de los de-
rechos y deberes de los esposos. Los dere-
chos y deberes de los esposos se abordan en
el capitulo V, articulos 66 a 71, del Cédigo Ci-

vil. #

Aunque los derechos y deberes de los es-
posos perfilen de alguna manera el marco de
la unién matrimonial, no se percibe en la nor-
mativa civil espafola actual el matiz de em-
presa comun que si recoge el codigo marroqui
y que estan, de alguna manera, presentes en el
cédigo canodnico, que define al matrimonio
COmo consorcio.

4. Edad para contraer matrimonio

Conforme al art.19 del Cédigo marroqui
de 2004, se sitia en dieciocho afios la edad
necesaria para contraer matrimonio, tanto en
el caso del hombre como en el de la mujer.

Anteriormente, al igual que en otras nor-
mativas occidentales, se podia contraer matri-
monio con edades inferiores y se consideraba
distinta edad para el varén o la mujer. Ahora
bien, los articulos 20 y 21 del c6digo marroqui
consideran la posibilidad de matrimonio con
menor edad.

En el caso de Espafia, el Codigo Civil
aborda el tema desde la perspectiva de impe-
dimento y no pueden contraer matrimonio

2l ESTEBAN DE LA ROSA, Gloria, OUHIDA, Ja-
mila, OUALD ALI Karima y SAGHIR, Tijaniya, [«
nueva Mudawwana marroqui, cit., p. 46.

22 BOE, “Cédigo de Derecho matrimonial- Edicién
actualizada a 17 de agosto de 2020 p.142
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/codigos/co-
digo.phprid=261_Codigo_de_Derecho_Matrimo-
nial&tipo=C&modo=2. Consultada: 12 de septiembre
de 2020.
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los menores de edad no emancipados. (Ar-
ticulo 46.) *

Los articulos 317 y 318 del Cédigo Civil
espafiol tratan de la emancipacion, por lo que
cabe hablar también de una anticipacién de la
mayorfa de edad necesaria.

Se ha producido en el tema de la edad una
evolucion similar en ambas normativas, au-
mentando a dieciocho afios la mayoria de
edad e igualando en hombres y mujeres la
edad para contraer matrimonio.

Esta notable similitud de los procesos no
se refleja en los autores a los que hemos te-
nido acceso y que comentan el tema de la
edad remarcando la diferencia entre 1a norma-
tiva espafiola y la marroqui.

5. Disolucioén del vinculo matrimonial

En toda la gran diversidad de variedades y
situaciones que rodean al hecho de la disolu-
cion del vinculo matrimonial, afirma Motilla
Agustin®  que con la normativa de 2004
(CM) se intensifica la intervencién judicial.

Y precisa también este autor que se pone
término a las dinamicas de disolucién unilate-
ral por el marido.

El camino judicial emprendido por la nor-
mativa marroqui en el caso de la disolucién
matrimonial, establece una clara linea de con-
tacto con la normativa espafiola. El Codigo
Civil espafiol establece en su articulo 81
cuando se decretara judicialmente la separa-
cién, como es en el caso de la existencia de
hijos menores o no emancipados, a peticiéon
de uno o de ambos cényuges. ..

23 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se
publica el Codigo Civil. Gaceta de Madrid, de 25 de
julio de 1889 https://www.boe.es/buscatr/pdf/1889/
BOE-A-1889-4763-consolidado.pdf. Consultada: 11
de septiembre de 2020.

#MOTILLA, Agustin, La eficacia en Espaita del Derecho
de Familia Islamico, cit., p. 28.
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Por otra parte, es preciso considerar que
es en este campo del Derecho de familia
donde, con frecuencia, confluyen o entran en
contacto en la realidad cotidiana ambas nor-
mativas. El Articulo 14 del Cédigo Marroqui
(CM) considera en el contrato matrimonial
medidas administrativas propias del pais en el
que residan los afectados.

La normativa marroqui ha evolucionado
hacia una judicializacién de la disolucién ma-
trimonial, eliminando asi el uso unilateral de
la misma atribuido al vardon, en linea en
cuanto a judicializacién respecta, con la nor-
mativa espafiola.

6. Traduccion inexacta

La percepcion que llega hasta nosotros del
concepto de disoluciéon matrimonial corres-
pondiente al marco juridico del Islam pudiera
estar perfilado por una traduccion inexacta de
los términos. Traduccion inexacta, pero ha-
bitual, tal como apuntan algunos autores™, al
considerar que el concepto islamico “Talaq”
se traduce generalmente por repudio, dando
un matiz negativo al mismo, cuando pudiera
tener un matiz positivo si se traduce por sol-
tar o dejar ir.

Idéntica perspectiva observamos en Out-
man Allouchi, ** cuando refiere que el legisla-
dor marroqui optd por traducir talaq y tatliq
por divorce y divorce judiciaire obviando el tér-
mino répudiation por su caracter peyorativo.

Considerando lo apuntado por Outman
Allouchi y por M* Dolores Ortiz Vidal al res-
pecto de traducciones de términos juridicos

% ORTIZ VIDAL, M* Dolotes, “El repudio en el
Cébdigo de Familia de Marruecos y la aplicacion del De-
recho marroqui en la UE”, Cuadernos de Derecho Trans-
nacional, Vol. 6, N° 2, 2014, p 210.

26 ALLOUCHLI, Outman. Nociones de derecho marroqui
de familia imprescindibles para abordar el estudio de la traduc-
cion de sentencias judiciales marroguies en materia de disolucion
del matrimonio, cit., p. 13.
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del derecho marroqui se hace preciso un es-
tudio amplio de los mismos, analizando sus
ramificaciones a fin de conocer y precisar el
concepto.

7. La guarda y custodia de los hijos.
Manutencion

No aprecia Agustin Motilla>” cambio sus-
tancial respecto de regulaciones anteriores en
lo que se refiere a las obligaciones a prestar
por el padre una vez disuelto el matrimonio.
Resalta este autor que la nueva normativa
plantea la contibucién de la madre si tiene
bienes suficientes.

Ahora bien, la judicializacién que se ha
producido en el ambito de la disoluciéon ma-
trimonial afecta, como no puede ser de otro
modo, a la guardia y custodia de los hijos y
manutencion de los mismos.

Vemos en el articulo 236 que el tutor na-
tural de los hijos sigue siendo el padre, pero
la guardia y custodia, se atribuye en primer lu-
gar a la madre (art. 171), y ambas figuras se
podrian alterar o flexibilizar en la interven-
cién judicial. **

No hay pues atribucién cerrada o defini-
tiva, ya que la intervencion judicial podria alte-
rar las atribuciones previstas inicialmente, lo
que nos acerca a paramentros occidentales.

Ahora bien, persiste discriminaciéon clara
en funcién de la religion que profesa como
nos deja patente el articulo 173.3 dejando en
situacion precaria a la mujer judia o cristiana a
la hora de conservar la guarda. *

’MOTILLA, Agustin. “La reforma del Derecho de
Familia en el Reino de Marruecos”, ¢z, p. 453.

28 Ibidem, p. 453.
29 Tbidem.
30 ESTEBAN DE LA ROSA, Gloria, OUHIDA, L«

nueva Mudawwana marrogui: entre tradicion y modernidad, cit.

Articulo 189, pp. 155-156.
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El actual Cédigo de Familia de Marruecos
de 2004, en los articulos 119 y 187 a 201, re-
coge con sumo detalle una gran diversidad de
situaciones, asi como definicién de conceptos
en relacién a las mismas.”” El articulo 189
(CM) aclara que por manutencion se entiende
no solo alimentos, sino también vestido, cui-
dados médicos, instruccion ... asi como de-
terminar la cuantia de las cargas que resulten
de estas obligaciones.

El articulo 93 del Codigo Civil espanol
plantea que el juez determinara la contibucion
de cada progenitor para asegurar efectividad
y acomodacion a las circustancias economicas
y necesidades de los hijos.

El articulo 142 de Cc indica que se en-
tiende por alimentos todo lo que es indispen-
sable para el sustento, habitacién, vestido y
asistencia médica, educacion e instruccion.

El Cédigo Civil Espafiol (Cc) aborda el
tema de la guardia y custodia de los hijos en
el articulo 92 y se plantea con una importante
intervencion del juez. !

También en este apartado se percibe en el
CM un incremento de la intervencién judicial.
Se acerca asi a parametros occidentales. Des-
taca sin embargo la discriminacién en razén
de la fe cuando la madre no es musulmana.

No cabe duda del cardcter comuin de los
conceptos que se barajan en ambos sistemas.
El actual Cédigo de Familia marroqui tam-
bién prevé intervencion de la madre en linea
al acercamiento a los codigos occidentales

31 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se
publica el Codigo Civil. Gaceta de Madrid, de 25 de
julio de 1889 https://www.boe.es/buscar/pdf/1889/
BOE-A-1889-4763-consolidado.pdf Consultada 6 de
septiembre de 2020.
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que viene asumiendo, si bien mantiene la dis-
criminacion cuando la madre no es musul-
mana.

8. Ascendientes

El CM prevé en su articulo 203 la manu-
tencién a los ascendientes, el reparto de esta
responsabilidad en funcién de sus recursos y
no segun su parte en la sucesion. El articulo
193 CM establece prioridades cuando no se
cuente con recursos suficientes para atender
a todas las obligaciones. Se prioriza la aten-
cion a la esposa y después a hijos menores.
Después a las hijas y continuacion hijos varo-
nes. Vendrian a continuacion las obligaciones
para con su madre y después para con su pa-

dre.

Este tema se aborda en el Codigo Civil es-
pafiol en los articulos 142 a 153. Se establece
una obligacién de proporcionar alimentos
(art. 143) entendiendo este concepto en un
amplio sentido de sustento, habitacién, ves-
tido y asistencia médica (art. 142).

Ambas normativas se plantean la atencion
a ascendientes. En el caso marroqui se esta-
blecen prioridades en caso de precariedad. La
normativa espafiola hace referencia también a
hermanos cuando se trate de auxilios necesa-
rios para la vida. (art.143 Cc)

9. Filiacién y cuidado de la infancia

De acuerdo a lo previsto en los tratados
internacionales ratificados por Marruecos vy,
en particular, en relaciéon con la Declaracion
sobre derechos del nifio adoptada por la
ONU, el nuevo codigo de familia marroqui,
aborda en su desarrollo la atencion a la infan-
cia. El articulo 54 (CM) detalla los deberes de

PMOTILLA, Agustin, “La reforma del Derecho de
Familia en el Reino de Marruecos”, cit., p. 454.

BMARTINEZ ALMIRA M* Magdalena. “La filia-
cién materna y paterna en el Derecho islamico”. Dere-
cho sustantivo y reformas en los sistemas juridicos actuales Fe-
minismo/ s, 8, (20006), pp. 87-113.

los padres respecto a sus hijos. Agustin Mo-
tilla”* percibe una novedad normativa en estas
referencias y la relaciona especificamente con
la Declaracion sobre derechos del nifio adop-
tada por la ONU, que Marruecos ha ratifi-
cado. Se trata de una especial atencion al in-
terés del menor en este articulo 54 que no
aparecia en normativas anteriores.

No percibimos esta relaciéon en Martinez
Almira® que considera este articulo enmat-
cado en la tradicién musulmana de la hadana
o el derecho a la custodia del nifio.

Se aborda el tema de filiacién a partir del
articulo 108 (108 a 141) del Cédigo Civil es-
pafiol recogiendo una amplia diversidad de las
situaciones posibles.

El articulo 108 (Cc) aborda filiaciéon por
naturaleza y por adopcién, matrimonial o no
matrimonial y con los mismos efectos.

Estableciendo pues una diferencia esencial
con el Cédigo marroqui, que no reconoce la
adopcion.

Recoge el Codigo Marroqui el tema de fi-
liacién materna y paterna en los articulos 143
y 144 y prevé la intervencion judicial en el ar-
ticulo 145.

La filiaciéon puede ser determinada judi-
cialmente segun el art. 111 2° del Codigo Civil
espafiol.

El cuidado de los hijos aparece ya en el co-
digo espafiol (art. 155.1) en su version de
1881** manifestando obligaciones con los mis-
mos. El articulo 154 del cédigo actual hace

3 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se
publica el Codigo Civil. Gaceta de Madrid, de 25 de
julio de 1889 https://www.boe.es/buscar/pdf/
1889/BOE-A-1889-4763-consolidado.pdf Consultada
30 de septiembre de 2020.
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ademas referencia a la patria potestad para con
los hijos no emancipados.

El art. 156 del CC establece que, en caso de
desacuerdo entre las partes, se podra acudir a
la via judicial.

El Cédigo de la Familia, en el caso marro-
qui, acentta las referencias al control y su-
pervision judicial. »*

Tanto en la normativa espafiola como en
la marroqui se percibe el efecto de los trata-
dos internacionales de los que ambos paises
son firmantes. Ambas normativas consideran
con muy importante peso la intervencion ju-
dicial. Se establece una diferencia fundamen-
tal en el caso de la adopcién, que no es admi-
tida en el derecho marroqui y si en el espafol.

El cuidado de los descendientes esta pre-
sente en las normativas actuales y en normati-
vas anteriores tanto espafiola como marroqui.

En ambos codigos se aprecia una fuerte
importancia de la intervencion judicial en el
ambito familiar, lo que en el caso marroqui es
especialmente significativo con respecto a
realidades anteriores.

10. Derecho sucesorio

El articulo 334 del CM nos sitia ante dife-
rentes categorias de herederos.

En Esteban de la Rosa y otros (2009) se
nos proporciona explicaciéon de cada una de
estas categorias”’. Encontramos pues, herede-
ros de parte fija (fard); herederos agnaticios
(asab) herederos por ambas categorias y here-
deros por una sola de ellas.

SMOTILLA, Agustin, La eficacia en Espasia del derecho
de familia islamico, cit., p. 45.

3% ESTEBAN DE LA ROSA, Gloria, OUHIDA, Ja-
mila , OUALD ALI Karima y SAGHIR, Tijaniya, La
nueva Mudawwana marrogui: entre tradicion y modernidad,
cit,, p. 215.
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Aprecia Agustin Motilla pocos cambios en
el Derecho sucesorio * y percibe que se man-
tienen los esquemas tradicionales de reparto
de la herencia por cuotas y las limitaciones
por razén de sexo o religion.

Asi, podemos ver como el articulo 332 del
CM nos dice que no hay derecho de sucesion
entre un musulman y un no-musulman y el
articulo 351.3 dice al respecto de herederos
asaba que la parte del heredero sea el doble
que la parte de la heredera.

Agustin Motilla® apunta notables diferen-
cias con la tradicién normativa “romano ca-
noénica”. Se trata de una materia regulada al
detalle en la Sharia y deja poco margen para
la voluntad del difunto. Refiere también este
autor’que esta normativa islamica podria te-
ner importantes repercusiones en Espafia, ya
que podria ser, en algunos supuestos, de apli-
cacion en nuestro pais conforme a lo previsto
en la Ley 29/2015, de 30 de julio, de Coope-
racion Juridica Internacional en Materia Civil.

El Coédigo espanol trata el tema sucesorio
en el capitulo Il y si bien recoge diversidad de
situaciones, presenta un menor cierre de las
posibilidades. El articulo 807 recoge lineas de
herencia de los denominados herederos forzo-
sos. El articulo 765 establece que los herede-
ros instituidos sin designacion de partes here-
daran por partes iguales.

Asi, aunque cabe concluir que el Cédigo ma-
rroqui entra en corrientes de equidad de los
herederos y herederas, acordes con las lineas
normativas del cédigo espafol, y europeo, ve-
mos tambien que mantiene situaciones de no-
table diferencia, en las que al heredero le co-

37 MOTILLA, Agustin. “La reforma del Derecho
de Familia en el Reino de Marruecos”, cit, p. 457.

B MOTILLA, Agustin, La eficacia en Esparia del Derecho
de Familia Islamico, cit., p. 47.

% Ibidem, p. 145.
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rresponde el doble que a la heredera y man-
tiene relacion entre religion y herencia. Como
hemos visto, la normativa marroqui, podria
adquirir efectos en Espana.

11. Compensacion en separacion

Dispone el Codigo Civil espafiol en su ar-
ticulo 97 que en caso de que la separacién o
el divorcio produzca desequilibrio econémico
entre la situacién de ambos conyuges, se toma
como referencia la situacion anterior al matri-
monio, y en caso de empeoramiento con res-
pecto a ésta se tendra derecho a compensa-
cion.

En el Cédigo marroqui, en su articulo 114
plantea, conforme a la perspectiva de con-
trato, que el matrimonio puede disolverse sin
condiciones o con condiciones acordes a lo
establecido en el citado Codigo, pero se pun-
tualiza en este articulo el que no perjudiquen
a los hijos y el que el tribunal procurara la re-
concializacién.

En caso de desacuerdo, se recurtira a la via
judicial.

En el discurso del Rey Mohammed VI*
que pronuncié con motivo de la apertura del
segundo afio legislativo de la séptima legisla-
tura se recogia que tanto el hombre como la
mujer puedan disolver el matrimonio y evitar
asi el uso tradicional y abusivo de este dere-
cho solo por el hombre. Perspectiva ésta en
la que se desarrolla la normativa de 2004.

4“0 ESTEBAN DE LA ROSA, Glotia, OUHIDA, Ja-
mila, OUALD ALIL Karima y SAGHIR, Tijaniya, La
nueva Mudawwana marroqui: entre tradicion y modernidad,
cit.,, p. 37.

4 Ibidem, p. 38.

42 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se
publica el Codigo Civil. Gaceta de Madrid, de 25 de
julio de 1889 https://www.boe.es/buscar/act.php?
id=BOE-A-1889-4763 Consultada 24 de septiembre
de 2020.

El articulo 49 (CM) establece que cada
conyuge dispone de un patrimonio distinto
del otro, pero en la perspectiva de contrato
desde la que se plantea esta relacion, se con-
sidera que también se han podido adquirir o
producir bienes conjuntos durante el matri-
monio, lo que debe tenerse en cuenta ala hora
de establecer acuerdos de reparto. La norma
prevé la intervenciéon del juez en caso de
desacuerdo y se podria entrar a valorar la con-
tibucién de cada conyuge en la fructificacion
de los bienes de la familia."

La compensaciéon en la separacion esta
prevista en la normativa espafiola y en la ma-
rroqui. En ambos casos se plantea la inter-
vencion judicial en caso de desacuerdo. En el
caso marroqui se aprecia la reiterada referen-
cia a reconciliacién que no aparece en la nor-
mativa espafiola.

La referencia en la norma espafola a la si-
tuacion de los conyuges anterior al matrimo-
nio (art. 97)* nos sittia en un concepto indi-
vidual del mismo. El marroqui, sujeto a la ley
de contratos, Codigo de las obligaciones y
contratos, de 13 de agosto de 1913 (BORM
ntim. 46, de 12 de septiembre de 1913), pudiera
tener caracter de empresa conjunta.

12. Ley Personal. Matrimonio extran-
jero

Establece el articulo 9.2 del Real Decreto
de 24 de julio de 1889 por el que se publica el
Cédigo Civil" que los efectos del matrimo-
nio se regiran por la ley personal comuin de
los conyuges al tiempo de contraerlo, pero

B ESTEBAN DE LA ROSA, Glotia, OUHIDA, Ja-
mila, OUALD ALIL Karima y SAGHIR, Tijaniya, La
nueva Mudawwana marroqui: entre tradicion y modernidad,
cit.,, p. 44.

# Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se
publica el Codigo Civil. Gaceta de Madrid, de 25 de
julio de 1889 https://www.boe.es/buscatr/pdf/1889/
BOE-A-1889-4763-consolidado.pdf. Consultada 24
de septiembre de 2020.
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tambien admite que, en defecto de ésta, se
podra recurrir a la ley personal o de la resi-
dencia habitual, o ala del lugar de celebracion
del matrimonio.

Nos encontramos asi ante una situacion de
relativismo cultural, de aceptaciéon de otra
normativa que nos sitia en una perspectiva
multicultural y ante una posicién relativista
con respecto de las culturas.”

Apuntaba Foblets* en 1996 que poblacio-
nes inmigradas planteaban a los juristas pro-
blemas complejos, a los que se daba solucion
distinta segun el pais.

En el caso de Espana, nos dice el articulo
50 del Codigo Civil"’ que si ambos contrayen-
tes son extranjeros, podra celebrarse el matri-
monio en Espafa con arreglo a la forma pres-
crita para los espafoles o bien cumpliendo la
establecida por la ley personal de cualquiera
de ellos ahondando asi en la linea que se ano-
taba al respecto del articulo 9.2.

Una importante novedad del Cédigo de la
Familia marroqui es que plantea el reconoci-
miento del matrimonio entre nacionales ma-
rroquies realizado en el extranjero (articulos
14 y 15)* y establece las condiciones para su
reconocimiento.

El Rey Mohammed VI¥abordaba este
tema en el discurso de apertura del segundo

% CALVO CUESTA, R. et al. Materiales para una
educacion antirracista, Talasa ediciones, Madrid,1996.

4 FOBLETS, M. C. (dir) “Familles, Islam, Europe.
Le droit confronté au changement”, Les cabiers du
GRIF 1996, p. 198 https://www.persee.fr/doc/grif
0770-6081_1996_ hos_2_1_2477_t1_0198_0000_2

consultado 30 de septiembre de 2020

47 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se
publica el Codigo Civil. Gaceta de Madrid, de 25 de
julio de 1889 https://www.boe.es/buscatr/pdf/1889/
BOE-A-1889-4763-consolidado.pdf Consultada 24 de
septiembre de 2020, articulo 50.

afio legislativo de la séptima legislatura plan-
teando asimismo la necesidad de simplifica-
cion de los procedimientos.

Como vemos, estas normativas nos pre-
sentan un campo de fuerte interaccién entre
ellas, de amplia repercusion en la poblacion
musulmana de Espafia y de Europa.

13. Promesa de matrimonio

Se dispone en el articulo 42 del Cc que la
promesa de matrimonio no produce obliga-
cion de contraerlo y el articulo 43 delimita las
obligaciones de resarcir a la parte de los gas-
tos hechos y las obligaciones contraidas en la
promesa realizada.

En la misma linea, el Cédigo de Familia
Marroqui dice en su articulo 7 que, aunque la
ruptura del compromiso matrimonial, no da
derecho a indemnizacion, si una de las partes
ocasiona un perjuicio a la otra, ésta podra so-
licitarla.

El Cédigo de Derecho Candnico 1062 §
2* plantea tambien que la promesa no genera
obligaciéon de celebracion del matrimonio,
pero que si hubiera generado dafios, estos de-
berian resarcirse.

Se aprecia pues, en los tres casos, norma-
tiva similar; se mantiene la misma linea en los
tres codigos, candnico, espafiol y marroqui. Se
prevé indemnizacién en caso de haber ocasio-
nado perjuicio.

4 MOTILLA, Agustin, La ¢ficacia en Esparia del Dere-
cho de Familia Islimico, cit., p. 15.

¥ ESTEBAN DE LA ROSA, Glotia, OUHIDA, Ja-
mila, OUALD ALIL Karima y SAGHIR, Tijaniya, La
nueva Mudawwana marroqui: entre tradicion y modernidad,
cit.,, p. 37.

0 Cédigo de Derecho Canénico https://www.vati-
can.va/archive/ESL.0020/__P3T.HTM Consultado:
20 de septiembre de 2020.
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14. Impedimentos

Los impedimentos se convierten en una y
otra normativa en “condiciones para”. En el
caso espafiol se abordan en los articulos 46 y
47 del Codigo Civil. Dice el articulo 46 que
no pueden contraer matrimonio los menores
de edad no emancipados ni quienes estén li-
gados con vinculo matrimonial.

Y, conforme al articulo 47, tampoco pue-
den contraer matrimonio entre si los parien-
tes en linea recta por consanguinidad o adop-
cion.

El Cédigo Marroqui entra a detallar paren-
tescos; considera la lactancia como paren-
tesco y diferencia impedimentos temporales
(articulo 39) y perpetuos absolutos (articulos
36 a 38).

En ambas normativas se percibe la linea
exogamica, que apunta tanto a consanguini-
dad como a relaciones familiares resultantes
de ésta. Asi, el Codigo Espafiol excluye pa-
rientes en linea recta por consanguinidad o
adopcioén hata tercer grado; el cédigo marro-
qui ademas de la consanguineidad considera
el parentesco por lactancia.

La exogamia lleva a la interrelacion de los
grupos, establece relaciones extratribales y
aleja conflictos. Tal como vemos en Federico
J. Paladino, la exogamia implica el reconoci-
miento del otro.”' En ella se encuadran las so-
ciedades islamicas y las occidentales.

15. Emancipacién

Es un tema importante en ambas norma-
tivas. El articulo 321 del Cédigo Civil espafiol
establece que serfa el Juez, previo informe del

SIPALADINO, Fedetico J., “La funcion sacrificial de
la cultura: 'desnaturalizar las semejanzas'. Lévi-Strauss
reconsiderado desde una antropologia de la violencia”,
Gazeta de Antropologia, 27 (1), 2011, https://www.
ugt.es/~pwlac/G27_12Fedetico_Paladino.html
Consultado: 12 de septiembre de 2020.

52 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se
publica el Codigo Civil. Gaceta de Madrid, de 25 de
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Ministerio Fiscal, quien podria conceder la
emancipacion del mayor de dieciséis afios que
lo solicitare, 52 si bien el articulo 319 plantea
una emacipacion de hecho cuando el hijo ma-
yor de dieciséis afios vive independiente-
mente con el consentimiento de sus padres.
Ahora bien, esta emancipacion puede ser re-
vocada, por lo que no tiene el caracter defini-
tivo de la declarada judicialmente.

En el caso marroqui también se opta por
la intervencion del juez a la hora de emanci-
par. Tratan este tema los articulos 18, 20 y 21
del Codigo marroqui.5® Se hace referencia en
los mismos a que exista interés 0 motivo para
esta emancipacion, asi como que la persona
que se pretende emancipar cuente con capa-
cidad acreditada.

En ambas normativas se trata de un asunto
con marcada intervencion judicial.

16. Capacidad

Viene definida en ambas normativas por la
ausencia de los impedimentos, aunque en la
redaccion de la capacitacion se adopte una
perspectiva positiva: “tiene capacidad para”.
Ahora bien, se trata de una conclusion “como
resultado” del acta/expediente instruido al
efecto.

Una realidad de intercambio de expedien-
tes matrimoniales, casos de divorcio, separa-
ciones... entre los reinos de Marruecos y Es-
pafia hace cotidiano este tramite y por ahf una
confluencia de los documentos que deja pa-
tente el articulo 50 de nuestro Cédigo Civil ya
que, si ambos contrayentes son extranjeros,
podra celebrarse el matrimonio en Espafa

julio de 1889 https:/ /www.boe.es/bus-
car/pdf/1889/BOE-A-1889-4763-consolidado.pdf
Consultada: 24 de septiembre de 2020.

5 ESTEBAN DE LA ROSA, Gloria, OUHIDA, Ja-
mila, OUALD ALI Karima y SAGHIR, Tijaniya, La
nueva Mudawwana marrogui: entre tradicion y modernidad, cit.

REFEG 8/2020: 1-28. ISSN: 1698-1006

14



REVISTA DE ESTUDIOS FRONTERIZOS DEL ESTRECHO DE GIBRALTAR

CUESTIONES JURIDICAS SOBRE LA FAMILIA MARROQUI INMIGRANTE EN ESPANA

con arreglo a la forma prescrita para los espa-
fioles o cumpliendo la establecida por la ley
personal de cualquiera de ellos.

17. Condicion de Salud

El Cédigo Marroqui precisa la capacidad
para el matrimonio. El articulo 19 considera
edad y facultades mentales.

El articulo 213 considera limitaciones liga-
das a prodigalidad o a la falta de capacidad
mental, o de discernimiento propios de la ma-
yoria de edad.

El Cédigo Civil espanol aborda el tema de
la capacidad en su articulo 56 y lo hace desde
una perspecta inclusiva, donde el impedi-
mento es la excepcion y se plantea como
cuestion de salud.™ A este respecto se ha mo-
dificado una redaccioén anterior en la que se
hablaba de deficiencias mentales, intelectua-
les o sensoriales. Tanto en la nueva redaccion
como en la anterior se habla de dictamen me-
dico sobre la aptitud para prestar consenti-
miento.

Al igual que en la normativa espafiola,
conforme al articulo 23 del Codigo marroqui
se requiere informe sobre la minusvalia emi-
tido por uno o varios médicos especialistas.
Se exige asimismo que la otra parte consienta
expresamente al respecto de la minusvalia.

En la normativa espafiola seran el Letrado
de la Administracion de Justicia, Notario, En-
cargado del Registro Civil o funcionario que
tramite el acta o expediente, cuando sea nece-
sario, quienes podran recabar de las Admi-
nistraciones o entidades de iniciativa social de
promocién y proteccion de los derechos de
las personas con discapacidad, la provision de
apoyos humanos, técnicos y materiales que
faciliten la emision, interpretacion y recep-

> Ley 4/2017, de 28 de junio, de modificacion de la
Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Volunta-
ria. BOE 158 de 3 de julio de 2015.

ci6n del consentimiento del o los contrayen-
tes y serfa una condicién de salud el posible
impedimento.

Se intenta minimizar, en el caso espafiol, la
condicién de salud como impedimento para
contraer matrimonio. Marruecos aborda di-
rectamente la consideracién de las facultades
mentales.

3.18. Acta

El Cédigo Marroqui establece en su ar-
ticulo 16 que el acta de matrimonio se consi-
dera el medio aceptado de prueba del mismo.
El articulo 51 del cédigo espafiol situa en el
acta el cumplimiento de los requisitos preci-
SOS para contraer matrimonio.

El acta se concibe como elemento esencial
tanto en el cédigo marroqui (el acta de matri-
monio se considera el medio aceptado de
prueba del matrimonio) como en el espafiol,
al constatar mediante acta o expediente el
cumplimiento de los requisitos de capacidad
de ambos contrayentes y la inexistencia de
impedimentos o su dispensa, o cualquier gé-
nero de obstaculos para contraer matrimonio.

3.19. Celebracion matrimonio

En ambas normativas resulta esencial el
acta de matrimonio que refleja la celebracion
del mismo. Es preciso el consentimiento, que
en caso de la mujer, es de reciente incorpora-
cién a la norma marroqui.

En Ia tradicién catdlica, si bien se estable-
cen condiciones de lugar y de oficiante, asi
como testigos y adecuacion a determinadas
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normas™, tambien es cierto que se prevé la
realizacion de matrimonios secretos. >

La secularizaciéon del hecho matrimonial
en el occidente europeo conlleva un acerca-
miento a la perspectiva contractual que nos
seflala Olmos Ortega, Maria Elena al res-
pecto del matrimonio marroqui.”’

20. Apoderamiento

Se prevé el apoderamiento en ambas nor-
mativas. El articulo 55 del Cédigo espafol
prevé que se pueda establecer el compromiso
matrimonial mediante apoderado, y requiere
la presencia del otro contrayente.

El Cédigo marroqui en su articulo 17 esta-
blece la presencialidad de las partes, pero re-
coge que sera posible el apoderamiento para
su celebracion.

Percibimos tanto en la normativa espafiola
como en la marroqui la referencia al apodera-
miento, al “matrimonio por poderes” que po-
sibilita la realizacién del matrimonio en au-
sencia de uno de los contrayentes. En el caso
de ciudadanos espafoles fue un frecuente en
momentos de emigracion y dificultades de co-
municacion.

21. Derechos y deberes de los conyuges

Es clara la afirmacion en el codigo espanol
cuando establece que los conyuges son igua-
les en derechos y deberes (articulo 66).

% Cédigo de Derecho Candnico 1108 (§ 1130-
1133) https:/ /www.vatican.va/atrchive/ESL0020/
__P40.HTM Consultado: 20 de septiembre de 2020.

% Ibidem. Capitulo VII (§ 1130-1133)

https:/ /www.vatican.va/archive /ESL0020/__P40.H
TM Consultado: 20 de septiembre de 2020.

S’OLMOS ORTEGA, Maria Elena “Mujer, matri-
monio e Islam”, v, p. 497
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El articulo 51 del cédigo marroqui parece
apuntar en esta linea al plantear la reciproci-
dad de los derechos y deberes de los conyuges
y, si bien entra a puntualizar detalles de la con-
vivencia, como el trato a las esposas, pureza y
fidelidad, resposabilidad en la gestion del ho-
gar... esta misma prolijidad de detalle deja
margen para la no reciprocidad en aspectos
no relacionados.

Asi, probablemente en este margen, se
apunta en Gloria Esteban y otros™ al res-
pecto de este articulo 51 (CM) que la version
en arabe va en otra direccién y que el esposo
conserva en todo caso el estatuto de jefe de la
familia, atribuyendo a la esposa cierto papel
de consulta o de consejo para ayudar al ma-
rido en sus funciones.

Agustin Motilla” sefiala que la linea de
equiparacioén se ve clara en el articulo 51.4
(version castellana) que considera la consulta
mutua para la toma de decisiones relativas a
la gestion de los asuntos de la familia, los hijos
y la planificacién familiar y que supone la su-
presion de la obediencia debida de la esposa
al esposo, que recogia la antigua normativa y
que se utilizé6 —en algunos casos- de forma
abusiva para ejercer los malos tratos.

Podemos, en todo caso, concluir que se
percibe una cierta tendencia hacia la igualdad
de los conyuges en la normativa marroqui
que, como hemos visto, esta sujeta a matiza-
ciones.

5 BESTEBAN DE LA ROSA, Gloria, OUHIDA, Ja-
mila , OUALD ALI. Karima y SAGHIR, Tijaniya, La
nueva Mudawwana marrogui: entre tradicion y modernidad,
cit., p. 70.

3% MOTILLA, Agustin, “La reforma del Derecho
de Familia en el Reino de Marruecos”, ciz, p. 451.

0 ESTEBAN DE LA ROSA, Gloria, OUHIDA, Ja-
mila, OUALD ALI Karima y SAGHIR, Tijaniya, L4
nueva Mudawwana marroqui: entre tradicion y modernidad,
cit., p. 27.
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22. Nulidad

En ambas normativas se admite la posibi-
lidad de nulidad. En el caso espafiol, cabe esta
posibilidad cualquiera que sea la forma de su

celebracién, tal como nos dice el articulo 73
del Cédigo Civil.

El articulo 58 del Cédigo marroqui esta-
blece que el Tribunal declara nulidad al tener
conocimiento de la existencia de causas para
la misma, o a peticién de la persona intere-
sada. Redaccion muy semejante a la espafiola,
en la que puede pedir nulidad culquier per-
sona con interés directo.

Estableciéndose como vemos una nota-
ble confluencia de ambas normativas, si bien
la normativa marroqui resulta mas determi-
nante y definitiva. El articulo 57 (CM) deter-
mina nulidad cuando faltan requisitos esen-
ciales, cuando se detecta que habia impedi-
mentos para la realizacion del matrimonio o
cuando no hay concordancia en los consen-
timientos realizados El articulo 76 del Co-
digo espafiol se establece que la accion de
nulidad pretendida caducaria si los conyuges
hubieran vivido juntos durante un afo des-
pués de desvanecido el error o de haberse in-
terrumpido la fuerza o el miedo si esta fuera
la causa en la que se fundamenta la nulidad.

23. Perennidad

Es preciso resaltar la concepcién de peren-
nidad del matrimonio musulman.

El vinculo matrimonial en el Codigo de
Familia es, en principio, perpetuo. El art. 4 del
CM, se plantea con una prevision de dura-
ci6n, como tambien se plantea en la practica
generalidad de los los codigos de los paises is-
lamicos a este respecto. No obstante, el
vinculo matrimonial es susceptible de ser di-
suelto, tanto por talaq como por tatliq, como
vemos en ALLOUCHI, Outman (2016) '

61 Cfr. ALLOUCHI, Outman, Noczones de derecho ma-
rroqui de familia imprescindibles para abordar el estudio

El legislador marroqui, conforme a lo es-
tablecido en el articulo 70 del CM, procura di-
suadir a los cényuges de recurrir a la disolu-
ci6n del vinculo matrimonial salvo en casos
excepcionales, teniendo en cuenta la regla del
“mal menor”, dado que conduce a la desinte-
gracion de la familia y perjudica a los hijos,
sobre todo si son menores.

Esta perspectiva de perennidad tradicional
que fue, tambien en occidente, y que decae,
de algin modo, con la secularizaciéon occiden-
tal, podria tomar impulso con la potenciaciéon
de los procesos de mediacion. En el codigo
marroqui encontramos referencias a interven-
cion reconcilizadora en los articulos 82, 114 o
120 en diferentes contextos.

24. Coaccion o fraude

El Cédigo Civil espafiol establece en su ar-
ticulo 76 supuestos de nulidad en casos de
error, coaccion o miedo. Solamente podra ini-
ciar esta accion de nulidad el conyuge perju-
diado. El articulo 79 del mismo texto norma-
tivo establece, tal como hemos visto antetriot-
mente, que la declaracién de nulidad del ma-
trimonio no invalidara los efectos ya produci-
dos respecto de los hijos y del contrayente o
contrayentes que actuaron de buena fe. En
esta perspectiva de que “La buena fe se pre-
sume” se percibe esta normativa.

Dispone el articulo 80 que las declaracio-
nes de nulidad dictadas por tribunales ecle-
siasticos tendran validez civil si se declaran
ajustadas al Derecho del Estado en resolucion
de Juez civil competente.

El Cédigo Marroqui considera en su ar-
ticulo 66 la realizacion de maniobras fraudu-
lentas con el fin de obtener la autorizaciones
o certificados como razones de nulidad. Se

plantea ademas reparacion del perjuicio su-
frido.

de la traduccion de sentencias judiciales marroguies en ma-
teria de disolucion del matrimonio, cit., p. 11.
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El articulo 63 recoge la coacciéon o el en-
gafo y también plantea la declaracion de in-
demnizaciones.

Ambas normativas recogen la referencia a
fraude y a coaccién. El cédigo marroqui re-
coge referencia a indemnizaciéon. En el c6-
digo espanol ha caido la referencia a que “el
conyuge que hubiera obrado de mala fe no
tendra derecho a los gananciales” que estaba
en la version de 1889 en el articulo 72 y en
1958. Este articulo ya aparece suprimido en
1981. El articulo 98 del codigo civil espafiol
admite derecho a indeminacién en caso de
nulidad si ha existido convivencia conyugal.

25. Adopcion

Los vinculos establecidos por la adopcion
en Espafia® tienen caricter permanente. El
articulo 180 del Cc establece que la adopcion
es irrevocable y el articulo 178 que la adop-
cién produce la extincion de los vinculos ju-
ridicos entre el adoptado y su familia de ori-
gen.

El Cédigo Marroqui no admite la adop-
cién. Dice en su articulo 148 que la adopcion
(tabanni) se considera nula y por ello sin efec-
tos en la filiacién parental. Tampoco la adop-
ci6n de recompensa o la asimilacion al rango
de hijo alteran la filiacién parental.

Esta concepcién de la adopciéon abre
campo a la Kafala que consiste en el cuidado
que una persona presta a otra y que €s espe-
cialmente importante en el caso de los nifios
abandonados. Mediante la kafala una per-
sona, se hace cargo de un menor, limitandose
a garantizar su mantenimiento y educacion.

62 Capitulo V: “De la adopcién y otras formas de pro-
teccién de menores.” Real Decreto de 24 de julio de
1889 por el que se publica el Codigo Civil. Gaceta de
Madrid, de 25 de julio de 1889 https://www.boe.
es/buscar/pdf/1889/BOE-A-1889-4763-consoli-
dado.pdf. Consultada: 24 de septiembre de 2020.

El menor no adquiere el apellido de la fa-
milia de acogida, y tampoco goza de ningun
derecho a heredar de ella.

26. Hadana

Vemos en el articulo 163 del Cédigo Ma-
rroqui que la hadana consiste en preservar al
hijo de lo que podria perjudicarle, educarlo y
velar por sus intereses.

La persona que ejerce la hadana debe
adoptar en lo posible todas las medidas nece-
sarias para la seguridad, tanto fisica como mo-
ral, del hijo sujeto a esta medida de protec-
cion, y velar por sus intereses.

No cabe traducir esta expresion por las
mas conocidas en el Derecho espanol de cus-
todia o guarda, dado que ambas implican la
representacion legal del hijo/a cuya custodia
corresponde a uno de sus progenitores. En
cambio, 1a hadana no confiere mas facultades
que el cuidado en sentido material y fisico de
los/as hijos, su alimentacién, vestido y todo
tipo de atenciones que transcurren en el plano
de lo que genéricamente puede denominarse
crianza.

Los articulos 164 a 186 del Codigo marro-
qui detallan las particularidades de la hadana.
Acorde a las lineas internacionales de protec-
ci6on de la infancia, el Rey Mohammed VI
abordaba también este tema en el discurso
que pronuncié con motivo de la apertura del
segundo afio legislativo de la séptima legisla-
tura.

En el interés del nifio se expone que la ha-
dana debera ser atribuida por determinado
orden; primero a la madre, luego al padre y
luego a la abuela materna...*

0 ESTEBAN DE LA ROSA, Gloria, OUHIDA, Ja-
mila , OUALD ALI Karima y SAGHIR, Tijaniya, La
nueva Mudawwana marrogui: entre tradicion y modernidad,
cit., p. 256.

4 Ibidem, p. 38.
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27. Continencia

El Cédigo de familia marroqui aborda con
detalle tiempos de continencia (articulos 129,
130,136...) que cabe relacionar con la preo-
cupacion por la filiaciéon dada la facilidad con
la que la tradicién adjudicaba al varén para la
ruptura matrimonial, y parece contrastar con
una tendencia en la norma espafiola a consi-
derar del hogar los hijos nacidos en el mismo
y en una tradicién de permanencia del vinculo
matrimonial. “La buena fe se presume” nos
dice el art. 79 del Cédigo Civil. Con todo, en
la normativa marroqui encontramos en cierta
manera también esta perspectiva:

Dice el articulo 143 del Codigo de familia
marroqui que la filiacién parental respecto al
padre y a la madre se considera legitima hasta
que se demuestre lo contrario. Y el articulo
151 que Ia filiacién se establece por una pre-
suncién fuerte y sélo se negara por decision
judicial.

También los articulos 116 y 117 del Co-
digo Civil espafol abordan los tiempos, ya
que se presumen hijos del marido los nacidos
después de la celebracién del matrimonio y
antes de los trescientos dias siguientes a su di-
solucién o a la separacion legal o de hecho de
los conyuges.

28. Mediacion

La resolucion de conflictos mediante me-
diacién es una apuesta clara de ambito euro-
peo. Vemos en la Ley 1/2007, de 21 de fe-
brero, de Mediacién Familiar de la Comuni-
dad de Madrid® el creciente interés en el con-
texto internacional, por la mediacién familiar,
tal como se manifiesta en la Recomendacion
de 21 de enero de 1998, del Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa. En ella se insta a

5 Ley 1/2007, de 21 de febrero, de Mediacion Fami-
liar de la Comunidad de Madrid. BOE 153, de 27 de
junio de 2007.

6 https://psicologomediador.com/legislacionmedia
cionfamiliar.htm Consultado: 30 de septiembre de
2020.

los estados miembros, conforme a las expe-
riencias llevadas a cabo por diversos paises, a
instituirla y promoverla, sefialando, entre
otros beneficios de la mediacion familiar, la
posibilidad de reducir los conflictos entre las
partes en desacuerdo, posibilitar convenios
amistosos, mejorar la comunicacion entre los
miembros de la familia y asegurar el manteni-
miento de relaciones personales entre padres
e hijos.

Lo que proporciona un fundamento y una
perspectiva al desarrollo de diversas normati-
vas autondémicas de mediacion®:

El Cédigo de Familia Marroqui, desde una
perspectiva de perennidad del matrimonio in-
siste reiteradamente en la mediacion. El ar-
ticulo 94 asigna al Tribunal la funcion de em-
prender todos los intentos para que tenga lu-
gar la reconciliacion entre los conyuges. Nos
dice el articulo 95 que quienes desempefien la
funcién de arbitros trataran de encontrar los
motivos de desacuerdo y procuraran poner
fin a la situacion.

No es ajena pues la mediacion a los proce-
sos normativos europeos ni a los islamicos.
Referencia al mantenimiento de la estrucutura
conyugal, tras el conflicto, aqui, desde una
perpectiva de perdon, se percibe en la tradi-
cién canonica. El canon” 1152 § o el 1151
recomiendan el perdén.

29. Las relaciones paterno-filiales

Los articulos 154 y 155 del Cédigo espanol
abordan las relaciones paterno-filiales. El ar-
ticulo 154 aborda la patria potestad, que se
ejercera en interés de los hijos y de acuerdo a
su personalidad e integridad fisica y mental.

67 Codigo de Derecho Canénico art. 2 (1151-1155)
https://www.vatican.va/archive /ESL0020/__P43.
HTM vy http://noticias.juridicas.com/base_da-
tos/Admin/cdc14plt7. html#a2 Consultado: 30 de
septiembre de 2020.
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El articulo 155 aborda los deberes de obe-
diencia por parte de los hijos, asi como de con-
tribucion al levantaminto de las cargas familia-
res; el articulo 156 establece que la patria po-
testad se ejercera conjuntamente por ambos
progenitores si bien puede desempefarla uno
solo con el consentimiento expreso o tacito
del otro; y el articulo 54 del Cédigo marroqui
recoge los deberes de los padres respecto a sus
hijos. Al respecto de la autoridad paterna al-
gunos autores no parecen ver cambio con res-
pecto a normas anteriores ya que el esposo
conserva el estatuto de jefe de la familia, atri-
buyendo a la esposa cierto papel de consulta o
de consejo para ayudar al marido en sus fun-
ciones.

En ambas normativas corresponde al Es-
tado adoptar las medidas necesarias con el fin
de asegurar la proteccién de los nifios, garan-
tizar y preservar sus derechos de acuerdo con
la Ley. El Ministerio Publico vela por el con-
trol de la ejecucion de las disposiciones antes
citadas, tal como vemos en los articulos 54
Codigo marroqui y en el 174 del Cédigo es-
pafiol.

30. Acogimiento familiar

El Acogimiento familiar, que se trata en
los arts. 173-174 del Codigo Civil espafiol, es-
tableciendo que el acogimiento familiar podra
tener lugar en la propia familia extensa del
menor o en familia ajena, pudiendo en este
ultimo caso ser especializado y que puede
adoptar diversas modalidades, conexiona
fuertemente con el concepto de hadana que
hemos abordado anteriormente.

8 ESTEBAN DE LA ROSA, Gloria, OUHIDA, Ja-
mila , OUALD ALI Karima y SAGHIR, Tijaniya, La
nueva Mudawwana marroqué: entre tradicion y modernidad,
cit., p. 27.
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31. Dote

La dote® ha sido algo cotidiano en el ma-
trimonio espafol. Era una aportaciéon de la
esposa, que le serfa devuelta en caso de diso-
lucioén.

Tal como prevé el articulo 26 del Cédigo
de Familia, en el caso marroqui, la dote la
ofrece el esposo a su esposa, como manifes-
tacién del deseo de contraer matrimonio,
constituir una familia estable y consolidar las
bases del afecto y de la convivencia entre los
conyuges, siendo su fundamento legal su va-
lor moral y simbélico, no su valor material. Y
de acuerdo con el articulo 29 CM. la dote es
propiedad de la mujer y puede disponer de
ella como quiera. El Cédigo espafiol prevé en
su articulo 1046 que la dote o donacién hecha
por ambos conyuges se considere en la heren-
cia.

32. Poligamia

Tal como recuerda Agustin Motilla, la po-
sibilidad de la poligamia es la caracteristica del
matrimonio segun el Derecho islamico que
mas directamente contrasta los ordenamien-
tos occidentales y europeos.” Apunta este
autor efectos importantes y significativos en
la sociedad europea que pueden afectar a la
economia y fiscalidad gravando al sector pu-
blico con ayudas o pensiones que se multipli-
can por esposas e hijos.

La tendencia a dificultarla o incluso a ha-
cerla imposible parece clara en las normativas
actuales marroquies. En el discurso del Rey
Mohammed VI pronuncié con motivo de la
apertura del segundo afio legislativo de la sép-
tima legislatura se recoge que la poligamia es

6 Real Academia Espafiola https://www.rae.es/
Consultado: 25 de septiembre de 2020.

0 MOTILLA, Agustin, La eficacia en Esparia del Dere-
¢ho de Familia Islimico, cit., p. 88.
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una posibilidad pero que Allah supedito a res-
tricciones severas. !

El legislador se ha planteado que sea dificil, si
no imposible, que el tribunal autorice la poli-
gamia, que solo sea posible en casos excep-
cionales, tal como vemos en los articulos 40 y
46 del Codigo marroqui.

Se prevé que no se autorice si hay riesgo de
de que se cometa una injusticia entre las es-
posas o sila esposa estipula esta condicion en
el pacto matrimonial. Para que sea posible la
poligamia el esposo debera aportar las causas
objetivas y excepcionales que la justifiquen, y
tendra que ir acompafiada de una declaracion
sobre la situacién material del solicitante de
que puede mantener a ambas familias.”

La situaciéon de poligamia plantea a la nor-
mativa europea serias dificultades de encon-
trar una respuesta adecuada. La doctrina y la
jurisprudencia en el Derecho espafiol se
aproximan a la linea marcada por el Derecho
francés —y por otros ordenamientos conti-
nentales europeos— de rechazar el efecto di-
recto del matrimonio poligamo celebrado en
el extranjero, pero si otorgar ciertos efectos

indirectos a favor de la mujer y de los hijos.
73

Este reconocimiento, dista de ser reciente,
al menos para la normativa espafola, ya que
la realidad de la poligamia era considerada en
el Derecho espafiol para la provincia del
Sahara en la “Ley de 19 de abril de 1961 sobre
régimen juridico en la provincia de Sahara”.
Esta Ley respetaba el estatuto personal isla-
mico de los naturales de la provincia. Admitia
el matrimonio poligamo entre ellos, cuando

T ESTEBAN DE LA ROSA, Gloria, OUHIDA, Ja-
mila, OUALD ALI Karima y SAGHIR, Tijaniya, La
nueva Mudawwana marroqui: entre tradicion y modernidad,
cit., p. 36.

72 Ibidem, p. 26.

B MOTILLA, Agustin, a ¢ficacia en Esparia del Derecho
de Familia Islimico, cit., p. 88.

REGUERA ALONSO

para el resto de los espafoles el principio de
la monogamia del matrimonio era conside-
rado un aspecto esencial del mismo. ™

En la actualidad se reconocen alguno de
los efectos de la poligamia. La Sentencia del
Tribunal Supremo de 24 de enero de 2018
(nim. 121/2018) resuelve la controversia en
el sentido de afirmar que la poligamia no im-
pide el reconocimiento de la pensiéon de viu-
dedad a las clases pasivas del Estado, y pro-
cede a declarar el derecho a la pensién de viu-
dedad de todas las mujeres legitimas con-
forme a su ley personal, y el reparto por igual
de aquella entre las esposas.”

33. Capitulaciones

La consideracion del matrimonio como
contrato que plantea Olmos Ortega, Maria
Elena™ nos lleva necesariamente a considerar
elementos ajenos al hecho matrimonial al
comparar ambas normativas. Resalta esta au-
tora que el matrimonio islamico no es un acto
religioso ni sacramental, que se considera una
realidad natural, no sagrada, constituyendo
segin su perspectiva un contrato dotado de
formalismo y solemnidad.

Al ser el matrimonio un contrato, los con-
trayentes pueden incluir las clausulas especifi-
cas por las que se quieran regir y que se pue-
den relacionar con monogamia, domicilio, re-
pudio, educacion de los nifios, funciones o ta-
reas a desempefar por cada conyuge, reparto
de bienes en caso de separacion...

Las capitulaciones relacionan o intersec-
cionan profundamente las concepciones ma-
trimoniales musulmana y espafola.

7 Ult. loc. cit., p. 91.

7> Ibidem.

76 OLMOS ORTEGA, Maria Elena, “Mujer, ma-
trimonio e Islam”, iz, pp. 493-523.
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Vemos que en el articulo 1315 del Cédigo
Civil espafiol se dice que el régimen econo-
mico del matrimonio sera el que los conyuges
estipulen en capitulaciones matrimoniales.

34. Parentesco

El establecimiento de parentesco, en am-
bas normativas tiene consecuencias, tanto
para el establecimiento de lazos matrimonia-
les como para las obligaciones de cuidado.

Vemos en el articulo 55 del Cédigo marro-
qui que el matrimonio genera efectos sobre
los parientes de los conyuges como los impe-
dimentos (para el matrimonio) por alianza,
lactancia o por causa de simultaneidad "’ .

Conforme al articulo 143 del Cédigo espa-
fol, se establecen obligaciones para los con-
yuges y tambien para con los ascendientes y
descendientes.

El CM prevé en su articulo 203 la manu-
tencion debida a ascendientes y en caso de
pluralidad de hijos, la manutencién debida a
los padres se repartira entre sus hijos segun
SUS fecursos.

Las cuestiones de parentesco en ambas
normativas tienen efectos en impedimentos
matrimoniales. El parentesco por lactancia
que se aprecia en el Derecho marroqui no se
considera en la normativa espafiola.

35. Kafala

Si bien la adopcion no esta admitida por la
normativa matrroqui, hadana™ y kafala posi-
bilitan un marco de proteccién del menor.

En el caso de Kafala, una persona, que no
es el padre o la madre de un menor, se hace

77 ESTEBAN DE LA ROSA, Gloria, OUHIDA, Ja-
mila , OUALD ALI Karima y SAGHIR, Tijaniya, La
nueva Mudawwana marrogui: entre tradicion y modernidad,

cit., p. 73.
78 Ver 111.26.

7 ESTEBAN DE LA ROSA, Gloria, OUHIDA, Ja-
mila , OUALD ALI. Karima y SAGHIR, Tijaniya, La
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cargo de éste con el consentimiento de aque-
llos. Se trata pues de un cuidado que una per-
sona presta a otra, que puede estar 0 No so-
metida a su tutela, por lo que se constituye en
un recurso importante de protecciéon y cuida-
dos.

El menor en kafala se encuentra protegido
por la persona que asume el ejercicio de la ka-
fala, implicandose por tanto en la educaciéon y
proteccion del menor.

No se regula por el Codigo de Familia. Se
regula por la Ley num. 15-01 relativa a la ka-
fala de los nifios abandonados, de 13 de junio
de 2002, cuya promulgacién tuvo lugar por
Dahir nim. 1-02-172, de 13 de junio.”

Aunque en cierta medida pueda recordar-
nos la adopcién, no es equiparable a esta fi-
gura del Derecho espanol, porque entre otras
caracteristicas, la persona sometida a la kafala,
no adquiere el apellido de la familia ni tam-
poco entra a set heredero de dicha familia.”

No se adquiere la patria potestad del me-
nor. Por lo tanto, no se le aplica, al menos de
manera directa, la ley 54/2007 de 28 de di-
ciembre en cuanto a la adopcién internacio-
nal.

La kafala no genera parentesco ni derecho
a herencia; ahora bien, es preciso, en este
contexto, hacer referencia a la figura de tanzil
(arts. 315 y ss. CM) que posibilita proporcio-
nar el mismo trato que a sus familiares, a una
persona que es ajena a la familia, a través de
una consideracion como heredera en el tes-
tamento, que recibe el nombre de tanzil. En
este caso, el tanzil se regula por las mismas
disposiciones establecidas en el CM para el

nueva Mudawwana marrogui: entre tradicion y modernidad,
cit., p. 258.

80 RUIZ SUTIL, Carmen, “La mujer kafila y la recep-
ci6én de la kafala marroqui en el ordenamiento juridico
espafiol”; Revista Clepsydra, 16, 2017, p. 160.
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testamento en lo no regulado de forma espe-
cifica como la realizada mediante tafadul o
diferencia cuantitativa en el reparto de la
herencia reconocida por el Derecho isla-
mico. ¥

Se permite la realizacion de la kafala en
matrimonios musulmanes (la mujer tiene que
ser musulmana). La regla general es que se
pueda asumir la kafala por parte de mayores
de edad, permitiéndose a los matrimonios
marroquies, mujer musulmana y en determi-
nados casos un hombre (por ejemplo viudo).
Es muy importante destacar que ese menor
acogido bajo el régimen de la kafala ha de ser
educado en el Islam.

Enlo que respecta al reconocimiento de la
Kafala en Espafia, se tiene en cuenta el ar-
ticulo 20 de la Convencién de las Naciones
Unidas de 20 de noviembre de 1989 sobre los
derechos del Nifio, asi como los articulos 3.e
y 33 de la Convencién de la Haya de 1996. El
articulo 33 establece la consulta a la autoridad
central o a otra autoridad competente cuando
la medida se establece en otro Estado. Tam-
bién se tiene en cuenta lo dispuesto en el Con-
venio Hispano-Marroqui sobre cooperacion
de 30 de mayo de 1997.

El articulo 20.3 de la Convencién sobre los
Derechos del nifio considera la Kafala entre
los cuidados aplicables a los nifios privados
temporal o permanentemente de su medio fa-
miliar. En Espafia, la Ley 54/2007, de 28 de
diciembre, de Adopcion internacional esta-
blece en su articulo 19.4 que consideraria po-

81 ESTEBAN DE LA ROSA, Gloria; OUHIDA, Ja-
mila; OUALD ALI, Karima y SAGHIR, Tijaniya, La
nueva Mudawwana marrogui: entre tradicion y modernidad, cit.
pp- 136 y 137.

82 http:/ /blogextranjetiaprogestion.org/wp-con-
tent/uploads/2016/08/dictamen-3-2016-fiscalc3ada-
adopcic3b3n-internacional-y-kafala.pdf. Consultado:
17 de septiembre de 2020.

sibilidad de adopcién en el caso de que el me-
nor se encuentre en situacion de desamparo y
tutelado por la Entidad Puablica.

El Dictamen 3/2016, de la Fiscalia Gene-
ral del Estado™ sobre la incidencia de la re-
forma de la citada Ley 54/2007, de 28 de di-
ciembre, de Adopcién Internacional, res-
pecto al tratamiento de la kafala plantea que
en los casos en los que la legislacién nacional
del pais de referencia no resulte compatible
con la adopcidn, y este es el caso de la norma-
tiva marroqui, se operara conforme a lo pre-
visto en el apartado 4 del articulo 19, antes
citado, de la Ley 54/2007, de 28 de diciem-
bre, de Adopcién internacional, 8 que esta-
blece en este caso que se denegara la consti-
tucion de la adopcion, excepto cuando el me-
nor se encuentre en situacion de desamparo y
tutelado por la Entidad Puablica.

En este contexto normativo, y en aras a
asegurar la educacion en el Islam del menor
en kafala, la Circular n® 40 S/2 del Ministerio
de Justicia marroqui solicitaba a las autorida-
des marroquies competentes la comproba-
cion de si el solicitante extranjero reside habi-
tualente en territorio nacional marroqui y que
se negara la Kafala a los extranjeros que no
residan habitualmente en Marruecos.

Tras esta circular, el nimero de personas
que han venido a Espana bajo el régimen de
Kafala ha disminuido, aprecia Marchal Esca-
lona** Apunta esta autora que el reconoci-
miento de la kafala en Espafa es realmente
complejo y que es preciso considerar diversas
cuestiones, como fecha de establecimiento de
la kafala, tipo de kafala (familiar, extrafami-
liar...) autoridades intervinientes (notarial,

8 https://www.boe.es/buscat/act.php?id=BOE-A-
2007-22438.

8¢ MARCHAL ESCAILONA Nuria, “Problémes ac-
tuels de reconnaissance de la Kafala marocaine aupres
des autorités espagnoles”, Paix et sécurité internationales:

Journal of International Law and International Relations, 4,
2016, p. 199.
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judicial) interpretacién judicial del concepto
de “decision de justicia” previsto en la norma,
tinalidad de la solicitud de kafala, que pueden
llevar a resoluciones diferentes.

La Resoluciéon-Circular de 15 de julio de
2000, de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado, sobre reconocimiento e
inscripcion en el Registro Civil espafiol de las
adopciones internacionales recoge en su ar-
ticulo Quinto que la kafala pueda conside-
rarse en Espafia un acogimiento familiar

Con todo, se puede decir que las autorida-
des espafiolas, aunque no existe un criterio
unico, pueden inclinarse por reconocer la
adopcién cuando se cumplen los requisitos
del articulo 177 del codigo civil espafiol y con-
tando con el consentimiento de los padres®.

Difiere pues la kafala de concepto de
adopcion previsto en la normativa espafola y,
el hecho de que se reconozca la kafala, no im-
plica que se otorgue la nacionalidad espafiola
de origen a los sometidos a dicha figura.

Asi, en sentencia del Tribunal contencioso
administrativo n°17 de Barcelona, de julio de
2013, no se reconoce el visado de residencia
por reagrupacién familiar por motivo de la
Kafala.

La mas reciente Sentencia dictada por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea el
26 de marzo de 2019 (As. C-129/18)* podtria
aportar directrices de resolucion a la diversi-
dad de respuestas que se vienen dando en re-
lacién a la Kafala tanto en Espafia como en el
resto de Europa.

8 Ibidem, p.199.

8 MARCHAL ESCALONA, Nutia, La afala, ciu-
dadania de la unidn y los derechos fundamentales del menor: de
Estrasburgo a Luxemburgo. Version Pre-printPublicado
La Ley Unién Europea, ISSN-e 2255-551X, nimero
71, 2019. https:/ /digibug.ugt.es/bitstream /han-
dle/10481/63198/La%20Ley%20Kafala%202019.pd
fPsequence=1&isAllowed=y.

Hemos de considerar pues que la kafala di-
tiere de los conceptos de adopcidn, acogida o
tutela previstos en la normativa espafiola,
pero con ellos se relaciona de uno u otro
modo.

En Espana, las obligaciones parentales en
relacién a la patria potestad vienen reconoci-
das en el art. 154 del Cc, que diferencia de las
acciones tutelares, que se tratan en el articulo
216 y de la acogida, de la que ocupa el articulo
172.

36. Efectos en Espafia del matrimonio
marroqui

Tal como afirma Orejudo”, desde junio de
2012, las demandas en materia de separacion
judicial y divorcio en las que concurren ele-
mentos de internacionalidad deben resolverse
conforme a nuevas normas de conflicto. La
ley aplicable a ciertos aspectos de la separa-
cion judicial y al divorcio se determina, en lo
sucesivo, por el Reglamento denominado
“Roma II1.”

La Ley 26/1992 de  Acuerdo de Coope-
racion del Estado con la Comisién Islamica
de Espafia, en su Articulo 7 atribuye efectos
civiles al matrimonio celebrado segin la
forma religiosa establecida en la Ley Islamica,
desde el momento de su celebracién, si los
contrayentes reunen los requisitos de capaci-
dad exigidos por el Codigo Civil.

La norma islamica relativa a la familia, se
constituye, como hemos visto, en el Derecho
aplicable, por su nacionalidad, a la inmensa
mayorfa de la poblaciéon inmigrante de reli-
gi6on musulmana.

87 OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, Patricia
“La nueva regulacion de la Ley aplicable a la separacion
judicial y al divorcio: aplicacion del Reglamento Roma
11T en Espafia”, La Ley. Revista juridica espaiiola de doc-
trina, jurisprudencia y bibliografia, 7913, 2012, pp. 1-14.
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Vemos en el Reglamento (UE) 1259/
2010 del Consejo de 20 de diciembre de 2010
por el que se establece una cooperacion refor-
zada en el ambito de la ley aplicable al divor-
cio y a la separacion judicial® al respecto de
eleccion de la ley aplicable por las partes que
los conyuges podran convenir en designar la
ley aplicable al divorcio y a la separacion judi-
cial, siempre que sea, la ley del Estado en que
los conyuges tengan su residencia habitual en
el momento de la celebracion del convenio; la
ley del Estado del dltimo lugar de residencia
habitual de los conyuges, siempre que uno de
ellos atn resida alli en el momento en que se
celebre el convenio, la ley del Estado cuya
nacionalidad tenga uno de los conyuges en el
momento en que se celebre el convenio, o la
ley del foro.

Por lo que la normativa marroqui tiene im-
portantes implicaciones en territorio espafiol
en el marco de las relaciones familiares.

IV. AMODO DE CONCLUSION

Resulta dificil acercarse a una realidad cul-
tural distinta desde una perspectiva de igual-
dad y respeto, y asi, nos hemos encontrado
con que la mayorfa de los autores consulta-
dos, han trabajo desde una perspectiva etno-
centrista, que perciben un mundo caminando
a sus planeamientos, considerando que es ha-
cia dénde caminan inevitablemente todas las
sociedades.

Hemos intentado otra mirada, procurando
una perspectiva de permeabilidad, de interac-
cion, de relacién bidireccional localizando
elementos, de una y otra realidad cultural, que
abordan el mismo hecho.

La evolucion no tiene que ser necesaria-
mente la occidentalizaciéon. El islam evolu-
ciona, pero puede tener un desarrollo propio.
Occidente evoluciona y puede haber elemen-
tos de confluencia, de caminos paralelos o de
momentos de interseccion.

88 Diario Oficial de la Unidn Europea 29.12.2010.

Como no podria ser de otra manera, los
acuerdos que emanan de las relaciones inter-
nacionales, sefialan un amplio campo comun
en las normativas marroqui y espafiola. Pero
hemos percibido, en el rastreo realizado, que
son también las dinamicas internas de la so-
ciedad marroqui las que llevan a cambios que
se perciben como de occidentalizacién o de
entrada en la modernidad. Cambios que, por
otra parte, son también recientes en occi-
dente, por lo que hay una cercanfa de hechos
que no siempre se refleja claramente en los
textos.

Percibimos una evolucién confluyente,
donde algunos textos reflejan incorporacion a
modos occidentales, tal es el caso de la igual-
dad hombre-mujer en el matrimonio o de la
mayorfa de edad. Hemos observado sin em-
bargo que las relaciones hombre mujer en el
matrimonio podrian estar afectadas por las
realidades que rodean al hecho matrimonial y
que, al ser concebido como contrato, en el
caso marroqui, conlleva un acervo de deriva-
ciones cuyo conocimiento es ineludible para
extraer verdaderas conclusiones y trabajar
con una perspectiva fiable. Se hace, por tanto,
necesario un analisis de estos contratos y de
su evolucion.

Resulta preocupante la referencia a nota-
bles diferencias en las versiones de la norma-
tiva en una y otra lengua, como es el caso que
hemos referido relativo a la autoridad del va-
ron en la familia, pero también resulta que
conceptos como el repudio, de uso ordinario
en las referencias tradicionales al islam, no es-
tan convenientemente reflejados en los cons-
tructos que sobre el mismo nos llegan o he-
mos adquirido. Un estudio de estos elemen-
tos en su entorno proximo, en su realidad,
analizando los efectos que de él emanan, haria
posible conocer de verdad el elemento y ana-
lizar de qué manera estos mismos hechos se
producen, en su caso, en otro entorno cultu-
ral.
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La concepcion del matrimonio islamico
como contrato lleva a conservar el caracter de
empresa comun en una sociedad secularizada,
y a preservar asimismo finalidad del mismo,
elementos que han caido en la sociedad deno-
minada occidental, una vez que se abandona
el matrimonio religioso y se convierte el ma-
trimonio en una mera oficializaciéon de deter-
minadas relaciones de elementos individuales.

Asi, la mediacién, propia también del area
empresarial, se realiza entre individuos para
procurar una convivencia —caso occidental- y
en el caso marroqui mantiene una perspectiva
de empresa comun.

Practicamente en la generalidad de los ele-
mentos analizados se percibe un incremento
de la intervencion judicial en el ambito fami-
liar, tanto en el caso espafiol como en el ma-
rroqui, relacionado en el primer caso con el
incremento de situaciones de ruptura del
vinculo matrimonial y por ahi de los
desacuerdos que requieren intervenciéon ex-
terna. Y en el caso marroqui relacionado —
pensamos- con los intentos de modificacion
de la tradicion de privilegio del varén.

Las referencias a la aplicabilidad de Ley
personal, asi como las directrices europeas,
hacen de aplicacién en nuestro sistema ele-
mentos del derecho islamico, o realizados en
el marco del mismo, matrimonio o separa-
cién, reparto de la herencia o poligamia...
que, cuando se realizan en territorio europeo,
se produce una frecuente interaccién con las
normativas del pafs y se crean elementos de
relaciéon o puntos de confluencia. El caso de
poligamia confluye, por ejemplo, en un re-
parto de la pension entre las viudas.

Si bien algunos autores centran el pro-
blema en el caracter confesional del estado
marroqui, y perciben este hecho como impe-
dimento en el camino a sus propias convic-
ciones, creemos que una dinamica de interre-
lacion e igualdad debe centrarse en evitar las
discriminaciones por razon de religiéon que se
dan en la normativa actual, educacién de los

hijos, herencia... Ahora bien, somos cons-
cientes de que esta afirmaciéon la hacemos
desde una posicién no islamica y que, en pers-
pectiva islamica, serfan elementos estratégi-
cos fundamentales.

A lo largo de estas paginas hemos apun-
tado elementos de relacién o cuestiones de re-
ferencia para una profundizacién en la cone-
xi6n de ambos Derechos, espafiol y marroqui.
Hemos visto que se trata de un lenguaje co-
mun, de una perspectiva comun con realiza-
ciones diferentes, con respuestas distintas
donde es posible la interrelacion. Hay ele-
mentos de conexién en esos planos paralelos
y hemos detectado también que conviven,
tanto en la realidad espafiola como en la ma-
rroqui, diferentes tradiciones juridicas que
dan lugar a diferentes realidades de los ele-
mentos analizados.

Por otra parte, el Derecho marroqui se en-
cuentra profundamente relacionado con el
Derecho europeo, francés o espafiol, hasta el
punto que algunos autores dudan de califi-
carlo de islamico.

Se aprecian asf abundantes nexos de cone-
xion en las cuestiones de referencia que he-
mos analizado. Hemos anotado elementos de
conexion entre ambas normativas y elemen-
tos de diferencia. Estos elementos suponen
el esqueleto de una necesaria profundizacion
en cada uno de ellos.

Es necesario penetrar en cada uno de los
elementos analizados y en su evolucién en las
normativas marroqui y espanola. Es preciso
tener presente en este estudio distintos mo-
mentos de la realidad normativa en ambas so-
ciedades a fin de poder detectar elementos
comunes que pudieran estar desajustados en
el tiempo, idénticos elementos en momentos
diferentes, en tiempos distintos.

Asimismo, es necesario que en el occi-
dente de base no islamica se profundice en el
conocimiento de las realidades propias de los
territorios con predominio del Islam, a fin de
que la aplicacién de elementos del Derecho
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islamico en ambito europeo no genere situa-
ciones de injusticia que se intentan evitar,
pues pudiera darse el caso de que elementos
ajenos a la cultura occidental, con efecto
equilibrador en una cultura islamica, al alte-
rarse, o al aplicarse de manera descontextua-
lizada, llevaran a situaciones de injusticia. En
la misma linea de analisis, se plantearfa la in-
troduccion de elementos propios de la deno-
minada cultura occidental en territorios o en
contextos de predominio islamico.

Cada elemento debe ser analizado en su
génesis y en cuanto genera.

De igual manera que el velo femenino ha
pasado de ser una prenda generalizada en la
mujer, al margen de la religion, a convertirse
en un elemento con significacion religiosa, y
su uso viene generando conflictos, sin que se
investiguen o analicen las razones de su desa-
pariciéon en occidente o su evolucién en el
tiempo... Es preciso analizar los elementos
que hemos destacado, su realidad actual y su
evolucién en el tiempo, asi como la amplitud
en su entorno de accién y efecto.

Un conocimiento parcial nos lleva a negar
por ejemplo la existencia de la adopcion en el
islam o en todo caso a relacionarla parcial-
mente con hanafa o kafala. Hemos visto que
también el tanzil aporta otra vertiente que
acorta diferencias detectadas con respecto a
la adopcién. La tutela o la acogida, aportan
otros a considerar otras lineas de relacion.

Es necesario aprehender la realidad de los
elementos que hemos ido seleccionando en
toda su amplitud a fin de evitar injusticias que
puedan derivar de las interrelaciones que
inevitablemente se van produciendo en nues-
tro entorno mas préximo y que se iran incre-
mentando sin duda en una sociedad cada vez
mas interrelacionada.
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