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Resumen: La Kafala es una figura controvertida que no
consigue obtener un consenso politico ni juridico, quedando
clara la independencia de cada juez para dictar sentencias. Tanto
en Marruecos como en Espafa es la sentencia del juez la que
prevalece, en el caso de Marruecos para el establecimiento de la
Kafala y en Espafia para la concesién de la adopcion. A pesar
de lo establecido en la circular emitida en 2012 por el Ministro
de Justicia marroqui, hoy se siguen concediendo algunas
autorizaciones para el establecimiento de la Kafala, aunque en
nimero muy limitado.

Palabras Clave: Kafala. Adopcién. Emigracién. Sharia.
Marruecos. Espana.

Abstract: The Kafala is a controversial figure that fails to obtain
a political or legal consensus, making clear the independence of
each judge to issue sentences. In both Morocco and Spain it is
the judge's ruling that prevails, in the case of Morocco for the
establishment of the Kafala and in Spain for the granting of the
adoption. Despite what was established in the circular issued in
2012 by the Moroccan Minister of Justice, some authorizations
for the establishment of the Kafala continue to be granted
today, although in a very limited number.
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La Kafala' es una figura familiar que viene reflejada en el derecho islimico y tiene un
otigen confesional islimico que no crea un vinculo de filiacién *como destacatia en la adopcién.

Asimismo, se aleja en parte porque los menores acogidos por la Kalafa son menores sin
hogar (huérfanos o abandonados sin filiacién o con filiacién, siempre biolégica), pero que en gran
medida, tal como ocurre en la adopcidn, su objetivo final es la proteccion del interés del menor.

La Sharia islamica como cuerpo del derecho islamico prohibe la figura de la adopcion.
Resumiendo, la Sharid’ es un cédigo detallado de conducta en el que se incluyen también las normas
relativas a los tipos de culto, los criterios de la moral y de la vida, las cosas que se permiten o que
estan prohibidas, las reglas que diferencian lo que esta bien y lo que esta mal. Es un c6digo religioso
para vivir. Al igual que la Biblia ofrece un sistema moral para el cristianismo.

Las fuentes de la Sharia son el Coran’ y el Hadizf. Si bien el Coran es una revelacion
divina, el Hadriz es una recopilacion de hechos y dichos del profeta Mohamed recogidos por alguno

de sus compafieros que tienen diferente grado de fiabilidad en funcién de su procedencia.

! La definicién de la kafala en 4rabe es algo compleja: se trata de que una persona responda por otra no sélo en
cuestiones pecuniarias, sino también en el caso de una promesa del makful de hacer un trabajo, de entregar un bien,
de su obligacién de indemnizar a una familia por haber causado accidentalmente la muerte de un miembro de ella,
etc. Sabiq, Assayid, Figh Asunna, Tomo III, Editorial Edisoft Casablanca, ed. 2006

2 Segun la RAE, Ia filiacion es la “Procedencia de los hijos respecto a los padres”.

3 QUINONES ESCAMEZ, A./ RODRIGUEZ BENOT, A. / ZEKRI, H./ OUHIDA, J. “Kafala y adopciones en las
relaciones hispano-marroguses, 2009, Madrid, FITAPP.

*LAMAND, F, “La Charia o Ley Islamica” pp.27-41 en AA.VV., (comp: BALTA, P.), Islam, Civilizacién y sociedades.
Siglo XXI de Espafa editores. Segunda ediciéon. Madrid. 2006. pp. 27-28.

5> El término Coran se deriva de la palabra arabe con la misma raiz Qara’a (leer), ya que Coran se refiere a los versos
que el Profeta Muhammad recibia de Dios y eran leidos por el arcangel Gabriel. Se suele identificar la palabra Coran
con la de Mushaf ddndoles el mismo sentido, pero éstas se diferencian en el hecho de que esta dltima se refiere a la
forma escrita de la revelacion

¢ Los Sahaba, cuyo singular es sahabi, son los compafieros de Mahoma. Cualquier persona que abrazé el islam y
acompaf6 al Profeta en algin momento es sahabi, se ha estimado que fueron unas 140.000 personas. La importancia
de estos es fundamental ya que el testimonio de sus ahadiz constituiran el isnad o cadena de transmisién que llevard a
la recopilacién del hadiz. GOMEZ GARCIA, L., Diccionario de Islam e islamismo. Espasa Calpe, Madrid. 2009.
Ademas, los compafieros del Profeta establecerfan jurisprudencia a través de métodos como el iyma‘a (consenso) y el
iytihad. Algunos de estos sahaba fueron los cuatro primeros califas, también designados como Julafa al-Rashidin, lo
que viene a significar los califas bien guiados o encaminados. En castellano también se conocen como los califas
rachidies y son Abu Bakr, Omar Ibn Al Jattab, Osman Ibn Affan y ‘Ali Ibn Abu Talib. La doctrina clasica del Islam
sun{ establece que el califa tiene autoridad espiritual y politica, pero esto ocurriria solo de manera consensuada y de
manera excepcional con los cuatro primeros califas (que se autodenominaban Julafa Rasul Allah, vicario del Profeta
de Dios ), y a excepcion de algun califa abasi que se autodenominé califa de Dios. El chiismo impugna la teorfa de los
califas sunies y solo tiene en cuenta a Ali (el cuarto de los rachidies) y a sus descendientes. Tanto las dinastias califales
Omeya como la Abasi tendrfan califas que se encargarfan de velar por el cumplimiento de la charfa y el figh formulado
por los faquies, esto les dotaba de poder ejecutivo como aplicadores de las leyes, y religioso por su cualidad misma de
poseedores de la fe musulmana pero no ostentaban ningun poder espiritual. Segun Saint-Prot, los compafieros-sahaba
mas eminentes son unos sesenta incluidos los cuatro primeros califas. Los Compafieros pertenecen a la primera
generacion de Salaf, “predecesores” o “ancestros piadosos/pios” (salaf al-salih). Las dos generaciones siguientes
fueron los Sucesores o tabi‘un, en SAINT-PROT, C, La tradicién islamica de la Reforma. Biblioteca del Islam
contemporaneo. Ediciones Bellaterra. 2014. Barcelona.p.33.
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Siguiendo los preceptos del Coran, podemos ver como los paises musulmanes sélo
reconocen una categorfa de nifios: los nacidos de forma legitima. No regulan la figura de la
adopcién dentro de sus legislaciones ya que se considera contraria a su religion. Por ejemplo,
Francia, por medio de la Circular de 16 de febrero de 1999 del Ministetio de Justicia francés’,
recogfa los paises que tenfan prohibida la adopcion, entre los que estaba Marruecos. Por otra
parte, Tunez, que es uno de los paises mas progresistas, introdujo la institucién de la adopcion (de
una manera muy similar a la adopcion plena) a su legislacion (mediante la Ley nam. 58-27, de 4 de
marzo de 1958, sobre tutela publica, tutela oficiosa y adopcién), aunque esta figura esta reservada
exclusivamente a adoptantes no-musulmanes.

Como hemos comentado, esta institucion tiene sus origenes con la aparicion del Islam.
Segun las teorfas de autores occidentales® la figura de la Kafala se crea debido a que Mahoma, en
una visita a su hijo adoptivo, Zayd, qued6 impresionado con su esposa, Zayneb. Por ello, y en aras
de complacer a su padre adoptivo, repudi6 a su esposa para que Mohamed pudiera casarse con
ella. Esta situacion fue escandalosa para la sociedad de entonces, la cual prohibfa el matrimonio
entre un hombre y su nuera, a partir de ahi, se prohibi6 la adopcion. Esta motivacion, desde el
punto de vista religioso, no tiene una fuente veraz. Por ello, dentro de la elaboracién de lo que es
llamado Sunna *dentro del Islam, o lo que es lo mismo, el conjunto de textos que tienen el fin de
completar e interpretar los casos en los que el Coran no se hubiera pronunciado. Existen varios
compendios de dichos del profeta (Hadiz) que se introducian en la sociedad musulmana de forma
consensuada. De hecho, la version “occidental” no tenia fiabilidad ya que no estaba dentro de los
compendios complementarios de la comunidad islamica. Dentro de la comunidad musulmana,
podemos destacar a dos de los expertos y comentaristas del Coran, Ibn Kathir'’ y Tabari'!, los
cuales explican los hechos de una manera muy distinta. Dentro de sus Tafsir'* del Coran, los cuales

son los mas conocidos, narraban que Zayd, fue robado de su circulo familiar y vendido como

7 La necesidad de que en Espafia se promulguen normas que posibiliten una correcta aplicaciéon del Convenio por
parte de las autoridades espafiolas ha sido destacado por C. Gonzalez Beilfuss, “La entrada en vigor en Espafia del
Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacion en materia de
adopcion internacional”, REDI, vol. XLVII (1995-2), p. 485

8 F. Calvo Babio, Reconocimiento en Espania de las adopciones simples realizadas en el extranjero, Universidad Rey Juan Carlos,
Dykinson, Madrid, 2003, pp. 13-15.

9 Segin Ferfa Garcia, M.C, en su “Diccionario de términos juridicos arabe-Espafiol”, Sunna significa “avance” o
“practica. Se utiliza generalmente para designar la “tradicién del profeta”, incluyendo sus dichos (hadiz), sus actos, sus
aprobaciones implicitas y explicitas, asf como sus cualidades morales personales. Es la fuente legislativa después del
coran

10 http:/ /fr.wikipedia.org/wiki/Ibn_Khatir

" http:/ /fr.wikipedia.org/wiki/ Tabatia

12 Comentario y explicacion del Cordn
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esclavo. El sobrino de Khadjija, la primera esposa del Profeta, se lo regald y ella a su vez se lo regal6
al profeta. Su familia lo localizd, y solicité a Mohamed que les fuera devuelto a su familia y aldea,
aunque el Mohamed pidi6 la opinién a Zayd y este rechazé volver a sus origenes.”

Una vez llegados a este punto, Mohamed liberé a Zayd, adoptandole y asignandole su
apellido, lo cual era muy comun en esa época y lo casé con su prima Zaynab.

Con este acto, el profeta querfa probar la igualdad que existia entre esclavos y personas
libres. Pese a esto, el enlace matrimonial fracasé al poco tiempo ya que Zaynab entendia que
merecia estar casada con alguien de un status social tan alto como el suyo (puesto que era prima
del profeta y perteneciente a una de las familias mas importantes). Una vez disuelto el matrimonio
entre Zaynab y Zayd, el profeta obedeci6 a la orden divina de tomar como esposa a Zaynab y asi
probar definitivamente que la adopciéon quedaba prohibida por el Islam y la cual no crea ningin
vinculo de filiacion entre las personas (explicacion que difiere de la “occidental” la cual reflejaba la
disoluciéon matrimonial como un capricho) por crear unos lazos familiares irreales y vulnerar las
relaciones consanguineas sobre las que se arraiga la cultura islimica. '

Preservar la estirpe, representaba para la sociedad musulmana un valor fundamental que
imperarfa sobre otros “valores occidentales”, tales como la protecciéon de los derechos del menor
ilegitimo, la igualdad de los derechos de todos los menores sin importar su procedencia (hijo
legitimo o ilegitimo). Por lo que, tras el punto de inflexién y la demostracion del profeta de esta
figura, la Kafala cobraria una gran importancia en la comunidad musulmana por cumplir dos de los
preceptos religiosos, solidaridad y humanismo. Por ello, y tal como veremos en paginas posteriores,
la Kafala permite a parejas, con o sin hijos a acoger un menor y velar por sus intereses, pero con
la connotacién importante de que no crea ningun vinculo juridico entre los padres y el menor
acogido."”

Por medio de la Kafala, una persona, por lo general, un ciudadano varén, llamado Kafil,
se hace cargo de un menor, el cual se denomina segin el Derecho Islamico, Makfil, el cual se

limita a garantizar su mantenimiento y educaciéon. Mediante esta figura en ningin momento se

13 QUINONES ESCAMEZ, A./ RODRIGUEZ BENOT, A. / ZEKRI, H./ OUHIDA, ]. “Kafala y adopciones en las
relaciones hispano-marroguies, 2009, Madrid, FITAPP

4 Ta adopcién se practicaba de modo cadtico en la Arabia preislamica, ya que no sélo se adoptaban nifios
abandonados, sino que servia también para que hombres con cierto estatus social y econémico atribuyeran su apellido
y su herencia a nifios de su eleccién cuya filiacién era conocida. La adopcién implicaba también en muchas ocasiones
un trafico de nifios debido a la pobreza de sus progenitores. Su prohibicién quedé plasmada en los versos 5, 37 y 38
de la Azora de los Partidos (Al-Ahzab).

15 E] articulo 149 del Cédigo de Familia Marroqui hace referencia a la no validez juridica ni efectos juridicos de la
institucioén.
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adquirirfa el apellido del primero, el Kafil, de la misma manera que tampoco se goza de ningun
derecho hereditario (aunque resulte frecuente en algunos ordenamientos el recurso al Tangil/”,

"7 institucion de Derecho

también llamado "adopcién de recompensa” o “adopcion testamentaria
sucesorio por cuya virtud una persona —eventualmente el Makfu/ — se convierte en legataria de un
tercio de los bienes de otra '®

La tnica similitud pero muy alejada, entre la adopcion y la Kafala seria la exigencia de un
“acto legal” para la consecucion de ambas. En este sentido, "el Derecho islamico clasico no regula
ninguna institucién como la adopcion plena del Derecho espafiol, esto es, equiparando la posicion
juridica del hijo adoptivo con la propia de la filiacién natural en cuanto a la creacion de vinculos
de parentesco y cambio subsiguiente en el estado civil de las personas, tan sélo se admite que el
nifio acogido, que no adoptado, se beneficie de los cuidados materiales y de la educaciéon que le
proporciona la nueva familia de acogida. No se producen, en consecuencia, ni la modificacion del
orden sucesorio en la herencia causada por cualquiera de los miembros de la nueva familia, ni el
nacimiento de vinculo de parentesco alguno ni, en consecuencia, impedimentos para el
matrimonio.”"’

Por esta razon, la restricciéon que refleja el Coran, determina que los ordenamientos
juridicos musulmanes no recojan (salvo excepciones)esta institucion™ y que, en su lugar, regulen
una serie de medidas a través de las cuales se protegen los menores.

De hecho la palabra arabe “Kafala” debe traducirse literalmente por fianza,
alimentacion, sostenimiento, acogimiento, lo que significa que esta institucion tiene un puro
caracter asistencial. En este sentido, por costumbre las familias mas ricas eran las que podian
mantener a hijos de parientes mas pobres mediante este sistema, incluso era frecuente que una

viuda dejara a sus hijos en Kafala a un pariente varon para que los mantuviera y educara, incluso a

instituciones religiosas, ya que la Kafala no tenfa un fin adoptivo.

16 E] articulo 315 del Cédigo de Familia Marroqui indica que “El tanzil consiste en instituir como heredero a quien
no ostenta tal titulo”

17 El articulo 316 del Cédigo de Familia Marroqui refleja que “El tanzil se constituye de la misma manera que el
testamento, si el testador declara: «tal persona heredara junto con mi hijo» o «tal persona heredera junto con mis hijos»
o: «incluido en mi herencia» o: «tal persona hereda de mis bienes» o, cuando el testador tenga el hijo de un hijo o el
hijo de una hija y diga: «que herede junto con mis hijos». El tanzil es similar al testamento y se regula por las mismas
disposiciones, salvo en lo relativo a la regla de tafadul que se aplica al tanzil.”

18 ORTEGA JIMENEZ, A, “La Kafala de Derecho Islimico: Concepto, naturaleza juridica, caracteres y efectos
juridicos en Espafia”, Elche, 2014.

19 Fiscalia General del Estado,” DICTAMEN 1/2010, SOBRE 1.4 POSIBILIDAD DE QUE 1.4 KAFAIL.A PUEDA
EQUIPARARSE A I.A TUTELA O AL ACOGIMIENTO A EFECTOS DE PERMITIR PROPONER UN.A
ADOPCION” 2010.

20 No recojan la figura de la adopcién.
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Tal y como venimos indicando, esta forma juridica es diferente en cada uno de los paises
islimicos dependiendo de como se interprete la Sharia *'o de como se adapte a la situacion social
real del pais, incluso hay paises donde la religion predominante es la musulmana y no existe esta
figura sino la de la adopcién, debido a la influencia recibida de los paises europeos durante la época
de las colonizaciones.

En el estudio que se va a realizar, en el caso de Marruecos, si existe la figura de la Kafala ,
regulada por la Mudawana que fue modificada en 2002, y tiene como finalidad proteger a los
menores que se encuentran en situacion de desamparo, existiendo también, la figura de
la tutela dativa.” 1.a aplicacion de estas figuras juridicas es la que solicitan las personas extranjeras
y, en concreto, las de nacionalidad espafnola.

Siguiendo esta linea, confirmamos que Marruecos es uno de los pocos paises islamicos
donde se aplica la Kafala que permite el acogimiento por parte de extranjeros, juntamente con
Argelia y Pakistan (aunque es practicamente imposible en estos paises sin tener ascendientes de
esta nacionalidad), mientras que en la mayorfa no se permiten que salgan los nifios del pafs aunque
sean con padres adoptivos de la misma nacionalidad, como pasa en Siria o Jordania. Ttnez seria
seguramente el Gnico pais del Magreb que permitirfa en algunos casos la adopcién como tal.

LLa guarda de un menor abandonado, similar a una acogida permanente de un menor con
sentencia judicial de declaracién de abandono, es constituida y ejecutada por orden judicial y se
acompafia de autorizacion judicial para que la persona que ha acogido el nifio pueda establecerse
con él en el extranjero de forma permanente. En resumen, consiste en el compromiso de hacerse
cargo de la proteccion, educacién y manutencion de un nifio abandonado del mismo modo que lo
harfa un padre con su propio hijo. Es muy importante destacar, hecho que profundizaremos en

los proximos capitulos, lo siguiente; La Kafala no confiere ningin vinculo de filiacion o

parentesco entre el menor y la familia que lo acoge.”

La tutela dativa (similar a una tutela) se constituye judicialmente y da la representacion

legal de un menor a una persona que nombra el juez. La Kafala Marroqui por parte de familias de

2 Segtn la RAE; Sharia es:
“Ley religiosa islamica reguladora de todos los aspectos publicos y privados de la vida, y cuyo seguimiento se consid
era que conduce a la salvacién”

22 Cuando el padre no ha designado tutor ni existen parientes idéneos llamados por la ley para el cargo, o cuando las
personas que lo ejercfan hubieran dimitido o fueran removidas, el juez debe proveer la tutela eligiendo segun su
prudente arbitrio a quien ha de desempefiarla.

2 DE VERDA'Y BEAMONTE, J.R, “Efectos juridicos en Espafia del acogimiento de derecho islamico (Kafala)”,
Valencia, 2010
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origen espafiol se remonta a 1998, donde la mayoria de solicitantes procedian de familias Catalanas
y Andaluzas.*

El objeto del presente trabajo es, pues, revisar los viejos y concretar los nuevos problemas
que esta institucion despliega y desplegaran en nuestro pais en un futuro, a la luz de los cambios
legislativos que se avecinan tanto en Marruecos, como en el ordenamiento juridico Espafiol. Este
estudio se enfoca en la jurisprudencia espafiola e internacional acerca de la adopcion internacional
(Ley 54/2007, de 28 de diciembre, sobre Adopcion Internacional en un caso; Convenio de la Haya
de 29 de mayo de 1993 y Convencién de Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 en el
otro), apoyandose de igual manera, en la legislacion marroqui de la Kafala: Ley 15-01, del 13 de
junio de 2002.

24 QUINONES ESCAMEZ, Ana, ¢Proteccién del menor venido a Espafia en kafala: acogimiento con tutela dativa y,
en su caso, adopciéng en Kafala y adopcién en las relaciones hispano-marroquies en QUINONES ESCAMEZ, Ana
y VVAA, Madrid, 2009.
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