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-1. INTRODUCCION

Este trabajo tiene como tema principal de investigacion la figura de la kafala, esta
institucion es tipica de los paises de tradicion coranica, por lo que como veremos
mas adelante estd muy determinada y subordinada a los principios y valores del
islam.

Esta institucién tiene como fin primordial la salvaguarda y la proteccion de los
menores, principalmente de los menores abandonados por sus progenitores o
bien, por ser huérfanos de ambos padres o estar estos bajo una causa de
supresion de la patria potestad, o mas bien dicho, de la tutela parental, ya que,
en los paises islamicos, no existe el concepto juridico de patria potestad.

Dentro de todos los paises de tradicion coranica, este trabajo se va a centrar en
la kafala marroqui debido a varias razones. En primer lugar, porque es un pais
en que esta permitido la kafala internacional, esto es que el menor abandonado
marroqui puede abandonar el territorio del Reino de Marruecos acompafiado por
la persona que ostenta la titularidad de la kafala, conocido como el kafil. Otro de
los motivos de haber escogido a Marruecos en vez de otro pais en cuyo
ordenamiento esté reconocido la kafala, se debe a la gran relacion institucional
que existe entre Espafia y Marruecos, reflejado en el Tratado Amistad, Buena
Vecindad y Cooperacion de 1991. Unido estas dos razones a la proximidad
geografica entre ambos paises hace de Marruecos el pais mas idéneo para
estudiar una institucién juridica de origen coranica como es la Kafala.

En el ordenamiento espafiol no existe tal institucion, ya que como bien se ha
repetido con anterioridad es una figura tipica de los paises de religién coranica.
Por lo que en este trabajo se estudiara tanto la figura in situ, en el ordenamiento
marroqui, como la introduccion, si fuese posible, en el ordenamiento espafiol de
una institucion extrafia y que se rige por unos valores distintos a los que rigen
nuestro ordenamiento.

-2. MOTIVACION

Dentro del ambito juridico internacional, la proteccion al menor es uno de los
aspectos mas importantes y abordados. El articulo 21 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948, establece que la infancia tiene
derecho a cuidados y asistencia especial.

Esto se plasma mas especificamente, primero en la Declaracion de los Derechos
del Nifio de 1959 y posteriormente en la Convencion sobre los Derechos del Nifio
de 1989. El preambulo de la Convencion recoge que “el nifio, para el pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia,
en un ambiente de felicidad, amor y comprension”. Esta Convencion también
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recoge la figura de la kafala en el articulo 20 y por ultimo mencionar que el
articulo 3 establece que ante todo debe prevalecer siempre el interés superior
del nifio.

Por lo que ver como es capaz la kafala de proteger el derecho de los menores
desde una Optica poco conocida en los paises occidentales, y conocer cOmo se
introduce esta institucion propia del derecho musulman en Espafia, es el principal
objetivo y motivacion de esta investigacion.

-3. DEFINICION DE KAFALA

La Kafala es una institucion legal, propia de los paises de religibn musulmana,
esta en la rama de derecho de familia y trata de proteger y salvaguardar los
intereses de los menores de edad abandonados.

A diferencia de la adopcidn, la kafala no crea vinculos de filiacion ni de sucesion.
Esto se debe a que la mayoria de paises islamicos, a excepcion de Tunez,
Turquia e Indonesia, prohiben la adopcién, ya que postulan que el vinculo
juridico de la filiacién solo puede provenir de un origen biolégico, es decir a
través, de los lazos de sangre. Dentro de los paises musulmanes que regulan la
kafala, estan los que permiten la kafala internacional, como es el caso de
Marruecos y estan los que solo permiten la kafala nacional, exigiendo que el kafil
sea nacional, como sucede en paises como Siria, Argelia o Jordan.

La kafala es una institucion por la cual el kafil (titular de la Kafala), adquiere la
obligacion de cuidar, proteger y educar al makful (menor), de la misma manera
que haria un padre respecto de su hijo. A pesar de esto, el makful, no obtiene el
apellido del kafil ni tiene ningun derecho a obtener la herencia de éste.

Uno de los requisitos fundamentales para que se lleve a cabo la kafala es que el
kafil sea musulméan, teniendo el deber de educar al makful en la religién
musulmana.

Hay que tener en mente unas pesquisas para comprender la situacion que rodea
a esta figura, tanto en la actualidad como cuando se creo.

En la Arabia preislamica, la adopcién era una figura muy comun, pero no estaba
controlada adecuadamente, por lo que se dio lugar a una explotacion infantil y
se normalizé el trafico de nifios, aprovechando la pobreza de los progenitores de
estos.

Por otro lado, en el derecho musulman no se reconoce la filiacion ilegitima o
extramatrimonial, provocando esta situacion una deshonra para la familia de la
madre, que en ocasiones llegara a abandonar al hijo ilegitimo. A través de esta
situacion, se puede apreciar lo importante que es en la cultura musulmana, la



pureza de la familia y el linaje familiar, como consecuencia se prohibe la
adopcidn, ya que esta se entiende como un modo de “falsear” el vinculo familiar.

La prohibicion de la adopcién se expresa en los versos 4,5,37 y 38 de la Azora
de los Partidos (Al-Ahzab).

El verso 4 de esta Sura (es el nombre que recibe cada capitulo, son 114, en los
que se divide el Coran) o Azora recoge que “Ala no ha puesto dos corazones en
el pecho de ningun hombre. Ni ha hecho que las esposas que repudiais por la
férmula: «jEres para mi como la espalda de mi madre!» sean vuestras madres.
Ni ha hecho que vuestros hijos adoptivos sean vuestros propios hijos. Aquellas
son solamente expresiones que pronunciais con vuestras bocas, mientras que
Dios dice la verdad y guia al camino recto”.

El verso 5 de esta misma Sura, a su vez establece que “llamadles (a los nifios
que habéis adoptado) por sus (verdaderos) padres: hacerlo asi es méas justo ante
Dios. Si no sabéis quiénes son sus padres, entonces (son) vuestros hermanos
de religion y vuestros protegidos (asi que observad los deberes de fraternidad
entre vosotros y ellos)”.

A parte de la prohibicion en texto religiosos, el articulo 149.1 del Codigo de
Familia Marorqui (Mudawana) establece que “La adopcion (Attabani) sera
juridicamente nula y no producira ninguno de los efectos de la filiacion legitima”.

Hay 2 tipos de kafalas:

-Por un lado, esta la kafala intrafamiliar segun la cual, son los propios padres
bioldgicos quienes entregan el cuidado y la educacién de su hijo a otra persona,
generalmente dentro de su familia, se constituyen por el mero acuerdo entre las
partes, aunque se puede llegar a hacer ante notario (por eso también se conoce
a este tipo de figura como kafala notarial).

-Por otro lado, esta la kafala constituida sobre un menor que se encuentra en
situacion de abandono, regulada por la Ley 15-1 marroqui, de guarda de
menores abandonados. Este tipo de kafala solo se puede construir a través del
reconocimiento al menor de su situacion de desamparo por parte del Tribunal
correspondiente, seguido, si fuese necesario, del otorgamiento al kafil de sus
obligaciones con respecto al makful.

Esta distincién entre los dos tipos de kafalas es muy importante debido a la
imposibilidad de dar el visado espafiol, cuando la kafala sea notarial, ya que no
procede el visado en las situaciones en que las kafalas no se han adoptado a
través de un procedimiento judicial o administrativo.



-3.1-Comprensién antropoldgica de la kafala

La causa de la prohibicion de la adopcion en los paises musulmanes no tiene
una version aceptada por todos, sin embargo, hay dos versiones del origen de la
figura juridica que cuentan con gran reconocimiento.

La primera establece que el origen de la prohibicion viene dado porque el Profeta
(Mahoma) en una visita a su hijo adoptivo Zayd, se enamoré de la esposa de
éste, Zaynab. Como consecuencia, Zayd repudi6 a su esposa para complacer a
su padre adoptivo y permitirle casarse con ella, esto supuso que muchos
opinasen de este acto como algo incestuoso. Este pensamiento acabaria cuando
Ala se aparece ante Mahoma y le asegura que no habia incesto alguno, ya que
la adopcion debia prohibirse.

La segunda version, explica que Zayd fue robado de su familia y vendido como
esclavo, mas tarde fue regalado al Profeta por su esposa Khadija. Zayd, fue
localizado por su familia y esta pidio al profeta que lo devolviera al seno de su
familia, pero Zayd, preguntado por el Profeta prefirié quedarse con él, tras lo cual,
el Profeta como recompensa lo adoptd dandole su apellido y lo cas6 con su prima
Zaynab, pero al poco tiempo el matrimonio fracasé porque Zaynab pensaba que
merecia un esposo con un rango social mas alto al igual que el suyo. Una vez
disuelto el matrimonio, el Profeta obedecié una orden divina de casarse con
Zaynab con el fin de probar que la adopcién queda prohibida por el islam y no
crea ningun vinculo de filiacion entre las personas.

Entre estas versiones, la mas reconocida en el mundo islamico es la segunda,
aunque a simple vista parecen muy semejantes, en la primera, el origen de la
prohibicién se debe a una emocion humana (Mahoma se enamora de la mujer
de su hijo adoptivo), mientras que, en la segunda version, todo ocurre por
mandato divino (Ala manda a Mahoma casarse con Zaynab). Como
consecuencia de esto, en el islam se prohibe la figura de la adopcién, muy
frecuente antes de este suceso en el mundo islamico, por crear lazos familiares
ficticios y vulnerar la preservacion del linaje.

-4.-LA KAFALA Y EL MARCO LEGAL MARROQUI

-4.1. Situacién actual

En el mundo actual, la pluralidad y la diversidad cultural son una realidad social
gue ha hecho gque en la mayoria de paises, sobre todo en los mas desarrollados,
haya una innegable confluencia entre personas de diferentes razas, culturas,
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ideologias... Como consecuencia, el derecho interno de cada ordenamiento ha
tenido que ir adaptandose a la interaccion, cada vez mas frecuente, con figuras
e instituciones propias de otros ordenamientos. Esta diversidad cultural ha hecho
gue se respete y se proteja la multiculturalidad, afectando este fendmeno social
a diferentes ambitos sociales, como en nuestro caso es la familia, formando lo
gue viene a ser unas familias con relaciones internacionalizadas.

En el caso de Espafa, el importante crecimiento de la comunidad marroqui
residente en Espafia, sumado a la proximidad geografica de los dos paises,
teniendo en cuenta la situacion de Ceuta y Melilla, incluyendo ademas de que
Espafia es uno de los paises que mas turistas “envia” a Marruecos.

Ademas, como Marruecos es un socio nhatural para Espafia por cercania
geogréfica, el conjunto de las exportaciones e inversiones entre Espafia y
Marruecos suponen ya mas del 10% del PIB marroqui. Marruecos fue, en el afio
2016, nuestro primer mercado africano, noveno mercado mundial (manteniendo
esta misma posicion desde 2012) y el segundo fuera de la UE, sélo después de
EEUU, con una cuota de mercado del 2,4%. De acuerdo con la Office de
Changes marroqui, en 2016 Espafa fue el primer proveedor (15,6%) y primer
cliente (24,2%), seguido de Francia, que como proveedor tiene una cuota del
14,8% y como cliente del 21%.

Sumado esto a la buena relacion diplomatica que existe entre ellos, como asi lo
ratifica el Tratado de Amistad, Buena Vecindad y Cooperacion de 1991, en donde
se acuerdan los principios generales segun los cuales se va a basar la relacién
entre los dos paises que son el respeto a la legalidad internacional, igualdad
soberana, no intervencion en los asuntos internos, abstencion a recurrir a la
amenaza o al uso de la fuerza, arreglo pacifico de controversias, cooperacion
para el desarrollo, respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de las personas y dialogo y comprension entre culturas y
civilizaciones.

La kafala, en el ordenamiento marroqui, cuenta con una ley especifica, la Ley
15-01, de 13 de junio de 2002 promulgada por el Dahir n. 1-02-172 (un Dahir, es
un decreto emitido por el Rey de Marruecos), relativa solamente a la kafala de
los menores abandonados, por lo que no abarcaria a las kafalas notariales, estas
son las que no requieren la intervencion del juez y se constituyen respecto a
menores que no han sido abandonados.

El articulo 2 de la Ley 15-01 establece que “La guarda (Kafala) de un menor
abandonado, en el sentido de la presente ley, consiste en el compromiso de
hacerse cargo de la proteccion, educacion y manutencion de un nifio
abandonado del mismo modo que lo haria un padre con su propio hijo. La Kafala
no confiere derecho a la filiacion ni a la sucesion”.

Este precepto cumple con lo que propugna la comunidad musulmana de que la
kafala sirva para cumplir los preceptos religiosos de solidaridad y humanismo,



como se puede ver en un hadith (dicho o accion de Mahoma) que dice que “Aquel
gue tenga a su carga a un huérfano, sera asi conmigo en el paraiso”.

-4.2. Situacion de los menores en Marruecos

El mayor problema relacionado con la figura de la kafala en Marruecos, es la
situacion de extrema vulnerabilidad en la que se encuentran los menores
marroquies abandonados, principalmente por el grave problema de las madres
solteras, debido a que en Marruecos, la filiacion extramatrimonial todavia sigue
siendo un problema social, ya que, segun el articulo 145 del Cédigo de Familia
Marroqui (en adelante CFM), la Unica filiacion reconocida es la legitima respecto
al padre, pero esto no es igual respecto de la madre, donde la filiacién tanto
legitima como ilegitima surte los mismo efectos, por lo que esta situacion de
impunidad, ha dado lugar a que muchos padres biol6gicos se desentiendan de
sus hijos de relaciones extramatrimoniales, estas relaciones son punibles segun
el articulo 490 del Cédigo Penal Marroqui con castigos que van desde un mes
hasta un afio en prision todas las personas que sin estar unidas en vinculo de
matrimonio mantuvieran relaciones sexuales.

No siempre, se trata de relaciones extramatrimoniales, sino que gran parte de
los casos suceden en relaciones de esponsales o matrimonios no autentificados.

En las relaciones de esponsales, el CFM para corregir la situaciéon de injusticia,
reconoce la filiacion de los hijos surgidos en situacién de noviazgo, con una serie
de condiciones que recoge el articulo 156, que son la publicidad del noviazgo,
es decir que los esponsales fuesen conocidos por ambas familias, que el
embarazo haya tenido lugar durante el noviazgo y el reconocimiento de ambos
novios de su paternidad, si se diese el caso que el novio no reconociese el hijo
como suyo, se podra recurrir a todos los medios de prueba legales para
reconocer la filiacion paterna.

Por otro lado, esta también la situacion de los matrimonios no autentificados,
esto se debe a que existen lugares en Marruecos, principalmente en las zonas
rurales, que se continda realizando el matrimonio coranico, que se lleva a cabo
leyendo la primera azora del Coran y con testigos que den fe de la unién. Pero
la ley marroqui, tras una reforma, exige también para la unificacién matrimonial,
la autentificacion del acto por parte del juez correspondiente. Pero para mitigar
la situacion de un matrimonio no autentificado y los correspondientes problemas
en caso de una filiacion ilegitima, el articulo 16 del CFM establece que “Cuando
por razones imperiosas no se haya podido redactar el acta de matrimonio a su
debido tiempo, el tribunal, en una accién de reconocimiento de matrimonio,
admitira todas las pruebas, asi como el recurso al peritaje. El tribunal tomara en
consideracion, cuando entienda de una accion de reconocimiento de matrimonio,
la existencia de hijos o de embarazo derivado de la relacion conyugal y que la
accion se haya emprendido en vida de ambos cényuges”.

A pesar de este avance en la legislacion marroqui donde se reconoce la
existencia de una filiacion legitima, mas alla de la filiacion matrimonial, esto no
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se traduce en la jurisprudencia marroqui, ya que esta, con el Tribunal Supremo,
como maximo exponente, es contrario a recurrir a los test de ADN para verificar
la paternidad, ademas de que tampoco consideran como prueba de filiacion la
partida de nacimiento.

La charia o ley islamica, da gran importancia al cuidado de las personas
vulnerables de la sociedad islamica, en particular a los nifios huérfanos o
abandonados. La charia no se limita a exhortar a los creyentes musulmanes a
ser bondadosos y solidarios con los nifios huérfanos, sino que, a través de
sentencias juridicas, crea un sistema de proteccion en la sociedad islamica.

Siguiendo las pautas de la ley islamica, el legislador marroqui promulgo el 10 de
septiembre de 1993 a través del Dahir n°® 1/93/165 que regula la kafala de los
menores abandonados. Hasta entonces se trataba del primer texto legislativo
que abordaba esta cuestion, era una norma juridica muy esperada debido al
aumento de menores sin un padre reconocido y cuya madre renuncia a ellos y
los entrega a un centro de acogida, pese a su gran importancia, este vino a ser
derogado y modificado por el Dahir de 13 de junio de 2002, donde se promulga
la ley 15-01 relativa a la kafala de los menores abandonados. Con esta ley se
consigue una proteccion mas amplia, regulando una serie de aspectos que la
anterior ley no recogia.

La ley 15-01 establece en su articulo numero 1 que “Se considera nifio
abandonado a todo menor, de uno u otro sexo, que no haya alcanzado la edad
de 18 afios y que se encuentre en una de las siguientes situaciones:

. -Ser hijo de padres desconocidos, o bien de padre desconocido y
madre conocida que lo haya abandonado voluntariamente;

. -Ser huérfano o que sus padres sean incapaces de subvenir a sus
necesidades o no dispongan de medios de subsistencia legales;

. -Que sus padres hayan demostrado mala conducta no asumiendo
su capacidad de proteccion y orientacion para conducir al menor por el
buen camino, como en aquellos casos en que los padres han sido
despojados de la tutela legal o en el que uno de ellos, tras el deceso o
incapacidad del otro, manifieste una conducta desviada y no cumpla con
el deber mencionado respecto del menor”.

De este primer articulo, se puede deducir principalmente que no hay una
definicion establecida del menor abandonado, sino que el articulo se limita a
exponer las situaciones en los que un menor puede encontrarse en situacion de
abandono, esto se debe a que es una definicion es un trabajo muy dificil y tendria
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gue abarcar todos los aspectos del elemento de forma exhaustiva y minuciosa,
y esto podria dar lugar a equivocaciones entre instituciones similares. En este
articulo se establece que la edad en la que se adquiere la mayoria de edad son
los 18 afos, edad que coincide con la estipulada en la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio, que en su articulo primero establece que “Para los
efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor
de dieciocho afios de edad”.

Este articulo, enumera tres situaciones de abandono diferentes, las cuales
analizaremos individualmente:

-El hijo de padres desconocidos, o de padre desconocido y madre
conocida que renuncia a él.

Por un lado, esta el hijo de padres desconocidos, lo que se conoce como
exposito. Los juristas islamicos, dependiendo de la escuela legal que sigan, han
dado numerosas definiciones del término expdésito, a pesar de ser divergentes
unas de otras coinciden en varios puntos.

Todas ellas coinciden que el expoésito tiene que ser menor de edad, ya que Si
fuese mayor quedaria excluido de la figura de la kafala. El exp6sito, no puede
conocer a su familia, por lo que se excluye aqui al hijo ilegitimo concebido fuera
del matrimonio que conoce a su madre. Mas controvertida ha sido la discusion
sobre si el término expésito es equivalente al rechazado, pero la mayoria de
juristas postulan que el término expoésito abarca mas situaciones que el de
expulsado, porque este ultimo solo alude al hijo ilegitimo concebido fuera del
matrimonio.

La legislacion marroqui, para proteger la vulnerabilidad del menor abandonado,
establece en el articulo 3 de la Ley N° 15-01 que “Toda persona que encuentre
un nifilo abandonado debe proporcionarle la asistencia necesaria a su estado e
informar inmediatamente a los servicios de policia o de gendarmeria o bien a las
autoridades locales del sitio en que el menor haya sido hallado”. Estableciendo
a su vez en el articulo 31 que “Toda persona que voluntariamente se abstenga
de prestar a un recién nacido abandonado la asistencia o cuidados que necesite,
o bien de informar a los servicios de policia, de gendarmeria o a las autoridades
locales del sitio en que se hallare el nifio, es pasible de las sanciones
establecidas en el Cédigo Penal”.

Por otro lado, esté el hijo de padre desconocido y madre conocida que renuncia
a él, el legislador incluy6 esta opcién en el Dahir de 2002, permitiendo con ello
gue la madre pueda renunciar a su hijo y dejarlo en un lugar donde la vida de su
hijo no se ponga en riesgo, como son los centros de salud o los hospitales, en
vez de abandonarlo en cualquier lugar de la calle, o bien acabar con la vida del
recién nacido directamente, para asi preservar el honor y evitar el escandalo que
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es ser madre soltera en una sociedad como la marroqui, segun datos de la
Organizacion Mundial de la Salud hay un promedio de 5000 madres solteras y
unos 7000 casos de hijos ilegitimos nacidos fuera del matrimonio al afio. Esto se
debe, como anteriormente he mencionado, a que el legislador marroqui solo
reconoce la filiacién paterna legitima y la ilegitima no crea efectos respecto al
padre, siendo diferente en el caso de la madre, ya que el articulo 146 del
mudawana establece que “La filiacidbn por linea materna, ya sea por relacion
legitima o ilegitima, producira los mismos efectos con respecto a la madre”.

-El huérfano o el menor cuyos padres son incapaces de cuidar. Se trata,
como anteriormente de dos situaciones diferentes por lo que habrd que
analizarlas por separado.

Por un lado, esta el nifio huérfano, que se diferencia del expdsito en que el
huérfano es hijo de padres conocidos mientras que el expdsito no. El huérfano,
en virtud del Dahir 13/60 de 2002 tendr4 que ser huérfano de ambos padres,
para ser considerado menor abandonado, ya que, si fuese huérfano solo de
padre, se otorgaria la tutela del menor a la madre. Ademas, para considerar al
huérfano como menor abandonado, es necesario que el menor no disponga de
los medios necesarios para subsistir, si los tuviera, no se someterd a las
disposiciones relativas de los menores abandonados.

Por otro lado, esta la situacion por la que los progenitores del menor son
incapaces de cuidarle, son los casos donde por causas ajenas a su voluntad, los
padres no pueden mantener al menor u ocuparse de sus necesidades, debido
por ejemplo a una sentencia de privacion de libertad. Debido a la vaguedad de
la expresién “incapacidad de los padres de cuidar al menor”, ha habido muchas
interpretaciones sobre esta incapacidad, pero la incapacidad no puede ser por
razones econdmicas, debido a que un gran namero de familias marroquies se
encuentran por debajo del limite del umbral de la pobreza.

-Mala conducta de los padre e incumplimiento de las obligaciones
respecto al menor.

En el precepto se habla de “conducta desviada”, esto se entiende dentro de la
ley islamica, como el hecho de apartarse de la naturaleza buena y original del
hombre y continuar por una via errébnea que la religion prohibe. Dentro del
ordenamiento juridico, supone no cumplir la ley y no observar las normas y
disposiciones aceptadas por el resto de la comunidad.

Mas especificamente, la conducta desviada de los padres consiste en perjudicar
al hijo o exponerlos a peligros dandoles por ejemplo alcohol o drogas u otras
sustancias prohibidas por la ley islamica. La evaluacién de esta conducta
desviada correspondera siempre al Tribunal competente.
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-4.3.-Requisitos para el otorgamiento de la kafala

El articulo 9 de la Ley n° 15-01 establece que los Unicos sujetos que pueden
solicitar una kafala son unos esposos musulmanes, una mujer musulmana, o
bien una institucion publica dedicada a la proteccién de menores. El articulo 10
establece un orden de prelacién en caso de una pluralidad de demandas de
kafala de un nifio abandonado, teniendo la prioridad los esposos sin hijos o los
esposos con las mejores condiciones siempre priorizando el interés del menor.
Respecto del interés del menor, el articulo 12 establece que “La Kafala de un
nifio mayor de doce afios esta subordinada a su consentimiento personal”,
siguiendo la normativa del Convenio Internacional sobre Derechos del Nifio que
establece esta norma en su articulo 12.

A continuacién, voy a analizaremos cada supuesto:

4.3.1.-Los esposos musulmanes

El articulo 9.1 recoge que los menores abandonados seran confiados a “los
esposos musulmanes que rednan las siguientes condiciones:

« a) haber alcanzado la mayoria de edad, ser moral y socialmente aptos
para asegurar la Kafala del menor y disponer de medios econémicos
suficientes para subvenir a sus necesidades.

e b) no haber sido objeto, de forma individual o conjunta, de condena por
una infraccion que hubiera atentado contra la moral o hubiere sido
cometida contra un nifio.

e ) no padecer enfermedades contagiosas o que les hagan incapaces para
asumir su responsabilidad.

« d) no estar opuestos al menor del que solicitan la Kafala o a sus padres
por un contencioso ante la justicia o por una diferencia familiar que pueda
comportar riesgos para el interés superior del nifio.”

Obviamente se exige que las dos personas que solicitan la kafala sean
conyuges, esta condicion se demuestra por medio del acta de matrimonio, ya
que segun el articulo 16 del CFM: “El acta matrimonial constituira prueba valida
del matrimonio”. Otro requisito es que ambos esposos sean musulmanes,
negando con ello la posibilidad de que un matrimonio no musulman acojan en
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kafala a un menor marroqui abandonado. Esto también incluye a los marroquies
casados con una mujer cristiana o judia.

Esto no impide a los extranjeros musulmanes acoger en kafala a un menor
abandonado marroqui, ya que este articulo 9 no exige el requisito de
nacionalidad para otorgar la kafala, solo menciona que, para viajar al extranjero
con el menor, es necesario la autorizacion del juez de menores. Ademas del
requisito de nacionalidad, tampoco se menciona el requisito de residencia en el
territorio marroqui.

Esta opcion esta recogida en la misma ley marroqui, sobre la kafala de menores
abandonados, y su articulo 24 establece que “La persona encargada de la kafala
puede, con la autorizacion del juez tutelar y en interés de las partes, abandonar
el Territorio Reino de Marruecos en compafiia del menor objeto de la kafala para
establecerse de forma permanente en el extranjero”.

Por todo esto es posible que extranjeros que quieran acoger en kafala a un
menor marroqui se conviertan al islam, conversion que puede ser falsa, ya que
normalmente la utilizan con el Unico objetivo de obtener la kafala del menor y
una vez conseguida, volver a su pais de origen, como consecuencia mas
importante, el menor creceray se educara en una cultura y unas tradiciones muy
diferentes a las marroquies, desvirtuando con ello la figura de la kafala. Como
consecuencia a que esta practica se extendié en varios paises europeos debido
a que acoger en kafala a un menor marroqui es mucho mas rapido que la
adopcién. Para combatir esto, las autoridades marroquies redactaron la Circular
de septiembre de 2012, n° 40 S/2, del Ministerio de Justicia y Libertad del Reino
de Marruecos, que ordena a los Juzgados competentes de otorgar la kafala que
comprueben si los solicitantes extranjeros tienen su residencia habitual en
Marruecos, denegando la kafala si no la tuviesen.

Dejando a un lado esta Circular, el articulo 19 del Dahir de 2002 sobre la kafala,
declara que:

“El juez tutelar de la circunscripcion en la que esta situado el lugar de residencia
de la persona a la que se confiere el kafala esta encargado de seguir y controlar
la situacion del menor y de asegurar que esta persona cumple con las
obligaciones que le competen. A este fin puede ordenar realizar las
investigaciones que considere adecuadas a:

« a) el ministerio publico, la autoridad local o la asistente social cualificada
legalmente para esta mision o bien las otras partes competentes.

e b) o la comisién prevista en el articulo 16.”
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A pesar de que, en la teoria, se ordena a los Servicios Consulares del
seguimiento de la situacion del menor acogido en la kafala, en la practica no se
lleva a cabo este seguimiento ni el grado de cumplimiento de las obligaciones
por parte del kafil.

Dentro del articulo 9.1, se numeran cuatro requisitos para que el matrimonio
musulman pueda acoger en kafala. El primero de ellos es que la pareja sea
mayor de edad, es decir, que hayan cumplido 18 afios, como asi lo indica el
articulo 209 CFM. Hay autores que creen que se pueden dar casos en los que
no haya mucha diferencia de edad entre le makful y el kafil, con lo que en su
opinion podria influir negativamente en la autoridad de la orientacion y educacion
de la kafala. También exige ese mismo precepto “ser moral y socialmente aptos”,
al ser un concepto tan abstracto el de la moralidad, seran los jueces los que
determinen si no cumplen con los requisitos de moralidad de la sociedad.
También se exige que dispongan de la capacidad econdmica adecuada para
soportar las necesidades que acarrea la kafala, principalmente todos los gastos
relativos a la manutencion del makful. Este requisito, es una medida adoptada
por la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio en su articulo 32
que recoge “el derecho del nifio a estar protegido contra la explotacidon
econdémica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso
0 entorpecer su educacién, o que sea nhocivo para su salud para su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral o social’.

El citado articulo 9, también impone el requisito de “no haber sido objeto, de
forma individual o conjunta, de condena por una infraccion que hubiera atentado
contra la moral o hubiere sido cometida contra un nifio”. Este requisito se engloba
dentro del anterior, es decir, se moralmente aptos. La comision por parte de los
coényuges de alguno de los delitos contra la moral o contra un nifio, que estén
tipificados en el Cédigo Penal Marroqui, les inhabilita para acoger en un régimen
de kafala a un menor abandonado.

El tercer requisito es “no padecer enfermedades contagiosas o que les hagan
incapaces para asumir su responsabilidad”, por lo que se diferencian aqui dos
tipos de impedimento, el de las enfermedades contagiosas donde los conyuges
tendran que aclarar las medidas preventivas especificas para impedir su difusién
y su contagio. Por otro lado, esta el grado de incapacidad de los conyuges, que
puede ser un problema para el cumplimiento de sus obligaciones respecto del
menor. En ambos casos, seré el juez el encargado de determinar si los conyuges
estan capacitados para acoger al menor en kafala.

El ultimo requisito es “no estar opuestos al menor del que solicitan la Kafala o a
sus padres por un contencioso ante la justicia o por una diferencia familiar que
pueda comportar riesgos para el interés superior del nifio”. Esto se introdujo en
el Dahir de 2002 para proteger los derechos del menor, ya que la acogida en
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kafala en estos casos puede deberse a intereses de venganza que causen
perjuicios en el menor.

4.3.2.-La mujer musulmana

Esta opcion, fue una de las novedades del Dahir de 2002, respecto del antiguo
Dahir que regulaba la kafala, que databa de 1993. Por lo que, a partir del 2002,
es posible para una mujer, ya sea viuda o que no haya estado casada, que le
sea atribuida la kafala, siempre que cuente con los recursos materiales y tenga
la capacidad moral exigida por la sociedad. Esta novedad, es un avance, tanto
para la situacion de la mujer soltera en Marruecos, como para los nifios
abandonados, ya que, amplia las opciones a estos nifios de salir de las
instituciones de acogida, que normalmente se encuentran con mas menores de
los que pueden abastecer.

El legislador, para que una mujer pueda acoger a un menor en kafala, exige que
se cumplan los mismos cuatro requisitos que para los cényuges casados que
son la mayoria de edad, la capacidad material y moral, no estar enfrentados al
menor del que solicitan la kafala o a sus padres en un procedimiento judicial, o
una disputa familiar que pueda vulnerar los intereses del menor y por ultimo no
tener enfermedades contagiosas 0 que le incapaciten para asumir su
responsabilidad.

El legislador limita la concesién de la kafala a las mujeres, no permitiendo la
posibilidad de acoger en kafala al hombre musulman. Los hombres solo podran
acoger a un menor en kafala individualmente, si en un matrimonio en el que
existe la acogida de un menor en kafala y la mujer muere, el hombre continuara
con la kafala del menor abandonado.

El articulo 26 de la Ley 15-01, regula la otra posibilidad para que al hombre se le
atribuya la kafala en solitario, el articulo establece que “En caso de romperse los
vinculos matrimoniales entre los cényuges encargados de la kafala el juez
tutelar, a solicitud del esposo o de la esposa, del ministerio publico, o bien de
oficio, ordena el mantenimiento de la kafala confiandosela a una de las partes, o
bien adopta las medidas que considere adecuadas. En este ultimo caso al menor
se le aplican las disposiciones que establece el articulo 102 del cédigo de
estatuto personal”. Por lo que en el caso de que se rompiese el vinculo
matrimonial, la kafala del menor podra ser atribuida al hombre musulman.

Por lo que, dada las dos situaciones precedentes, queda claro que el hombre
musulman no se le puede atribuir una kafala desde un principio, solo cuando se
den las circunstancias anteriores le sera atribuida.
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-4.3.3.-Instituciones de acogida

El articulo 9.3 de la Ley 15-01 establece que “las instituciones publicas
encargadas de la proteccion de menores, asi como los organismos,
organizaciones y asociaciones de caracter social reconocidas como de utilidad
publica que dispongan de medios econdmicos, recursos y competencias
humanas aptas para asegurar la proteccion del nifio, proporcionarle una buena
educacion y criarlo de acuerdo con las costumbres del islam”. Por lo que las
instituciones privadas no estarian autorizadas a acoger a menores, ni tampoco
las instituciones extranjeras.

El Gobierno marroqui para proteger a los menores abandonados, trabaja con
una serie de asociaciones benéficas islamicas que operan bajo la ayuda de la
Institucion de Cooperacion Nacional, entre las instituciones mas importantes
estan las Aldeas Infantiles Modelo y la Liga Marroqui para la Proteccion de la
Infancia.

-4.4. Procedimiento

El procedimiento para la concesion de una kafala, comienza por la solicitud de la
misma, esta, segun el articulo 15 del Dahir de 2002, “debe presentar a este fin
una solicitud ante el juez tutelar competente acompafnada de documentos que
prueben que cumple con las condiciones previstas”. Los documentos que se
deben presentar junto con la solicitud son:

-Una solicitud por escrito donde el solicitante se compromete a asumir el
cuidado, la proteccion, la educacién y la manutencién del menor como lo haria
un padre respecto de su propio hijo.

-Certificado de domiciliacion.
-Una copia de la partida de nacimiento del menor abandonado.
-Una copia del documento de identidad nacional.

-Un certificado médico que declare que el solicitante no padece ninguna
enfermedad contagiosa o0 que le incapacite para cumplir con su responsabilidad.

-Una copia de los antecedentes penales que prueba que los solicitantes
nunca fueron objeto de condena, de manera conjunta o0 separada, por
infracciones contra la moral o contra los nifios.

-Una copia de los antecedentes penales del pais de residencia de los
extranjeros o de los marroquies residentes en el extranjero.

-Cualquier documento acreditativo de los ingresos del solicitante.
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-Una copia de la partida de nacimiento del solicitante que pruebe que es
mayor de edad.

-Una copia del acta de matrimonio de los esposos que soliciten la kafala.

-Un acta de conversion al islam para los extranjeros no musulmanes que
deseen acoger en kafala a un menor abandonado.

Tras presentar los documentos, el juez de tutelas ordenara una investigacion
para comprobar la veracidad de los mismos, ademas los documentos tienen que
haber sido traducidos al arabe antes de su entrega al juez.

La investigacién sobre los documentos aportados y todo lo relacionado con la
kafala, sera llevada a parte por un fiscal. El Ministerio Fiscal, ademas de en esta
investigacion, es parte principal en todo el proceso de la kafala, ya que, en primer
lugar, como especial interesado en la proteccién del menor, es el encargado de
ingresar temporalmente al menor abandonado en la instituciéon publica
correspondiente y efectuar su inscripcion en el Registro Civil. Otra de las
funciones principales es que el Ministerio Fiscal, presenta la demanda de
declaracion de abandono en el Tribunal correspondiente. Estas funciones del
fiscal estan recogidas en los articulos 4, 5y 6 del Dahir de 13 de junio de 2002.

-4.5. Efectos de la concesion de la kafala

Cuando concurren todos los requisitos legales ademas de las medidas exigidas
por el legislador marroqui, la kafala puede empezar a surtir efectos legales. La
gran mayoria de estos efectos, son los derechos que se proporcionan al menor
y las obligaciones de la persona que acoge al menor. Los derechos surgidos de
la kafala pueden dividirse entre derechos individuales o derechos econémicos.

-Derechos individuales, el articulo 22 del Dahir de 13 de junio de 2002
establece que la concesion de la kafala produce a la persona encargada la
“ejecucién de las obligaciones relativas a la manutencion, guarda y proteccién
del menor tomado a su cargo y debe velar porque éste crezca en un ambiente
sano, cubriendo todas las necesidades basicas del nifio hasta que éste alcance
la mayoria de edad legal”. La guarda y custodia del menor, consiste en protegerlo
de cualquier dafio y velar por su educacion e intereses. El articulo 163 CFM
postula que “La persona encargada de la custodia debera adoptar, en la medida
de lo posible, todas las disposiciones necesarias para preservar y garantizar la
seguridad, tanto fisica como psicolégica, del menor en custodia y velar por sus
intereses en ausencia de su representante legal y, en caso de necesidad, si
corren peligro los intereses del menor”.
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-Derechos econdmicos, los derechos mas importantes para la proteccion
de los intereses del menor en el tema econdmico son la manutencion, la
donacion inter vivos o el legado.

El derecho a la manutencién esta recogido en el ya mencionado articulo 22, la
manutencion de acuerdo con el articulo 189 CFM incluye la alimentacion, el
vestido, la asistencia médica, la instruccién al menor y todo lo imprescindible
para el menor acogido en kafala. La manutencion del menor se extendera hasta
que este cumpla los 18 afos, pero esto no sera asi en el caso de que el menor
sea de sexo femenino, ya que su manutencion se extenderia hasta que se
casase 0 en el caso de que dispusiese de medios por si misma. La posibilidad
de extender la manutencion mas alla de la mayoria de edad, también se da en
el caso de que el menor acogido sufra una discapacidad o sea incapaz de
mantenerse por él mismo.

El derecho a la donacién o legado viene establecido en el articulo 23 del Dahir
de 13 de junio de 2002 el cual dispone que “Si la persona encargada de la kafala
decide beneficiar al menor a su cargo con una donacion, legado, Tanzil o
limosna, el juez tutelar de la circunscripcion de la que depende el lugar de
residencia del nifio procura que se realice el contrato necesario para este fin para
proteger los derechos del menor”. Con este precepto, que fue una novedad del
Dahir de 2002, se establece asi una proteccién a los derechos econémicos del
menor.

Por ultimo, en lo relacionado al aspecto econémico de la kafala, el articulo 22
senala que “la persona que asegura la kafala le corresponde las indemnizaciones
y subsidios familiares concedidos a los padres por el Estado, las instituciones
publicas o privadas o las colectividades locales y sus agrupamientos”. El objetivo
de este precepto es que dichas indemnizaciones sirvan a las familias para asumir
la carga econémica que supone el acogimiento de un menor en kafala.

-4.6. Cese de la kafala

El articulo 25 del Dahir de 13 de junio de 2002 declara que “La kafala puede
cesar por uno de los siguientes motivos:

o Cuando el menor objeto de la kafala alcanza la mayoria de edad legal.
Estas disposiciones no se aplican ni a la menor soltera, ni al menor
discapacitado o incapaz de subvenir a sus necesidades.

e Por deceso del menor objeto de la kafala.
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o Por deceso de ambos cOnyuges encargados de la kafala o de la mujer
encargada de la kafala.

e Porincapacidad de la mujer encargada de la kafala.

e Por disoluciéon del organismo, institucion o asociacion encargada de la
kafala.

o Por anulacion del derecho de hacerse cargo de la kafala por disposicion
judicial en caso de violacion de sus obligaciones por parte de la persona
que haya asumido la kafala o en caso de desistencia de dicha persona o
si asi lo exigiere el interés superior de menor objeto de la kafala”.

La kafala puede acabar bien por motivos relacionados con el makful o bien con
el kafil. En relacidon con el makful, la kafala cesa cuando alcanza la mayoria de
edad, 18 afios, exceptuando las mujeres y los discapacitados, también cesara
con la emancipacion del menor a partir de los 16 afios de edad. Por ultimo, la
kafala llega a su fin si el makful fallece.

En el caso del kafil, la kafal cesara en primer lugar si este pierde la capacidad de
obrar, esta es la aptitud para llevar a cabo actos validos en el ejercicio de sus
derechos, por lo que, si pierden esta capacidad, serdn declarados incapaces
mediante sentencia judicial, en el caso de que la incapacidad solo afecte a uno
de los esposos titulares de la kafala, esta no acabaria porque el otro podria
seguir asumiendo la responsabilidad de la kafala. El fallecimiento de la mujer
musulmana o de los dos conyuges también pone fin a la kafala. La kafala también
cesa por resolucion judicial si la persona que asume la kafala no cumpliese con
sus obligaciones de proteger, mantener, velar y educar al menor en un ambiente
sano. También se acabaria si el kafil renunciase a su responsabilidad,
solicitandolo al juez de tutelas argumentando y justificando su decision o la kafala
acabaria si el interés del menor asi lo exigiera.

También estan la situacion en la que el menor abandonado es acogido en kafala
por instituciones publicas que se encargan de la proteccion de la infancia y su
disolucién puede deberse a diversas razones.

Una vez finalizada la kafala, el menor retoma la posicion de estar en desamparo,
por lo que necesita medidas de proteccion, para lo que el juez de tutelas designa
un tutor dativo, como asi lo recoge el articulo 28 de la Ley de la kafala.

Por ultimo, el articulo 29 deja la posibilidad de que los padres bioldgicos del
menor puedan recuperar la tutela de este mediante resolucion judicial, si los
motivos por los que se dio la declaracion de abandono hubieran cesado. Siempre
teniendo en cuenta la opinién del menor.
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-5. LA KAFALA Y LA PERSPECTIVA DE GENERO

En una sociedad como la marroqui, la diferencia entre géneros es abismal, el
machismo sigue siendo habitual en la vida privada de los marroquies y también
en ciertos aspectos de la vida publica y se contrasta obviamente que es una
sociedad donde los hombres tienen el mayor peso en la sociedad, ademas esta
situacién es aun més dificil de solucionar en una sociedad donde la influencia de
la religion musulmana es tan grande.

Si atendemos al informe publicado en 2014 en Ginebra por el Foro Econdmico
Mundial (WEF, por sus siglas en inglés), en materia de igualdad de sexos,
Marruecos ocupa el lugar 133 sobre 142 paises analizados. Para realizar el
estudio se utilizé tres indicadores: la participacion de las mujeres en el mercado
laboral, el acceso a la educacion universitaria y a la sanidad, y la participacion
en la vida politica.

Otro estudio realizado por la ONU, a través de una encuesta en Marruecos,
revelé que el 69% de los hombres encuestados afirman que son ellos los que
deciden cuando su esposa puede salir de casa, otro dato de la misma encuesta
establecio que el 48% de las mujeres entrevistadas, piensan que la idea de
igualdad de género no forma parte de las tradiciones y cultura marroquies.

Estos datos reflejan que en la sociedad marroqui hay una gran diferencia entre
hombres y mujeres y no se respeta la igualdad de género.

-5.1. Las petites bonnes

Dentro del tema de la kafala y especificamente en la kafala notarial, hay un
aspecto que es desconocido en nuestro pais y que es el fendmeno de las “petites
bonnes”.

Antes de explicar esta figura, hay que recordar que la kafala notarial no requiere
la intervencién de ningln juez y que se realiza en torno de un menor que no esta
abandonado, sino que, en estos casos, son los propios padres los que entregan
a su hijo al kafil de una manera privada, normalmente ante un notario, de ahi el
nombre de este tipo de kafala. Como esta kafala no se somete a los controles y
prevenciones que la ley establece para los menores abandonados pueden darse
situaciones en las que se vean perjudicados los propios menores, ya que podran
ser objeto de maltrato sin que se enterasen sus padres bioldgicos.

El lado poco conocido de la kafala notarial es la situacion conocida como “petites
bonnes”, por la cual un gran niamero de niflas procedentes de zonas rurales de
Marruecos, son entregadas por sus padres en kafala y son llevadas a las
ciudades donde trabajan como empleadas domésticas. Es una especie de
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acuerdo privado, donde las familias reciben cada determinado periodo una
compensacion econdémica por la entrega de la menor, como consecuencia, las
menores se encuentran en situaciones de explotacion o de maltrato,
considerandose esto como una especie de esclavitud moderna.

Las autoridades para remediar esta situacion, legislo una Circular el 7 de febrero
de 1996, donde se requiere a los Adules que investiguen a través de la Fiscalia
General, si la persona que desea acoger en kafala al menor es apta para ello y
si reline los requisitos establecidos en la respectiva a los menores abandonados.
A pesar de esta circular, la justicia marroqui no cuenta con vias para seguir y
comprobar las kafalas notariales, debido a que no cuenta con los suficientes
recursos materiales por lo que aun en la actualidad se dan casos de menores
que son forzadas a trabajar, ademas también se las niega el ir a la escuela y en
ocasiones son objetos de abusos verbales, fisicos, emocionales y en el peor de
los casos sexuales.

Se trata de una forma de discriminacion contra la mujer y especialmente contra
la nifia, es muy dificil saber el nimero de nifias que se encuentran en esta
situacion debido a la invisibilidad, su ilegalidad juridica y los perjuicios que podria
acarrear a sus padres o a empleadores dificulta alguna declaracion espontanea
de alguna de las partes.

-6. LA KAFALA EN ESPANA

Como se ha comentado anteriormente, entre Espafia y Marruecos hay una gran
relacion, esto sumado a su proximidad, ha hecho que un gran nimero de familias
espafiolas hayan acudido a la figura de la kafala como un instrumento de
proteccion de los menores. Segun la asociacion Amics dels Infant del Maroc,
desde el 2001 hasta el 2015 ha habido en Espafia 221 kafalas reconocidas de
nifios marroquies, hay que tener en cuenta que los datos de esta asociacion no
son completos de todos los nifios que se han kafalado en Marruecos, pero sirven
para dar una idea aproximada.

El principal problema para un kafil que no habitase en Marruecos para volver a
su pais de origen con el makful marroqui, era conseguir la autorizacién del juez
marroqui correspondiente. De esta autorizacion se remitira copia al Consulado
marroqui del lugar de residencia del kafil, con el propésito de llevar a cabo un
seguimiento del cumplimiento de las obligaciones del kafil que asume una vez
gue se le otorga la kafala. A partir de 2003, debido a la Circular del Ministerio de
Justicia de 1 de julio de 2003, por la que se insta a los jueces marroquies si el
pais del que es originario el kafil reconoce la institucion de la kafala, por lo que
se debera presentar ante el juez marroqui una prueba de la ley interna, de un
convenio bilateral o demostrar la legalidad de la kafala en su pais.
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Mas problemas causa la Circular n°40 S/2 en la que se insta a las autoridades
marroquies competentes para constituir la kafala que comprueben si el
solicitante extranjero reside habitualmente en territorio nacional marroqui y en el
caso que esto no se cumpliese, se dictamina a los jueces que denieguen la
concesion de la kafala. Con esto, las autoridades marroquies limitan la llamada
kafala internacional, asegurandose con ello el cumplimiento de las condiciones
gue surgen con la kafala y cumplir con la finalidad que persigue esta institucion,
como es principalmente la educacion al menor en la fe musulmana y el
mantenimiento de la nacionalidad marroqui. En cambio, si los menores fuesen
desplazados a Europa, el control y seguimiento de la kafala se hace imposible
de realizar. Por lo que es evidente que a partir de esta Circular se ha hecho
mucho mas dificil constituir una kafala fuera del territorio marroqui.

-6.1 La entrada en territorio espafiol del menor marroqui

En el caso en que una kafala sea constituida en Marruecos y el kafil de dicha
kafala quiera trasladar al makful a residir en territorio espafiol con él, habria que
tener en cuenta las medidas que se tendrian que realizar en orden con el derecho
de extranjeria. El primer paso que habria que dar seria el de obtener el visado
de entrada en el territorio espafiol, que se solicita ante el consulado espariol
correspondiente a la circunscripcion territorial en donde se haya realizado la
kafala.

Segun el articulo 17 de la ley marroqui de 13 de junio de 2002 relativa a la kafala,
“La disposicion del juez tutelar designa a la persona encargada de la kafala como
tutor dativo del menor que toma a su cargo”, siendo esta una figura que permitira
obtener, en el consulado correspondiente, un visado de entrada a Espafia,
siempre que se cumplan unos requisitos:

-Que con el certificado de idoneidad y los informes psicosociales se
adjunte un escrito de constatacion de uno de los centros marroquies, donde se
acogen nifios abandonados, en el que se haya iniciado el tramite en el que
conste que las personas que correspondan se han interesado por iniciar un
tramite de una tutela dativa de un nifio abandonado en el centro.

-Que los interesados tramiten directamente su documentacion personal:
los informes psicosociales y el certificado de idoneidad otorgados en la
comunidad auténoma competente al consulado espafiol competente de
Marruecos para su remision al centro de acogida en donde se encuentre el
menor.

-Que se presente en el consulado general de Espafia territorialmente
competente en Marruecos la siguiente documentacion para la obtencién del
visado: certificado de idoneidad; informe psicosocial; copia del Documento
Nacional de Identidad, en el caso de ciudadano espafiol o copia de la tarjeta de
residente comunitario; Libro de Familia; pasaporte del menor; tres fotografias de
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éste; impreso de solicitud del visado cumplimentado; certificado médico del
menor; certificacion de que éste ha sido declarado oficialmente en abandono;
orden del Wali (gobernador) de entrega del menor; acta del asistente social de
entrega del menor; acta de otorgamiento de la tutela dativa constituida ante el
juez del tribunal de primer instancia; acta de aceptacion de la tutela y autorizacion
del tribunal de primera instancia para viajar el menor con su tutor, autorizacion
del juez de tutelas para que el menor viaje fuera del territorio nacional y conviva
o resida habitualmente con la familia que le acoge en el extranjero; acta de
nacimiento del menor; compromiso escrito ante el consulado de quien va a
acoger al menor de asumir, respecto de éste, la obligacidbn de garantizar su
alojamiento, manutencién, cobertura econdmica suficiente y adecuada, asi como
a su asistencia sanitaria...; traduccion al arabe de los documentos legalizados;
informe positivo de la delegacidon de gobierno correspondiente, y presentacion,
junto con los originales, de fotocopias de todos los documentos.

De acuerdo con una Instruccion de la Secretaria General de Inmigracion y
Emigracion de 2007 sobre acogimiento de menores extranjeros por ciudadanos
espafioles y el documento denominado kafala, hay dos vias para la solicitud del
visado para la entrada en territorio espafiol de un menor acogido en kafala.

Por un lado, esta la opcion de que la kafala se haya constituido con la
intervencién de los padres biol6gicos del menor, sin importar de que en el
procedimiento hubiesen intervenido o no autoridades judiciales o publicas,
siempre se considerard que el documento no establece entre el ciudadano
espafiol o extranjero residente en nuestro pais y el menor extranjero un régimen
juridico equiparable a la tutela dativa. Debido a esto, no pudiendo reconocerse
al ciudadano espafiol responsable legal del menor extranjero, la acogida debera
ser de caracter temporal tramitandose de acuerdo con el articulo 187 del Real
Decreto 557/2011, de 20 de abril, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social. Esta acogida “necesitara la autorizacién
expresa de quien ejerza la patria potestad o tutela, asi como el informe previo
favorable del subdelegado del Gobierno o Delegado del Gobierno en las
Comunidades Auténomas uniprovinciales, en cuyo territorio vayan a
permanecer”’. Ademas, el articulo 187.2 establece el requisito de “verificar la
existencia de compromiso escrito de facilitar el regreso al pais de origen de los
menores, y el conocimiento de que el desplazamiento del menor no tiene por
objeto la adopcién”.

La segunda opcion posible a la hora de pedir el visado seria que la kafala se
hubiese constituido sin los padres biolégicos del menor, bien por ser huérfano,
por no estar determinados o por haber sido declarado abandonado por la
autoridad marroqui competente y habiendo intervenido la autoridad judicial o
administrativa en el procedimiento, en orden a la proteccion del interés del
menor, se considerara que dicho documento si que establece entre el ciudadano
espafol o extranjero residente en Espafa y el menor extranjero un régimen
equiparable a la tutela dativa, tal como se contempla en el articulo 17 de la Ley
marroqui 15-01 de kafala de menores abandonados. Otorgandose con ello, la
consideracion al kafil, de representante legal del menor marroqui, por lo que en
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este caso la acogida tendria caracter permanente y no temporal como en la
situacion anteriormente explicada.

-6.2. Reconocimiento en Espafa de kafalas aceptadas en el extranjero

La constitucion de la kafala es un acto de jurisdiccion voluntaria y surgiran
efectos juridicos en el territorio espafiol a través del reconocimiento, sin que sea
necesario acudir a la via del exequatur. La resolucién extranjera debera pasar
por un reconocimiento que realizara un control del cumplimiento de los requisitos
procesales. Se controlara la autenticidad del documento, su veracidad, que
acredite el caracter publico (art. 323.2° y 323.1° LEC) y se requerira traduccion
al espafol (art.144 LEC).

El punto que méas problemas puede plantear es el de los efectos de la kafala
extranjera en el orden publico internacional espafiol, por ejemplo el marco
bilateral constituido a través del Convenio entre Espafa y Marruecos del 30 de
mayo de 1997, se ve bloqueado, en virtud de los articulo 23 y 30 del propio
Convenio, debido a que en situaciones se vulneraria el orden publico del Estado
en gue se solicita la ejecucion, por lo tanto si las resoluciones judiciales contienen
disposiciones contrarias al orden publico del Estado en que se solicite la
ejecucion, no seran validas.

No obstante, la kafala desde una perspectiva global de la institucién, no crearia
ningun desequilibrio con el orden publico del ordenamiento espafiol, cosa que si
ocurriria respecto de la adopcion en el ordenamiento marroqui, ya que se trata
de una institucion destinada a la proteccidén del menor y aunque la institucion sea
ajena y extrafia a nuestro ordenamiento, no es contraria a nuestros principios y
valores.

Ademas, la existencia de la kafala es reconocida a nivel internacional, ya que
esta recogida tanto en Convenio sobre los derechos del nifio de 20 de noviembre
de 1989, como en el Convenio de la Haya (CH en adelante) de 19 de octubre de
1996 en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los
nifos, donde se establece un sistema de reconocimiento de esta figura como
medida indiscutible de proteccion del nifio y entra en el &mbito de aplicacion del
Convenio.

Este Convenio tiene gran importancia respecto de la figura de la kafala, ya que
ambos paises lo tienen en vigor dentro de sus respectivos ordenamientos. El
Convenio sera de aplicacion a todos los menores desde su nacimiento hasta los
18 afios y el Convenio se aplicara en relacion con la responsabilidad parental,
guarda, tutela, representacion, acogimiento, asistencia, etc., incluyendo la
kafala.
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En el caso que la medida de la kafala sea constituida por un Estado parte del
Convenio, como es el caso de Marruecos, el articulo 23 CH establece que “las
medidas adoptadas por las autoridades de un Estado contratante se
reconoceran de pleno derecho en los demas Estados contratantes”. Aunque en
ese mismo articulo se enumeran una serie de puntos sobre los cuales la
autoridad competente espafiola podra realizar un control y en ultima instancia,
denegar el reconocimiento de las medidas adoptadas, que son:

-La competencia del Estado en base a las disposiciones del CH.

-La existencia de violaciones de derechos fundamentales en el
procedimiento del Estado requerido, exceptuando si existiese un caso de
emergencia.

-Si una persona sostiene que la medida vulnera su responsabilidad
parental, excepto situaciones de urgencia.

-Si el reconocimiento es contrario al orden publico del Estado requerido.

-Si la medida es incompatible con una medida adoptada posteriormente
en el Estado no contratante de la residencia habitual del nifio, cuando esta tltima
medida relna las condiciones necesarias para su reconocimiento en el Estado
requerido.

-Si no se ha respetado el procedimiento previsto en el articulo 33, el cual
se mencionard mas adelante.

Si tras dicho control, la autoridad espafiola descubre que no se cumplen una o
varias de las directrices mencionadas anteriormente, el reconocimiento de la
medida puede ser denegado.

En el caso especifico de la kafala, el CH regula el articulo 33, donde se regula la
denominada kafala transfronteriza que tiene lugar cuando una kafala es
constituida en un Estado, pero tiene que desarrollarse en otro Estado
contratante, como en este caso seria entre Marruecos y Espafia. El articulo 33
CH, que seria aplicable en esta situacién, establece que “cuando la autoridad
competente en virtud de los articulos 5 a 10 prevea la colocacion del nifio en una
familia de acogida o en un establecimiento o su proteccién legal por kafala o por
una institucion anéloga, y esta colocacion o este acogimiento haya de tener lugar
en otro Estado contratante, consultara previamente a la Autoridad Central o a
otra autoridad competente de este ultimo Estado. A este efecto le transmitira un
informe sobre el nifio y los motivos de su proposicién sobre la colocacion o el
acogimiento”. Cuando la autoridad espafiola competente haya aprobado el
acogimiento del menor, la autoridad del Estado requirente, en este caso
Marruecos, podra adoptar la medida correspondiente.

Es muy importante para la proteccion del menor que haya siempre una validez
extraterritorial de las decisiones para que las medidas de proteccién adoptadas
en un Estado sean vinculantes alla donde se traslade el menor, sin que el hecho
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de cambiar de un Estado a otro, le suponga una vulneracién o una disminucion
de su proteccion. Por esto, el principio del supremo interés del menor se adapta
y pasa a ser también el principio “de continuidad en la proteccion del menor”.

Si se diese el caso de que el Estado, donde la kafala fue constituida, no estuviese
dentro de los estados contratantes del CH, entonces entraria en juego la Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional (en adelante, LAI). Su
articulo 34 regula las instituciones de proteccion del menor que no producen
vinculos de filiacion y estipula que en el ordenamiento espafiol se equipararan al
acogimiento familiar. La autoridad espafiola competente hara un control, antes
de equiparar estas instituciones que no producen vinculos de filiacion, con el
acogimiento familiar o la tutela, instituciones propias del ordenamiento espaiiol.
El control versaré sobre:

-Que se hayan observado los requisitos formales que se exigen en el pais
donde se hayan otorgado los documentos (art. 323.1 LEC).

-La autenticidad del documento, demostrado mediante legalizacion o
apostilla (art. 323.2 LEC).

-Traduccién de la resolucion de la kafala al espafiol (art.144 LEC).
-Que el documento respete el orden publico internacional espariol.

Si se diese el caso que el documento superase dicho control, la resolucién
extranjera de la kafala seria reconocida en Espafia.

-7. TECNICA DE LA SUSTITUCION Y POSIBLE ASIMILACION

Una vez que la kafala ha sido aceptada, el nifio kafalado, o makful, ya podra
beneficiarse de los efectos de esta institucion. Por lo que el reconocimiento de
esta institucion en el ordenamiento espafiol conlleva a cuestionarse cuales seran
los efectos que causara la kafala en Espafa.

Para determinar esto, hay que ver si la kafala se puede sustituir por alguna de
las instituciones propias de nuestro ordenamiento, cuya finalidad sea la misma
que la de la kafala, que es la proteccion del menor. Todo ello, estara
condicionado dependiendo del resultado del test de equivalencia, en el que habra
gue acercarse al ordenamiento marroqui, para conocer si hay alguna figura afin
0 equivalente entre los dos ordenamientos, pero esto se desarrollara mas
adelante.

En este caso, vamos a comprobar si existe una institucion que se asemeje a la
kafala, para ver si puede operar la sustitucion y una vez realizada, ver los efectos
regulados en el ordenamiento espafol para una figura extranjera. Dentro de las
instituciones internas del ordenamiento espafol, hay tres que parecen que
pueden ser candidatas que son la adopcién, el acogimiento familiar y la tutela.
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Pero como ahora se va a exponer, ninguna de ellas redne los requisitos y
caracteristicas para operar la sustitucion.

-7.1. Laadopcion

En primer lugar, si nos centramos en las funciones que realiza la kafala judicial,
que a parte del lado material y econdmico como es el deber de manutencion, la
sanidad, el vestido, etc., también estan las funciones de proteccién del menor,
asi como las funciones de caracter mas espiritual como puede ser el caso de
educarle a través de ciertos valores, al englobar todas estas funciones se puede
observar con facilidad la similitud que tiene la kafala con la adopcién, ademas se
puede constatar mas por el hecho de que el articulo 2 de la Ley marroqui n°15-
01 de kafala de menores abandonados, establece que la kafala debera
efectuarse “del mismo modo que lo haria un padre con su propio hijo”.

Desde el punto de vista del derecho internacional, también ha quedado claro la
semejanza que existe entre las dos instituciones, por ejemplo, en la resefia del
Convenio de la Haya de 1996 sobre la proteccion internacional de los nifios se
declara que la kafala es una ‘“institucion del derecho islamico, equivalente
funcional de la adopcién”. Aunque en el mismo texto se sefiala que la kafala se
encuentra fuera del &mbito de aplicaciéon del Convenio sobre Adopcion
Internacional de 23 de mayo del 1993, esta exclusion se debe fundamentalmente
a que la kafala no establece nunca vinculos de filiacion y que tampoco genera
derecho a la sucesion.

Este ultimo punto mencionado es crucial para determinar la imposibilidad de
convertir la kafala en una adopcién, ya que la adopcion tiene por principal fin el
crear un vinculo de filiacion, atribuyendo como consecuencia al adoptado, el
estado civil de “status filli”. Aunque si bien es cierto, que en el resto de las
funciones de la adopcion son casi idénticas al de la kafala y que la meta final
perseguida por ambas instituciones es la misma que es la proteccion del menor.

La diferencia entre las instituciones asi como la imposibilidad de su conversién,
ha sido reconocido por la Direccion General de los Registros y del Notariado
desde hace tiempo, por ejemplo el 6rgano, ya en 1992 declaraba a través de una
resolucion que “no guarda ningan punto de contacto con la adopcion reconocida
en el ordenamiento espafiol: no supone vinculo de filiacién ni de parentesco entre
los interesados; no implica la alteracién en el estado civil de estos y solo alcanza
a establecer una obligacion personal por la que se hace cargo de un menor y ha
de atender a sus necesidades de manutencién”. Esta doctrina de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, ha sido reiterada como puede
observarse en la Resolucién-Circular de 15 de julio de 2006, sobre
reconocimiento e inscripcion en el Registro Civil espafol de las adopciones
internacionales, en la que se establece que no sera reconocida en el
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ordenamiento espafiol como adopcion, la institucion extranjera que no cree
vinculos de filiacion porque “se trata de un efecto absolutamente fundamental.
La adopcion debe ser en este sentido una institucion que procura el desarrollo
integral del nifio en el seno de una familia estableciendo el mismo vinculo de
filiacion que el que tienen los hijos por naturaleza”.

Por todo ello, se concluye que la kafala no serd conocida en Espafia como
adopcién y no entrard dentro del sistema creado en los articulos 25 y siguientes
de la LAl relativo al reconocimiento en Espafa de adopciones constituidas por
autoridades extranjeras en defecto de normas internacionales.

Una vez aclarado que en el ordenamiento espafiol la kafala no podria asimilarse
a la adopcion, hay que analizar si la kafala musulmana puede ser convertida en
adopcidn en virtud del articulo 30.4 de la LAl que establece que: “La adopcién
simple o0 no plena constituida por autoridad extranjera competente podra ser
convertida en la adopcién regulada por el Derecho espafiol cuando se den los
requisitos previstos para ello, a través de un expediente de jurisdiccion
voluntaria”.

En primer lugar, la adopcién simple estd admitida en algunos ordenamientos
extranjeros, en Espafia no porque al no producir los mismos efectos que una
adopcién plena respecto a la filiacion, provocando con ello una vulneracion el
principio constitucional de la igualdad recogido en el articulo 14 CE, asi como el
articulo 39.2 que regula que “los poderes publicos aseguran, asimismo, la
proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de
su filiacién”. La adopcion simple atribuye al menor un estatuto juridico similar al
de las relaciones paterno-filiales reguladas en nuestro ordenamiento, pero
concurriendo en la adopcion simple las siguientes caracteristicas:

-Posibilidad de revocar la adopcion, bien por el adoptante, el adoptado o
ambos.

-Que el adoptado mantenga vinculos con su familia bioldgica.

-Que el adoptado en forma simple no tenga los mismos derechos de los
gue goza el adoptado en forma plena o el hijo biolégico.

-Que la adopcion se haya realizado ante una autoridad extranjera que
carezca de caracter judicial.

Una adopcion simple, podria convertirse en adopcion plena, que es la Unica
admitida en el ordenamiento espafiol, a través del citado articulo 30.4 LAl,
completando los requisitos necesarios que serian aceptar la irrevocabilidad de la
adopcion realizada y la ruptura total de los vinculos juridicos del hijo adoptivo
con la familia biolégica, como lo establece la Resolucién de la Direccion General
de los Registros y del Notariado de 19 de noviembre de 2005.

A pesar de esto, hemos visto anteriormente que el estatuto juridico en el que se
encuentra un menor kafalado no puede equipararse a los efectos de la filiacion
en nuestro ordenamiento. Por lo que la kafala no podria convertirse en adopcion
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plena a través del mecanismo del articulo 30.4 LAI, ya que la kafala no puede ni
considerarse como una adopcion simple.

-7.2. Acogimiento familiar y tutela

El acogimiento familiar y la tutela son las otras dos instituciones de nuestro
ordenamiento en las que se podria producirse la sustitucion de la kafala. Ambas
presentan coincidencias con la kafala, pero estas no son suficientes para que se
produzca la plena sustitucion.

Un problema evidente que surge al comparar estas medidas de proteccidon es
gue hay una gran diferencia entre el ordenamiento espafiol y el ordenamiento
marroqui que es de inspiracién coranica, en el &mbito del derecho de familia la
diferencia es tal, que en el ordenamiento marroqui no existe, algo tan béasico
COMo es en nuestro ordenamiento, la patria potestad o custodia. Aspecto a tener
en cuenta a la hora de buscar la equivalencia con instituciones de nuestro
Derecho que tienen como fin el realizar esa tarea.

Otro problema importante es que la kafala, pese a ser una sola instituciéon, puede
tener varias modalidades, como por ejemplo ser judicial o notarial y como
consecuencia la institucion espafiola con la que se podria realizar la sustitucion
tendria que ser lo suficientemente versatil para que pudiese contener toda esa
tipologia.

En el caso de que la kafala sea judicial y exista una declaracién de abandono del
menor, para tener en cuenta la posible sustitucién hay que ver las instituciones
del Derecho espafiol y en estas situaciones, esta regulado que sea la propia
Entidad Publica la que aprecie la situacion sin la necesidad de declaracion
judicial como asi lo establece el articulo 172 CC. Lo que perseguira la Entidad
Publica seré la reinsercion familiar del menor en cuanto sea posible.

Por otro lado, en el ordenamiento marroqui no se recoge la posibilidad de
reinsercion familiar, sino el nombramiento de un tutor dativo a través del cual se
intentara la reinsercion del nifio en la sociedad. El articulo 29 de la Ley 15-01 de
kafala de menores abandonados establece que los padres podran recobrar la
tutela del menor después del cese de los motivos de la declaracion de abandono,
pero estando supeditado a decision judicial y teniendo en cuenta la voluntad del
menor dependiendo de su edad.

En el ordenamiento espafiol, en los casos en los que no sea posible la
reinsercion familiar y la adopcion no resulte apropiado, entonces se podra
constituir un acogimiento familiar permanente. Esta figura, esta recogida en el
articulo 173 CC, el cual declara que “el acogimiento familiar produce la plena
participacion del menor en la vida de familia e impone a quien lo recibe las
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obligaciones de velar por él, tenerlo en su compaiiia, alimentarlo, educarlo y
procurarle una formacion integral en un entorno afectivo”.

Comparando estas funciones con las de la kafala se puede comprobar que son
muy parecidas, a pesar de ello, las funciones de la kafala otorgan una
responsabilidad mayor al kafil sobre el makful que al acogedor sobre el acogido.
En la kafala aparte de la exigencia de hacerse cargo del menor “como lo haria
un padre de su propio hijo”, también tiene la obligacion de educarle segun la fe
del islam y administrarle los bienes como asi lo declara el articulo 235 del Codigo
de Familia Marroqui.

Ademas de que hay un menor grado de compromiso, otra diferencia respecto
estas dos instituciones es que el acogimiento familiar puede cesar a propuesta
de los acogedores, previa comunicaciéon a la Entidad Publica, o bien solicitado
por el propio menor si este dispusiese de la madurez suficiente. Mientras que
para el cese de la kafala es necesario una resolucion judicial.

Por lo visto anteriormente, es obvio que el acogimiento familiar, pese a tener
funciones similares con la kafala, no se puede considerar como figuras
equivalentes.

A continuacion, vamos a tratar de ver la viabilidad de la sustitucion entre la que
tutela y la kafala. La tutela es una institucién que suple la falta de patria potestad
y tiene como principal fin de sustituir la capacidad de obrar de quien carece de
ella. El articulo 239.1 CC regula que “la tutela de los menores que se encuentren
en situacion de desamparo correspondera por ministerio de la ley a la Entidad
Publica”, cuando ya disponga de la tutela, tomara las medidas necesarias ante
la imposibilidad de reinsercién familiar que sera o la adopcion o el acogimiento
familiar. El articulo 239 también da la posibilidad de que se designe un tutor
ordinario, “cuando existan personas que, por sus relaciones con el menor o por
otras circunstancias, puedan asumir la tutela en interés de éste”.

El principal problema entre las funciones que realiza la tutela y la kafala, es que
la principal funcion de la tutela es suplir la falta de patria potestad, y en el Derecho
marroqui no existe una nocioén similar a la patria potestad. Aunque se estimase
gue las funciones de la kafala vendrian a ser las que integra la patria potestad,
por lo que podria suplir el papel de la tutela, seguiria existiendo un grave
problema para la equivalencia.

Por un lado, en las kafalas notariales, no se tendra que suplir la capacidad de
obrar del menor, porque esto ya lo hacen los padres de este, manteniendo su
representacion, debido a que con la kafala notarial lo que se logra es una
delegacion de la autoridad parental porque los padres siguen teniendo la patria
potestad, por lo que seria imposible una equivalencia de funciones.

Por otro lado, en las kafalas judiciales, a pesar de que lo habitual sea que se
nombre al kafil como tutor dativo del menor, puede ocurrir que esto no sea asi,
ya que se puede designar a otra persona como representante legal, una
posibilidad que regula el articulo 269 CFM, que declara que “si el representante
legal tuviese intencién de realizar un acto que oponga sus intereses, los de su
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conyuge o los de uno de sus ascendientes o descendientes, a los intereses del
incapacitado, se dirigira al tribunal, que podra autorizarle a esos fines y designar
un representante del incapacitado para la conclusion del acto y la preservacion
de los intereses del incapacitado”.

Ademas de todas estas diferencias, hay que afadir la carencia de libertad del
kafil para trasladar al menor al extranjero, por lo que no podria establecer su
residencia fuera de Marruecos, para ello necesitaria la autorizacién del Juez de
Tutelas.

Tras lo visto anteriormente, se hace evidente la diferencia entre el derecho de
familia espafiol y el marroqui, ya que, si bien las funciones que realiza la patria
potestad son conocidas en el Derecho marroqui, no tienen una Unica institucion
que regule todas sus funciones. Ademas, la figura de la kafala no puede
entenderse fuera del Derecho islamico y teniendo en cuenta que no existe la
adopcion, se trata de la Unica figura que proporcionara proteccion al menor
abandonado.

Desde la perspectiva del ordenamiento espafiol, la kafala es una institucion que
tiene una gran diversidad de funciones, lo que hace mas dificil si cabe la
posibilidad de la asimilacion con cualquier figura de nuestro ordenamiento.
Ninguna de las instituciones anteriormente vistas, la adopcién, el acogimiento o
la tutela, posee la necesaria versatilidad para hacer frente a las diferentes
formaciones de la kafala y a pesar de que muchas funciones coinciden, ninguna
de ellas podria tener la equivalencia necesaria para permitir la sutitucion.

-8. TESIS DE LA EQUIVALENCIA FUNCIONAL

La imposibilidad de asimilar la figura de la kafala a una de las instituciones
propias de nuestro ordenamiento, puede ser un problema practico ya que en
nuestro pais han sido reconocidas las resoluciones marroquies relativas a la
kafala, por lo que estas resoluciones produciran unos efectos.

Ante esta situacion, se ha optado por una alternativa que tenga en cuenta las
caracteristicas de esta figura extranjera y al hecho de que no existe en nuestro
ordenamiento una figura de proteccion del menor equivalente a la kafala. Para
ello, se va a dar una solucion casuistica, es decir ocuparse de los diversos
supuestos que abarca la kafala, con lo cual habria que fijarse en cada caso
concreto, para asi fijar que funcion desarrolla en cada ocasion. Una vez hecho,
se buscara que figura espafiola cumpla una funcién similar, formandose asi una
equiparacion funcional, pero reduciendo los efectos que se quiera que realice la
resolucion.

Desde este punto de vista, el articulo 34 LAI regula que las instituciones de
proteccion de menores constituidas por una autoridad extranjera y que no
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determinen ningun vinculo de filiacion (como es el caso de la kafala), se
equipararan al acogimiento familiar, o en su caso, a la tutela, ya que son las
figuras de nuestro ordenamiento que son mas equiparables entre ellas.

El articulo 34, establece una serie de condiciones que se deben cumplir para que
la institucion extranjera entre a nuestro ordenamiento y son:

-Que los efectos sustanciales de la institucibn extranjera sean
equivalentes a los del acogimiento familiar o, en su caso, a los de una tutela,
previstos por la ley espafiola.

-Que las instituciones de proteccion hayan sido acordadas por autoridad
extranjera competente, sea judicial o administrativa. Se considerara que la
autoridad extranjera que constituyé la medida de proteccion era
internacionalmente competente si el supuesto presenta vinculos razonables con
el Estado extranjero cuyas autoridades la han constituido.

No obstante lo establecido en la regla anterior, en el caso de que la institucién
de proteccidn no presentare conexiones razonables de origen, de antecedentes
familiares o de otros 6rdenes similares con el pais cuya autoridad ha constituido
esa institucion se estimara que la autoridad extranjera carecia de competencia
internacional.

-Que los efectos de la institucion de proteccion extranjera no vulneren el
orden publico espafiol atendiendo al interés superior del menor.

-Que el documento en el que consta la institucion constituida ante
autoridad extranjera retna los requisitos formales de autenticidad consistentes
en la legalizacion o apostilla y en la traduccién al idioma espafiol oficial. Se
exceptian los documentos eximidos de legalizacion o traduccién en virtud de
otras normas vigentes”.

La equiparacion de la kafala a un acogimiento o a una tutela del articulo 34 LAI,
se entiende como la via para reconocer los efectos de la kafala en el ambito
exclusivo de la adopcion internacional. Aungque esto no impida, que la resolucion
de la kafala pueda producir otros efectos en otro ambito distinto.

Respecto de la conversion de la kafala en adopcion a través de la equivalencia
funcional esto no es posible ya que como hemos comentado anteriormente, esta
la diferencia insalvable de que la adopcién crea vinculo de filiacién mientras que
la kafala no.

A pesar de ello, a través del articulo 34 LAI, se ha hecho posible la constitucion
de adopciones ex novo, de menores que se encontraban en el régimen de la
kafala marroqui, falseando asi totalmente la finalidad y las caracteristicas de la
institucion de la kafala.

Esta situacion se da en el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 27 de
junio de 2011. El Auto trata de “un menor (marroqui) esta residiendo en Espafia,
bajo la guarda y cuidado de los instantes, a quienes se ha otorgado la tutela
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dativa "Kafala"”. Este Auto en virtud de que el menor y su familia cumplian con
lo dispuesto en el articulo 120.3 del Codigo de Familia Catalan (derogado ya), al
haber estado el menor mas de un afo en situacion de acogida preadoptiva la
Audiencia Provincial de Barcelona declara que “se extinguen los vinculos
juridicos entre el menor Pedro Jesus y sus padres bioldgicos y los apellidos del
menor seran a partir de ahora los de los adoptantes”.

Esta vertiente jurisprudencial facilita la constitucion de una adopcién ex novo,
que se deriva de la equiparacion funcional entre la kafala y el acogimiento y la
tutela regulado en el articulo 34 LAl y luego se apoya en el articulo 176.2. 3° que
establece que no requerira propuesta a la Entidad Publica si se da la
circunstancia de “llevar mas de un afio en guarda con fines de adopcién o haber
estado bajo tutela del adoptante por el mismo tiempo”. Esto ha hecho posible
que, sin llegar a una equiparacién entre la kafala y la adopcion, es posible que
siguiendo los requisitos de la ley sustantiva espafiola se pueda constituir una
adopcién del makful. Siendo incluso posible aun cuando la ley nacional del
adoptando no permite la adopcién, siempre que el menor se encuentre en
situacion de abandono, ya que si no fuese ese el caso y se tratase de una kafala
notarial nunca se podria constituir una adopcion.

En la actualidad, esto no podria pasar debido a que con la reforma de la ley
26/2015 de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y
a la adolescencia, se introduce una modificacion en el articulo 19 LAI que
establece que “en el caso de menores cuya ley nacional prohiba o no contemple
la adopcién se denegara la constitucién de la adopcién”. Esto lo hace para evitar
asi “adopciones claudicantes” como asi lo dice la propia exposiciéon de motivos
de la ley.

-9. JURISPRUDENCIA

Tras hacer el estudio de la figura de la kafala asi como su posible incursion en el
ordenamiento espafiol, a continuacién vamos a desarrollar varias sentencias y
autos que se dictaminan en procesos que pivotan en torno a la kafala marroqui.

En primer lugar, voy a traer a colacion el Auto n°173/2017 de la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca. Se trata de un auto que es visto por la Audiencia
Provincial a través de un recurso de apelacion, como parte apelante esta el
Ministerio Fiscal y como apelados esta un matrimonio espafiol. Se apela un Auto
de 7 de abril de 2017 del Juzgado de Primera Instancia n°16 de Palma de
Mallorca, por el cual se acordaba la adopcion de un menor marroqui, que
convivia y residia legalmente en Espafia gracias a la previa atribucion en
territorio marroqui de la kafala.
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El Ministerio Fiscal apela esta decision basdndose en que el menor de edad
mantiene la nacionalidad marroqui y no esta en situacion de desamparo, por lo
que en tal caso deberia operar la limitacion del articulo 19.4 de la Ley de
Adopcion modificada, por Ley 26/2015 de Modificacion del Sistema de
Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia, que dice que “en el caso de menores
cuya ley nacional prohiba o no contemple la adopcion se denegara la
constitucion de la adopcion, excepto cuando el menor se encuentre en situacion
de desamparo y tutelado por la Entidad Publica” y cabe recordar ademas que el
articulo 149 de la Mudawana o Codigo de Familia Marroqui establece que “La
adopcion (Attabani) sera juridicamente nula y no producira ninguno de los
efectos de la filiacion legitima”.

Ante esto, la Audiencia Provincial sefiala que “la adopcion no existe en los
términos de la Mudawana, sino que es el término de la Kafala segun la Ley n°
01-15 del 13/06/2002. Es decir, la ley nacional marroqui no prohibe
expresamente las adopciones; tan solo es una figura o institucion que no existe
en la Ley; siendo la Kafala la institucion de maxima proteccion para los nifios
abandonados. Atendiendo a la inexistencia de tal prohibicion...” A parte de este
razonamiento, la sala también declara que como lo establece la L.O. 8/2015, de
22 de Julio, “si una disposicion juridica puede ser interpretada en mas de una
forma se debe optar por la interpretacién que mejor responde a los intereses del
menor”. Finalmente, la Audiencia desestima el recurso de apelacién presentado
por el Ministerio Fiscal basandose principalmente en los dos motivos anteriores.

En mi opinion este Auto no tiene en cuenta la limitacion del articulo 19.4 LAl y
hace a mi parecer una interpretacion poco fiable ya que por un lado, en este Auto
se obvia que dicha limitacion también ocurre en los paises cuya ley nacional no
contemple la adopcién y por otro lado el Auto sefiala que “la ley nacional
marroqui no prohibe expresamente las adopciones; tan solo es una figura o
institucién que no existe en la Ley”, siendo esto erréneo ya que el anteriormente
mencionado articulo 194 de la Mudawana, establece como juridicamente nula la
adopcién. El otro argumento de la Audiencia para desestimar el recurso al
Ministerio Fiscal es que en el preambulo de la L.O 8/2015 de 22 de julio de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia se indica que en el caso en
gue una disposicion juridica pueda ser interpretada de mas de una forma, se
debe optar por la interpretacion que responda a los intereses del menor. Por lo
tanto, la Audiencia basa su decision final en el interés superior del menor y, por
consiguiente, no desestima la adopcién del menor marroqui, ya que la figura de
la adopcidn protege mejor los intereses del menor que el acogimiento familiar o
la tutela.

Ademas de esta sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, es
clara la linea jurisprudencial espafiola de reconocer la adopcion a menores
marroquies que han residido legalmente en territorio espafiol a través de la figura
de la kafala. Esta linea jurisprudencial también se puede ver, por ejemplo, en el
Auto de la Audiencia Provincial de Girona 247/2017.
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Por otro lado, desde la o¢ptica del derecho comparado, cabe destacar una
sentencia del ordenamiento francés, esta es la Sentencia de la Sala 12 de la
Corte de Casacion de 10 de octubre de 2006, por la cual se revoca una sentencia
que habia otorgado la adopcion simple de un nifio argelino, tras residir un afio
en Francia, a través de una kafala. La Corte de Casacion justifica esta decision
ya que dice que vulnera el articulo 370-3, parrafo 2, del Cadigo Civil francés, el
cual establece que “la adopcion de un menor extranjero no puede ser
pronunciado si su ley personal prohibe esta institucion (adopcién), excepto si el
menor ha nacido y reside habitualmente en Francia”. La sentencia, revoca a la
Corte de Apelacién, la cual habia justificado la adopcion del menor ya que “a
pesar de la prohibicion de la adopcidn, las autoridades argelinas confian nifios a
desconocidos sabiendo que se producira una adopcion y que, en dicho caso, el
nifio ha sido objeto de un abandono definitivo e irrevocable y que, no teniendo
filiacion, y estando destinado a permanecer en Francia, tenia interés en tener
filiacion y ser adoptado”. Pero a pesar, de dicha justificacion, finalmente, la Corte
de Casacion argument6 que esta decisidn era contraria al articulo 370-3 del
Cadigo Civil, por lo que revoc6 la adopcion del menor argelino.

A pesar de gque este caso pertenezca a un ordenamiento extrafio como es el
francés, hay muchas similitudes en los 2 casos. Para empezar el articulo 19.4
LAI se asemeja mucho al articulo 370-3 del Cédigo Civil francés, ya que ambos
recogen la prohibicion de la adopcién en el caso de que esta no esté reconocida
por el pais extranjero. Las situaciones también son muy parecidas, ya que en
ambos casos se ha recurrido la sentencia previa, a pesar de que en el caso
francés se trate de una sentencia y no de un auto y que el 6rgano que juzga es
la Corte de Casacion que, en el orden judicial francés, es la jurisdiccion mas alta.
A pesar de todo ello, los fallos han sido muy diferentes, por un lado, en el &mbito
del Auto, se ha admitido la adopcion del menor marroqui, a pesar de que con
ello no se tenia en cuenta en articulo 19.4 LAI, mientras que la Sentencia
francesa ha desestimado la adopcién del menor argelino, ya que vulneraba un
precepto del Codigo Civil francés, a pesar de que, con ello, se podria perjudicar
el interés del menor.

Por lo que analizando conjuntamente esta sentencia francesa y el auto espafiol,
se puede ver con facilidad las diferentes resoluciones adoptadas, siendo los
casos muy parecidos y pivotando casi sobre el mismo precepto legal, a pesar de
tener dos articulos diferentes en dos ordenamientos distintos. En mi opinion, el
fallo de la sentencia francesa es mas correcto, ya que con su aplicacion consigue
dos resultados que no se dan en el auto espafiol y que son por un lado, el no
vulnerar tu propio derecho positivo y por otro lado, el no desfigurar y dejar sin
valor una figura como es la kafala, ya que esto se consigue al posibilitar que se
parta de una institucion, con unas cualidades propias como es la kafala,
destacando entre ellas el hecho de que no genera vinculos de filiacion, se llegue
a la situacion en que se acabe convirtiendo en una adopcion, figura que tiene
unos fines casi equivalentes con los de la kafala pero que siguen siendo muy
diferentes, como se ha estudiado previamente. Por otro lado, el auto de la
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Audiencia Provincial, sefiala que se tiene que interpretar las normas siempre
para que la interpretacion responda lo mejor posible a los intereses del menor,
obviamente se trata de un punto de vista valido, pero en mi opinién, ello no
justifica el poder interpretar de una forma tan amplia el citado art.19.4 LAI, porque
la situacion que se daria si no se concediese la adopcion, tampoco dejaria al
menor en una situacion de desamparo, ya que en el caso de Ezequias, el menor
marroqui del Auto, seguiria bajo la tutela del matrimonio espafiol residiendo con
ellos en Espania.

-10. CONCLUSION

Tras el analisis previo de la figura de la kafala, en este punto voy a exponer las
principales ideas y opiniones sobre esta figura ajena a nuestro ordenamiento.

En primer lugar, es muy importante para poder comprender esta institucion, tener
siempre en cuenta que se trata de una figura juridica que proviene de la religién
islamica y ademas de la prohibicién de la adopcion en el mundo musulman.
Como ya se ha explicado anteriormente, esta prohibicion se debe a que en el
islam la preservacion de los lazos de sangre es muy importante una filiacién que
no fuese biolégica, vulneraria estos lazos de sangre y tergiversaria su concepto
de familia.

Por todo ello se crea en los ordenamientos de paises musulmanes la figura de
la kafala, tratdndose de una figura de caridad, hacia los mas desfavorecidos
como son en este caso los menores abandonados. A pesar de su origen
caritativo, la kafala se ha utilizado como un modo de explotaciéon infantil,
especialmente femenino, ya que a cambio de un pago a los padres bioldgicos
del menos, entregan por medio de la kafala notarial al menor que es muchas
veces utilizado como mano de obra barata o gratuita, por ejemplo, en labores
domeésticas, o en el peor de los casos como esclavas sexuales.

Por otro lado, la kafala también ha sido utilizada por muchos ciudadanos, la
mayoria de los cuales europeos, para conseguir la custodia de un menor de una
forma mucho mas répida y sencilla que por medio de la adopcion. Para ello
fingian convertirse al islam solo para poder cumplir los requisitos establecidos
para la concesion de la kafala. Esto fue arreglado posteriormente con la Circular
de septiembre de 2012, n® 40 S/2 segun la cual se exige que los solicitantes de
una kafala tienen que tener su residencia habitual en Marruecos.

Finalmente, en lo respectivo a la introduccion de la kafala en el ordenamiento
espafol, a mi parecer hay una discrepancia en lo dispuesto en la LAl y lo que la
gran mayoria de las sentencias dicta, ya que mientras la LAl establece que no
se puede conceder la adopcion a un menor procedente de un pais donde la
adopcion este prohibida o no esté contemplada, las sentencias tienden a dar la
adopcion de menores marroquies que han entrando en Espafa a través de la
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kafala, justificando esta decision los jueces y magistrados en virtud de la
proteccion de los intereses del menor. Creando con ello una inseguridad juridica
gue a mi parecer no beneficia a la figura de la kafala y que transforma su esencia
al permitir que se asimile a la adopcion, siendo figuras que aunque sean
parecidas no son equivalentes.
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https://elgeniomaligno.eu/regimen-juridico-de-la-kafala-marroqui-en-el-derecho-espanol-i-vanesa-caballero-ruiz/
https://elgeniomaligno.eu/regimen-juridico-de-la-kafala-marroqui-en-el-derecho-espanol-i-vanesa-caballero-ruiz/

-Auto de la Audiencia Provincial de Girona el 18 de diciembre de 2017 (Roj: AAP
Gl 1116/2017).

-Auto de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca el 25 de octubre de 2017
(Roj: AAP IB 315/2017).

-Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid el 31 de enero de 2008
(Roj: STSJ M 2512/2008).

-Sentencia del Tribunal Supremo el 9 de diciembre de 2011 (Roj: STS
8175/2011).

Tribunales internacionales y europeos

-Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos TEDH de 4 de octubre
de 2012. Harroudj c. Francia.

-Sentencia de la Sala 12 de la Corte de Casacion de 10 de octubre de 2006 en
Francia.

-Circular n° 40 S/2 del Ministerio de Justicia y Seguridad Marroqui.

-Legislacion

Interna
-Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.
-Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional.

-Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la
infancia y a la adolescencia.

-Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/20009.

Internacionales

-Convenio sobre los Derechos del Nifio, que tuvo lugar en Nueva York, el 20 de
noviembre de 1989. Publicado en BOE num. 313, de 31 de diciembre de 1990.

-Convenio de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la legislacion
aplicable, el reconocimiento, la aplicacion y la cooperacién en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion del nifio, que se aprueba
en el Marco de la Conferencia de la Haya de Derecho internacional privado.
Publicado en BOE num. 291 de jueves 2 de diciembre de 2010.
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-Tratado de Amistad, Buena Vecindad y Cooperacion de 1991 entre el Reino de
Espafa y el Reino de Marruecos, de 8 de marzo de 1950, firmado en Rabat el 4
de junio de 1991. Publicado en BOE num. 49, de 26 de febrero de 1993.

Disposiciones extranjeras
-Dahir de 13 de junio de 2002 sobre la Kafala. (Gobierno de Marruecos).

-Dahir promulgado el 10 de septiembre de 1993, relativo a los menores
abandonados (Gobierno de Marruecos).

-Real Decreto N°1.04.22 de 3 de febrero de 2004 por el que se promulga el
Caddigo de Familia Marroqui.

-Cddigo Penal Marroqui promulgado por el Dahir N°1-59-413 de 26 de noviembre
de 1962.

-Circular de 7 de febrero de 1996 (Gobierno de Marruecos).

-Cddigo Civil francés del 18 de febrero de 2015.

-Otros documentos

“AMICS DELS INFANTS DEL MAROC. Disponible en:

http://www.amicsinfantsmarroc.org/adopcion.es.html.
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