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Am DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

El andlisis del fendmeno migratorio de nacionales de Marruecos a
Espafia y el posterior desarrollo en nuestro pais de sus derechos
familiares a través del ejercicio de la reagrupacion familiar, pone al
descubierto como situaciones familiares producidas al amparo del
Derecho de familia marroqui no pueden, sin embargo, encontrar
reconocimiento en nuestro Estado, de la misma forma que relaciones
juridicas validas y eficaces en nuestro territorio no encuentran
acomodo posterior en su pais de origen. Asi, en el caso del conyuge,
figura indiscutida en cuanto a su pertenencia a la familiay a la
posibilidad de su reagrupacion, origina conflictos en relacion

a quién debemos considerar incluido bajo esta terminologia, pues
¢qué hacer en el caso de que el reagrupante tuviese mas de una
esposa, 0 en el supuesto en el que se hubiese dado término a la
relacion matrimonial por medio del repudio, 0 en el matrimonio
celebrado en Espafia entre personas del mismo sexo, 0 en las
relaciones more uxorio constituidas en nuestro Estado? Estas y
otras situaciones relacionadas con el conyuge seran objeto de
reflexion en el presente trabajo.

Palabras clave: Derecho de familia, Cdigo de familia marroqui,
Mudawana, extranjeria, reagrupacion familiar, reunificacion familiar,
conyuge.

ABSTRACT

The Moroccan model of family and its impact in
Spain through the foreign resident’s entitlement to a
family life: special consideration of the spouse

The analysis of the migratory phenomenon of Moroccan citizens
into Spain and how their family rights are further developed in our
country by means of their entitiement to family regrouping reveals
that family situations supported by Moroccan Family Law are not
always acknowledged in our State. Likewise, fully binding and valid
juridical relationships in our territory do not have a counterpart in
their country of origin. So, the case of the spouse, whose belonging
Por ELENA LGPEZ BARBA. to the notion of family and possibility of regrouping are
T 1) unquestionable, is in fact a source of conflict, particularly with
Iigftora de Derecho Civil. respect to the boundaries of term “spouse” and who is to be
 Facultad de Derecho. considered included with its scope. What would happen if the person
Universidad de Huelva. had more than one partner or the marriage finished by repudiation?
What if the case was either that of two people of same sex having got
married in Spain or a more uxorio relationship? These and other
situations linked to the spouse will be the object of reflection
throughout the present work.

Key words: Family Law, Moroccan Family Code, Mudawana,
foreign affairs, family regrouping, family reunification, spouse.
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DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO [Q\

1 INTRODUCCION

Es una cualidad comun de los diver-
sos Ordenamientos juridicos estatales,
ademds del Derecho internacional, la
regulacién del Derecho de familia, o
el reconocimiento de instituciones in-
timamente relacionadas con ella (ma-
trimonio, parentesco, patria potestad,
tutela...). Pero a los interrogantes de
qué es familia, quiénes han de enten-
derse como miembros de la misma o
cudl sea el tratamiento juridico aplica-
ble, no se obtiene una repuesta coin-
cidente, maxime cuando se trata de
poner en conexion sistemas juridicos
con una marcada inspiracion religiosa
con los que no la tienen. Un ejemplo,
es lo que sucede con el conyuge, pues
aun cuando no existe polémica entor-
no a su pertenencia a la familia ni a su
necesidad de proteccién como com-
ponente de la misma, sin embargo,
genera conflictos en cuanto a quién
entendemos englobado bajo esta ter-
minologia. Nos estamos refiriendo al
hecho de que en Espana serian cén-
yuges dos personas que cumpliendo
las formalidades legales previstas hu-
biesen celebrado validamente el ma-
trimonio, con independencia de que
fuesen de distinto o del mismo sexo
pero no obtendrfa la categorfa de®
cényuge quien se casara con una per-
sona ya casada, unida por un vinculo
que no se ha disuelto previamente,
dado que no se admiten, por contra-
rias al orden pubico espanol, la poli-
gamia ni la poliandria®.

Estas y otras hipétesis relacionadas con
la capacidad y libertad para contraer
matrimonio, la disolucién del vinculo
matrimonial, la tutela de los hijos/as,
las parejas de hecho... ponen de mani-
fiesto la dificultad de la empresa que
nos ocupa. Y ello, porque la realidad
de un mundo cada dia més globaliza-
do, donde los matrimonios mixtos son
cada vez mds frecuentes, se suma la
particularidad de que Espana dejé de
ser un pais de paso para la inmigracion,
para ser el lugar donde se asienta de
forma definitiva o, al menos, estable.
Una evidencia de lo anterior es que el
extranjero haga uso de su derecho a la
reagrupacion familiar de aquellos que
quedaron en el pafs de origen® o del
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derecho a constituir una nueva familia
en el territorio de acogida.

Entre los inmigrantes asentados en
nuestro territorio se encuentra la co-
munidad marroqui® que, como las
demads, en su deseo de integracion y
permanencia reagrupan a sus familia-
res que quedaron en Marruecos o
crean nuevos vinculos familiares en
nuestro territorio. Cudl sea el régi-
men juridico aplicable a las cuestiones
de conflicto que surjan en torno a las
familias que, viviendo en Espafia, uno
o todos sus miembros tengan nacio-
nalidad marroqui es un tema del que
se ocupa el Derecho Internacional
Privado®, y que no seré objeto de re-
flexion en el presente trabajo, pues lo
que se pretende es subrayar como
térmulas extranas a nuestro Derecho
de familia e incluso contrarias a nues-
tra Constitucion se han instalado en
nuestro pais via de facto. O cémo
situaciones familiares validamente
constituidas en nuestro Estado no
son reconocidas en Marruecos. Pero
antes de entrar en estas cuestiones es
preciso realizar un pequeno apunte
sobre cual sea el régimen juridico
aplicable en el ejercicio del derecho
a la vida en familia y su mas clara ex-
presion, el derecho a la reagrupacion
familiar.

Il REGIMEN JURIDICO
APLICABLE EN EL
EJERCICIO DEL
DERECHO A LA
VIDA EN FAMILIA

El régimen juridico aplicable para el
ejercicio del derecho a la vida en familia
en su mas clara manifestacién, la unifi-
cacion familiar, dependera de la nacio-
nalidad del sujeto que, residente en
Espana, inicie este procedimiento, asi:

Si se tratara de un ciudadano de la
Unioén Europea, del Espacio Econémi-
co Europeo o de Suiza, que haciendo
uso de su derecho a la libre circulacion
se instala en Espana y una vez aqui de-
cide reunirse con uno o varios miem-
bros de su familia nacionales de un
tercer Estado, por ejemplo, nacional

Art. 44.2° Codigo civil, redactado conforme a la
Ley 13,2005, de 1 de julio, por la que se modi-
fica el Codigo civil en materia de derecho a con-
tracr matrimonio (BOE n° 157, de 2 de julio).

Impedimento de ligamen, articulo 46.2 Codigo
civil y matrimonios ilegales, articulos 217 a 219
Codigo Penal.

De la web del Instituto Nacional de Estadistica,
los altimos datos del afio 2008, relativos a sep-
tiembre de 2007, inmigrantes venidos a Espana
por reagrupacion familiar: 1.451.950.

De la web del Instituto Nacional de Estadistica,
datos de la Revision del Padrén Municipal de
2009, en el apartado: dmbito nacional, poblacién
de ambos sexos con pais de nacimiento Marrue-
cos, con independencia de su nacionalidad ac-
tual: 737.818.

(5]

RODRIGUEZ BENOT, A. “Eficacia ante ¢l Or-
denamiento espanol de matrimonio celebrado
por contrayentes de los que, al menos, uno sea
marroqui”, en AAVV, Matrimonio y divorcio en
las relaciones Hispano-Marroquies y compila-
cion de legislacion de Derecho privado Marro-
qut, Volumen I, FITAPP, Madrid, 2009, pp. 14
a97.

a

Real Decreto 240,/2007, de 16 de febrero, so-
bre entrada, libre circulacién y residencia en Es-
pana de ciudadanos de los Estados miembros de
la Uni6én Europea y de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo
(BOE n° 51, de 28 de febrero), que incorpora
la Directiva 2004 /38 /CE, relativa al derecho de
los ciudadanos de la Union y de los miembros de
sus familias a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros (DOCE L
158, de 30 de abril; correccién de errores, DO-
CE L 229/35, de 26 de junio de 2004). Real
Decreto 240,/2007 que ha sido parcialmente
anulado por la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de la Contencioso Administrativo, de 1 de
junio de 2010 ante el recurso presentado por la
Federaciéon de Asociaciones Pro Inmigrantes en
Andalucia “Andalucin Acoge”y de la Asociacién
Pro Derechos de Andalucia (BOE n® 266, de 3
de noviembre).

BOE n° 10, de 12 de enero. La Ley Organica
4/2000 sufre sucesivas modificaciones: Ley Or-
ganica 8,/2000, de 22 de diciembre, de reforma
de la Ley Organica 4,/2000, de 11 de enero, so-
bre derechos y libertades de los extranjeros en
Espania y su integracion social (BOE n° 307, de
23 de diciembre). Ley Organica 11,/2003, de 29
de septiembre, de medidas concretas en materia
de seguridad ciudadana, violencia doméstica e in-
tegracion social de los extranjeros (BOE n° 234,
de 30 de septiembre). Ley Organica 14,/2003,
de 20 de noviembre, de Reforma de la Ley Or-
gdnica 4,/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espana y su in-
tegracion social, modificada por la Ley Organica
8,/2000, de 22 de diciembre; de la Ley 7 /1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Ré-
gimen Local; de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, y de la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de competencia Desleal (BOE n® 279, de



21 de noviembre). Ley Organica 2,/2009, de 11
de diciembre, de reforma de la Ley Orgdnica
4,/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espana y su integra-
ci6n social (BOE n® 299, de 12 de diciembre).
En la actualidad se desarrolla por el Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley Orginica
4,/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espana y su integra-
cién social (BOE n® 6, de 7 de enero de 2005).
En el momento de elaboracién de este articulo
estd en proceso de aprobaciéon un nuevo Regla-
mento previsto para el mes de abril de 2011.

El Fundamento de Derecho Segundo de la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de
2010, apropésito de la solicitud de impugnacién
de la expresion “otro Estado miembro” conteni-
da en el articulo 2 del RD 240,/2007, recoge
que “En sintesis, ln vuelta o regreso de un cin-
dadano espanol a su pais de origen, desde otro
Estado miembro de ln Union Europea con su
familin —de nacionalidad extraeuropea—, no
puede afectar al végimen euvopeo de ln mismao
Sfamilin del que ya disfrutaba en ese otro Estado
miembro, por cuanto dicho estatuto comunito-
rio, que la Divectiva. 2004/38/CE proyecta y re-
guln, no puede verse limitado o menoscabado
por una vegulncion interna de uno de los estados
miembros. Lo introduccion, en el precepto im-
pugnado, de Il expresion en ln que lo impugna-
cion se concreta (de otro Estado miembro)
implica una limitacion subjetiva del dmbito co-
MUNIEArio y una interpretacion vestrictiva de
In Directiva que debe de ser vechazadn”.

BOE n° 266, de 3 de noviembre de 2010.

DA Vigésima del RD 2393 /2004, por el que se
aprueba el Reglamento de la LO 4,/2000 —in-
corporada por el RD 240,/2007-, sobre “Nor-
mativa aplicable a miembros de la familia de
ciudadano espanol que no tengan la nacionalidad
de un Estado miembro de la Unién Europea o
de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espa-
cio Econémico Europeo”.

1]

La Disposicion final tercera del RD 240,/2007,
se refiere a la “Modificacién del Reglamento de
la LO 4,/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espana y su in-
tegracién social, aprobado por Real Decreto
2393,/2004, de 30 de diciembre” ¢ incorpora a
este texto la Disposicion Adicional Vigésima, so-
bre “Normativa aplicable a miembros de la fami-
lia de ciudadano espanol que no tengan la
nacionalidad de un Estado miembro de la Unién
Europea o de un Estado parte en el Acuerdo so-
bre el Espacio Econémico Europeo”, disposicion
anulada por la Sentencia del Tribunal Supremo
de 1 de junio de 2010. Hay que hacer notar que
en el fallo de la Sentencia del Tribunal Supremo
hay una errata en el punto segundo apartado 1)
por el que se deroga la “Disposicion Final Terce-
ra, apartado Dos (Disposicién Adicional Deci-
monovena del Real Decreto 2393 /2004, de 30
de diciembre)” en lugar de la Disposicion Adi-
cional Vigésima del Real Decreto 2393 /2004,
de 30 de diciembre. Error que ha sido expresa-
mente corregido en la letra B) del texto publica-
do en el BOE de 3 de noviembre de 2010.

de Marruecos, en este caso la norma
aplicable seria el Real Decreto 240/
20078,

Si se tratara de un nacional de un
tercer Estado, por ejemplo, nacional
marroqui, que desea reagrupar a sus
familiares, también nacionales de ter-
ceros Estados, sean de Marruecos u
otro Estado diverso, en este caso la
norma aplicable es la Ley Organica
4,/2000, de 11 de enero, sobre de-
recho y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social®.

Si se tratara de un nacional espanol
que, haciendo uso de su derecho a la
libre circulacién como ciudadano de
la Unién se instala en otro Estado co-
munitario y alli ha constituido o ha
unificado a un familiar nacional ma-
rroqui, y luego cuando regresa a Es-
pana desea hacer uso de su derecho a
la vida en familia, lo hard de acuerdo

) DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

con el Real Decreto 240,/20078 se-
gln la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 1 de junio de 2010 que anula
parcialmente esta norma®.

Situaciéon mas discutible es en la que
queda el nacional espaiiol que perma-
neciendo en Espana y sin haber he-
cho uso de su derecho a la libre
circulacién desea reagrupar a un fami-
liar no comunitario, por ejemplo, ma-
rroqui. Tras la sentencia del Tribunal
Supremo de 1 de junio de 2010, se le
aplicard el Real Decreto 240,/2007,
dado que esta sentencia ha declarado
nula la disposicion adicional vigésima
del Real Decreto 2393,/2004% in-
corporada por el Real Decreto 240/
2007®, En concreto, en el Funda-
mento de Derecho Decimo Primero
de la Sentencia del alto Tribunal se
precisa la necesaria aplicacion al ciu-
dadano/a espanol, que no ha hecho
uso a la libre circulacién, del régimen
previsto en la Directiva 2004 /38 /CE
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incorporado en nuestro Derecho por
el Real Decreto 240,/2007, asi afirma
la Sentencia que “Dado el caso, ca-
recevia de sentido la situacion de dis-
criminacion inversa que se produce
cuando el reagrupante es nacional del
Estado en el que reside y pretende lle-
var a cabo la reagrupacion familiar,
puesto que por encima de su dervecho ol
ejercicio w la libre civeulacion ostenta
un estatus superior, que es el que le con-
fiere la condicion de ser un cindadano
de la Union”. Sin embargo, el Tribu-
nal olvida, como ha puesto de ma-
nifiesto el voto particular, que la Di-
rectiva se refiere al “cindadano de ln
Union que se traslade o resida en un
Estado distinto del Estado del que ten-
o ln nacionalidad y a los miembros de
su fumilia como los que le acompanen
0 se resnan con él. Lo que pone de ma-
nifiesto, de un lado, que el objeto de In
Directiva no es reqular las velaciones
entre un Estado y sus nacionales, sino
los derechos de libve civculacion vy resi-
dencia de los ciudadanos de ln Union

26

en el espacio comun y no en su pais de
origen. 1, de otro, se exige ln necesidad
de movimiento o desplazamiento, que
comporta la libre civculacion, para su
inclusion, como beneficiario, en el dm-
bito de aplicacion de la Divectiva. Se
precisa, por tanto, que se hayan ejerci-
tado los devechos de libre civculacion vy
residencin para que o los miembros de
su familia, que no son europeos o co-
munitarios, les sea de aplicacion el RD
impugnado™@. De ahi que se calificara
al inicio de este parrafo de discutible
la solucién actual para los nacionales
espafioles/as, pues ain cuando tras la
Sentencia del Tribunal Supremo no
hay duda de que el régimen juridico
aplicable es el previsto para los/las
ciudadanos de la Unién Europea que
han hecho uso de la libre circulacién,
no es menos cierto que esta solucion
no es la mas adecuada tal y como
queda de manifiesto en el voto parti-
cular, que compartimos plenamente.
Ademais, entendemos que el poder
judicial parece, en esta ocasion, que al

Opinién manifestada en el Voto Particular for-
mulado por la Magistrada Marfa del Pilar Teso
Gamella, en el punto segundo relativo a los
“apartados declarados nulos por la sentencia de
los que disiento”, punto primero. En el que in-
siste sobre el tema afirmando “En definitiva, se
trata de crear un espacio sin fronteras, no de
interferir en las velaciones entre el Estado y sus
nacionales, toda vez que ésta es una cuestion
propia de nuestro devecho interno pero ajena al
derecho comunitario”.

Sobre este particular puede consultarse la obra
de MARIN CONSARNAU, D., La reagrupa-
ci6n Familinr en el Régimen Comunitario.
Problemas de discriminacion inversa. Bosch
Editores, Barcelona, 2010, en especial, pp. 99

y ss.

En adelante Mudawana. La traduccién a este
texto que se transcriba en lo sucesivo es la co-
rrespondiente a la obra AAVV, Matrimonio y
divorcio en las relaciones Hispano-Marroquies
y compilacion de legislacion de Derecho priva-
do Marroqui. Volumen II, FITAPP, Madrid,
2009. Al no contar con una traduccién oficial
del texto legal marroqui puede cotejarse la tra-
duccién utilizada con la realizada bajo la direc-
cién de ESTEBAN DE LA ROSA, G., La
nueva Mudawana marvoqui: entre tradicion
y modernidad (Traduccion comentadn del Co-
digo de Familin de 2004), Junta de Andalucia,
2009.
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Preimbulo de la Ley 70-03 relativa al Codigo
de familia “Este proyecto persigue, ademds de ln
equidad hacia ln mujer, la proteccion de los de-
rechos de los menoves y la preservacion de ln
dignidad del hombre, respetando fielmente los
designios de tolerancia en materia de justicia,
wgualdad, solidaridad que preconiza el Islam.
Asimismo veserva un lugar destacado al esfuer-
z0 de innovacion jurisprudencial (Ljtibad), (...
) sin olvidar las exigencias del espivitu de los
tiempos y del desarrollo y los compromisos suscri-
tos por el Reino en materia de Devechos Huma-
nos, universalmente reconocidos”. Es preciso
senalar que en el momento de realizacién de es-
te texto se estan viviendo en el norte de Africa
unos cambios socio-politicos muy significativos,
fruto de las revueltas populares. Ante esta nueva
realidad vivida en paises vecinos el Monarca ma-
rroqui ha anunciado reformas constitucionales y
ha apuntado la necesidad de avanzar en el cam-
po de una mayor consideracién de la mujer y en
la basqueda de la igualdad en el dmbito del De-
recho de familia.

16]

Segun la Ley 3,/2007, de 15 de marzo, regula-
dora de la rectificacion registral de la mencién
relativa al sexo de las personas (BOE n® 65, de
16 de marzo). Articulo 5 “Efectos. 1. La resolu-
cién que acuerde la rectificacién de la mencién
registral del sexo tendrd efectos constitutivos a
partir de su inscripcion en el Registro Civil. 2. La
rectificacién registral permitird a la persona ejer-
cer todos los derechos inherentes a su nueva
condicion (...)".



De acuerdo con la nueva redaccién dada a la Ley
Orgianica 4,/2000, por la Ley Organica 2,/2009,
el articulo 17.4 permite reagrupar a “La persona
que mantenga con el extranjero residente una re-
lacién de afectividad andloga a la conyugal se
equiparard al conyuge a todos los efectos previs-
tos en este capitulo, siempre que dicha relacion
est¢ debidamente acreditada y retina los requisi-
tos necesarios para producir efectos en Espania

()7

18]

Articulo 2, b) del Real Decreto 240,/2007 “A la
pareja con la que mantenga una unién andloga
a la conyugal inscrita en un registro publico es-
tablecido a esos efectos en un Estado miembro

()7

19)

FREIRE CORREURA DE GUSMAO, A. C,,
“El derecho a la reagrupacion familiar en el De-
recho espanol comunitario”, Derecho Migrato-
rio0 y Extranjerin, n® 23, 2010, pp. 113-160,
esp. pp. 128-129.

Ley 12,/2009, de 30 de octubre, reguladora del
derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria
(BOE n° 263, de 31 de octubre).

Instruccion de 31 de enero de 2006 de la Direc-
cién General de Registros y Notariado, Sobre los
matrimonios de complacencia (BOE n® 41, de
17 de febrero).

22]

OLARTE ENCABO, S., “Novedades en el de-
recho de reagrupacion familiar del extranjero pa-
ra la construccién de un nuevo derecho social de
integraciéon”, en MONEREO PEREZ, J. L.
(Dir.), Los derechos de los extranjeros en Espana.
Estudio de ln Ley Organica 2/2009, de 11 de
diciembre, de reforma de ln Ley Organica
4/2000. La Ley, Madrid, 2010, pp. 345-420,
esp. pp. 392-393.

Vid. articulos 12.3; 49 y 50 del Codigo Civil es-
panol.

Tal y como se recoge en CERVILLA GARZON,
M. D. y ZURITA MARTIN, L., E Derecho de
Sfamilia marvroqui. La Mudawana 2004 desde
el Derecho espanol, Difusion Juridica, Madrid,
2010, pp. 48-53, esp. p. 48.

tomar esta decision, se ha arrogado
una competencia propia del legisla-
dor, pues es a la legislacion de cada
Estado a la que corresponde decidir
qué hacer con respecto a sus nacio-
nales. Y ello sin perjuicio, de que la
solucién adoptada por la anterior re-
daccion del Real Decreto 240,/2007
genere situaciones conocidas como
de discriminacién negativa®.

Il ESPECIAL SITUACION
DEL CONYUGE EN EL
EJERCICIO DEL DERECHO A
LA REAGRUPACION FAMILIAR

Volviendo al andlisis de las situaciones
familiares presentes en nuestro te-
rritorio que parecen no entenderse
entre los dos Estados (Espana y Ma-
rruecos) es preciso senalar las diversas
peculiaridades relacionadas con el/la
coényuge, fruto de la diferentes con-
cepciones, de una parte, el marcado
cardcter religioso del Derecho marro-
qui, de otra, las desigualdades que se
predican de su regulacién entre hom-
bres y mujeres, ademads de la no siem-
pre facil conexion con los Derechos y
Libertades Fundamentales que se de-
ducen de nuestra Constitucién y de
Tratados y Acuerdos Internacionales.
Si bien, es cierto que no podemos de-
jar de valorar el esfuerzo realizado en
la aprobacién de la Ley N© 70-03 re-
lativa al Codigo de Familia®, promul-
gada por el Dahir n® 1-04-22 de 12
de Hija de 1424 (3 de febrero de
2004) puesto de manifiesto en su
predmbulo®.

Como va se ha indicado, en nuestro
Estado, desde la reforma del Cédigo
civil introducida por la Ley 13,2005,
es posible el matrimonio entre perso-
nas del mismos sexo, matrimonio que
carece de reconocimiento en el Esta-
do Marroqui, de suerte que si un/
una nacional marroqui residente en
Espaia contrae matrimonio en nues-
tro pais con una persona del mismo
sexo, este matrimonio no tendria
validez en su pais, no se generarian
efectos juridicos del mismo.

En el caso de los matrimonios de
parejas mixtas en la que uno de los
coényuges se ha sometido a una inter-

[ DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

vencién quirargica de correccion del
sexo o proceso de reasignacion de
sexol esto es, el fenémeno de la
transexualidad, tampoco tendria reco-
nocimiento alguno en el pais vecino.

Tampoco se da reconocimiento en el
pais vecino a las relaciones more uxo-
710, si bien, la pareja de hecho de na-
cionalidad marroqui serfa reagrupable
en Espana, esto es, si tendria plena
validez en nuestro Derecho, tanto si
quien la reagrupara fuese un nacional
marroqui® como un nacional espa-
nol, de la UE, del EEE o de Suiza@.
Al no reconocerse eficacia a las pare-
jas de hecho en Marruecos no es po-
sible que las personas del mismo sexo
que hayan contraido matrimonio en
un pais que asi lo permita encuentren
después acomodo legal en Marruecos
por la via de este tipo de relaciones
de hecho. Es preciso hacer notar la
inseguridad que encierra la admisién
de la reagrupaciéon familiar de la pa-
reja de hecho, que aun siendo una
decision de justicia® por la eficacia
ya reconocida para los espanoles, los
nacionales de la UE, EEE y Suiza o
los/las refugiados®, en todos los ca-
sos encierra el peligro del fraude de
ley materializado en las relaciones de
conveniencia —como ya sucedia en los
matrimonios de complacencia®— sin
perjuicio de la dificultad anadida de
cémo probar la existencia de una si-
tuacion juridica de hecho, basada en
la convivencia, cuando para reagrupar
a la pareja ésta debe de quedar en el
pais de origen y permanecer separa-
dos, al menos, el tiempo necesario
para que el reagrupante obtenga la
renovacion de su autorizacién de re-
sidencia en Espana?.

Situacion diversa es la de los matri-
monios que siendo vélidos en el pais
de origen no pueden ser considerados
como tal en nuestro Estado, ese es el
supuesto de la poligamia®, prevista
en la regulaciéon marroqui entre los
impedimentos temporales y que tras
la reforma de 2004 se hacen necesa-
rias una serie de prevenciones tenden-
tes, si no a erradicar ln institucion, si
a vestringivla fuertemente®. De ahi
que se precise de la autorizaciéon judi-
cial (articulo 42), el consentimiento
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Predmbulo de la Ley 70-03 relativa al Codigo de
familia que reproduce las palabras del Monarca
pronunciadas en un discurso en el que resume el
espiritu que habria de seguirse en la reforma y
que se transcribe por recoger con claridad qué
prevé finalmente la normativa en el caso de poli-
gamia “Respecto a la poligamia, hemos procura-
do que se tenga en cuenta los designios del Islam
tolerante en su deseo de justicia, en tanto en
cuanto el Todopoderoso permite la poligamia
sometiéndola a una serie de restricciones severas
ST teméis ser injustos, casaros con una sola mujer.
Pero el Altisimo ha descartado la hipétesis de la
perfecta equidad, al decir: no podéis tratar a to-
das vuestras mujeres por igual, incluso aunque
lo desecis, lo que hace la poligamia legalmente ca-
si imposible. De ese modo, hemos respetado la
sabiduria notable del Islam, al permitir que el
hombre tome una segunda esposa, de forma le-
gal por razones de fuerza mayor, segtin estrictos
criterios draconianos y, ademds, con autorizaciéon
del juez. Por el contrario, en el supuesto de pro-
hibicién formal de la poligamia, el hombre po-
dria tener la tentacién de recurrir a una
poligamia de hecho, pero ilicita. Asi pues, unica-
mente se autorizard la poligamia en lo siguientes
casos y condiciones legales:

B Eljuez Gnicamente autorizard la poligamia
tras comprobar que el marido estd en con-
diciones de proporcionar a la segunda espo-
sa y a sus hijos/as un trato justo e iguali-
tario respecto a la primera, garantizindoles
las mismas condiciones de vida, y siempre y
cuando disponga de un motivo objetivo
y excepcional para justificar su recurso a la
poligamia.

B La mujer podrd imponer como condicién
al marido en el contrato matrimonial, el
compromiso de abstenerse de tomar otras
esposas. De hecho, esa condicion puede asi-
milarse a un derecho que le corresponde.

Omar Ibn Khattab, que Dios esté satisfecho de
¢l, senald al respecto: el valor de los devechos se
halla inicamente en las condiciones que conlle-
van, los contratos tienen fuerza de ley para las
partes (Pacta sunt Servanda). Cuando no existe
tal condicion, deberd convocar a la primera esposa
y solicitar su consentimiento, comunicar a la se-
gunda esposa el primer matrimonio de su conyu-
ge, y obtener, también, su consentimiento.
Asimismo, cuando el marido tome una segunda
esposa, la primera esposa deberia tener el derecho
de solicitar el divorcio por perjuicio causado”.
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Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2008,
que repite la argumentacién de la Sentencia de
14 de julio de 2004 del mismo Tribunal, segiin
la cual “No toda situacién personal extrana al or-
denamiento juridico espanol implica necesaria-
mente un insuficiente grado de integracién en
nuestra sociedad. Dicho esto, la solucién debe
ser ahora la misma que la adoptada por la citada
STS de 14 de julio de 2004 y en el fondo, por la
misma razén: la poligamia no es simplemente al-
go contrario a la legislacién espanola, sino algo
que repugna al orden publico espanol, que cons-
tituye siempre un limite infranqueable a la efica-
cia del derecho extranjero (art. 12.3 CC).
Entendido el orden publico como el conjunto de
aquellos valores fundamentales ¢ irrenunciables
sobre los que se apoya nuestro entero orde-
namiento juridico, resulta incuestionable la in-
compatibilidad con el mismo de la poligamia; y
ello sencillamente porque la poligamia presupone



la desigualdad entre mujeres y hombres, asi co-
mo la sumisién de aquéllas a éstos. Tan opuesta
al orden publico espafiol es la poligamia, que el
acto de contraer matrimonio mientras subsiste
otro matrimonio anterior es delito en Espana
(art 217 CP). Es perfectamente ajustado a dere-
cho, por ello, que la Administracion espanola
considere que alguien cuyo estado civil es aten-
tatorio contra el orden publico espanol no ha
acreditado un suficiente grado de integracién en
la sociedad espanola”. En idéntico sentido las
Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de febre-
ro de 20105 14 de julio de 2009. Asimismo, las
Sentencias de la Audiencia Nacional de 22 de
noviembre de 2010; 9 de junio de 2010; 6 de
mayo de 2010; 17 de diciembre de 2009; 4 de
junio de 2009; 7 de abril de 2009; 17 de marzo
de 2009 y 15 de julio de 2008... Circunstancia
diversa es la planteada en la Sentencia de la Au-
diencia Nacional de 10 de junio de 2010 cuando
la solicitud de adquisicion de la nacionalidad es-
panola la plantea una mujer (senegalesa) que al
contraer matrimonio en su pais de origen acepta
el régimen de la poligamia.

Articulo 17, 1, a) de la Ley Organica de Extran-
jerfa “...En ningln caso podrd reagruparse a mas
de un cényuge aunque la ley personal del extran-
jero admita esta modalidad matrimonial...”.

FREIRE CORREURA DE GUSMAO, A. C.,
“El derecho a la reagrupacién familiar en el De-
recho espanol comunitario”, op. cit., p. 129.

29)

Articulo 42.2.f) del Reglamento de la Ley de ex-
tranjerfa (RD 2393,/2004) “En los casos de re-
agrupacion de conyuge, declaracion jurada del
reagrupante de que no reside con él en Espana
otro conyuge”.
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Esta primera esposa reagrupada cuyo vinculo ma-
trimonial ha sido disuelto podria seguir viviendo en
Espana de acuerdo con el contenido del articulo 9
RD 240/ 2007, si el reagrupante hubiese obtenido
la nacionalidad espanola o la de alguno de los Es-
tados de la Unién Europea, del Espacio Econémico
Europeo o Suiza. En el caso de que el reagrupante
con el que se hubiese roto el vinculo fuera de na-
cionalidad de un tercer Estado, la Ley Orgénica de
Extranjerfa prevé situaciones de mantenimiento del
derecho de residencia en Espana a desarrollar por
el Reglamento (art. 16.3 LOEXx) o en los casos de
violencia de género (art. 19.2 LOEXx) lo que le con-
ferirfa una autorizacion de residencia independiente
del que fuera su reagrupante, art. 19 LOEx.

CERVILLA GARZON, M. D. y ZURITA MAR-
TIN, 1., El Derecho de familin marroqui. La
Mudawana 2004 desde el Derecho espaiiol, op.
cit., pp. 48-53.

Apud thema vid: Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 22 de octubre; de 30 de
junio; 16 de junio; 23 de abril; 21 de abril de
2009; 29 de julio de 2002; Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 2 de abril de
2002; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluna de 30 de julio de 2003. Especial aten-
cion merece el supuesto planteado por las clases
pasivas militares resueltas por el Convenio firmado
entre Espana y Marruecos de 13 de octubre de
1982 —art. 23 viudas saharauis-.

de la primera esposa (articulos 43 a
45), es ademas factible que antes de
la celebracion del primer matrimonio
sea excluida una segunda o posterio-
res nupcias (articulo 40 in fine), o
que de no ser excluida esta posibili-
dad sea motivo para la solicitud de di-
vorcio por parte de la primera esposa
por los perjuicios causados®.

Esta situacién, no sélo es extrana a
nuestro Derecho, sino que es total-
mente contraria al orden publico®,
pues vulnera principios constituciona-
les tales como la igualdad entre los se-
xos y la dignidad de las personas. Sin
embargo, esta situacién tiene un re-
conocimiento, marginal, pero cierto,
en el mecanismo para la reagrupacion
familiar del cényuge en el Derecho
espanol, porque el marroqui que resi-
de regularmente en Espana que esté
casado con mds de una esposa disfru-
ta del derecho a la reagrupacién fami-
liar con aquella de las esposas que ¢l
desee®, a su libre eleccion, en lugar
de habilitarlo, como seria lo correcto
en orden a nuestro sistema juridico,
Gnicamente, con la primera de las es-
posas, pues los sucesivos vinculos son
nulos en Derecho espanol.

De ahi que al contemplar la facultad
de eleccién entre las diferentes espo-
sas le estd reconociendo un valor en
pie de igualdad a todos estos matri-
monios, considerando a todos como
validos, esto es, estd aceptando la rea-
lidad juridica de la poligamia, cuando
segin el impedimento de ligamen
son nulas las segundas o posteriores
nupcias.

En puridad, para nuestro Derecho,
el que contrae matrimonio por se-
gunda vez, sin haber disuelto el pri-
mer vinculo matrimonial, no puede
decirse que haya adquirido el estado
de casado con esa segunda esposa,
por cllo, siendo consecuentes, solo
deberia poder reagrupar a la primera
y Gnica esposa segun el Derecho es-
painol®. En el momento de la reagru-
paciéon de la esposa que elija estd
obligado a realizar una declaracién ju-
rada de que no habita con él ya otra
esposa®, lo que no impide que otra
de las esposas venga a vivir con él de
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forma irregular. O que se produzca la
boda en Marruecos con posterioridad
y esta nueva esposa venga a vivir a
nuestro Estados por otras vias distin-
tas a la reagrupacion familiar, esto es,
existencia de propios recursos eco-
némicos que justifiquen la obtencién
de la autorizaciéon de residencia ajena
a la reagrupacion familiar, una deman-
da de trabajo, basqueda de empleo, es-
tudios, practicas no remuneradas,
servicios de voluntariado, investiga-
cioén, profesional altamente cualifica-
do o, simplemente, entrando como
turista y vencido el plazo previsto per-
manecer de forma irregular.

También podria plantearse la hipote-
sis de que reagrupada una de las es-
posas y una vez en Espana se disuelva
el vinculo —por muerte, declaraciéon
de fallecimiento o divorcio, en este
altimo caso con las garantias legales
previstas en el Derecho espanol para
la ex-esposa® y sus descendientes—
desde ese momento no parece que
hubiera inconveniente legal en que
una vez realizada la declaracion jurada
de no convivir en Espana con otra es-
posa pueda reagruparse a otra distinta
de aquella con la que ya ha disuelto el
vinculo.

La cuestion de la poligamia se afirma
en muchas ocasiones que es mas
anecdotica que real, ademds de que el
Derecho de familia marroqui ha in-
corporado, como hemos visto, im-
portantes limites a la misma® y algo
de cierto tienen estas afirmaciones,
pues los matrimonios poligamos en
Marruecos no son tantos como pare-
cen y no siempre agotan el limite de
las esposas permitidas (cuatro), cues-
tiones, ambas, que no restan impor-
tancia al choque que esta institucion
supone para el ordenamiento espaniol.
Pero por encima de estos comenta-
rios, la realidad es que cada vez con
mads frecuencia llegan a los Tribunales
espaioles cuestiones relacionadas con
la poligamia, fruto del reparto de la
pension entre las diferentes esposas,
residentes en Espana o el pais de ori-
gen tras el fallecimiento del esposo
marroqui —u otro Estado de régimen
juridico musulman- trabajador en
nuestro territorio®.
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Otra cuestion que afecta a la capaci-
dad para contraer matrimonio® es la
figura de la Wilaya®, la tutela, que es
reconocida en la actualidad como un
derecho de la mujer que ejercita libre-
mente pero cuya sola presencia, aun
cuando sdlo sea opcional, denota una
visiéon no igualitaria entre hombres y
mujeres. Ademas de la autorizacién
para los matrimonios de menores de
edad®, donde la aprobacién de su re-
presentante legal es preceptiva®, sin
olvidar la tradicion de los matrimo-
nios concertados cuya practica, qué
duda cabe, es odiosa para nuestro
Derecho, e invalidaria el matrimonio,
de no estar conformes los contrayen-
tes, por falta de consentimiento ma-
trimonial, el problema es la prueba de
la falta del mismo® lo que unido a la
interiorizacion de las tradiciones, per-
mite que matrimonios concertados
puedan instalarse en nuestro Estado.
Un freno a esta practica podria dedu-
cirse de la actual elevacién a 18 anos
de la edad necesaria para poder con-
traer matrimonio, unido al cardcter
voluntario de la Wilaya, cosa distinta
es su eficacia real por la fuerza de la
costumbre o el desconocimiento de la
norma y las novedades por ella intro-
ducidas®.

Volviendo al tema de los impedi-
mentos, existen en Derecho marroqui
impedimentos para el matrimonio ca-
talogados como perpetuos y otros de
caricter temporal.

En cuanto a los primeros, impiden la
celebracion del matrimonio en cual-
quier caso y estin relacionados con el
parentesco en diferentes grados, tanto
por consanguinidad®, afinidad® y
lactancia®.

Los impedimentos temporales se enu-
meran en el articulo 39 Mudawana,
entre los que destacaremos el impedi-
mento por disparidad de culto® que
supondria una discriminacion inacep-
table en nuestro ordenamiento juridi-
co por cuestiones relacionadas con la
no igualdad de trato entre hombres y
mujeres y su conexion a la imposibi-
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lidad de discriminacién por motivos
religiosos y la intromision en la liber-
tad religiosa. En atencion a estas cues-
tiones que sittian a esta figura como
contraria al orden publico espanol, el
matrimonio que haya de celebrarse en
nuestro territorio ha de hacerse respe-
tando nuestro Derecho, de ahi que
de acuerdo con la férmula civil de
matrimonio podria darse lugar, una
vez mas, a matrimonios que se han
celebrado validamente en Espafa, por
ejemplo, el que une a una mujer mu-
sulmana y a un espanol de religién
catolica que, sin embargo, no alcan-
zarfan reconocimiento en el pais veci-
no.

El Cédigo de familia marroqui en su
redacciéon dada en la Gltima reforma
de 2004, consciente del hecho de que
un gran namero de sus nacionales re-
siden fuera del pais, incorpora en su
normativa preceptos de derecho de
familia especialmente destinados para
su aplicacién a sus nacionales en el
extranjero (articulos 14 y 15 Muda-
wana). En atencién a lo prevenido
por el art. 14, es posible celebrar el
matrimonio de nacionales marroquies
de acuerdo con los procedimientos
administrativos del pais de acogida,
siempre que cumplan los requisitos de
consentimiento, capacidad, presencin
del tutor matvimonial (Wali), cuando
fuera necesaria, ausencin de impedi-
mentos legales y de acuerdo sobrve ln su-
presion de ln dote (Sadag), todo ello en
presencia de dos testigos musulmanes y
sin perjuicio de los dispuesto en el ar-
ticulo 21 del presente Codigo 'y obtener
asi reconocimiento en Marruecos.

En el caso del Estado espanol y segin
lo ordenado en el articulo 59 del Co-
digo civil el consentimiento matrimo-
nial podrd prestarse vilidamente en la
forma establecida en la Ley Islimica®
y de acuerdo con su contenido, esto
es, se¢ admite una forma de celebra-
cion del matrimonio que no posibilita
a la mujer musulmana casarse con un
no musulman y s a un musulman ca-
sarse con una mujer no musulmana
de religion catdlica, ad exemplum.
Situacion que no sélo afecta a la dis-
paridad de trato entre hombres y mu-

Articulo 19 Mudawana “El hombre y la mujer,
en plenas facultades mentales, adquieren la capa-
cidad matrimonial al cumplir dieciocho anos”.
Articulo 46.1 C.c. “No pueden contraer matri-
monio: 1° Los menores de edad no emancipa-
dos”.

Articulos 24 y 25 Mudawana “La tutela matri-
monial (Wilaya) es un derecho de la mujer. La
mujer mayor de edad ejercerd dicho derecho
conforme a su voluntad e intereses”. “La mujer
mayor de edad podri acordar por si misma su
matrimonio, o delegar, al respecto, en su padre
o en algtn pariente”.

Articulos 20, 21, 22 Mudawana. Articulo 48
parrafo segundo del Codigo civil.
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Articulo 21, parrafo primero Mudawana “el
matrimonio del menor se subordinara a la apro-
bacion de su representante legal”.

Esta problemitica se desprende de la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 30 de
diciembre de 2005 en la que se debatia la oportu-
nidad o no de la denegacién del visado por reagru-
pacién familiar efectuada por el Consulado General
de Espana en Casablanca a una ciudadana marroqui,
alegando la inexistencia del matrimonio por existir
indicios de un matrimonio concertado. Finalmente
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid da la ra-
z6n al recurrente y anula la resolucion que deniega
el visado. La cuestion estd en que el Abogado del
Estado justific la existencia del matrimonio con-
certado y, en consecuencia, la denegacion del visado
por reagrupacion familiar, en un supuesto de fraude
de ley, esto es, de matrimonio de conveniencia o
complacencia, cuando la cuestion no estd en la in-
tencionalidad de un resultado antijuridico, definido
en el articulo 6.4 C.c., sino en la existencia o no de
consentimiento por parte de la esposa para la valida
celebracion del matrimonio, es en este asunto donde
debi6 centrarse para justificar la denegacion del vi-
sado, de ahi que el Fundamento de Derecho Ter-
cero recoge que “el hecho de que el matrimonio
se haya concertado tampoco priva de validez al mis-
mo, en cuanto no es determinante de la falta de
consentimiento de los conyuges” y se falla el dere-
cho de la esposa al visado por reagrupacién familiar
para acceder a Espana.

38]

CERVILLA GARZON, M.D. y ZURITA MAR-
TIN, 1., El Derecho de familia marroqui. La
Mudawana 2004 desde el Derecho espaiiol, op.
cit., pp. 43-44.

39)

Art. 36 Mudawana “Es nulo, por consanguini-
dad, el matrimonio entre el hombre y sus ascen-
dientes o descendientes, las descendientes de sus
ascendientes de primer grado, asi como las des-
cendientes de primer grado de cada ascendientes
hasta el infinito”.

m

Articulo 37 Mudawana “Es nulo, por afinidad,
¢l matrimonio del hombre con las ascendientes de
su esposa desde la celebracion del matrimonio y
con las descendientes de ésta, en cualquier grado,
siempre y cuando el matrimonio con la madre se
haya consumado; con las anteriores mujeres de los
ascendientes y descendientes desde la celebracion
del matrimonio”.
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Articulo 38 Mudawana “La lactancia conlleva los
mismos impedimentos que la filiacién y la afinidad.
Sélo el lactante es considerado hijo de la nodriza
y su marido, con exclusién de sus hermanos y her-
manas. La lactancia dirime el matrimonio celebrado
durante los dos afios anteriores al destete”.

42)

Articulo 39 Mudawana “.. . Matrimonio de una
musulmana con hombre no musulmin y el ma-
trimonio de un musulmdn con una mujer no
musulmana, excepto si ella pertenece a alguna de
las religiones del Libro (cristiana o judia)”.

Ley 26,/1992, por la que se aprueba el Acuerdo
de Cooperacion del estado con la Comision Is-
ldmica (BOE n° 272, de 12 de noviembre).

Articulo 63 Cédigo civil. Articulo 7 Ley 26/
1992.
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BLAZQUEZ RODRIGUEZ, 1., “Pluralidad de
formas de celebracion y matrimonio musulman.
Una perspectiva desde el Derecho Internacional
Privado Espanol”, Boletin mexicano de Derecho
Comparado, n® 110, México, 2004, pp. 425-
477.

46]

Articulo 17.1.a) LOEx.

Segun el punto segundo, letras b), c), d), del fa-
llo de la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de
junio de 2010, son nulas las referencias hechas a
la separacion legal en el articulo 2, apartados a);
¢); d), el articulo 9, contenida en el enunciado
del precepto, en el apartado 1, en el apartado 4
y en el apartado 4, a) y en el articulo 9.4.d).

jeres en orden al matrimonio, sino
que lleva aparejada otras desigualda-
des que se derivan de lo anterior, caso
de la nacionalidad, la filiacién... Para
la validez de estos matrimonios y de
los celebrados en cualquiera de las
formas religiosas reconocidas por
nuestro Estado, es preciso que el con-
sentimiento se preste ante la autoridad
religiosa competente y dos testigos
mayores de edad. Los contrayentes
han de cumplir los requisitos de capa-
cidad exigidos conforme al Codigo
civil, ademas de haber obtenido pre-
viamente un Certificado expedido
por el Registro Civil de capacidad
matrimonial y la posterior inscripcion
a la celebracion del matrimonio en el
Registro Civil®. Queda ahora el reco-
nocimiento de este matrimonio en el
pais de origen, para el que faltaria,
ademas de su inscripcién en Marrue-
cos, algunos detalles, como la dote,
que se determinaria al tiempo de su
reconocimiento en Marruecos. Este
trato que ofrece el Derecho espanol
al matrimonio celebrado en la forma
islamica, no es factible en paises de
nuestro entorno en los que solo se
reconocen los matrimonios celebra-

dos en la forma civil sin otorgarse
validez ni eficacia a los matrimonios
celebrados por rito religioso algu-
no®.

Por altimo, haremos referencia a las
situaciones de crisis matrimonial. La
Ley Orgénica 4,/2000 hace alusién,
en atenciéon a la reagrupacion del
conyuge® a que éste no esté separa-
do de hecho, de derecho, que el ma-
trimonio no haya sido celebrado en
fraude de ley, que no se haya divor-
ciado o que el matrimonio haya sido
declarado nulo. En el caso el RD 240/
2007 y por virtud de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 1 de junio de
2010% s6lo queda excluido del dere-
cho a poder entrar y residir regular-
mente en Espana quienes estén
divorciados o su matrimonio haya si-
do declarado nulo, esto es, por las
causas de disolucién y nulidad del
matrimonio. Se genera asi una consi-
derable diferencia de trato en aten-
cién a la nacionalidad de la persona
que resida en Espana y que desee reu-
nirse con su coéHnyuge, nacional éste
de un tercer Estado, por ejemplo, na-
cional de Marruecos.
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En el primer caso se incorporan tan-
tas trabas, algunas incomprensibles,
como que se consiga probar por la
Administracion la separacién de he-
cho, articulo 17.1.a) LOEx (dado
que para iniciar el procedimiento
para la reagrupacién del conyuge es
preciso haber obtenido la renova-
cién de su autorizacién de residen-
cia inicial®), ademds de que el
cényuge reagrupable ha de estar
fuera de Espana, requisitos que solo
se cumplen si la pareja ha estado se-
parada por lo menos un ano, sepa-
raciéon de hecho, cuyo examen y
valoraciéon mas alla de estos térmi-
nos objetivos podria significar una
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clara vulneracion del derecho fun-
damental a la intimidad familiar.

Cosa distinta, y entendemos en el
otro extremo, es pretender justifica-
da la entrada y permanencia regular
en Espana por reunificaciéon familiar
de un cényuge del que se esta sepa-
rado legalmente, fruto de un proce-
dimiento legal —judicial o no, de
acuerdo con la legislacién de cada
Estado—. Situacién inexplicable, por-
que en este caso si que falta la base
del ejercicio del procedimiento de
unificacién familiar que es el dere-
cho a la vida en familia, derecho
que no parece estar presente cuando
los coHnyuges estan previamente se-

parados formalmente, salvo que
exista un proceso de reconciliaciéon
a posteriori, también formal, que
deje sin efecto la anterior separacién
legal y justifique la existencia del
ejercicio del derecho a la vida en fa-
milia. Cuestion no menos compleja
es saber quién permanece atn casa-
do o si se ha roto ya su vinculo ma-
trimonial o cémo se llega a esta
situacién o cudles sean sus conse-
cuencias y la situaciéon en la que
queda el ex cényuge, pues no hay
coincidencias claras entre uno y otro
Derecho®.

Una prueba de lo anterior, es que
tras la reforma del Derecho de fami-
lia marroqui se sigue conservando la



48]

Articulo 17.1.a) LOEx.

m

QUINONES ESCAMEZ, A., “La disolucién del
matrimonio”, en AAVV, Matrimonio y divorcio en
lns velnciones Hispano-Marroquies y compilacion
de legislacion de Derecho privado Marroqui. Vo-
lumen I, FITAPP, Madrid, 2009, pp. 101-223.

CERVILLA GARZON, M.D. y ZURITA MARTIN,

1. El Derecho de familia marroqui. Lo Mudmvana
2004 desde el Derecho espaiiol, op. cit, pp. 57 y ss.

Sobre esta particular exigencia reflexionan las
sentencias de Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 27 de marzo de 2009 y de 11 de di-
ciembre; 30 de octubre de 2008.
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Arts. 142, 143, 144, 145 Mudawana. La filiacion
se establece mediante la procreacion del hijo. Puede
ser legitima o ilegitima. La filiacion respecto al padre
y a la madre se considerard legitima salvo prueba al
contrario. La filiacion respecto al padre serd cuando
concurra uno de los motivos de filiacion paterna y
producird sus mismos efectos legales. En el mo-
mento de establecerse la filiacién del hijo de origen
desconocido, bien por reconocimiento de paterni-
dad o bien por sentencia judicial, aquél serd consi-
derado legitimo y seguir a su padre en el parentesco
y en su religion. Heredarin mutuamente el uno del
otro, el establecimiento de la filiacion conllevard
los impedimentos matrimoniales y generardn de-
rechos y deberes paterno-filiales.

53]

Articulo 39.2 CE.

Articulo 148 Mudawana “La filiacion ilegitima
no producird ninguno de los efectos de la filia-
cién legitima respecto al padre” Articulo 150
Mudnwana “La filiacion paterna es el vinculo le-
gitimo que une al padre con su hijo y que se
transmite de padre a hijo”.

CERVILLA GARZON, M.D. y ZURITA MARTIN,
1. El Derecho de familia marroqui. La Mudawann
2004 desde el Derecho espanol, op. cit, pp. 123-125.
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Articulo 146 Mudawana.

Articulo 164 Mudawana “La guarda y custodia
del menor recaerd sobre el padre y la madre
mientras exista un vinculo conyugal”.

58]

Articulo 175 Mudawana.

59)

Articulo 178 Mudawana.

@

Articulo 149 Mudawana “La adopcion (Attaba-
ni) no tiene valor juridico y no producird ningu-
no de los efectos de la filiacion legitima. La
llamada adopcién compensatoria (Jaza) o testa-
mentaria (7anzil), por la que una persona se si-
tda al mismo nivel que un heredero de primer
grado, no genera ningtin parentesco y se atendra
a las normas del testamento ( Wassiya)”.

61]

Dahir N°© 1-02-172 de I Rabii il 1423 (13 de ju-
nio de 2002) por el que se promulga la Ley
N°15-01 relativa al acogimiento familiar (la Ka-
fualn) de los menores abandonados.

figura del repudio, atn cuando se in-
tenta compensar su presencia con su
judicializacion, con la necesidad del
pago de un montante econdémico a la
mujer y con la timida inclusién de
otras modalidades de disoluciéon que
da cabida a su solicitud por parte de
la mujer (arts. 97,99, 100, 101) o al
mutuo acuerdo de los esposos (art.
114). Sin perjuicios de otras férmulas
ajenas a nuestro Derecho en atencién
a la naturaleza juridica contractual de
la que disfruta el matrimonio en el
Derecho marroqui (arts. 61, 63, 64).
A la vista de lo anterior, cabe hacer
una llamada de atencién ante el he-
cho de que sélo el esposo es quien
puede (por el mantenimiento del re-
pudio) poner fin al matrimonio unila-
teralmente y sin necesidad de causa, y
unicamente con el limite del pago de
una cantidad a la esposa (arts. 78,
79), sin perjuicio de la capacidad tam-
bién unilateral para revocar esta situa-
cion®,

En contraste con esta realidad, la
legislacion de extranjeria espanola
requiere que para reagrupar a un con-
yuge, si éste lo es de segundas o pos-
teriores nupcias, se pruebe que se ha
seguido un procedimiento juridico
por el que ha quedado fijada la situa-
cién en la que queda el anterior con-
yuge, los/as hijos/as habidos con
éste en cuanto al uso de la vivienda
comun, a la pensiébn compensatoria a
dicho cényuge y a los alimentos que
correspondan a los/as hijos/as me-
nores, 0 mayores en situacion de de-
pendencia®. Esto no lo podemos
encontrar exactamente asi en el dere-
cho marroqui, lo que no ha de hacer-
nos pensar que la disolucién del
matrimonio queda exenta de conse-
cuencias personales y patrimoniales,
pero éstas son tan diversas y dispares
como situaciones hemos visto en la
disolucién del matrimonio, por ejem-
plo, en el repudio, siempre del hom-
bre a la mujer, lo que podria plantear
trabas para que la mujer marroqui
que ha visto disuelto su vinculo ma-
trimonial por el repudio de su esposo
y que luego contrae nuevo matrimo-
nio, cuando se traslade a residir en
Espana y solicite la reagrupacion de

o) DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

su esposo en segundas o posteriores
nupcias encuentre una respuesta ne-
gativa porque la disolucién de su pri-
mer vinculo matrimonial, hecha de
acuerdo con el Derecho marroqui
puede no cumplir, sin embargo, con
las exigencias previstas en el articulo
17.1.a) LOEx.

Cuestiéon no menos compleja, pero
que por excederse del tema de nues-
tra reflexién solo apuntaremos, es en
la que quedan los/as hijos/as en la
concepcion de la familia en el Dere-
cho marroqui.

En primer lugar, se mantiene la dis-
tincion entre hijos/as legitimos e ile-
gitimos®, lo que incorpora una discri-
minacién inaceptable en nuestro De-
recho en atencién al origen® y na-
cimiento, contraria ademads con el
principio de igualdad recogido en el
articulo 14 CE.

Por otra parte la situacion de los/as hi-
jos/as ilegitimos respecto a los padres
no supone un status inferior, entendido
como de peor derecho frente a los/as
hijos/as matrimoniales, sino que se sos-
tiene la no derivacion de efectos de esta
filiacion®, la inexistencia o la negacién
misma de la filiacion®. Cuestion distin-
ta es cuando se trata de determinar la fi-
liaciéon respecto de la madre, en cuyo
caso no se pierde el vinculo por ser un
hijo habido fuera del matrimonio®. Pa-
ra el caso de los/as hijos/as matrimo-
niales —legitimos- la tutela corresponde
a ambos progenitores®, si bien esta
igualdad se quiebra cuando se produce
el fin del matrimonio, en cuyo caso la
tutela corresponde al padre y el cuidado
a la madre, siempre que ésta no contrai-
ga nuevo matrimonio® o cambie de
domicilio®. También es distinta la si-
tuacion de los/as hijos/as adoptados,
pues esta institucion tal y como la en-
tendemos en Espafia no existe en el
Derecho marroqui®, cuyo paralelo més
proximo se sitta en la figura de la Ka-
fala®, Por Gltimo, se reconoce el dere-
cho de los hijos/as, varones, a heredar
el doble en la herencia paterna que sus
hermanas.
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