


La nueva Mudawwana marroqui:
entre tradicion y modernidad

(Traduccion comentada
del Codigo de Familia de 2004)






AN

JUNTA DE ANDALUCIA

CONSEJERIA DE EMPLEO

51

1ales» |

-—
~
]
-
-
NG
&
&/

colec




coleccién materiales (5)

La Consejeria de Empleo, consciente del valor afiadido que para una socie-
dad libre y moderna tienen los trabajos de investigacion y divulgacién de
materias como las que esta obra trata, promueve un conjunto de ayudas
para posibilitar la publicacion de cualquier texto que se considere de inte-
rés para la comunidad, pero no comparte necesariamente las opiniones o
juicios de valor que los autores plasmen en sus obras.

Edita: Junta de Andalucia.
Consejeria de Empleo.

Direccion General de Coordinacion
de Politicas Migratorias

*La presente publicacion ha sido cofinanciada en un 80% por el Fondo
Social Europeo, en el marco del Proyecto Forinter2: Formacion en Inter-
culturalidad y Migraciones

© de la presente edicion: Junta de Andalucia

Disefio grafico, Estudio Manuel Ortiz
Maquetacion, Yokasta Baez
Impresion y encuadernacion, Artes Graficas Gandolfo

Dep. Legal: SE—=XXXXXXX-XXXXXX
ISBN: 978-84-692-1805-1
Impreso en Espafa



Directora
GLORIA ESTEBAN DE LA ROSA

Autoras
GLORIA ESTEBAN DE LA ROSA

Profesora TU de Derecho internacional privado

Universidad de Jaén

JAMILA OUHIDA
Profesora de Derecho de familia y Derecho internacional privado
Universidad MohammedV (Rabat)

KARIMA OUALD ALI
Licenciada en Derecho por la Universidad de Uxda

Doctorada en inmigracion por la Universidad de Jaén

Y
TIJANIYA SAGHIR

Licenciada en Derecho por la Universidad de Uxda

Doctorada en inmigracién por la Universidad de Jaén

Revision juridica por
MOHAMMED LOUKILI

Profesor de Derecho internacional privado
Universidad MohammedV (Rabat)

Y

Revision lingiiistica por
FRANCISCO VIDAL CASTRO

Profesor Titular de Universidad de Filologia rabe

Universidad de Jaén






Indice

1. PROLOGO

II. ABREVIATURASY SIGLAS

I1I. PRESENTACION: ESTRUCTURAY CONTENIDO DE LA OBRA

IV. INTRODUCCION. DEL CODIGO DEL ESTATUTO PERSONAL AL CODIGO DE FAMILIA DE 2004 .....oooooooo.

V.TRADUCCION COMENTADA DEL CODIGO DE FAMILIA

Cédigo de Familia

Preambulo

Capitulo Preliminar.

Disposiciones generales

LIBRO PRIMERO. DEL MATRIMONIO

TITULO 1. DEL COMPROMISO MATRIMONIALY DEL MATRIMONIO

Capitulo Primero. Del compromiso matrimonial

Capitulo segundo: Del matrimonio

TITULO II. DE LA CAPACIDAD, DE LA TUTELAY DE LA DOTE

Capitulo Primero. De la capacidad y de la tutela para el matrimonio

Capitulo Segundo. De la dote

13

15

16

19

34
34
34
40
40

44

46
46
48

53
53
55



TITULO III. DE LOS IMPEDIMENTOS PARA EL MATRIMONIO

59

Capitulo Primero. De los impedimentos perpetuos (absolutos)

59

Capitulo Segundo. De los impedimentos temporales

61

TITULO IV. DE LAS CLAUSULAS VOLUNTARIAS DEL CONTRATO MATRIMONIALY DE SUS EFECTOS

TITULOV.DE LAS CATEGORIAS DE MATRIMONIOY DE SU REGULACION

......................... 67

69

Capitulo Primero. Del matrimonio valido y de sus efectos

69

Seccién 1% De los conyuges

69

Seccién 2% De los hijos

71

73

Seccién 3% De los parientes

Capitulo Segundo. Del matrimonio que no es valido y de sus efectos

Seccién 1*. Del matrimonio nulo

73
73

Seccién 2% Del matrimonio anulable

74

TITULO VL. DE LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOSY DE LAS FORMALIDADES

77

PARA LA CONCLUSION (esTaBLECIMIENTO) DEL ACTA MATRIMONIAL

LIBRO SEGUNDO. DE LA DISOLUCION DEL PACTO DE MATRIMONIOY DE SUS EFECTOS. ...

TITULO I. DISPOSICIONES GENER ALES

82

86

88

TITULO I1. DEL FALLECIMIENTOY DE LA ANULACION (DEL MATRIMONIO)

88

Capitulo Primero. Del fallecimiento

Capitulo Segundo. De la anulacién (del matrimonio)

89

TITULO III. DE LA DISOLUCION DEL MATRIMONIO POR TALAQ

91

TITULO IV. DE LA DISOLUCION DEL MATRIMONIO POR TATLIQ

99

99

Capitulo Primero. De la disolucion del matrimonio por disensién (sigaq)

Capitulo Segundo. De la disolucién del matrimonio por tatliq por otras causas

Seccién I. Del incumplimiento de alguna de las cliusulas estipuladas en el contrato matrimonial o del perjuicio

Seccién I1. De la falta de manutencion

Seccién III. De la ausencia

Seccién IV. De la enfermedad

Seccién V. Del juramento de continencia y del abandono

Seccién VI. De la demanda de disolucién del matrimonio por tatliq

101
103
105
106
107
110
111



TITULOV. DE LA DISOLUCION (del matrimonio) POR. MUTUO ACUERDO O POR. COMPENSACION ...

Capitulo Primero. De la disolucién por mutuo acuerdo (al-talaq b-I-ittifaq)

Capitulo Segundo. De la disolucion por compensacioén (jul)

TITULOVI. DE LAS FORMAS DE DISOLUCION DEL MATRIMONIO POR TALAQY POR TATLIQ ...

Capitulo Primero. De las medidas provisionales

Capitulo Segundo. De la disolucién revocable e irrevocable

TITULO VIL DE LOS EFECTOS DE LA DISOLUCION DEL PACTO MATRIMONIAL

Capitulo Primero. Del periodo legal de continencia (idda)

Seccién Primera. Del periodo legal de continencia por fallecimiento

Seccién Segunda. Del periodo legal de continencia de la (mujer) embarazada

Capitulo Segundo. De la modificacién del periodo legal de continencia

TITULO VIIL DE LAS FORMALIDADESY DEL CONTENIDO DEL ACTA DE DISOLUCION
DEL MATRIMONIO POR TALAQ

LIBRO TERCERO. DEL NACIMIENTO'Y DE SUS EFECTOS.

TITULO 1. DE LA FILIACION PARENTALY DE LA FILIACION PATERNA

Capitulo Primero. De la filiacién parental

Capitulo Segundo. De la filiacién (paterna) y de sus medios de prueba

TITULO II. DE LA HADANA DE LOS HIJOS

Capitulo Primero. Disposiciones generales

Capitulo Segundo. De los beneficiarios de la hadana y de su orden (de atribucién)

Capitulo Tercero. De las condiciones de la hadana y de la pérdida de la misma

Capitulo Cuarto. De la visita del niflo sometido a hadana

TITULO III. DE LA MANUTENCION (nafaga)

Capitulo Primero. Disposiciones generales

Capitulo Segundo. De la manutencién de la esposa

Capitulo Tercero. De la manutencién debida de los parientes

Seccién 1. De la manutencion de los hijos

Seccién II. De la manutencién debida de los padres

Capitulo Cuarto. De la manutencién (de los terceros) por acuerdo

112
112
113

116
116
116

121
121
122
122
124

125

130

133
133
137

144
144
147
148
153

155
155
158
159
159
161
161



LIBRO CUARTO. DE LA CAPACIDAD Y DE LA REPRESENTACION LEGAL. 164

TITULO 1. DE LA CAPACIDAD, DE LAS CAUSAS DE INCAPACIDADY DE LOS ACTOS DEL INCAPAZ ................... 167
Capitulo Primero. De la capacidad 167
Capitulo Segundo. De las causas de incapacidad y del procedimiento para su declaracién 169

Seccion I. De las causas de incapacidad 169
Seccion II. Del procedimiento para declarar la incapacidad y del levantamiento de la prohibicién (hayr) ... 172
Capitulo Tercero. De los actos del incapaz 173
Seccién 1. De los actos del incapaz 173
Seccion II. De los actos de la persona que no es plenamente capaz 173

TITULO II. DE LA REPRESENTACION LEGAL 175
Capitulo Primero. Disposiciones generales 175
Capitulo Segundo. De las funciones y de la responsabilidad del representante legal 177

Seccién 1. Del tutor legal (wilaya) 178

a. El padre 178

b. La madre 179

c. Disposiciones comunes a la tutela de los padres 180

Seccion II. Del tutor testamentario y del tutor dativo 181
Capitulo Tercero. Del control judicial 185

LIBRO QUINTO. DEL TESTAMENTO. 190

TITULO 1. DE LOS REQUISITOS DEL TESTAMENTOY DE LAS MEDIDAS PARA SU EJECUCIC)N RSO LN |
Capitulo Primero. Del testador 191
Capitulo Segundo. Del beneficiario del testamento 192
Capitulo Tercero. De la oferta y de la aceptacioén 193
Capitulo Cuarto. Del legado 195
Capitulo Quinto. De la forma del testamento 196
Capitulo Sexto. De la ejecucién del testamento 197

TITULO II. DEL TANZIL 202

10



LIBRO SEXTO. DE LA SUCESION (al- mirat).

TITULO I. DISPOSICIONES GENER ALES

TITULO II. DE LAVOCACION A LA HERENCIA, DE LAS CONDICIONES Y DE SUS IMPEDIMENTOS ..o

TITULO III. DE LOS TIPOS DE HEREDEROS

TITULO IV. DE LOS HEREDEROS FARD

TITULOV. DE LA HERENCIA POR PARENTESCO ENTRE AGNADOS (ta'sib)

TITULOVI. DE LA EVICCION (HAYB)

TITULO VIL DE LAS REGLAS PARTICULARES

TITULO VIIL DEL LEGADO OBLIGATORIO

TITULO IX. DE LA LIQUIDACION DEL CAUDAL HEREDITARIO

TITULO X.DE LA ENTREGAY DE LA PARTICION DEL CAUDAL HEREDITARIO

LIBRO SEPTIMO. DE LAS DISPOSICIONES TRANSITORIAS Y FINALES.

EPILOGO

VI. GLOSARIO

VIL BIBLIOGRAFIA

206

208

212

215

218

222

226

229

233

236

242

246

250

254

266

11






Prologo

ROCiO PALACIOS DE HARO
Directora General de Coordinacién de Politicas Migratorias

Consejeria de Empleo de la Junta de Andalucia

a presente monografia tiene la finalidad de dar a conocer el contenido del actual Codigo de

Familia de Marruecos de 2004 en Espafia y en los paises de habla hispana. Es el resultado

de un Proyecto de Investigacion de la Universidad de Jaén (Ref. 2006/41), enmarcado en la con-
vocatoria anual de subvenciones de la Direccién General de Coordinacién de Politicas Migratorias para
el desarrollo de estudios y de investigaciones en el genérico ambito de la inmigracidon extranjera y, en
particular, la que se encuentra en la Comunidad Auténoma de Andalucia, cuya integracion en la socie-
dad andaluza constituye una competencia especifica que asume la referida CA.

La linea de investigacién emprendida a través de este proyecto en orden a promover la citada inte-
gracion social de las personas que migran a la CA de Andalucia y, en concreto, las que ostentan la nacio-
nalidad marroqui, presenta gran actualidad por dos principales razones: en primer lugar, por el elevado
y creciente namero de personas de nacionalidad marroqui que residen de forma habitual en Andalucia,
de un lado; y, de otro, por la relacién directa que presenta la ansiada integracion social con las situaciones
personales y familiares que se presentan con ocasién de tales desplazamientos de poblacién.

Esto es, con los matrimonios que se contraen, bien en Espafa, bien en Marruecos (o, incluso, en otros
paises de nuestro entorno), entre personas que ostentan alguna de estas nacionalidades; con las peticiones
de disolucién de tales enlaces que también se suscitan —cada vez con mayor frecuencia— ante las autori-
dades judiciales de la CA de Andalucia y, muy en particular, de determinadas provincias; y también con
las cuestiones relacionadas con la situacién de los/as hijos/as de la pareja mixta hispano-marroqui. E,
incluso, aunque en menor media, con los litigios sucesorios que también empiezan a tener lugar a media
que la poblacién de procedencia de Marruecos permanece en Andalucia durante mis tiempo.

Por todo ello, la Direccién General de Coordinacién de Politicas Migratorias, a través del proyec-
to Forinter2: Formacién en Interculturalidad y Migraciones (Cofinanciado al 80% por el Programa

Operativo de Andalucia 2007/2013 del Fondo Social Europeo), contintia una andadura —ya iniciada
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LA NUEVA MUDAWWANA MARROQUI: ENTRE TRADICION Y MODERNIDAD (TRADUCCION COMENTADA DEL CODIGO DE FAMILIA DE 2004)

mediante la publicacién de anteriores monografias— hacia la formacién y el mejor y mayor conocimien-
to del campo del Derecho privado y, dentro de éste, del Derecho de familia, en las actuales relaciones
hispano-marroquies, con la clara finalidad de estrechar los lazos entre las personas de ambos lados del
Mediterraneo, lo que, a dia de hoy, constituye una prioridad del Gobierno de la Nacién espanola y, muy
en particular, de la CA de Andalucia.

Y, en este sentido, era necesario dar cuenta del conjunto de las instituciones del campo del Derecho
de familia que estin comprendidas en la nueva regulacién marroqui (nueva mudawiwana), de una forma
sistematica y concordada, para propiciar una completa comprension, no sélo de los cambios que han te-
nido lugar en el ordenamiento marroqui y, en particular, con respecto a la posiciéon de la mujer (aunque
no s6lo) en el seno de la familia y también de la sociedad, sino también del sentido de las instituciones
del Derecho de Familia. Asi, esta obra recoge la traduccion al castellano del texto del referido Codigo y
explica cada uno de sus siete Libros y articulos, que disciplinan, entre otros aspectos, el régimen juridico
del matrimonio, de su disolucidn, de la capacidad para realizar determinados actos o negocios juridicos,
de las formas de proteccidn de las personas menores de edad, incluidas las relaciones paterno-filiales; del
testamento y del fenémeno de la sucesidn, introduciendo un comentario especifico de las instituciones
en las que se aprecia la materializacién de la mencionada reforma.

Se trata de un trabajo en el que han participado una pluralidad de profesionales del campo del De-
recho vy, en particular, profesores/as e investigadores/as de las Universidades de Jaén y Mohammed V
(Rabat, Marruecos) asi como de filologia arabe de la primera de las referidas universidades. Un equipo
de seis personas, que ha partido del texto drabe (Gnico que tiene caricter oficial) de la nueva mudawwana,
publicado en el Boletin Oficial del Reino de Marruecos asi como de la jurisprudencia existente sobre las
materias que comprende, y que ha logrado elaborar esta obra que da cuenta de la evolucidén que experi-
menta el Derecho de Familia en Marruecos en el momento actual, tras la entrada en vigor del referido
Codigo Marroqui de la Familia.

Constituye, sin duda, un material de extraordinaria utilidad para comprender sus instituciones, tal
y como son aplicadas por las autoridades del orden judicial en Marruecos en el momento actual, de
un lado.Y, de otro, se completa con la jurisprudencia espafiola en el campo del Derecho Internacional
Privado, esto es, las decisiones judiciales que se refieren a las situaciones privadas que se constituyen,
modifican o extinguen en nuestro territorio, en las que esta presente, al menos, una persona que ostenta
la nacionalidad marroqui.

Por todos estos motivos, esta Direccién General confia en que la obra que tiene el lector entre
sus manos cumpla la finalidad para la que ha sido elaborada: ampliar y completar el conocimiento del
Derecho de Familia marroqui en Espana, esto es, hacerlo mas accesible a la comunidad cientifica, a los
profesionales de todos los ambitos, y —muy en particular— a las personas y familias cuyas vidas transcurren

entre Espania y Marruecos o entre Marruecos y Espana.
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Abreviaturas y siglas

Sent.

TS

AP

AAPP

BDA

BOE

BORM

CC

CF

CPC

DCC

DIPr

DOC

ONU

RC

SAP

Sentencia

Tribunal Supremo (espanol)

Audiencia Provincial (espafiola)

Audiencias Provinciales (espafiolas)

Base de Datos Aranzadi

Boletin Oficial del Estado

Boletin Oficial del Reino de Marruecos

Codigo Civil Espariol

Codigo de Familia de Marruecos (2004)

Cobdigo de Procedimiento Civil Marroqui, de 17 de julio de 1974
Dahir sobre la condicion civil de los franceses y de los extranjeros, de 13 de agosto de 1913
Derecho Internacional Privado

Codigo de las Obligaciones y de los Contratos, de 13 de agosto de 1913
Organizacién de Naciones Unidas

Registro Civil

Sentencia de la Audiencia Provincial
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Presentacion:
estructura y contenido de la obra

GLORIA ESTEBAN DE LA ROSA
PTU Derecho Internacional Privado.

Universidad de Jaén

«El andar tierras y comunicar con diversas gentes
hace a los hombres discretos»

(Cervantes)

ay que hacer una breve presentacioén del contenido del Cédigo de Familia (CF), de las principales

modificaciones que ha introducido (véase Introduccién al CF), asi como de la sistematica de esta

obra, con la finalidad de que el lector pueda saber qué es lo que va a encontrar en este libro, que
pretende —como primer objetivo— dar a conocer en lengua espafiola las disposiciones del CF a trabajado-
res sociales, asesores legales, abogados y aplicadores del Derecho con caricter general y que es resultado
del Proyecto (Ref.2006/41) de investigacion financiado por la Direccidon General de Coordinacién de
Politicas Migratorias y de la difusién que del conocimiento hace el Proyecto Forinter2.

Como se sabe, el CF —que entrd en vigor el 5 de febrero de 2004— derogd el Codigo del Estatuto
Personal y de las Sucesiones (1957-1958), mas conocido como antigua mudawwana (recopilacion). El nue-
vo CF se conforma por cuatrocientos articulos, que regulan en sus seis Libros, el matrimonio (Libro I),
las formas de disolucién del contrato de matrimonio (Libro II), el nacimiento y sus efectos (Libro III), la
capacidad y la representacién legal (Libro 1V), el testamento (Libro V) y las sucesiones (Libro VI). Por alti-
mo, el Libro VII recoge un conjunto de disposiciones transitorias y finales. Su estudio no puede realizarse
prescindiendo del hecho de que en Marruecos la religion islimica es la religién del Estado, reconocida
constitucionalmente como tal, de un lado;y, de otro, que el referido Cddigo es la parte del Derecho po-
sitivo marroqui que en el momento actual estd mas influida por el Derecho islamico, dado que tras la in-
dependencia, siguieron vigentes algunos de los Cddigos que habian sido adoptados durante la dominacion

extranjera (Protectorado francés), que no fueron sustituidos o reemplazados por otros textos.
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PRESENTACION: ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA OBRA

Asi, el CF no queda fuera de la 6rbita de lo religioso en Marruecos, sino que el Rey Mohammed VI
se ha erigido como el Gnico intérprete del citado Cddigo (en su condiciéon de Principe de los Creyen-
tes), a pesar de que su aprobacidén haya sido sometida al Parlamento. En segundo extremo, la corriente
seguida en Marruecos en cuanto a la interpretacién del Derecho islimico es la doctrina de la escuela
Maliki, de tal forma que es importante tomar en cuenta que tanto en aquello que regula el CF de forma
expresa como en aquello que no regula, la interpretacién de sus disposiciones se realizard de conformi-
dad con la referida escuela.

En tercer término, lejos de la visién que se suele tener acerca del Derecho Islamico, constituido —en
una parte principal— por las revelaciones que recibid el Profeta Mahoma, de que posterga a la mujer,
tales revelaciones vy, por tanto, los preceptos del Coran vy, a partir de ahi, las elaboraciones e interpreta-
ciones realizadas no sélo acerca de las revelaciones sino de los ejemplos que el mismo Profeta ponia con
respecto al sentido de sus propias revelaciones, no sittian a la mujer en una situacién de inferioridad
con respecto al hombre, sino que, por el contrario, en la mayoria de las ocasiones, tratd precisamente de
limitar el omnipotente y omnimodo poder del hombre en la sociedad pre-islamica, introduciendo la
nocién de proteccidn de la mujer y de los/as nifios/as, con un sentido de benevolencia hacia las personas
mas débiles de la sociedad.

Desde esta perspectiva, ha de considerarse que las revelaciones del Profeta constituyeron realmente
un cambio en la comprensién de las relaciones sociales, de gran envergadura, que, sin embargo, en el mo-
mento actual, no es observado como suficiente en orden a la defensa de la igualdad, no sélo formal sino
también real, de la posicidén de la mujer, en el seno de la familia y de la sociedad. De ahi que las mujeres
en Marruecos se hayan organizado hasta lograr que el Rey de Marruecos, en su momento Hasan Il y
en la actualidad, Mohammed VI, haya atendido a sus peticiones con la finalidad de promover los cam-
bios demandados, que se han reflejado —en parte— en el actual CE Si bien tales cambios pueden resultar
insuficientes desde muchos puntos de vista, se han socavado —al menos— las bases del sistema familiar
jerarquizado y patriarcal en el que la autoridad en la familia la ostenta el hombre, modelo seguido en
todo el mundo arabe y que impregna otras instituciones (RUIZ-ALMODOVAR, 2006, 256-257).

De otro lado, son ya abundantes las decisiones pronunciadas por las autoridades (judiciales) espafiolas
en las que se aplican las disposiciones del CF de Marruecos (y también de la antigua mudawwana),lo que
pone de relieve la importante presencia de poblacién de origen marroqui en el territorio espafiol en el
momento actual y el grado de insercion juridica de este colectivo. En la introduccidn realizada al inicio
de la traduccién de cada uno de los Libros del CF se han citado algunas sentencias, en particular, del TS
espanol asi como de las AAPP, con la finalidad de dar cuenta del sentido de la referida jurisprudencia en
relacién con cada una de las materias que comprenden los distintos Libros del CFE para dar a conocer,
no soélo el contenido del CE sino de su aplicacién en Espafia, tanto a los operadores juridicos, como a
las propias personas inmigrantes o inmigradas de nacionalidad marroqui que se encuentran o residen de
forma habitual en nuestro pais.

En quinto lugar, la traduccién del texto del Codigo se ha realizado de la versiéon oficial en lengua
arabe, Ginica que es de aplicacién obligatoria para las autoridades marroquies (FOBLETS/LOUKILI,
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525), a pesar de que el Ministerio de Justicia ha realizado una traduccién al francés que estd publicada
en el BORM. Dicha version en francés recoge expresiones que son ajenas a la tradiciéon del Derecho
Islamico, motivo adicional, por el que tanto la traduccidén como las anotaciones se han realizado a partir
del texto en lengua arabe. De otro lado, en cuanto a la estructura de las anotaciones, se realizan a cada
una de las disposiciones del CF con la clara intencién de facilitar la comprension de su sentido aportando
la jurisprudencia marroqui mas relevante que permita su mejor comprension. Ademas, se realizan remi-
siones y concordancias entre los articulos del CE que pueden resultar de utilidad para su consulta y que
permiten poner en relacién las instituciones del Derecho de familia que regula el nuevo Cédigo. La cita
del Coran asi como su reproducciéon —cuando ha sido necesaria— se realiza de la traduccién al castellano
realizada por J. Cortés (El Coran, 9°* ed. revisada, Herder, Barcelona, 2005).

Junto a las anotaciones a cada uno de los articulos del CF y las concordancias entre ellos, se ha ela-
borado una Introduccién a cada Libro que pretende explicar de forma sucinta su contenido, antes de
adentrarse en su lectura, asi como resumir el sentido de las instituciones que regulan cada uno de ellos
y las principales modificaciones que ha aportado el nuevo CE Por tltimo, en la transliteracién de los
términos arabes del glosario se ha seguido el sistema académico de los arabistas espafioles establecido en
la revista Al-Qantara (anterior Al-Andalus) del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas.

Sin embargo, por dificultades de impresién, finalmente no se han podido reproducir los signos de translitera-
ci6n del arabe, por lo que los términos del Derecho Islimico que aparecen en la obra presentan sélo una forma

aproximada en muchos casos.
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Introduccion

JAMILA OUHIDA

Profesora de Derecho de Familia y Derecho Internacional Privado. Universidad MohammedV (Rabat)
Traduccién de K. Quald Ali y T. Saghir y revisién de G. Esteban de la Rosa.

Del Codigo del Estatuto Personal al Cédigo de Familia de 2004

(de la preservacion y consagracion de los valores tradicionales a la apertura y modernizacion del

régimen juridico de las relaciones de familia)

1 Cédigo Marroqui del Estatuto Personal (en adelante, CEP) islami-

co desde su aprobacién hasta su derogacion por el actual Codigo de

Familia (en adelante, CF), ha pasado por varias etapas, cada una de las
cuales presenta determinadas caracteristicas que se sefalan a continuacién.
Cabe citar la etapa en la que tuvo lugar su elaboracion y redaccidn, la etapa de
las reformas operadas el 10 de septiembre de 1993;y la etapa de aprobacién
del Proyecto de Plan Nacional para la Integracion de la mujer en el desarrollo.
Estan marcadas por un sentido de preservacién y de consagracién de los valo-
res tradicionales, en especial entre 1957 y 1993, con la salvedad de la reforma
de la mayoria de edad legal en el afio 1992. Por dltimo, su derogacion tras la
aprobacién y entrada en vigor del actual CF, que supone una apertura y mo-
dernizacién en la concepcidn juridica de las relaciones de familia.

El CEP tiene su génesis en el momento en el que se implantd en
Marruecos la autoridad de la doctrina de la Escuela Maliki en cuanto a la
interpretacién del Derecho islamico —que contintia siendo la tinica doc-
trina aceptada por los jueces y juristas del pais— En la época precolonial
los Tribunales Chéranicos (competentes en cuestiones de Derecho islami-
co) continuaron aplicando dicha doctrina a los/as marroquies musulma-
nes, mientras los Tribunales consuetudinarios (creados por Dahir 1930 en
las regiones beréberes) aplicaban algunas costumbres y tradiciones que

prevalecian en aquellas regiones'. Asimismo, tras la independencia de Ma-

1 No obstante, la doctrina indica que la in-
terpretacion que realizaron los tribunales
consuetudinarios -a pesar de que aplica-
ban las costumbres existentes en relacion
con la herencia- no se alejaba tanto de la
propia de la Escuela Maliki y de los Tribu-
nales Chéranicos. Véase, A. ALKHAMLICHI,
«attaaliq ala qanoun al-ahwali achajssiya-
ti: azawaj wa atalag», al-juza al-awal, tabat
1984, p.20.
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rruecos, se adoptaron las medidas necesarias por el Gobierno, entre ellas,
la suspension de los Tribunales consuetudinarios.

El 19 de agosto de 1957 se publicé el Dahir que cred el comité al que
se atribuyd la funcién de elaborar un Cddigo a partir de la practica juris-
prudencial, para lo que el Rey MohammedV (como Amir al-Mu’minin),
designd un Comité formado por teélogos musulmanes (de la Universidad
de Jam'a al-Qarawiyin) y designd al Principe Hassan II como Vicepresi-
dente y nombr6 también a una persona, uno de los hombres mas impor-
tantes que integraban el referido Comité, lider del partido independista,
Allal al-fassi. Una de las tareas del Comité fue elaborar un estatuto perso-
nal basado sobre todo en la sari‘a (ley islamica). Ademas, una de las reco-
mendaciones de Hassan II —como vicepresidente del comité— fue usar la
l6gica y la razén en lo concerniente a las cuestiones relativas al Derecho
Islamico para redactar sus disposiciones (BERJAWTI, 25 vy ss).

En aquella época, el Ministerio de Justicia puso a disposicion del referi-
do comité el proyecto del CEP, que recogia la doctrina de la Escuela Maliki
y algunas reglas del Codigo del Estatuto Personal de Siria de 1953. El CEP
se aprobd entre noviembre de 1957 y abril de 1958. A pesar de las reformas
introducidas por el comité, el texto permanecio fiel a la interpretacién dada
por la Escuela Maliki. Ademas, los arts. 82,172,216 y 297 del CEP remitian
a la opinién o solucién juridica predominante o mas comtn o aceptada,
o la practica judicial de la Escuela Maliki para resolver lo que no estuvie-
ra expresamente recogido en el Cddigo. El comité recogi6 las soluciones
aportadas por otras doctrinas s6lo en algunas de sus disposiciones y no tomo
en cuenta los cambios y la situacién social —en especial, en relacién con
la mujer— existente en ese momento historico?. Por lo cual, el CEP no se
adaptd a las circunstancias de la familia marroqui, sino que —desde su elabo-
racién— existié un abismo entre la situacién real de la mujer en Marruecos y
la normativa proyectada. El modelo de familia que recogié el CF se reforzé
con la aprobacién de otras normas sobre esta misma materia y sobre otros
dmbitos y mediante otras medidas del Estado (BERJAWI, 31 y ss).

La segunda etapa se caracterizé por la reforma modesta y parcial del
CEP. Desde la entrada en vigor del CEP, se realizaron varios intentos en este
sentido con la finalidad de introducir cambios en la regulacion, el primero
de los cuales tuvo lugar en 1961, cuando los presidentes de los tribunales
propusieron en Rabat ampliar la aplicacion del Cddigo a todos los marro-
quies salvo en el ambito de la sucesion, pero la propuesta no salié adelante
(MOULAY R’CHID). En 1965 se cre6 un comité con el objetivo de re-
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2 P.ej, el derecho de la mujer a gestionar
sus bienes sin control del marido, y el re-
chazo de concretas situaciones relativas a
la disolucién del matrimonio, entre ellas, la
disolucion herética, que consistia en pres-
tar juramento o supeditar la extincion del
matrimonio a la ocurrencia de un hecho
determinado o considerar que la disolucion
del matrimonio por talaq doble o triple ex-
presado oralmente o por alguna sefial o por
escrito es uno y considerar la disolucion del
matrimonio a instancia del esposo revoca-
ble en todo caso, aunque él mismo haya
declarado su caracter irrevocable. Véanse
los arts. 91 y 92 del CF y los comentarios a
estas disposiciones.



formar algunas disposiciones del CEP, para adaptarlo a la evolucién de la
sociedad marroqui, que se bas6 en las Instrucciones del Ministro de Justicia.
Pero el proyecto tampoco vio la luz. En 1970 un técnico francés auxiliar en
el Ministerio de Justicia (Ruott) presentd un nuevo proyecto para reformar
el CEP, pero fue muy criticado y tuvo el mismo fin que los anteriores.

Todas las iniciativas acabaron de la misma forma, a consecuencia del caricter
sagrado con el que se revistieron las disposiciones del Codigo por parte de los
conservadores. Sin embargo, desde dicho momento persistieron las iniciativas
tendentes a una reforma v, pese a las diferentes opiniones, todas hicieron un lla-
mamiento a la modernizacién y a la necesidad de realizar una nueva lectura del
CEP con el objetivo de superar los preceptos tradicionales rigidos. La persistencia
de estos llamamientos a la reforma se manifest6 al inicio de la década de los 90
con la recogida de un millén de firmas que pidieron la reforma del CEP y de las
leyes que alienaban a la mujer. Dicha solicitud suscitd reacciones de distinto tipo
en el sector conservador, que persistia en su posicion de alineacion del Codigo
con respecto a la ley islimica (sarfa) y contraria a cualquier tentativa de reforma
de su contenido que se consideraba una traicion a la religion musulmana. Desde
este punto de vista, tal peticién de revision del CEP obedecia en exclusiva a un
intento de imitar a la familia occidental, que sufre o experimenta la desintegra-
¢i6n o disolucion de sus miembros en mayor medida que la marroqui.

Sin embargo, la peticién realizada por el millon de firmas tuvo una
repercusion positiva entre las organizaciones y asociaciones de mujeres y
defensoras de sus derechos, que se tradujo en la creacién del Consejo Na-
cional de coordinacion para la modificacion del CEP y la defensa de los
derechos de la mujer, en el Seminario que tuvo lugar en Rabat los dias 18 y
19 de abril de 1992 sobre el tema «El Codigo de Estatuto Personal: entre los
textos y la realidad». Su objetivo fue la creacidn de este Consejo que unid
a representantes de las asociaciones de mujeres y de las organizaciones de
juristas y activistas nacionales interesados en la situacién juridica de la mujer,
con el fin de movilizarse para incitar a la modificaciéon del Codigo.

El Rey Hassan II, en su discurso de 20 de agosto de 1992, con ocasién
del Dia de la Revolucién del Rey y del Pueblo mencioné el papel de la
mujer marroqui en la revolucién, indicando que «en el Cédigo hay lagunas
y esta expuesto a una aplicacién inadecuada, hay injusticia y abuso.....», motivo
por el cual el Rey form6 un Comité de sabios y juristas al que delegd la
funcién de estudiar las peticiones de las mujeres.

La reforma tuvo lugar por Dahir ntim. 374 -93-1 de 10 de septiembre
de 1993, de reforma y complemento del CEP?. No se reformaron los
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3 BORM, nam. 4222, de 29 de septiembre de

1993, p. 1833.
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Libros V y VI, sino que sélo se modificd la regulacién del matrimonio y
de sus formas de disolucién, la poligamia, la tutela, la hadana y el consejo
de familia; el CPC*y el Cddigo de Obligaciones y Contratos’. Se aprobd
una nueva regulacién relativa a la kafala de los nifios abandonados y tam-
bién cabe sefialar una reforma anterior de 1992, que rebaj6 la mayoria de
edad a los 20 afios solares cumplidos en lugar de a los 21. Tales reformas
coincidieron con la ratificacién por Marruecos de varios acuerdos inter-
nacionales, entre ellos, el Convenio relativo a la supresion de toda forma
de discriminacién contra la mujer y el convenio relativo a la proteccion
de los trabajadores migrantes y a los miembros de sus familias, asi como la
adhesion de Marruecos a La Conferencia de La Haya de Derecho Inter-
nacional Privado, el 21 de junio de 1993.

También se eliminaron varios textos que discriminaban a la mujer,
como es el caso del art. 726 del Cddigo Civil, que limitaba la libertad
de la mujer marroqui a la hora de desarrollar una actividad comercial,
puesto que se requeria la autorizacién del marido. Se suprimid el art. 336
del Proyecto de Ley de procedimiento penal que obligaba a la mujer a
formalizar ante el Tribunal su peticién de reconocimiento de la causacion
de un perjuicio por parte de su marido, en primer lugar y, posteriormente,
tenia que presentar otra solicitud ante el Tribunal —siempre que éste hu-
biera reconocido la causacién del perjuicio— para pedir la indemnizacidén
correspondiente, lo que hacia muy dificil el ejercicio por parte de la mujer
de este derecho, que le reconocia el ordenamiento a obtener una indem-
nizacion por tal motivo. También se derogd la norma que obligaba a la
mujer a obtener la autorizacién del marido para solicitar el pasaporte.

Los cambios fueron bien recibidos entre los intelectuales y juristas y
también entre los partidos y organizaciones feministas, las que mas resis-
tencias mostraban contra la revision del CEP, al considerar que las citadas
reformas constituian un paso hacia adelante en el reconocimiento de los
derechos del hombre y una prueba de que el Codigo, como cualquier
otro texto juridico, no tenia caricter sagrado como indicaba el sector con-
servador, sino que se inspira en la doctrina jurisprudencial de cada tiempo
y varia en atencion a las circunstancias concretas y, por ello, puede cambiar
del mismo modo que ha cambiado el papel de la mujer.

La tercera etapa estd constituida por la aprobacién del Proyecto del
Plan Nacional para la integracién de la mujer en el desarrollo. Las refor-
mas introducidas en el CEP de 1993°, aunque tuvieron su importancia

por lo que supusieron en cuando al reconocimiento de los derechos hu-
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4 Dahir nim. 346-93-1, de 10 de septiembre
de 1993, para la reforma y complemento de
algunas secciones del Codigo de Procedi-
miento Civil (BORM, nam. 4222, de 29 de
septiembre de 1993, p. 1832).

5 Dahir n(im. 345-93-1, de 10 de septiembre
de 1993, que contiene el Codigo de Obliga-
ciones y Contratos (BORM, nam. 4222, de
29 de septiembre de 1993).

6 Dahir nam. 1-93-165, de 10 de septiem-
bre de 1993 (BORM de 15 de septiembre de
1993, p. 1622), reformado por Dahir de 13
de junio de 2002 (ley n° 172.02.1), BORMn®
10-3150, de 19 de agosto de 2002, p.2362
y ss.
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manos y la eliminacién del caricter sagrado con el que estuvieron revestidas las disposiciones del Codigo
durante un largo periodo de tiempo, no llegd a alcanzar los objetivos que perseguian los defensores de
los derechos de la mujer y de los/as niflos/as, y no se eliminaron todas las formas de discriminacién de
la mujer, sobre todo, en relacién con su situacion juridica. Por este motivo, continuaron los llamamientos
tendentes a lograr la justicia para la mujer y consagrar el principio de igualdad entre ambos sexos, au-
ment6 el interés de las autoridades oficiales y no oficiales y se elaboraron varios proyectos por el Gobier-
no, el mis importante, el Proyecto de Plan Nacional para la Integracion de la mujer en el desarrollo.

El proyecto forma parte de las medidas nacionales para eliminar toda discriminacién contra la mu-
jer marroqui y constituye una respuesta a las peticiones en el ambito de la proteccion de los derechos
humanos y avance en el reconocimiento de los derechos de la mujer en Marruecos, tras la firma de los
tratados existentes en esta materia. Durante el mandato del Gobierno de alternancia de 1998, se presen-
té una declaracién que contenia un compromiso ante las dos Camaras del Parlamento para la reforma
del CEP, y basiandose en ella la Secretaria de Estado de proteccidén social, de la familia y de la infancia
elabord el Proyecto de Plan Nacional para la Integracién de la mujer en el desarrollo. El Primer Mi-
nistro anuncid oficialmente el Proyecto en un Seminario en presencia del representante del Presidente
del Banco Mundial Internacional y algunos miembros del Gobierno en Rabat, el 19 de marzo de 1999.
Participaron en la elaboracién del proyecto muchos activistas en el ambito del Derecho, feministas y
sectores del Gobierno.

El proyecto traté de conseguir la integracion efectiva de la mujer en distintos ambitos sociales, eco-
némicos y culturales y la mejora de su situacién juridica. Sin embargo, generd cierta crispacién la parte
del proyecto referida al Estatuto Personal, al considerar que el CEP consagraba un retroceso de la situa-
cién general de la mujer marroqui y fue considerado «un obstaculo para la participacién de las mujeres en el
desarrollo». Se senald que el CEP «limita la responsabilidad de la mujer en la gestién del hogar y no reconoce sus
derechos como parte responsable del contrato de matrimonio, capaz de contraerlo y de asumir todas las obligaciones
derivadas del mismo en relacion con la_familia, de un lado. De otro lado, se solicita que se respeten sus derechos en
relacion con el matrimonio, que es un contrato que consagra los privilegios del marido y fomenta la desestabilizacion
de las relaciones conyugales, provocando resultados negativos tanto en lo que respecta al reconocimiento de los derechos
fundamentales de las mujeres como con respecto al necesario equilibrio de la familia y de los nifios (...)», «algunas
disposiciones del CEP limitan los derechos civiles, politicos y sociales de la mujep.

A partir de estas consideraciones, el plan propuso un procedimiento para acometer la reforma del
CEP en lo relativo a la edad para contraer matrimonio, la tutela, la disolucion del matrimonio por tatlig,
la hadana, la poligamia y la tutela sobre los menores (wilaya) y al reparto de los bienes entre los conyuges
tras la disolucién del matrimonio. Sin embargo, el proyecto de plan se enfrenté a fuertes reacciones, sobre
todo, por parte de los partidos politicos cuya tendencia religiosa hizo que considerasen que las ideas del
referido proyecto eran netamente occidentales y externas a lo que indica la ley islimica. Segin este pun-
to de vista, se trataba de un proyecto europeo laico, que no estaba fundado en la realidad de la sociedad
marroqui. Asi, el proyecto de plan suscité de nuevo un conflicto entre dos tendencias contrapuestas: una

conservadora que rechazaba cualquier intento de reforma del CEP y que postulaba la preservacién de la
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interpretacién dada por la Escuela Maliki; y otra progresista, que proponia
la modificaciéon del Céddigo, impulsando una nueva lectura de los textos
del Coran y de la Sunna, de un lado y trabajar en la linea de la promocién
de la justicia y de los derechos humanos, de otro.

El conflicto suscitado trascendié del ambito juridico para alcanzar una
dimensién o caricter politico, social y religioso (MOULAY R’CHID,
1994). Una situacién que se tradujo en la prictica en la organizacién de
dos marchas, el 12 de marzo de 2000: Ia primera en Rabat que apoyaba el
Proyecto, y la segunda en Casablanca, en su contra, lo que condujo a la im-
posibilidad de que el Gobierno propiciara el didlogo (CHAFII, 249). Por
ello, el Proyecto se congeld, sobre todo, tras el fracaso de la primera inicia-
tiva del Gobierno de la alternancia, de formar un Comité para el didlogo
sobre el tema, sobre todo, porque las diferencias eran palmarias en lo rela-
tivo a la disolucién del matrimonio, prohibicién de la poligamia, supresién
de la tutela (wilaya) de la mujer en orden a la celebracién del matrimonio,
elevacién de la edad de la mujer para contraer matrimonio a los 18 afios, el
reparto por igual de los bienes adquiridos por los conyuges, etc.

En cuarto extremo, la promulgacién del CE que puede valorarse
como una etapa de apertura y de modernizacién’. Desde el fracaso del
proyecto del Plan Nacional para la Integracion de la Mujer en el Desa-
rrollo, no tardé tanto en llegar de nuevo la esperanza, sino que el 5 de
marzo de 2001 Su Majestad el Rey de Marruecos recibié a un grupo
de mujeres representantes de organizaciones politicas y asociaciones fe-
ministas, escucho sus peticiones y Su Majestad designé el Comité con-
sultivo encargado de revisar el Cédigo IKHICH, 105). En su discurso
con ocasion del nombramiento del citado Comité, resaltd la necesidad
de eliminar todo tipo de injusticia que sufre la mujer marroqui, en su
calidad de Comendador de los creyentes y defensor de la religién, vin-
culado por la ley islamica en lo que permite, lo que prohibe y autoriza,
y para la consolidacién de los principios de justicia e igualdad entre el
hombre y la mujer, segtin lo que dijo el Profeta «las mujeres, hermanas de
los hombres en los preceptos».

El comité consultivo se caracterizé por la variedad de sus fuentes y
especialidades y por el hecho de que se conformara por personas per-
tenecientes tanto al ambito de la justicia como cientifico, asi como por
mujeres (CHAFII, 26). Su Majestad el Rey Mohammed VI, en calidad
de Amir al-Mu’minin, intervino para intentar apaciguar el conflicto exis-

tente entre los partidarios de la reforma y sus detractores, y para evitar
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7 Dahir nam. 1-04-22 de 12 hija 1424 (3 de
febrero de 2004), por el que se promulga la
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Juridique et Judiciaire, Collection des gui-
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que ello supusiera una amenaza para la sociedad marroqui y para la seguridad, asi como para alejar el
tema del debate politico y electoralista, hasta que se elevd ante Su Majestad el resultado de los tra-
bajos del Comité. El Rey anuncié los grandes ejes de las reformas en el discurso ante el Parlamento
con ocasién de la inauguracién de la primera sesién del ano legislativo segundo, el 10 de octubre de
2003.

Se trata de la primera vez en Marruecos que se ha presentado un Proyecto de ley relativo a las rela-
ciones de familia ante el Parlamento —conformado por las dos cimaras—y en el marco de sus potestades
constitucionales, dado que lo tradicional hasta ese momento era su aprobacién por el Rey, en su con-
dicién de Comendador de los Creyentes, tras realizar una consulta a los sabios. El proyecto se aprobd
por mayoria absoluta, lo que lo distingue de otros proyectos, de forma que el Parlamento ha adoptado
el discurso de Su Majestad como el mejor preambulo para el CE En comparacién con el CEP, que se
promulgd a través de cinco Dabhires, el CF se aprobd por un tnico Dahir, a través del que se promulgd
el CF que contiene cuatrocientos articulos, articulados en siete Libros y un Capitulo Preliminar, en el
que el legislador delimita el ambito de aplicacién del CF y prevé que el Ministerio Publico es parte en
todas las demandas que tengan por objeto la aplicacion del presente Codigo (arts. 1-3).

El Libro Primero se divide en seis Capitulos, que versan sobre el matrimonio, los esponsales, la capa-
cidad y los requisitos administrativos y formales para contraer matrimonio (arts. 4-69). El Libro Segundo
se divide en ocho Capitulos, referidos a la disolucién del pacto matrimonial y sus efectos (arts. 70-141).
El Libro Tercero recoge tres Capitulos que regulan el nacimiento y sus efectos (arts. 142- 205). El Libro
Cuarto se refiere a la capacidad y a la representacién legal (arts. 206-276). El Libro Quinto contiene seis
Capitulos, relativos al testamento (arts. 277-320). El Libro Sexto regula la sucesion, diez Capitulos, en los
que el legislador trata cuestiones generales sobre la herencia, los tipos de herederos, los impedimentos,
entre otras (arts. 321-395). El Libro séptimo recoge las disposiciones transitorias y finales (arts. 396-400).
Y, por ultimo, se deroga el CEP de 1957-1958, asi como todas las disposiciones contrarias al CF o las
que constituyan una repeticion.

El CF constituye un acontecimiento histérico en el sistema juridico marroqui y un paso atrevido
en el camino hacia el establecimiento de las reglas de una sociedad democritica basada en el respeto
de los derechos humanos reconocidos internacionalmente. El CF es fruto de una larga lucha y una
respuesta a las reiteradas peticiones de la sociedad marroqui realizadas por sus distintos miembros, exi-
gido por la ley de un pais, como Marruecos, que tenia la necesidad de desarrollar nuevos principios
que han de presidir las relaciones en el interior de la familia. E1 CF ha introducido reformas esenciales
en el Derecho de familia, sobre todo, en lo relativo a la regulacién del matrimonio y de sus formas
de disolucion. Esas reformas expresan la voluntad de modernizacién en el marco de la referencia a la
ley islamica abierta. El fundamento del CF es la justicia y la equidad inspirada en la sari‘a como fuente
principal de la legislacidn relacionada con la regulacion de las relaciones familiares, la jurisprudencia
(segtn la sari‘a) y el interés publico.

Junto a la referencia nacional, se ha aportado la referencia internacional prevista en los tratados

y convenios internacionales ratificados por Marruecos, y que son obra de la civilizacién humana y
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universal, en la que participa toda la sociedad, incluida la civilizacién isldmica, que llama a la her-
mandad, la equidad, la tolerancia y la cooperacion, la justicia y la honra del género humano, que son
valores universalmente reconocidos. Cabe apreciar este planteamiento en distintas disposiciones del
CF, entre ellas, en las que se citan a continuacién: en primer lugar (1), se requiere el consentimiento
para concluir el acta matrimonial, y que la esposa sea parte de esta acta; la tutela (wilaya) como de-
recho de la mujer que ejerce al llegar a la mayoria de edad segtn su eleccién e interés (arts. 24-25
CF). Ello significa que la tutela ya no es condicién para la validez del matrimonio (art. 13 CF) como
lo establecia la antigua mudawwana y la Escuela Maliki, sino que el CF ha seguido la misma posiciéon
que la Escuela Hanafi.

2. En cuanto a la capacidad para el matrimonio, la adquieren el hombre y la mujer que tengan las
facultades mentales para ello (esto es, no concurra alguna causa de incapacidad) al cumplir los 18 afios
solares, edad que coincide con la mayoria de edad legal (art. 209 CF). Con esta nueva disposiciéon del CF
prohibe el matrimonio precoz, que se permitia en la antigua mudawwana, respetando —de este modo—
los convenios internacionales relativos a los derechos del nino, ratificadas por Marruecos. No obstante,
el CF permite el matrimonio de los menores de edad (arts. 19-20 CF) cuando sea necesario y bajo la
autorizacidén del juez (M. CHAFII, 93; SOUAD AL-AJRASSI, 165).

3. La familia se encuentra bajo la responsabilidad (compartida) de ambos coényuges, en la direccién
del hogar conyugal y la educacién de los/as hijos/as (art. 4 CF), que no preveia la antigua mudawwana,
sino que la familia se encontraba bajo la direccién del esposo/padre. Esta nueva regulacién es compa-
tible con la sari‘a, que prevé la igualdad de trato entre el hombre y la mujer, y con lo dispuesto en los
convenios de derechos humanos.

4. Se han previsto condiciones para que el tribunal autorice la poligamia, de forma que es muy
dificil —o casi imposible— que tenga lugar. No se autorizara si se teme que se cometa una injusticia
entre las esposas o si la esposa estipula esta condicidn en el pacto matrimonial. La poligamia sélo
podra tener lugar en casos excepcionales (arts. 40 y 46 CF), debiendo el esposo aportar las causas
objetivas y excepcionales que la justifican, y tendrd que ir acompanada de una declaracion sobre la
situacién material del solicitante de que puede mantener a ambas familias (CHAFII, 119; FAJRI
RIYAD, 17).

5. Se permite a los conyuges introducir en el contrato matrimonial las clausulas que estimen conve-
nientes, de tal forma que la pareja tiene libertad para recoger las condiciones que sean compatibles con
los objetivos del contrato, excepto aquellas contrarias a las disposiciones del Codigo y a las normas im-
perativas. La condicién que establezca una utilidad para quien la estipuld sera valida y obligatoria para el
conyuge obligado a ello (arts. 47-48 CF). También se permite que los conyuges se pongan de acuerdo con
respecto al destino de los bienes adquiridos constante el matrimonio. Este acuerdo se incluird en un con-
trato independiente del pacto matrimonial. En caso de desacuerdo sobre los bienes gananciales adquiridos
durante la vida conyugal, se recurrira a las normas generales que regulan la prueba, tomando en cuenta el
trabajo aportado por cada uno de los conyuges, los estuerzos que hicieron y las cargas que asumieron para

adquirir los bienes de la familia (art. 49 CF). Sin embargo, la regla general, tradicional en el Derecho Isla-
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mico y que se prevé en el art. 49 de CF es la separacion de bienes, puesto
que cada uno de los cdnyuges tendra su propio patrimonio®.

6. Se concretan los derechos y deberes de ambos cényuges en lo re-
lativo a la cohabitacidn, la buena convivencia, la direccién de la familia, el
domicilio y las responsabilidades, el buen trato de ambos a los parientes,
el derecho de sucesion entre ambos, el respeto de las opiniones de uno al
otro y la consulta mutua con respecto a la toma de las decisiones relativas
a la organizacion de los asuntos de la familia, de los nifos y el control de la
natalidad®.Y, una cuestién muy importante, la supresiéon de la obediencia
debida de la esposa al esposo, que recogia la antigua mudawwana y que se
utilizd —en algunos casos-de forma abusiva para ejercer los malos tratos
(art. 51, 4° CF). No obstante, un sector de la doctrina considera que no se
ha eliminado la idea de obediencia de la mujer al marido en el CEF sino
que se mantiene la obligacién de manutencién por el esposo a su esposa e
hijos/as y la dote constituye una condicidn para la validez del matrimonio
(art 13 CF). Por ello, si el esposo no paga la manutencion a la esposa, ésta
puede solicitar la disolucién del matrimonio (CHAFII, 225).

7. Se establece la responsabilidad de los padres hacia sus hijos/as en lo
que concierne a la proteccion de su vida, de su salud desde el embarazo hasta
cumplir la mayoria de edad. También han de garantizar su identidad y pre-
servarla, en especial, en relacién al nombre, la nacionalidad y su inscripcion
en el RC, sin olvidar las formas de establecer la filiacidn, la atribucién de la
hadana y la manutencién de conformidad con lo establecido en el CE

8. Se acoge el conocido principio (en el ambito del DIPr) de que el
acto se regula por la ley del lugar de su celebracién (art. 14 del CF), que
permite ahora a los/as marroquies que residen en el extranjero concluir
su matrimonio de conformidad con las medidas administrativas de dicho
pais, si se cumplen la oferta y la aceptacion, la capacidad y la presencia del
tutor matrimonial (wali) en caso de necesidad, la ausencia de impedimen-
tos, no se estipula la supresion de la dote, y estan presentes dos testigos
musulmanes (MOULAY R’CHID, 39). Ello significa que se reconocen
los matrimonios celebrados en el extranjero tras la entrada en vigor del
CE Los marroquies que concluyan el acta matrimonial conforme a la ley
local del pais en el que residan tienen que cumplir los requisitos que esta-
blece el art. 15 del CE Esta nueva regulacién tiene la finalidad de solventar
los problemas que tienen los/as marroquies que residen en el extranjero,
sobre todo, para acreditar la filiacioén de los/as hijos/as nacidos/as de un

matrimonio civil.
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8 Este concepto se recoge en todos los Co-
digos de Familia de los paises islamicos.

9 Ya antes de la entrada en vigor del actual
CF, el Tribunal Supremo habia sefialado en
Sent. de 19 de septiembre de 1999 (Mayallat
al-Qanun wa-I-Qada’, nim. 146, p, 80) que
«mientras persista el desinterés del espo-
so de tener hijos, perjudicando a su esposa
con su decision, se justifica que ella soli-
cite la disolucion de la vida conyugal por
perjuicio».
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9. Se supedita la disolucién del matrimonio a la autorizacién del Tri-
bunal en todos los casos de talag y de tatlig, empezando desde la solicitud,
los tramites, la disolucion de la relacidon conyugal hasta los efectos de la
referida extincién, como es el caso de la manutencidn, la determinacién
del domicilio de los/as hijos/as y la atribucién de la hadana, todo ello, para
lograr la plena proteccidén de los derechos de los/as hijos/as y de la mujer;
y también para proteger al esposo cuando es victima de malos tratos por
su esposa (AZZAWIR, 147). La disolucién del matrimonio puede tener
lugar a iniciativa del esposo o de la esposa segin los requisitos que esta-
blece el CF bajo el control judicial y de acuerdo con las disposiciones del
Cddigo, de forma que ya no se hace referencia a la disolucién del matri-
monio por el esposo o su procurador (art. 44 de la antigua mudawwana).

Si bien el CF atn regula el derecho que tiene el esposo de disolver el
matrimonio por falag, se trata de una prerrogativa que tiene ahora fuertes
e importantes condiciones y tramites que limitan tal derecho. Es impres-
cindible que se garantice el derecho de defensa a la esposa asi como sus
derechos econémicos y los de sus hijos/as. El esposo ha de solicitar la
autorizacién para la disolucioén del matrimonio por talaq ante el Tribunal
en primer lugar; en segundo extremo, el Ministerio publico revisari el
procedimiento en el que ha tenido que tener lugar la fase de conciliacién
entre los conyuges. A continuacion, el esposo ha de depositar una can-
tidad econémica en la Secretaria del Tribunal en un plazo no superior a
treinta dias, con el fin de sufragar los derechos debidos a la esposa y a los/
as hijos/as, a quienes tiene la obligacién de mantener, y todo ello tiene
que tener lugar para que el Tribunal autorice que los dos adules formali-
cen el acta de disolucién del matrimonio!.

10. Se prevé que se ha de respetar la decisién de la esposa de no querer
regresar al hogar conyugal en el caso de la disolucién revocable del ma-
trimonio por talaq, puesto que el juez antes de formalizar el documento
en el que consta la revocacidén de la disolucidn, ha de citar a la esposa para
notificarselo y si se niega y rehtsa volver al hogar conyugal, podra pedir la
disolucion del matrimonio por la existencia de desavenencias (sigaq), que
es una nueva modalidad que ha introducido el CF (art. 94).

11. Se introducen nuevas formas de disolucién del matrimonio, por
mutuo acuerdo (al-talaq b-l-ittifag) con o sin condiciones, siempre y cuan-
do no perjudique a los intereses de los/as hijos/as (art. 114 CF); por in-
cumplimiento del esposo de una condicién estipulada en el contrato de

matrimonio (art. 99 CF); en caso de reclusion o encarcelamiento del es-
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10 El CF ha intentado implicar a la espo-
sa como parte activa en el otorgamiento
del acta de disolucién del matrimonio,
empleando la expresion «a instancia del
esposo o de la esposa» (art. 78 CF) para
expresar la idea de modernidad, si se com-
para con la antigua mudawwana en la que
quedaba claro que se trataba de un derecho
que ejerce el esposo. Ademas, el CF prevé
un conjunto de tramites que impiden al
marido adoptar la decision de disolucion
del matrimonio por falag, que tienen la
finalidad de asegurar los derechos, en par-
ticular, econdmicos, de la esposa y de los/
as hijos/as. De otro lado, se ha introducido
la disolucion del matrimonio por mutuo
acuerdo (al-talaq b-I-ittifaq) con el objetivo
de salvaguardar los derechos de la mujer y
de los hijos/as (art. 114 CF) y de apertura
y aceptacion de otras formas de disolucion
del matrimonio existentes en otros paises.



poso superior a tres afos (art. 106 CF); por la existencia de desavenencias
entre la pareja (sigaq) a peticidén de uno o ambos conyuges para resolver
controversias entre ellos que correrian el riesgo de llegar a la disension.
La esposa tiene derecho de solicitar la disolucién de su vida conyugal por
desavenencias cuando la vida le parezca imposible con su conyuge (art. 94
CF).Y se amplia la nocién de perjuicio, de forma que se considera que
justificard la solicitud de disolucién del matrimonio por tatliq, todo acto
o conducta ignominiosa 0 que atenta contra las buenas costumbres que
realiza el esposo, que conlleva un dafio material o moral a la esposa, que
conlleva la incapacidad de mantener los vinculos maritales.

12. Si bien el CF permite al esposo la disolucidn unilateral del matri-
monio, ha limitado este derecho estableciendo un procedimiento com-
plicado para impedir que pueda abusar de dicha facultad o prerrogativa,
quedando la mujer en un segundo plano. El legislador ha previsto que, en
todo caso, ha de tener lugar una fase previa en la que se ha de intentar la
reconciliacién entre los conyuges, de un lado; y, de otro, es preciso que se
determinen los derechos econémicos de la mujer y los/as hijos/as.

13. En relacion con la hadana contintia hasta que el/la nifio/a alcance
la mayoria de edad legal, que se establece para ambos a los 18 anos cum-
plidos. Ademis, se establece la edad de 15 afos para que el menor que se
encuentra sometido a la hadana pueda decidir la persona que ejercera este
derecho, que pueden ser sus progenitores o alguno de sus parientes, con la
Gnica condicién de que su eleccién no sea contraria a sus propios intere-
ses personales y cuente con el acuerdo de su representante legal (SOUAD
AL AJRASSI, 200). El legislador ha querido, de este modo, recoger lo
previsto por los convenios relativos a los derechos de los menores, entre
ellos, el Convenio de Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989, del
que Marruecos es parte.

Este derecho del nifio no se recogia en la antigua mudawwana (ni en
su redaccién anterior ni posterior a la reforma de 10 de septiembre de
1993)!". Las disposiciones de la antigua mudawwana preveian que la hadana
continda hasta la mayoria de edad del nifo y hasta el matrimonio de la
nifia y, tras la reforma de 1993, se establecid que la hadana continuaba has-
ta los 12 anos en el caso del nifio y los 15 en el caso de la nifa, pudiendo
elegir la persona que ejercia la hadana (art. 99). Sin embargo, esta regula-
ci6n recibié muchas criticas por parte de los partidarios de la reforma del
CEP, que indicaron que era necesario eliminar el art. 99, dado que recogia

una discriminacién por razén del sexo. Por ello, una de las reformas que
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11 Dahir cherifiano niim.1-93-374, de 10
de septiembre de 1993, de reforma de al-
gunos articulos de la mudawwana (BORM,
nim. 4222, de 29 de septiembre de 1993,
p 1833).
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se recogid en el Proyecto de 1993 consistié en establecer la edad de 15
aflos para ambos sexos.

Sin embargo, se encontré con la critica de los conservadores, que se
opusieron a esta idea y a cualquier iniciativa de reforma, sobre todo, después
de que se lanzd oficialmente el Proyecto de Plan nacional para la integra-
cién de la mujer en el desarrollo, lo que conllevd que la equiparacién en
cuanto a la edad entre ambos sexos en lo que concierne a la hadana no se
hiciese realidad hasta la Gltima reforma y derogacion del CEP por el CF de
2004"2. Los conservadores se apoyaron en la doctrina de la Escuela Maliki,
dado que tal diferencia en la edad estaba clara (no era una cuestién con-
trovertida) y, por este motivo, la reforma no se justificaba en la ley islamica.
De otro lado, también criticaron el art.102 de la Mudawwana. Si bien esta
disposicion confirma uno de los derechos mas importantes del menor (el
derecho de elegir la persona que ejerce la hadana), consideraron que el texto
de la Mudawwana dio una libertad incompatible con la edad del nifio, que
es inconsciente de su propio interés. Ademas, segin los conservadores, a esa
edad el menor atn necesita la proteccion y la orientacion de los mayores.

El CF se ha enfrentado a todos estos obsticulos que se presentaron con
ocasién de la reforma de 1993 y los ha podido superar. Como se ha senala-
do, la edad hasta la que el menor esti sometido a la hadana es la misma para
ambos sexos, esto es, 18 afios cumplidos (art. 209 CF), porque la mayoria de
edad es una de las causas de extincion de la referida medida de proteccién.
Esta disposicién es compatible con la definicion de hadana que dan los
tedlogos musulmanes: «consiste en preservar y proteger al menor de lo que podria
perjudicarle, educarle y velar por sus intereses. La persona encargada de la hadana
debe, en la medida de lo posible, adoptar todas las medidas que sean necesarias para
la conservacion y para la seguridad, tanto fisica como moral del hijo, velar por sus in-
tereses en caso de ausencia de su representante legal. Por ello, la hadana finaliza al
cumplir la mayoria de edad, porque la persona puede valerse por si misma.

14. En cuanto a la proteccion de los derechos de quien ejerce la hada-
na y del menor protegido a través de esta medida, la protecciéon que dis-
pensa el actual CF a estas dos personas consiste en lo siguiente: en primer
lugar, la remuneracién de la hadana que recae sobre el padre que ha de
abonar esta cantidad de dinero para el/la hijo/a. La prestaciéon econdémica
en concepto de retribucién de la hadana es distinta e independiente de la
prestacion por lactancia y de la manutencion.Y, en segundo extremo, en
cuanto al domicilio para los/as hijos/as, el CF ha previsto que los gastos

de alojamiento de la persona que ejerce la hadana se consideran indepen-
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12 El 19 de marzo de 1999 en Rabat, con
el Gobierno de alternancia, se present6 el
Proyecto de Plan Nacional para la Integra-
cion de la Mujer en el Desarrollo. El Comité
para la preparacion de este Proyecto conto
con expertos del ambito juridico y repre-
sentantes del Gobierno. Se debatieron, en-
tre otros asuntos, los temas relacionados
con el Estatuto Personal.



dientes, para su determinacién, de la manutencién, de la retribucién de
la hadana y de otros (art. 168 CF). Esto es, el padre debera disponer un
alojamiento para sus hijos/as o abonar la cantidad que indique el Tribunal
para su alquiler, teniendo en cuenta lo dispuesto por el art. 191 del CE

El menor sometido a hadana no sera desalojado del domicilio conyugal
hasta que el padre cumpla la sentencia relativa al domicilio de sus hijos/as
(art. 168 CF). Esta disposicién tiene gran importancia y supone un verda-
dero avance con respecto a la proteccion de los/as hijos/as cuando tiene
lugar la ruptura de la convivencia conyugal, dado que no existia ninguna
disposicion en la antigua mudawwana que regulara el domicilio de los/as
hijos/as y de la persona a la que se le atribuye el derecho de hadana tras la
disolucién del matrimonio. La tnica disposicion que hacia referencia a esta
cuestion era el art. 127, que indicaba que el domicilio de los/as hijos/as
quedaba comprendido en el concepto de manutencién y era, por ello, una
obligacion del padre proporcionarles el referido alojamiento. La falta de una
disposicion que regulase de forma expresa el domicilio de la persona a la
que se le atribuia la hadana tras la extincidén del matrimonio y el hecho de
no contar con un precepto claro en la mudawwana referido al domicilio de
los/as hijos/as hizo que la jurisprudencia fuera oscilante y contradictoria®.

Por esta situacion, que conllevaba la desproteccion de la persona que
ejercia la hadana (en la mayoria de los casos, la madre), madres e hijos/as
se encuentran en la calle. Por ello, el actual CF ha regulado esta cuestion,
dejando bien claro que el domicilio de los/as hijos/as y de la persona
que tiene derecho a la hadana es un gasto distinto de la manutenciéon y
de otros gastos. Esta solucién es muy conocida en la Escuela Maliki, que
indica que, tras la disolucidon del matrimonio, el padre ha de asegurar el
alojamiento a sus hijos/as y a su madre, en el caso de que ella ejerza la
hadana. Es un derecho de los/as hijos/as que se pierde sblo en caso de
matrimonio de la madre (art. 175 CF) y siempre que no se trate de uno
de los supuestos que prevén los arts. 173 y 174 del CE

Junto a ello, la finalidad de asegurar la proteccién de los menores so-
metidos a hadana estd presente en el CF al prever la intervencion del
Tribunal, que puede recurrir a un asistente social para la realizacién de
un informe sobre el domicilio de quien tenga la hadana y acerca de si esta
persona asegura las necesidades esenciales materiales y morales de los/
as hijos/as (art. 172 CF). Ademas, el Tribunal puede adoptar las medidas
provisionales que considere convenientes respecto a la esposa y a los hijos,

a iniciativa propia o a instancia de parte, hasta que el asunto se resuelva ju-
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13 Cabe citar la Sent. del Tribunal Supremo,
de 23 de julio de 1991, nam. 539 (Dossier
social, Mayallat al-Mahakim al-Magribiyya,
Vol.33, p. 38), que casd la decision de
instancia, al considerar que segin el art.
127 de la mudawwana, el domicilio forma
parte de la manutencion de los hijos y se
trata, por ello, de un derecho. Si bien en la
decision de instancia la madre, a la que se
atribuy0 la hadana, expreso su acuerdo con
respecto a la manutencion de los hijos y su
salida del domicilio conyugal, ello privaala
persona que ejerce la hadana del derecho a
estar con sus hijos en el mismo domicilio.
Junto a ello, se trata de una circunstancia
que es contraria al articulo 127. En cambio,
la Sent. del Tribunal Supremo, de 19 de no-
viembre de 1991, nm. 3103 (Dossier civil
nam. 85- 381, Maymucat al-Qararat al-
Maylis al-Acla, vol. 46, p, 106), indic6 que,
si bien la madre —titular de la hadana- con-
taba con una orden del juez-notario para
poder permanecer en el domicilio conyugal
hasta finalizar el periodo de continencia, no
existe justificacion legal para que continiie
en el referido hogar después de que haya
terminado el referido plazo, puesto que
los arts. 103 y 127 del CF prevén la pres-
tacion econdmica en concepto de hadana
que comprende la manutencion de los/as
hijos/as, pero no se refiere al domicilio de
la madre-recurrente. Si la madre conside-
ra que tiene este derecho, ha de solicitarlo
ante el juez, no existiendo justificacion le-
gal alguna para que ella permanezca en el
domicilio de su ex- esposo, dado que este
{ltimo -seg(n la ley- tendra que asegurar
el domicilio para sus hijos, pero no para
la madre que ejerce la hadana. Asimismo,
otras decisiones pronunciadas en Apela-
cion en Rabat, entre ellas, de 18 de marzo
de 1991 (Dossier 90/1747) indica que la
atribucion de la hadana no justifica que la
madre permanezca en el domicilio conyu-
gal después de que haya finalizado el pe-
riodo legal de continencia, maxime cuando
el referido domicilio no se ha determinado
tampoco a favor de los hijos. Si la mujer no
deja el hogar conyugal, se considera que lo
ocupa de forma ilegal.
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dicialmente, incluyendo la posibilidad de determinar el domicilio de uno
de los parientes de la mujer o del esposo. Estas medidas se cumpliran de
forma inmediata tras la presentacién de la demanda a través del Ministerio
Pablico (art. 121 CF).

De otro lado, dicha finalidad tuitiva se aprecia también en relacidon
con la obligacién que tiene el padre, la madre y los parientes del hijo y
los terceros de informar al Ministerio pablico de todos los perjuicios a los
cuales expone al nifio la persona que ejerce la hadana, para que adopte las
medidas necesarias para preservar sus derechos, incluida la presentacién
de una demanda de privacién de la hadana (art. 177 CF). Por Gltimo,
el legislador también ha previsto disposiciones especificas tendentes a la
salvaguardia del interés del nifo, para evitar que sea sustraido de forma
ilicita, esto es, llevado al extranjero por la persona que ejerce la hadana.
El CF prevé que el Tribunal puede indicar en la resolucién a través de
la que se constituye la hadana o en una decisién posterior, a peticion del
Ministerio Publico o del tutor legal, la prohibicion de viajar con el nifio
fuera de Marruecos sin el acuerdo de su representante legal. En los casos
urgentes, si el tutor no autoriza el viaje del nifo fuera de Marruecos, se
podra recurrir al juez de guardia (asuntos urgentes) con el fin de obtener
una autorizacién de salida del territorio. Sélo se atendera a esta peticioén
tras comprobar el caricter provisional del viaje y asegurar la vuelta del
nifio a Marruecos (art. 179 CF)™.

15. La madre, que es mayor de edad, puede ser la representante legal
de sus hijos/as menores en caso de ausencia o incapacidad del padre (art.
231 CF). La antigua mudawwana establecia que la representaciéon legal de
los/as hijos/as menores era un derecho del padre (MOULAY R’CHID,
1985). Tras la reforma de 1993, se concedid esta prerrogativa a la madre
en dos casos excepcionales: por fallecimiento y por incapacidad del padre.
Sin embargo, esta reforma era claramente insuficiente, dado que limitaba
de forma excesiva los casos en los que la madre podia tener esta funcién,
de un lado vy, de otro, no se hizo referencia a la situacién de los menores
de edad a los que no se aplica esta disposicidn, al no tener filiacién paterna
legitima (KHAMULICHI, 28). Era necesaria otra reforma para conseguir la
igualdad entre el padre y la madre en relacién con la representacién legal
de sus hijos/as. En el momento actual, el CF reconoce que la madre es
la representante legal no sélo en caso de fallecimiento o incapacidad del
padre, sino también cuando el menor carece de filiacidon paterna legitima

y en ausencia del padre.
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14 Estas disposiciones tienen la finalidad
de prevenir el secuestro internacional de
menores y de facilitar el ejercicio del dere-
cho de visita por parte de los progenitores.
Para ello, Marruecos también ha suscrito
acuerdos con distintos paises sobre co-
operacion judicial, pudiendo citarse el
Convenio con Francia, de 10 de agosto de
1981, ratificada por ambos paises (BORM,
nim. 3910). Sin embargo, este convenio no
se aplica, pues la justicia francesa consi-
dera que supone una vulneracion del orden
plblico francés y del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (ZOUGAGHI, 61).
Marruecos ha suscrito otros convenios,
con Espafia sobre cooperacion judicial en
materia civil, mercantil y administrativa,
hecho en Madrid, el 30 de mayo de 1997;
y con Alemania, de 24 de octubre de 1984.
Por otra parte, con Bélgica en 1991 —que
alin no ha sido ratificado- en 1991 y un
Protocolo de cooperacion con Holanda en
1995. Cabe citar también el Convenio entre
Espafa y Marruecos sobre reconocimiento
y la ejecucion de las decisiones en el ambi-
to de la custodia y derecho de visita y devo-
lucion de los menores (BOE, de 25 de junio
de 1997 y BORM nim. 4700, de 17 de junio
de 1999, p 357).
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De otro lado, el art. 238 del CF utiliza la expresion «en caso de ausencia», que puede ser interpretada
como ausencia por fallecimiento, por encontrarse en paradero desconocido, etc.Y ahora también cabe
que la autoridad judicial interprete la expresion «o cualquier otro motivo», para reconocer que la madre
ostenta la representacidon legal en otros casos, lo que permite considerar que pueden ser muchas las
ocasiones en las que tenga esta funcidn sobre sus hijos/as menores de edad. Por Gltimo, si el esposo ha
designado un tutor testamentario, junto con la madre, que ostenta la hadana, el primero se limitara a
supervisar la gestidon que realice la segunda de los asuntos del menor y, en caso de que se suscite alguna
controversia, se resolvera por el juez.

16. La igualdad entre los hijos del hijo y los hijos de la hija del fallecido (el padre) para ser los/as
beneficiarios del legado obligatorio hecho por el abuelo, que no existia en la antigua mudawwana, ya que
lo limitaba a los hijos del hijo y no lo reconocia a los hijos ni a las hijas de la hija.

En este sentido, cabe decir que las modificaciones que han tenido lugar en el actual CF se han reali-
zado para conseguir la igualdad y la equidad en las relaciones conyugales, que constituye el fin principal
que persigue el CFE desde su art. 4, que coloca a la familia bajo la direcciéon de ambos conyuges hasta el
art. 400, que incorpora los principios en los que se inspira la Escuela Maliki —cuyo esfuerzo intelectual
se centra en la observancia del cumplimiento de los valores del Islam con justicia, equidad y la buena
convivencia— para la interpretacién del CE En todo caso, la aplicacién de esta doctrina tendri lugar en
todo lo que no regule de forma expresa. Por altimo, el CF no comprende solo las relaciones de familia
que tienen lugar en el territorio marroqui, sino también las de los/as marroquies que residen en el ex-
tranjero, pero que, sin embargo, estin supeditadas en gran medida a las opciones de politica juridica de
los paises concernidos.

Por tanto, para concluir, cabe decir que ha llegado el momento de activar los convenios bilaterales e
impulsar el trabajo de las comisiones consultivas mixtas por parte tanto de Marruecos como de los paises
europeos, sobre todo, tras las importantes modificaciones que ha introducido el legislador marroqui en
el ambito del Derecho de Familia.
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Traduccion comentada
del Codigo de Familia

Codigo de Familia

Preambulo

esde su acceso al trono de sus gloriosos antepasados, Su Majestad el Rey Mohammed VI, Prin-

cipe de los Creyentes (Amir al-Mu’minin) —que Dios glorifique—, se ha interesado por incluir la

promocién de los derechos humanos en el corazdén del proyecto social democritico y moderno
que se desarrolla por el impulso real. Ademas de su preocupacion de equidad con respecto a la mujer,
el proyecto tiene por objetivo, en particular, proteger los derechos del nifio y preservar la dignidad del
hombre, sin separarse de los principios tolerantes de justicia, igualdad y solidaridad que postula el Islam.
En paralelo, concede un amplio ambito al esfuerzo jurisprudencial del iytihad y a la apertura del espiritu
hacia las exigencias del desarrollo y del progreso.

Fue Su Majestad Mohammed V —que en paz descanse— quien, desde la recuperaciéon por Ma-
rruecos de su plena soberania, se interes6é en la promulgacién de un Cddigo del Estatuto Personal
(mudawwana) que debia constituir un primer escalon en la edificacidon del Estado de Derecho y en el
proceso de armonizacién de las disposiciones relativas al mencionado estatuto. En cuanto a la obra
adoptada por Su Majestad el Rey Hassan II —que Dios tenga en su santa misericordia—, se caracterizd,
en particular, por la consagracién constitucional del principio de igualdad ante la ley. En efecto, el
difunto Rey concedia su muy alta y benévola atencién a las cuestiones relacionadas con la familia,
cuyas repercusiones concretas eran claramente palpables en todos los ambitos de la vida politica, ins-
titucional, econdmica, social y cultural. De hecho, y entre otras consecuencias de esta evolucidn, la
mujer marroqui alcanzd un estatuto que le permitié implicarse y comprometerse con eficiencia en

los distintos dambitos de la vida pablica.
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Siguiendo en la via juiciosa trazada por su venerable Abuelo y Padre, Su Majestad el Rey Moha-
mmed VI —que Dios asista—, se mostrd decidido a dar su plena expresion a la democracia basada en la
participaciéon y en la proximidad. Respondiendo a las aspiraciones legitimas del pueblo marroqui y con-
firmando la voluntad uninime de la Nacién y su Guia Suprema, para conseguir las reformas globales, el
progreso constante y la mayor influencia de la cultura y la civilizacién del Reino, Su Majestad el Rey
Mohammed VI —que Dios guarde— se ha encargado de que la familia marroqui, fundada sobre el prin-
cipio de la responsabilidad compartida, la igualdad y la justicia, la convivencia en un ambiente afectuoso
y el acuerdo mutuo y que garantice a los hijos una educacion sana y equilibrada, constituya un eslabén
esencial en el proceso de democratizacidén social, dado que la familia constituye la célula de base.

Desde que El asumi6 la carga suprema de ser el Amir al-Mu’minin, el Soberano, con una visién sabia y
sagaz, se dedicd a la concrecidon de este proyecto, constituyendo una Comision Real Consultiva, constituida
por eminentes expertos y doctores de la ley islamica (‘ulama’), hombres y mujeres, de horizontes y ambitos de
competencia maltiples y variados. Al confiarle la misién de proceder a una revisién en profundidad del Codigo
del Estatuto Personal, Su Majestad no ha faltado en indicarles de forma permanente sus altas directivas y a sus
consejos clarividentes, para la correcta elaboracion de un nuevo Codigo de la Familia. El Soberano hacia hin-
capié, a este respecto, en la necesidad de atenerse escrupulosamente a las condiciones legales y de mantener y
respetar de forma constante el sentido de los verdaderos designios y finalidad del Islam generoso y tolerante.

Su Majestad exhortd también a los miembros de la comision a prevalerse del esfuerzo jurisprudencial
del iytihad, teniendo en cuenta el espiritu del tiempo, los imperativos de la evolucién y los compromisos
suscritos por el Reino en cuanto a derechos humanos, reconocidos universalmente.

Este proceso, conducido con la Alta Solicitud Real, fue coronado por la elaboraciéon de un Codigo de la Fa-
milia historico e inédito en cuanto a su contenido y a sus disposiciones tanto por su elaboracion lingiiistica como
juridica contemporanea y en perfecta armonia con las prescripciones y fines generosos y tolerantes del Islam.

De hecho, las soluciones enunciadas en el nuevo Codigo llevan el sello del equilibrio, la equidad
y el sentido estratégico. Traducen el esfuerzo jurisprudencial esclarecedor y abierto que fue y debe
desplegarse, asi como los derechos de las ciudadanas y ciudadanos marroquies, que deben afianzarse y
consagrarse, en cumplimiento de las pautas religiosas celestiales.

La sabiduria, la clarividencia, el sentido de la responsabilidad y el realismo con que Su Majestad el
Rey Mohammed VI —que Dios glorifique— inici6 el proceso de elaboracion de este monumento juridi-
co y social, constituyen un motivo de orgullo para las dos camaras del Parlamento que se enorgullecen
del cambio histérico notable que representa el Cdodigo de la Familia, y lo consideran como un texto
juridico fundador de la sociedad democritica moderna.

Los representantes de la Nacién en el Parlamento aprecian altamente la iniciativa democratica real de
presentar el proyecto del Cddigo de la Familia para su estudio por las dos Camaras. Por esta accién, Su
Majestad, como Amir al-Mu’minin y Representante Supremo de la Nacion, confirma su confianza en el
papel vital atribuido al Parlamento en la edificacién democratica del Estado de las instituciones.

El Parlamento expresa también todo su reconocimiento por la atencién con la que Su Majestad el

Rey veld por la instauracién de una justicia de familia especializada, equitativa, cualificada, moderna
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y eficiente. ComoAmir al-Mu’minin, reafirma la movilizacién de todos
los fieles, para garantizar todos los medios y los textos legales que sean
necesarios para conformar un dispositivo legislativo exhaustivo y armo-
nioso, al servicio de la cohesiéon de la familia y de la solidaridad social.

Por todas estas consideraciones, el Parlamento expresa su orgullo por los
propésitos edificantes y las directivas clarividentes del discurso historico que
Su Majestad pronuncid con motivo de la apertura del segundo afio legislativo
de la séptima legislatura. Las adopta considerandolas como el mejor preambu-
lo posible para el Codigo de Familia. Se citaran, a este respecto, los siguientes
extractos del discurso de Su Majestad el Rey, a quien Dios asista:

«Al enviar Nuestras Altas Directivas a esta Comision, y al pronunciarnos so-
bre el proyecto de Cédigo de la Familia, nos proponiamos introducir las siguientes

reformas sustanciales:

1. Adoptar una formulacion moderna, en lugar de los conceptos que atentan contra la dignidad
y la personalidad de la mujer, y situar a la familia bajo la responsabilidad conjunta de los dos
esposos. A este respecto, Mi Abuelo el Profeta Sidna Mohammed, —paz y salud estén con
él= dijo: «las mugeres son iguales a los hombres respecto a la ley». Se informa, ademas de que
dijo: «es digno, el hombre que las honra y carece de nobleza el que las humilla»

2. La tutela (wilaya) es un derecho de la mujer mayor de edad, que ejerce segiin su
eleccién 'y sus intereses, y ello en virtud de una lectura de un versiculo coranico segiin el
cual la mujer no podria ser obligada a contraer un matrimonio contra su voluntad. No
obstante, la mujer podra designar a tal efecto a su padre o uno de sus parientes, segiin
su plena voluntad.

3. Garantizar la igualdad entre el hombre y la mujer con respecto a la edad del matri-
monio, que se sitiia a los 18 afios en ambos casos, de acuerdo con algunas disposiciones
de la Escuela Maliki; y dejar a la discrecion del juez la facultad de rebajar esta edad
en casos excepcionales y justificados.

Garantizar, también la igualdad entre la nifa y el nifto que estan protegidos a través
de la hadana, permitiéndoles que elijan a la persona que se encargue de su hadana a
la edad de 15 afios.

4. En relacién con la poligamia, hemos velado para que se tengan en cuenta los objeti-
vos del Islam, que se vincula al concepto de justicia, en la ensefianza del Todopoderoso
Allah que supedité la posibilidad de la poligamia a una serie de restricciones severas:
«si teméis no obrar con justicia, entonces con una sola»'®. Pero el muy Alto poderoso
descartd la hipdtesis de una perfecta equidad, diciendo esencialmente: «no podéis ser
justos con vuestras mujeres, atin si lo desedis»'®; lo que significa que la poligamia es casi

imposible legalmente. Del mismo modo, preservamos el sentido de la notable sabiduria
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del Islam que autoriza al hombre a casarse con una segunda esposa, con plena legalidad, por razones de fuerza mayot, segiin
criterios estrictos y, ademds, con la autorizacion del juez.

Sin embargo, si se prohibe la poligamia, el hombre intentaria recurrir a la situacién de poligamia de hecho, que es ilicita. Por
lo tanto, se autoriza la poligamia sélo en los casos y en las condiciones legales (siguientes):

- el juez autoriza la poligamia solo si el esposo garantiza la igualdad de trato entre las esposas y sus hijos y puede asegurarles
las mismas condiciones de vida y dispone de un motivo excepcional que justifique la peticién de la poligamia;

- la mujer podra supeditar su matrimonio a la condicién, inscrita en el acta, de que su marido se compromete a no contraer
matrimonio con otras esposas. Esta condicion, en realidad, se asimila a un derecho que le corresponde. A este respecto, Omar
Ibn Jattab —que Dios bendiga— dijo: «los derechos sélo valen por las condiciones vinculantes». En ausencia de tal condicién,
le corresponde convocar a la primera esposa y pedirle su consentimiento, que notifique a la segunda esposa que su cényuge ya
estd casado, y que tenga también su aprobacion.

Ademas, la esposa con la que se encontraba casado el marido antes de contraer matrimonio con una segunda mujer, tiene
derecho a solicitar la disolucién del matrimonio por el perjuicio sufrido.

5. Concretar la Alta Solicitud Real que se ocupa de nuestros ciudadanos que residen en el extranjero, con la finalidad de
eliminar las dificultades que tienen para otorgar el acta de matrimonio, simplificando el procedimiento, de modo que sea su-
ficiente otorgar el acta en presencia de dos testigos musulmanes, de conformidad con los procedimientos vigentes en el pais de
acogida, y registrarla por los servicios consulares o judiciales marroqufes, de acuerdo con la recomendacion del Profeta: «faciliten
y no compliquen».

6. Hacer que tanto el hombre como la mujer puedan disolver el matrimonio por talaq segiin las condiciones legales propias
para cada uno de estos casos y bajo control judicial. Se trata, en efecto, de evitar que se trate de un derecho reconocido sélo
al hombre, estableciendo reglas y condiciones destinadas a prevenir un uso abusivo de este derecho. El Profeta —plegarias y
salud para él— dijo a este respecto: «el mds execrable (de los actos) legales, para Dios, es la disolucién del matrimonio». Por
ello, conviene reforzar los mecanismos para la conciliacién e intermediacién, haciendo intervenir a la familia y al juez. Si la
Sfacultad de disolucién (del matrimonio) corresponde al marido, la esposa tendra también esta prerrogativa a través del derecho
de opcién (tamlik). En todos los casos serd necesario, antes de autorizar el talaq, garantizar que a la mujer, cuyo matrimonio
se ha disuelto, se le han reconocido todos los derechos establecidos. Por otra parte, en cuanto al procedimiento para la disolucion
(del matrimonio por talaq) se requiere la autorizacion previa del Tribunal y que se otorguen a la esposa y a sus hijos todos
los derechos a los que esta obligado el esposo, antes de que se registre el acta de talaq. Prevé, ademas, que no es posible la
disolucién del matrimonio por talaq de forma oral, excepto en casos excepcionales.

7. Ampliar las posibilidades para que la mujer pueda solicitar la disolucién del matrimonio por tatliq, por incumpli-
miento por el marido de algunas de las clausulas estipuladas en el acta del matrimonio, o por el perjuicio sufrido por la
esposa, como sucede en el caso del incumplimiento de la manutencion, el abandono del domicilio conyugal, la violencia y
todo tipo de malos tratos, y ello, de acuerdo con la norma jurisprudencial general que predica el equilibrio y la justicia en
las relaciones maritales (responder en la medida del dafio causado). Esta disposicién responde también a la preocupacién
de reforzar la igualdad y la equidad entre ambos cényuges. También se prevé la disolucién (del matrimonio) por mutuo
acuerdo (al-talaq b-l-ittifaq).

8. Preservar los derechos del nifio al incluir en el Cédigo las disposiciones pertinentes de los convenios internacionales ratifi-

cados por Marruecos, y ello, tomando constantemente en consideracion (el principio del) el interés del niiio en el ambito de la
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hadana, que debera ser atribuida a la madre, luego al padre y luego, a la abuela materna. En caso de impedimento, corresponde
al juez decidir la atribucién de la hadana a quien sea capaz de ejercerla entre los parientes del nifio y teniendo en cuenta el
tinico interés de éste. Por otra parte, se garantiza un alojamiento decente para el nifio que se encuentra bajo la medida de la
hadana, que se convierte, en adelante, en una obligacién distinta de la manutencion. Se dard mayor rapidez al procedimiento
relativo a las cuestiones vinculadas con la manutencion, puesto que deberan resolverse en el plazo maximo de un mes.

9. Proteger el derecho del nifio al reconocimiento de su paternidad en caso de que el matrimonio no fuera formalizado por
un acta, por razones de fuerza mayor. El Tribunal se basara, a tal efecto, en las pruebas que permitan establecer la filiacién.
Por otra parte, se prevé un periodo de cinco afios para regular las cuestiones pendientes en este ambito, y ello, para ahorrar el
sufrimiento y las privaciones que padecen los nifios que se encuentran en tal situacion.

10. Reconocer a la nieta y al nieto por parte de la madre el derecho a heredar de su abuelo, en el caso del legado obligatorio,
del mismo modo que se reconoce a los nietos por parte de los hijos, y ello, empleando el esfuerzo jurisprudencial (iytihad) y
con el animo de conseguir la justicia y la equidad.

11. Respecto a la gestién de los bienes adquiridos por ambos cdnyuges durante el matrimonio, preservando la norma de la
separacion de sus patrimonios respectivos, los conyuges podran, en principio, acordar que la gestion de los bienes adquiridos
es comiin, en un documento separado del acta de matrimonio. En caso de desacuerdo, se recurrira a las normas generales de

prueba para que el juez evaltie la contribucién de cada uno de los esposos para la fructificacion de los bienes de la familia.
Seiioras y Sefiores, Sus Sefiorias:

Estas reformas, que acabamos de enunciar las mds importantes, no deben percibirse como una victoria de un dm-
bito sobre otro, sino mds bien como adquisiciones que se han realizado en beneficio de todos los marroquies. Hemos

velado para que se correspondan con los principios y las referencias siguientes:

— no puedo, en mi calidad de Amir al-Mu’minin, autorizar lo que Allah prohibié, ni prohibir lo que El autorizé;

— es necesario inspirarse en las intenciones del Islam tolerante que honra al hombre y predica la justicia, la igualdad y la
convivencia armoniosa, y basarse en la doctrina de la Escuela Maliki, asi como el iytihad que hace del Islam una religion
que se adapta a todos los lugares y a todos los tiempos, con el fin de elaborar un Cédigo moderno de la Familia, en petfecta
armonia con el espiritu de nuestra religién tolerante;

— el Cédigo no deberia considerarse como una ley promulgada en beneficio exclusivo de la mujer, sino mas bien como disposi-
ciones dirigidas a toda la familia, padre, madre y nifios. Obedece a la preocupacion, a la vez, de eliminar la injusticia que pesa
sobre las mujeres, de proteger los derechos de los nifios, y de preservar la dignidad del hombre. ; Quién, entre ustedes, aceptaria
que su_familia, su mujer y sus nifios estén tirados en la calle o que su hija o su hermana sean maltratadas?

— Rey de todos los Marroquies; no legislamos en favor de una parte o de una categoria, sino que Personificamos la voluntad

colectiva del Umma, que consideramos como Nuestra gran familia.
Preocupados de preservar los derechos de nuestros ciudadanos fieles de confesion judia, hemos reafirmado en el

nuevo Cédigo de la Familia la aplicacién de las disposiciones del estatuto personal hebreo marroqui, tomandolas en

consideracion.
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Aungue el Cédigo de 1957 haya sido aprobado antes de que se haya creado el Parlamento, y se haya modificado
por Dahir en 1993 durante un periodo constitucional transitorio, nosotros juzgamos que es necesario y juicioso que
el Parlamento esté vinculado, por vez primera, por el proyecto de Cédigo de la Familia, habida cuenta de las obliga-
ciones civiles que implica, dejando claro que sus disposiciones de caracter religioso son de la competencia exclusiva de
al Amir al-Muw’ minin.

Esperamos de ustedes que estén a la altura de esta responsabilidad historica, tanto por el aspecto sagrado de las
disposiciones del proyecto que se inspiran en las intenciones de nuestra religion generosa 'y tolerante, como por la
aprobacién de otras disposiciones. Estas disposiciones no deben considerarse como textos perfectos, ni interpretadas con
fanatismo. Se trata, mas bien, de abordarlas con realismo y perspicacia, en cuanto son el resultado de un esfuerzo de
iytihad valido para el Marruecos de hoy, abierto al progreso que proseguimos con sabiduria, de manera progresiva,
pero resuelta.

En nuestra calidad de Amir al-Mu’minin, juzgaremos vuestro trabajo en esta materia, basandonos en las pres-
cripciones divinas: «y consiiltadles sobre el asunto», «pero, cuando hayas tomado una decisién, confia en Allah».

Preocupados porque se den las condiciones necesarias para una adecuada aplicacion del Cédigo de la Familia,
dirigimos a Nuestro Ministro de Justicia una Carta Real, sefialando que la aplicacién de este texto, cualesquiera que
sean, por otra parte, los aspectos de la reforma que implica, ha de ser aplicado por drganos judiciales especializados
en el campo de la familia que sean equitativos, modernos y eficientes. En efecto, la aplicacién del Cédigo actual ha
confirmado que las lagunas y los fallos que se han detectado no se deben sélo a las disposiciones propiamente dichas
del Cédigo, sino mds bien a la falta de érganos judiciales especializados en el ambito de la familia, cualificados a
nivel material, humano y en cuanto al procedimiento, que retinan las condiciones de justicia y equidad necesarias para
garantizar la celeridad requerida en el tratamiento de los expedientes y la tramitacién de los juicios.

Le pedimos también, junto a la instauracién rapida del Fondo de Ayuda Mutua Familiar, que se doten de los
espacios e infraestructuras necesarios para los organos jurisdiccionales de la Familia, en los distintos Tribunales del
Reino, y que se vele por la formacion de equipos calificados a distintos niveles, habida cuenta de los poderes que
confiere el presente proyecto a la Justicia.

Ademads, le pedimos que someta a Nuestra Majestad una propuesta para conformar una comisién de expertos,
encargada de elaborar una guia prdctica que conste de los distintos actos, disposiciones y procedimientos referidos a los
organos jurisdiccionales de la familia, que constituya una referencia unificada para estos érganos jurisdiccionales, en
relacion con la aplicacién del Cédigo de la Familia.

Es importante también velar por reducir los plazos previstos en el Cddigo de procedimiento civil vigente, en lo que

se refiere a la ejecucion de las decisiones adoptadas sobre materias comprendidas en el Cédigo de la Familia».
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Capitulo Preliminar
Disposiciones generales

= Introduccion. El estudio de las disposiciones del nuevo CF no puede realizarse prescindiendo del he-
cho de que en Marruecos la religién islamica es la religién del Estado, reconocida constitucionalmente
como tal, de un lado;y, de otro, que el referido Codigo es la parte del Derecho positivo marroqui que en
el momento actual estd mas influida por el Derecho islimico, dado que tras la independencia, siguieron
vigentes algunos de los Codigos que habian sido adoptados durante la dominacién extranjera, que no
fueron sustituidos o reemplazados por otros textos, entre los que se encuentra el CE Sus disposiciones
se aplican a los marroquies (que profesan la religion musulmana), con independencia de que ostenten
otra nacionalidad, siempre que se trate de personas que residan en Marruecos —loégicamente— o de ma-
rroquies que residen en el extranjero. Esto es, su aplicacion es personal (y, por ende, extraterritorial), de
forma que regula también las relaciones de familia de los/as marroquies, a pesar de que residan en el
extranjero, de una doble forma: en primer lugar, porque el Derecho Religioso obliga a todas las personas,
con independencia de su nacionalidad, por el hecho de ser creyentes o fieles. No obstante, a los judios
marroquies se les aplican las reglas del estatuto personal hebreo (art. 2 CF).Y, en segundo extremo, por
el actual alcance del art. 2 del CF que, si bien no se recogia en la antigua mudawwana, su contenido no
puede considerarse nuevo, dado que Marruecos es un Estado musulman y el objetivo del Cédigo ha sido
regular las relaciones homogéneas que tienen lugar entre musulmanes marroquies, refugiados y apatridas
(FOBLETS/CARLIER, 6).

Articulo 1
La presente Ley se denomina Cddigo de la Familia y se hard referencia a ella a partir de ahora con el

nombre de al-Mudawwana (el Codigo).

= Si bien el legislador marroqui denomina CF a la Ley que regula las relaciones familiares, no ha determina-

do las materias que estin comprendidas en su ambito de aplicacion, a diferencia de otros legisladores de los paises
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arabes. No obstante, en la linea de la derogada mudainvana, el CF confirma su ambito personal, ya precisado por
el art. 3 del Codigo de la nacionalidad, con algunas adiciones (véase art. 2 CF). Ello significa que el CF regula las
relaciones de familia, entendidas en sentido amplio, de un lado, y, de otro, se refiere a todas las personas de nacio-

nalidad marroqui, con independencia del lugar en el que residan, sea en Marruecos, sea en el extranjero.

Articulo 2

Las disposiciones del presente Codigo se aplican a:

1. toda relacién entre dos personas de nacionalidad marroqui, cuando una de ellas sea musulmana,

2. todos los marroquies, aunque ostenten otra nacionalidad,

3. los refugiados, comprendiendo también a los apatridas de conformidad con el Convenio de Ginebra, de 28
de julio 1951, relativo al estatuto de los refugiados,

4. toda relacion entre dos personas cuando una de ellas posea la nacionalidad marroqui.

Los marroquies de confesioén judia se someten a las reglas del estatuto personal hebreo.

= Se trata de una disposicién que no se recogia en el ordenamiento marroqui hasta la entrada en
vigor del CF, cuya finalidad ha sido extender su aplicacion a todos los marroquies, con independencia del
lugar de su residencia. Esto es, el CF tiene caracter extraterritorial, pero su aplicacién sélo tendra lugar
—légicamente— cuando la cuestion se presente ante las propias autoridades marroquies. Cabe pensar, en
particular, en las autoridades consulares marroquies que se encuentran en territorio espanol. Se ha in-
dicado que se trata de una norma de extensién, que delimita en el espacio y por razén de la persona la
aplicacion del CE Ha de tomarse en consideracién que el segundo apartado de esta disposicion prescin-
de de la referencia a la profesion de la religion musulmana, de tal modo que cabe pensar en la aplicacién
subsidiaria del CF cuando se trate de personas que ostentan, ademas, una nacionalidad extranjera o que

fueron originariamente marroquies.

Articulo 3
El Ministerio Puablico es parte principal en todos los procesos en los que se apliquen las disposiciones

de este Codigo.

= La funcién del Ministerio Pablico cuando interviene en los procedimientos civiles consiste en
la defensa de la legalidad y de la justicia, de tal forma que no ocupa la posicion de parte procesal en el
sentido de parte adversaria u oponente. El legislador marroqui ha querido que el Ministerio Puablico
intervenga en todos los procedimientos que tengan por objeto la aplicacion de las disposiciones del CE

actuando como parte principal en las ocasiones que prevé este Codigo.
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= Introduccion. Como se sabe, en el Derecho Islimico, el matrimonio es un contrato, que se perfec-
ciona por la concurrencia de la oferta (iyab) y de la aceptacion (qubul/qabul), expresadas de forma oral o
de alguna otra manera comprensible para ambos contrayentes y para los testigos en caso de que alguno de
ellos no pueda expresarse oralmente (art. 10). Sin embargo, ahora el CF no utiliza la expresién contrato
en el art. 4, sino «pacto», para poner de relieve la especificidad que presenta el matrimonio en relacién
con los contratos regulados por el Dahir por el que se aprueba el Codigo de las obligaciones y contratos,
de 13 de agosto de 1913 (BORM ntm. 46, de 12 de septiembre de 1913). Esto es, el CF constituye ley
especial para la regulaciéon del pacto de matrimonio, de tal forma que cada uno de los aspectos del mismo
(perfeccionamiento, nulidad, disolucion, etc.) se rige por las disposiciones de este Codigo vy, en lo que no
esté previsto, por la doctrina de la Escuela Maliki (art. 400 CF). La valida celebracion del matrimonio no
requiere especificas exigencias de forma, sino que se trata de un negocio privado, que precisa tan solo de
la expresion del consentimiento de los contrayentes (en la forma prevista en el art. 10) y la ausencia de
impedimentos, como se deduce claramente del art. 57 del CF, que regula la nulidad del matrimonio. Esto
es, la presencia de dos testigos privilegiados —denominados adules— (art. 13 CF) no es constitutiva (MO-
TILLA, 41), pero si requisito para la prueba de la existencia del matrimonio (art. 16). La cohabitacion y
la consumacién del matrimonio tampoco son necesarias para su valida celebracién, sino que son hechos
que tienen efecto si el matrimonio se disuelve, pero no afectan a su valida celebracién (SCHACHT, 1964,
161). De hecho, en el contrato matrimonial se puede acordar que la mujer no yacera con el hombre hasta
que no haya alcanzado determinada edad y que, hasta dicho momento, vivira en la casa de sus propios
padres. No obstante, del matrimonio derivan un conjunto de efectos personales y, en particular, el naci-
miento del vinculo paterno-filial, para los que es relevante la referida consumacién, de forma que si no ha
tenido lugar, los/as hijos/as nacidos de la pareja casada no podran ser considerados legitimos con respecto
a su padre (GARCIA BARRIUSO, 270). Véanse arts. 142 y 144 del CF y comentarios.

En cuanto a la dote, si no se acuerda en el momento en el que se redacta el acta matrimonial (ni se
ha determinado en el acto de los esponsales, art. 6 CF) el CF considera que se trata de un matrimonio

(art. 27 CF), en el que la dote puede determinarse posteriormente (dote fiduciaria) y la mujer puede
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negarse a consumarlo hasta que no se determine su cuantia (MOTILLA, 40). El art. 27 del CF recoge
expresamente la expresion «matrimonio delegado» para hacer referencia a esta forma de entrega de la
dote, pero se trata de una expresion arcaica, en desuso en el momento actual. También es posible que el
pago de la dote tenga lugar de forma aplazada, pudiendo la mujer llegar a un acuerdo con el marido a
través del cual renuncia a la parte de la dote que éste aiin no le ha entregado a cambio de la disolucion
del matrimonio (disolucién por compensacion o tipo jul).Véanse de forma mas detenida los arts. 114
y ss. del CE

De otro lado, el matrimonio nulo (art. 57 CF) se diferencia del matrimonio en el que concurre
algiin vicio (arts. 61 y 64 CF), denominado matrimonio imperfecto (MOTILLA, 55) y que, por tanto,
puede ser anulado (fasj). Por altimo, el CF también prevé la disolucién del matrimonio por la voluntad
de uno o de ambos conyuges (talag), de conformidad con los arts. 78 a 93,94 a 97 (siqaq) y 114 (al-talag
b-l-ittifaq) o a través del —que se denomina usualmente— divorcio (art. 98), como se vera de forma mas
detenida en el Libro II.

El hecho de que el matrimonio sea un pacto suscita —desde el punto de vista del sistema espanol de
DIPr— una cuestion de calificacidén (art. 12, 1° CC), en la medida en que cuando una persona de nacio-
nalidad marroqui va a contraer matrimonio en Espafia, cabria considerar que son de aplicacidn las reglas
relativas a las obligaciones contractuales. Sin embargo, la celebracién del matrimonio en Espana de dos
personas de nacionalidad extranjera (con independencia de la religién que profesen y de cuales sean sus
respectivas leyes personales) requiere la intervencién de una autoridad, de conformidad con lo previsto
por los arts. 49 y 50 del CC. Dicho matrimonio puede celebrarse en Espana en la forma religiosa islami-
ca segun lo establecido en el Acuerdo firmado entre el Estado espaiiol y la Comisién Islamica de Espana
aprobado por Ley 26/1992 de 10 de noviembre (BOE ntm. 272, de 12 de noviembre de 1992). Por
altimo, a diferencia de la antigua mudawwana, el CF regula de forma especifica el procedimiento a través
del cual se reconocen en Marruecos los matrimonios celebrados por marroquies en Espafia en la forma
civil establecida por la ley del lugar de su residencia en el extranjero (si dicho lugar es Espafa, cabe citar
el art. 50 del CC). Los nuevos arts. 14 y 15 del CF determinan las formalidades que han de cumplir tales
matrimonios para que desplieguen efectos en Marruecos. En este sentido, la doctrina ha indicado que el
legislador marroqui introduce a través de estas disposiciones la regla auctor regit actum en relacién con la
forma de celebracién del matrimonio en el sistema marroqui de DIPr. No obstante, no se trata propia-
mente de disposiciones que regulen el sistema y las condiciones a las que se supedita en Marruecos la
homologacién de los efectos de los matrimonios civiles contraidos en el extranjero por personas de esta
nacionalidad, sino que establecen que si tales enlaces han respetado los requisitos que exige el CF para su
celebracion, serd como si se hubieran celebrado en Marruecos vy, por ello, acceden de forma inmediata
al Registro del Estado Civil Marroqui (véase Introduccidén al CF). Por tltimo, ha de recordarse que los
efectos del matrimonio contraido en el extranjero (en los casos distintos a los que contemplan los arts.
14 y 15 del CF) se homologan en Marruecos a través del procedimiento de exequatur (art. 128 del CF
en relacion con los arts. 430-432 del CPC).
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Titulo I. Del compromiso matrimonial y del matrimonio

Articulo 4
El matrimonio es un pacto basado en el consentimiento y una unién legitima de forma duradera entre
el hombre y la mujer, cuyos objetivos son la pureza, castidad y la constitucion de una familia estable,

mediante el cuidado mutuo de los esposos de conformidad con las disposiciones de este Codigo.

=> El CF se refiere al matrimonio con la expresion «pacto», poniendo de relieve que sus disposiciones
constituyen ley especial en relacién con el DOC. Se trata, de otro lado, de un mandato cordnico, a pesar
de que no se establece su caracter perpetuo: «casad a los que aiin no estén casados» (Coran, XXIV, 32) y «uno
de los signos es también el haberos dado esposas creadas de vosotros mismos para que vivdis con ellas. (Dios) ha esta-
blecido entre vosotros el amor y la ternura» (Coran, XXX, 20). De otro lado, el art. 4 utiliza varias expresiones

para enfatizar que una de las finalidades del matrimonio es la pureza corporal.

Capitulo Primero.
Del compromiso matrimonial

Articulo 5
El compromiso matrimonial es una promesa de matrimonio entre un hombre y una mujer.

El compromiso matrimonial se realiza mediante la expresiéon de ambas partes por cualquier medio
comunmente admitido que signifique promesa de matrimonio y comprende la recitacién de la fatiha y
el intercambio de regalos admitidos por la practica y el uso.

= El compromiso matrimonial es una promesa de matrimonio, sin consecuencias juridicas con res-

pecto al —en su caso— posterior matrimonio, aunque el futuro marido entregue la dote, parcialmente o

por completo. El hecho de que se recite la fatiha no impregna al matrimonio de un caracter religioso, ni
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vincula a las partes a celebrarlo, sino que ambas pueden renunciar libremente y por su sola voluntad al

citado compromiso en cualquier momento.

Articulo 6
Se considera que ambas partes estin en periodo de compromiso matrimonial hasta la certificacion del

contrato de matrimonio y cualquiera de los dos puede romperlo.

=> La tnica cuestién que se suscita en relacidén con el compromiso matrimonial estd relacionada
con los regalos que los prometidos se han realizado en dicho acto o la dote, que se puede haber
entregado en parte o totalmente. De otro lado, la promesa de matrimonio puede también ocasionar
danos materiales o morales, que pueden ser reparados, de conformidad con lo previsto por el art. 7
del CE Es importante destacar que la citada promesa de matrimonio constituye un acuerdo previo
(MOTILLA, 46), en el que los futuros contrayentes fijan las clausulas que regularin la convivencia de
la pareja, entre las que cabe citar, la cliusula de prohibicién de la poligamia, la referida a la posibili-
dad (para la mujer) de solicitar el pasaporte para salir del pais sin necesidad del consentimiento del
marido, etc. No obstante, en el momento actual la mujer no necesita el referido consentimiento, al

haberse derogado la norma que lo exigia.

Articulo 7
La sola ruptura del compromiso matrimonial no da derecho a solicitar indemnizacion.
Sin embargo, si una de las partes realiza un acto que ocasiona un perjuicio a la otra, ésta podra solicitar

una indemnizacidn.

= El CF ha puesto fin a la controversia que suscitaba la antigua mudawwana de conformidad con la
cual se consideraba que la mera ruptura del compromiso de matrimonio podia dar lugar a una indem-
nizacién. De conformidad con esta disposicidn, tal indemnizacién sélo podra tener lugar cuando una
de las partes haya causado un perjuicio a la otra y se solicitard de acuerdo con las reglas generales del

Derecho de obligaciones y contratos.

Articulo 8
Cada uno de los prometidos podri recuperar lo que entregd como regalos (al otro), a menos que la
ruptura del compromiso matrimonial fuese por iniciativa suya.

Se devuelven los regalos o su valor segtin las circunstancias.

= En lo concerniente al régimen de los regalos entregados en el acto de los esponsales, el CF ha
seguido la interpretacién del Derecho Islimico dada por la Escuela Maliki (art. 400 CF). Se devuelven
los regalos que se entregaron en dicho momento si no se contrae posteriormente matrimonio v, si no

es posible, su valor econémico. Se aplica esta misma regla cuando los regalos fueron entregarlos por la
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mujer. En este sentido, la jurisprudencia ha indicado que el prometido puede recuperar los regalos que
hizo a la prometida si ésta no ha respetado el compromiso con mala intencién (Sent. del Tribunal de
Apelacién de Meknés, de 7 de octubre de 1980).

Articulo 9
Si el prometido entregd la dote o una parte de ella y tiene lugar la ruptura del compromiso matrimonial
o el fallecimiento de una de las dos partes, el prometido o sus herederos podran recuperar lo que se ha
entregado en su esencia si existe, si no, su equivalente o su valor al dia de su entrega.

Si la prometida se niega a pagar la cantidad que se ha gastado en la compra del ajuar, la parte que

causé la ruptura asume la pérdida econémica resultante entre el valor del ajuar y la cantidad pagada.

= En caso de que no llegue a celebrarse el matrimonio tras la promesa, el CF —siguiendo la opinién
de los juristas especializados en Derecho Islimico y algunas leyes drabes— ha previsto que el prometido
tiene derecho a recuperar la dote que entregd a su prometida y, en su defecto, su valor. Esta disposicion
nuevamente pone de relieve que el compromiso matrimonial es una promesa que no hace nacer la obli-

gacién de contraer matrimonio, ni —a diferencia de los contratos— genera responsabilidad contractual.

Capitulo Segundo.
Del matrimonio

Articulo 10

El matrimonio se contrae mediante la oferta (iyab) de uno de los contrayentes y la aceptacion (qubul/qabul)

del otro, utilizando la férmula consagrada para ello u otras expresiones del lenguaje admitidas por el uso.
Se consideran correctas la oferta y la aceptacién hechas por escrito por parte de una persona que

no tenga capacidad para expresarse oralmente si escribe vy, si no, por una sefial comprensible por la otra

parte y por los dos testigos.

= Esta disposicién permite que la expresion del consentimiento de los contrayentes a la oferta y a
la aceptacion tenga lugar a través de la formula establecida para ello o mediante otras expresiones (del

lenguaje) que indiquen de forma inequivoca el citado consentimiento.

Articulo 11

Se requiere en la propuesta y la aceptacién:
1. que ambas se expresen de forma oral, si es posible y, si no, por escrito o por alguna sefial comprensible;

2. que sean concordantes y expresadas en una sola sesion;

3. que sean decisivas, sin que estén condicionadas por un plazo o una condicién suspensiva o resolutoria.
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= La oferta y la aceptacién del contrato de matrimonio han de expresarse en el mismo momento,

sin interrupcion.

Articulo 12
Se aplicaran al contrato matrimonial viciado por coaccidon o fraude lo previsto en los articulos 63 y 66

siguientes.

= A diferencia de la antigua mudawwana, el CF regula de forma especifica la concurrencia de algin
vicio de la voluntad en el momento en que se redacta el contrato matrimonial. En particular, en caso de
fraude y de coaccidn, el marido o la mujer pueden solicitar la anulacién del contrato, sea antes o después
de la consumacién del matrimonio. Sin embargo, tiene que ser en un plazo no superior a dos meses a
partir del dia en que se conociera el fraude o del dia en que desaparece la coacciéon. Una vez que se anula
el matrimonio, la otra parte, sea el esposo o sea la esposa que ha sido victima de este fraude o coaccidn,

tiene derecho a solicitar indemnizacién por los dafios materiales y morales (véase art. 63 del CF).

Articulo 13
El contrato de matrimonio ha de reunir los siguientes requisitos:

1) capacidad del esposo y de la esposa,

2) no debe haberse estipulado la supresién de la dote,

3) la presencia del tutor matrimonial, en caso de necesidad,

4) la presencia de los dos testigos (adules) en el momento en que tiene lugar la declaracién de la oferta y acep-
tacioén de los conyuges y su legalizacidn,

5) la inexistencia de impedimentos legales.

= El art. 13 del CF enumera los requisitos que permiten la valida celebracién del matrimonio, pero
todos ellos no son esenciales, en el sentido de que hacen que el matrimonio sea nulo (véase art. 57 del
CF y comentario), sino que son sélo esenciales el consentimiento (art. 10 CF), la capacidad (art. 19 en
relacidn con los arts. 206 y ss. CF), que no se haya suprimido la dote (arts. 26 y ss. CF) y la ausencia de
impedimentos, que pueden ser temporales (arts. 39 y ss. CF) o perpetuos (arts. 36 y ss.).

Articulo 14

Los marroquies residentes en el extranjero podran concluir el contrato de matrimonio de conformidad
con las medidas administrativas del pais en el que residan, si se cumplen los requisitos de oferta y acepta-
ci6n, capacidad, esta presente el tutor matrimonial en caso de que sea necesario, no existen impedimen-
tos, no se estipula la supresién de la dote y estan presentes dos testigos musulmanes (adules), sin perjuicio

de lo establecido en el articulo 21.
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= Los nuevos arts. 14 y 15 del CF tienen la finalidad de permitir que despliegue efectos en
Maruecos el matrimonio de personas de nacionalidad marroqui celebrado en el extranjero en la
forma local (habitualmente civil) prevista en el pais del lugar de su residencia. Simplifican el proce-
dimiento para que puedan contraer matrimonio los marroquies (musulmanes) en el extranjero, pues
pueden celebrarlo ante las autoridades locales, siempre que se cumplan los requisitos establecidos
por este Codigo para su valida celebracidn, esto es, ha de expresarse el consentimiento (oferta y
aceptacién) de forma valida, los contrayentes han de tener capacidad, no debe haberse suprimido
la dote en el contrato de matrimonio y han de estar presentes dos testigos musulmanes varones. La
jurisprudencia marroqui anterior a la entrada en vigor del CF ya traté de flexibilizar y facilitar la
celebracién del matrimonio de marroquies en el extranjero. En este sentido, cabe citar la Sentencia
del Tribunal Supremo (ntm. 835), de 19 de junio de 1990 (Dossier del Tribunal Supremo 86/8331)
que considerd valido el matrimonio contraido en un pais no musulman, a pesar de que en el mo-
mento de su celebracién no estuvieron presentes los adules. La demandante habia reunido a doce
personas que habian asistido al acto de celebracién del matrimonio y a la fiesta posterior, habiendo
actuado como testigos.

También cabe citar dos decisiones recientes que flexibilizan estas exigencias. De un lado, la Sent. del
Tribunal de Apelaciéon de Rabat nim. 106, de 17 de abril de 2007 (expediente nim. 30/06/10, inédi-
ta), que prevé que se presume que el marido de la esposa de nacionalidad marroqui profesa la religion
musulmana, salvo que se demuestre lo contrario. Esto es, se invierte la carga de la prueba en el caso de
matrimonios mixtos, y una vez reconocido el matrimonio se pondra en conocimiento del adul para
que redacte un nuevo documento de matrimonio.Y la Sent. del Tribunal de Apelacién de Casablanca
nam. 1041, de 18 de mayo de 2007 (expediente num. 494/2007, inédita), que reconoce el matrimonio
celebrado sin la presencia de testigos musulmanes varones, considerando que la presencia de la madre de
la esposa es suficiente para entender que se ha cumplido la exigencia que prevé el Derecho marroqui

(véase art. 13 en relacidon con el art. 57 del CF).

Articulo 15
Los marroquies que concluyan el contrato matrimonial segn la ley local del pais en el que residan,
deberin depositar una copia en el plazo de tres meses desde la fecha de su conclusiéon en los servicios
consulares marroquies pertinentes en la localidad de la conclusion del acta matrimonial.
Si estos servicios no existen, se enviara la copia en el mismo plazo al Ministerio de Asuntos Exteriores.
Este altimo se encargard de enviar la mencionada copia al oficial del estado civil y a la seccidén de la
jurisdiccion de la familia del lugar de nacimiento de cada uno de los conyuges.
Si los conyuges o uno de ellos no nacieron en Marruecos, la copia se enviara a la seccién de la juris-

diccidn de la familia en Rabat y al procurador del Rey en el juzgado de primera instancia de Rabat.

= Como se ha senalado, los arts. 14 y 15 del CF tienen la finalidad de facilitar la homologacién de

efectos en Marruecos del matrimonio celebrado en forma civil por las personas de esta nacionalidad
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que residan habitualmente en el extranjero. El art. 15 regula el procedimiento que ha de seguirse para
que el citado matrimonio acceda al RC marroqui, bien del lugar de nacimiento de la persona de na-
cionalidad marroqui en Marruecos o, en caso de que no haya nacido en este pais, en el RC de Rabat.
El acta de matrimonio debe depositarse en el Registro consular marroqui en el plazo de tres meses
tras su celebracion. En caso de que no se siga el procedimiento establecido en estas disposiciones, la
homologacion de efectos en Marruecos de los matrimonios celebrados en el extranjero tendra lugar
a través del procedimiento previsto para tal fin en el CPC de 1974. En todo caso, estas disposiciones
no se refieren al matrimonio consular, regulado también en el Derecho marroqui por el art. 38 del
Dahir, de 20 de octubre de 1969, relativo a las competencias de los agentes diplomaticos y consulares
marroquies en el extranjero, porque en este caso, el matrimonio se celebra en los mismos servicios
consulares que se encargan de formalizar todos los tramites, tales como registrar y guardar los diferen-

tes medios de prueba del matrimonio.

Articulo 16
El acta de matrimonio se considera el medio aceptado de prueba del matrimonio.
Si razones de fuerza mayor impiden registrar el documento del acta de matrimonio en su momento,
el tribunal utilizard todos los medios de prueba, para reconocer su existencia, tal como la experiencia.
El Tribunal tomara en consideracion al instruir el procedimiento de reconocimiento, la existencia de ni-
fos o el embarazo resultante de la relacién conyugal v si el pleito se ha seguido en vida de los dos esposos.
La accién de reconocimiento del matrimonio podra presentarse dentro de un periodo (transitorio)

de cinco aflos, que empieza a contar a partir de la fecha de entrada en vigor de esta ley.

= La jurisprudencia marroqui sigue empleando las expresiones y los términos utilizados por el
art. 5 de la antigua mudawwana para hacer referencia a la accién de reconocimiento de la existencia del
matrimonio, de lo que es ejemplo la Sent. del Tribunal de Primera Instancia de Muhamadyia, de 15 de
noviembre de 2005 (inédita), que utiliza la expresién «caricter excepcional» para indicar la facultad del
juez de conocer de toda accion de reconocimiento de la existencia del matrimonio admitiendo todos los
medios legales de prueba, entre los que considerd el testimonio de los testigos y la existencia de la dote.
El referido art. 5, par. 4° de la antigua mudawwana sehalaba que «a titulo excepcional el juez puede conocer de
toda accion presentada en reconocimiento del matrimonio y admitir a este efecto todos los medios legales de prueba»
(BLANC/ZEIDGUY). Ha de tomarse en cuenta que esta disposicién tiene una vigencia transitoria,
esto es, solo podra emplearse para incoar una accién en reconocimiento de la existencia del matrimonio
durante cinco anos, que empiezan a contar a partir del momento de la entrada en vigor del CE el 5 de
febrero de 2004 (Guide, 26). Por tltimo, ha de ponerse en relacion el art. 16 del CF con el nuevo art. 156
de este Codigo, que prevé el establecimiento de la filiacién paterna legitima cuando el hijo ha nacido de
las relaciones sexuales mantenidas por error en el acta de matrimonio (subhat al-‘aqd), pero debiendo apreciar
la diferente funcién de ambas disposiciones, dado que puede establecerse la filiacion paterna legitima en caso de error

de conformidad con el citado art. 156 del CE pero no puede probarse la existencia del matrimonio a los efectos del
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art. 16 del CE porque la prueba de la filiacion es independiente de la prueba del matrimonio. Véase también art.
156 del CF y comentario.

Articulo 17
El contrato de matrimonio se concluye en presencia de sus partes; pero sera posible el apoderamiento
para su celebracion, con la autorizacién del juez de familia encargado del matrimonio, conforme a los

siguientes requisitos:

1. que existan circunstancias especiales por las que no sea posible a quien otorga el apoderamiento llevar a cabo
la conclusiéon del contrato matrimonial por si mismo;

2. que el poder para celebrar el contrato de matrimonio se redacte en un acta oficial o en documento privado,
con la firma legalizada de quien otorga el poder;

3. que el representante legal sea mayor de edad, goce de plena capacidad civil y, en caso de que su representante
sea el tutor, se deberan cumplir también los requisitos de la tutela;

4. que quien otorgue el poder designe en dicho poder el nombre del otro conyuge, sus indicaciones y los datos
respecto a su identidad, y todos los que sea importante mencionar;

5. que el poder incluya el valor de la dote y, en caso de necesidad, la parte adelantada y la atrasada, y quien
otorgue el poder tiene que fijar las condiciones que quiera incluir en el contrato y aquellas que acepte de la
otra parte;

6. que el juez apruebe el poder tras comprobar que se cumplen los requisitos establecidos por esta disposicion.

= El legislador marroqui permite que el matrimonio se celebre por poder, pero exige la autori-
zacion del juez de familia. Esto es, junto a los requisitos necesarios para que se celebre el contrato de
apoderamiento, es imprescindible la autorizacion del juez de familia de conformidad con los requisitos
que prevé esta disposicién, que tienen la finalidad de evitar que se utilice el poder para celebrar el ma-

trimonio en contra de los fines que le son propios.

Articulo 18
El juez no podra encargarse personalmente de casar a quien esté bajo su tutela, sea por si mismo, sus

ascendientes o descendientes.

=> Esta disposicion tiene la finalidad de proteger a la persona que se encuentra bajo la tutela del juez,
de forma que éste no podra intervenir en nombre del/a pupilo/a para concluir su matrimonio ni tam-
poco podra hacerlo en nombre de sus ascendientes o de sus descendientes, en caso de que éstos desearan

contraer matrimonio con el/a pupilo/a.
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Titulo II. De la capacidad, de la tutela y de la dote

Capitulo Primero.
De la capacidad y de la tutela para el matrimonio

Articulo 19
La capacidad para el matrimonio la adquiere el joven y la joven que goce de facultades mentales al cum-

plir los dieciocho afios solares.

= La jurisprudencia marroqui toma en cuenta la capacidad para celebrar el matrimonio y no para
su consumacién (Sent. del Tribunal Supremo, de 15 de noviembre de 1968).Véase art. 212 del CF en

relacidn con las causas de incapacidad.

Articulo 20
Corresponde al juez de familia autorizar el matrimonio del joven y de la joven que no retnan las
condiciones de edad para tener plena capacidad, previstas en el articulo 19, mediante decisién jus-
tificada en la que explique el interés y los motivos que lo justifiquen, después de oir a los padres
del menor o a su representante legal y de recurrir a la experiencia médica o a la realizaciéon de una
investigacién social.

La decisién que adopte el juez de familia con respecto a la autorizacién del matrimonio no serd

susceptible de apelacion.
= Véase art. 65 del CF y comentario.

Articulo 21

El matrimonio del menor requiere la autorizacién de su representante legal.
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La conformidad del representante legal tendrd lugar con su firma y la del menor en la peticién de
autorizacién del matrimonio y su presencia en la conclusion del acta.
Si el representante legal del menor no concede su autorizacién para el matrimonio, el juez de familia

resolvera el asunto.

= En principio, la persona que ostente la representacion legal del menor de edad es su padre (art. 229
CF), dado que la madre sélo tiene esta facultad/deber en ausencia del padre o en caso de que éste sea
incapaz (art. 231 CF). Para el sentido de la reforma operada por el CF con respecto a la representacion

legal de los/as hijos/as por parte de sus progenitores, véase de forma detenida la Introducciéon al CE

Articulo 22

Los conyuges casados de conformidad con el articulo 20 adquieren la capacidad civil para ejercer el derecho a li-

tigar en todo lo relacionado con los efectos del contrato matrimonial tanto en derechos como en obligaciones.
El Tribunal, a peticién de uno de los conyuges o de su representante legal, podra determinar el coste

econémico que supone para el conyuge afectado y el modo de pagarlo.

Articulo 23
El juez de familia encargado del matrimonio autorizard el matrimonio de la persona aquejada de una
minusvalia mental, sea hombre o mujer, después de presentar un informe sobre el estado de la minusvalia
por uno o varios médicos especialistas.

El juez notificara a la otra parte el informe y redactard un acta.

La otra parte debe de ser mayor de edad y consentir expresamente por un compromiso oficial el

contrato matrimonial con la persona que tiene la minusvalia.

= Véase art. 65 del CF y comentario.Y, en relacién con la capacidad y las causas de incapacidad, los
arts. 206 y ss. del CF (Libro IV).

Articulo 24
La tutela (wilaya) es un derecho de la mujer, que ejerce tras alcanzar la mayoria de edad segin su elecciéon

e interés.

= Se trata de una importante modificacién que ha introducido el CF en relacién con los requisitos para la
celebracién del contrato matrimonial, dado que la mujer, de conformidad con la regulacién anterior (antigua
mudawwana) no podia otorgar el consentimiento al matrimonio por si sola, sino que tenia que estar representada
por un hombre, habitualmente su padre. Sin embargo, el nuevo art. 24 del CF prevé que la mujer una vez que
alcance la mayoria de edad (18 afios) no necesita que su padre (u otra persona que ostente su representacion
legal) la represente en dicho momento. La palabra wilaya expresa la relacién de autoridad que ostenta habitual-

mente el padre con respecto a sus hijos/as hasta que alcanzan la mayoria de edad. El término arabe significa
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literalmente poder y se refiere de forma especifica a la autoridad del padre con respecto a los/as hijos/as, que

también tiene la madre en determinados casos (arts. 229 y 231 CF).Véase Introduccion al CE

Articulo 25
La mujer mayor de edad puede contraer matrimonio por si misma o delegar en su padre o alguno de

sus parientes.

=> Los arts. 24 y 25 del CF suponen un cambio importante en relaciéon con la necesaria intervencion del
tutor de la mujer para la celebracion del matrimonio, prevista por el art. 11 de la antigua mudawwana, que, ade-
mas, enumeraba las personas a las que correspondia esta funcidén de conformidad con la doctrina de la Escuela
Maliki. La intervencion del tutor en el nuevo CF tiene caricter facultativo para la mujer a partir de su mayoria
de edad (18 afos cumplidos), que puede decidir contar con un tutor que la represente en el momento de la
celebracion del matrimonio vy, por tanto, ya no se trata de un requisito para la validez del pacto matrimonial

(art. 13 CF). Para la reforma de esta disposicion, véase de forma detenida la Introduccion al CE

Capitulo Segundo.
De la dote

Articulo 26
La dote es lo que ofrece el esposo a su esposa, como manifestacién del deseo de contraer matrimonio,
constituir una familia estable y consolidar las bases del afecto y de la convivencia entre los conyuges,

siendo su fundamento legal su valor moral y simbdlico, no su valor material.

= EI CF no fija un limite o cuantia econémica maxima o minima de la dote (sadaq), lo que significa
que ha tenido presente su fin simbdlico, que impide interpretar que se trate de un precio que se paga
por la mujer, de un lado; y, de otro, pone de relieve que el legislador marroqui se ha adaptado a las cir-
cunstancias de la época y a la evolucién econdémica y social que experimenta la sociedad marroqui en
la actualidad. La doctrina ha debatido acerca del sentido de la dote en el contrato (pacto) matrimonial,
debiendo indicarse que se trata de una forma de compensar la pérdida de uno de los miembros del grupo
en un sistema antropoldgico familiar en el que el matrimonio es patriarcal exogamico, esto es, se hace
mediante la constituciéon de grupos a través del intercambio de las mujeres (MILLIOT/BLANC, 272).

Articulo 27
La dote se fija en el momento de la conclusion del contrato matrimonial, y en caso de que no se exprese
su cuantia, se considera que se trata de un matrimonio delegado.

Si los conyuges, después de la consumacion del matrimonio, no llegan a un acuerdo sobre el valor de la

dote (en el matrimonio delegado), el Tribunal la fijard teniendo en cuenta el entorno social de los cényuges.
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=> Si bien el legislador utiliza la expresiéon «matrimonio delegado», lo que se delega es la fijacién del
montante econémico o de los bienes que constituyen la dote, que es requisito para la validez del matri-
monio. Por tanto, la dote delegada es la que no se determina a la hora de concluir el contrato matrimo-
nial, sino en un momento posterior, no pudiendo ser su cuantia inferior a la correspondiente a la dote
de sus iguales (dote de paridad o también llamada dote de equivalencia), esto es, a la que han recibido
las mujeres de la familia de la esposa. Es preciso recordar que la falta de determinacién de la cuantia de
la dote no hace nulo el matrimonio, sino sélo si se acuerda su supresiéon (art. 13 en relacién con el art.
57 del CF). Por tltimo, la dote puede acordarse tanto en el momento del compromiso matrimonial o

esponsales (art. 6), como de la celebracién del matrimonio.

Articulo 28
Todo lo que puede ser el objeto de una obligacién servird como dote, siendo legal la reclamacién de la

reduccién de la dote.

= El legislador marroqui amplia con esta disposicion lo que puede constituir la dote, aunque su dis-
minucién ha de ser solicitada judicialmente. La ley islimica (sari‘a) aconseja que la dote no se utilice para
hacer especulaciones, dado que se trata de una cantidad que tiene un valor mas simbdlico que material
(art. 26 CF). Por ello, no puede tratarse de una cantidad desmesurada o exagerada, tal y como indicé el

Profeta asi como muchos de sus seguidores.

Articulo 29
La dote es propiedad de la mujer y puede disponer de ella como quiera; el esposo no tiene derecho a

reclamarle enseres u otros bienes a cambio de la dote que le ofreci6.

=> Para eliminar algunas costumbres que atn se encuentran enraizadas en muchas regiones de Marruecos, el

CF prohibe que el hombre pueda reclamar a la mujer muebles o enseres, a cambio de la dote que le entregd.

Articulo 30
Se podra acordar que la dote, total o parcialmente, se entregara adelantada o aplazada a un plazo convenido.

= El marido ha de pagar la dote a la mujer en el momento en que se concluye el acta matrimonial
y, en caso de aplazamiento, se obliga a entregarla cuando llegue el plazo fijado. En la mayoria de los casos,
la finalidad de aplazar la dote es obligar al marido de manera indirecta a continuar la relacién conyugal
y asi garantizar los derechos de la esposa en caso de disolucién del matrimonio porque el esposo estard

obligado a entregar la dote aplazada de cualquier cantidad (art. 84 CF).

Articulo 31
La dote se pagara al vencimiento del plazo acordado.
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La esposa podra pedir el pago establecido de la dote antes del inicio de la cohabitacién conyugal.
Si tiene lugar la cohabitacidén conyugal antes del pago, la dote se convertird en una deuda a cuenta

del esposo.

=> Cuando vence el plazo acordado por los conyuges para la entrega de la dote, el esposo ha de abo-
narla a la mujer, de tal forma que la esposa puede negarse a consumar el matrimonio hasta el momento
en que el marido le pague la dote y también puede aceptar que la dote se convierta en una deuda a
cuenta del marido. La jurisprudencia marroqui ha considerado en todas las ocasiones que la dote aplaza-
da constituye una deuda, cuyo pago puede solicitar la mujer en cualquier momento (Sent. del Tribunal
de Apelacion de Rabat, de 27 de septiembre de 2004, inédita).

Articulo 32
La esposa tendra derecho a la dote completa tras la consumacion del matrimonio o tras el fallecimiento
del marido, si tiene lugar antes de la consumacion.

La esposa tendra derecho a la mitad de la dote convenida si tiene lugar la disolucion del matrimonio
por talaq antes de su consumacion.

La esposa no tendra derecho a la dote antes de la consumacién del matrimonio:

1.si el contrato matrimonial se anula,
2.si cualquiera de los esposos pide la anulacién del matrimonio por la existencia de algin vicio (en el otro);

3.si tiene lugar la disolucién del matrimonio por falag en el caso del matrimonio delegado.

=> La esposa tendra derecho a la dote completa tras la consumacion del matrimonio o antes de dicho
momento si el esposo fallece antes de que haya tenido lugar la consumacién y también en los casos de
«ntimidad conyugal» (al-julwa al-sahiha). EI'TS marroqui —siguiendo en este sentido la interpretacién del
Derecho Islamico dada por la Escuela Maliki— ha considerado en las Sent. nim. 1226, de 18 de diciem-
bre de 1975 (dossier nim. 47508) y ntim. 58, de 26 de mayo de 1972, que la mujer tiene derecho a la
dote completa cuando se queda a solas con el futuro marido antes de que se haya celebrado el contrato
de matrimonio (y después de los esponsales o compromiso matrimonial) y posteriormente se celebra el
matrimonio. Si bien el legislador no define en el actual CF la nocién de «intimidad conyugal» o «inti-
midad valida» (que podria traducirse por relaciones sexuales), el art. 130 la recoge al prever que la mujer
ha de respetar el periodo legal de continencia (‘idda) en este caso, esto es, ha de atender al citado periodo
cuando se quedd a solas con el futuro marido, con el que después ha contraido matrimonio. El legislador
establece de este modo la analogia entre la consumacién del matrimonio vy la situacién que tiene lugar
cuando el hombre se queda a solas con la mujer antes de que se haya celebrado el contrato, que desplie-
ga efectos tanto en relacién con la dote como con respecto a uno de los impedimentos temporales del
matrimonio (art. 130 CF). Por tltimo, ha de ponerse en relacién esta disposiciéon con el art. 61 del CE

que regula las causas por las que el matrimonio puede ser anulado (fas)).
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Articulo 33
Si se discrepa sobre el hecho de haber percibido la parte adelantada de la dote antes de la consumacién
del matrimonio prevalecera lo sostenido por la esposa, pero prevalecera lo sostenido por el esposo tras
la consumacion.

Si los esposos discrepan sobre el pago de la dote aplazada, el esposo tendrd que demostrar su pago.

La dote no esta sometida a plazo de prescripcion.

Articulo 34
Todo lo que la esposa tiene como ajuar y enseres se considera propiedad de ella.
Si se disputa sobre el resto de los enseres, su division se sometera a las reglas generales de prueba.
Sin embargo, si ninguno de ellos tiene una prueba, prevalecera lo sostenido por el esposo previo
juramento en cuanto a los enseres propios de los hombres, y lo sostenido por la esposa previo juramento
en cuanto a los enseres propios de las mujeres.
En cuanto a los enseres propios de los hombres y de las mujeres indistintamente, se dividiran después
del juramento de ambos, 2 menos que uno de ellos rehtse jurar y jure el otro, en cuyo caso se resuelve

a favor de este Gltimo.
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Titulo ll. De los impedimentos para el matrimonio

Articulo 35
Los impedimentos para el matrimonio pueden ser de dos tipos: perpetuos y temporales.

= Los impedimentos para el matrimonio son de dos tipos: perpetuos (o absolutos) y temporales. Su
regulacion se recoge en gran medida en el Coran (IV, 22, 23 y 24), en particular, el impedimento por
lactancia (art. 38 CF).

Capitulo Primero.
De los impedimentos perpetuos (absolutos)

Articulo 36
Esta prohibido, por causa de parentesco, el matrimonio del hombre con sus ascendientes y descendien-
tes, las descendientes de sus ascendientes de primer grado y las descendientes de primer grado de cada

ascendiente hasta el infinito.

=> Se trata de prohibiciones basadas en la relacién de parentesco que vincula al hombre con sus
ascendientes y descendientes, las descendientes de primer grado de sus ascendientes y las descendientes
en primer grado de cada ascendiente hasta el infinito. Se trata de una prohibicién que recoge el Derecho

islamico y que también es conocida por los ordenamientos de los paises occidentales.

Articulo 37
Esta prohibido, por causa de parentesco por alianza, el matrimonio del hombre con las ascendientes de
su esposa desde la conclusion del matrimonio y con las descendientes de la esposa a condicion de que el
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matrimonio con la madre se haya consumado vy, en todos los grados, con las ex-esposas de ascendientes

y descendientes desde la celebracidon del matrimonio.

= Al igual que en el articulo anterior, el CF recoge las prohibiciones para el matrimonio basadas en
el Derecho islamico. El hombre no puede contraer matrimonio con su suegra, su abuela o su nuera ni

con la ex-esposa de su padre ni de sus descendientes (Coran, IV, 23).

Articulo 38
La lactancia entrana los mismos impedimentos que la filiacién y el parentesco por alianza.

Solo el nifio amamantado es considerado como hijo de la nodriza y de su esposo, con exclusién de
sus hermanos y hermanas.

La lactancia no constituye un impedimento para el matrimonio salvo si tuvo lugar efectivamente

durante los dos primeros afios antes del destete.

= La lactancia en el Derecho islimico constituye una forma de unién entre el bebé y la nodriza
y su marido, de tal forma que ésta se considera su madre y éste su padre. Asi lo indica el Corin (IV,
23). Por tanto, la lactancia constituye un impedimento que tiene el mismo alcance que el derivado del
parentesco por consaguinidad y afinidad. En la misma linea seguida por el Derecho islimico, el CF
prohibe al hombre casarse —por concurrir el impedimento de lactancia— con las siguientes mujeres:
en primer lugar, con la «madre por lactancia» (también denominada «madre de leche»), dado que la
mujer que amamante a su bebé se considera madre por lactancia y el padre del nifio no puede casarse
con ella o con sus ascendientes. En segundo extremo, con la «hija por lactancia», porque la nina que
fue amamantaba por una mujer casada también se considera hija por lactancia del hombre, no pu-
diendo éste casarse con ella o con sus descendientes, ni tampoco con la hija de su hijo/a por lactancia.
En tercer término, con la «hermana por lactancia», esto es, la nifa que fue amamantada igual que él
por otra mujer, ni con la hija del marido de la mujer que le amamantd, de la misma forma que no
puede casarse con su hija o con su hija por lactancia. Tampoco podra contraer matrimonio con la «tia
por lactancia», esto es, la hermana de la nodriza o del marido de ésta. En cuarto extremo, no podra
casarse con la «hija del hermano por lactanciar, esto es, la hija por consanguinidad del hermano por
lactancia ni con la «hija de la hermana por lactancia», que puede ser la hija biolégica de la hermana
por lactancia; la hija por lactancia de la hermana (normal) y la hija por lactancia de la hermana por
lactancia. Por Gltimo, para que la lactancia tenga la consideracién de impedimento para la celebracion
del matrimonio es necesario que haya tenido lugar, es decir, que la nodriza haya amamantado al hijo
o a la hija del hombre, esto es, que se haya producido la absorciéon (MILLIOT/BLANC, 274-275)

durante los dos primeros afios de vida antes del destete.
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Capitulo Segundo.
De los impedimentos temporales

Articulo 39

Los impedimentos temporales para el matrimonio son:

1. el matrimonio simultaneo con dos hermanas o con una mujer y su tia paterna o materna, sea de parentesco
o por lactancia;

2. el hecho de tener un nimero de esposas superior a las permitidas legalmente;

3. el matrimonio entre dos personas, cuando se ha disuelto la unién anterior entre ellas a través de talaq pro-
nunciado tres veces de forma sucesiva, hasta que no haya pasado el periodo de retirada legal (‘idda) consecutivo
al matrimonio concluido y consumado legalmente con otro esposo. No obstante, el matrimonio de la mujer,
cuyo primer matrimonio se ha disuelto por talaq (mutalaq), con un tercero anula este impedimento y el nuevo
matrimonio puede disolverse nuevamente mediante talaq tres veces consecutivas;

4. el matrimonio de una mujer musulmana con un hombre no-musulman, y el matrimonio de un hombre
musulman con una mujer no-musulmana, salvo si ella profesa alguna de las religiones del Libro;

5. el matrimonio con una mujer casada o en periodo legal de continencia (idda e istibra’.

=> En relacidn con esta disposicion cabe senalar lo siguiente: en primer lugar, tal y como indica el De-
recho Islamico, el CF marroqui no permite el matrimonio simultineo del hombre con dos mujeres que
son hermanas, o con la tia de la primera esposa (por parte de madre o de padre), tanto por consanguinidad
como por lactancia (véase art. 38). En segundo extremo, el CF permite el matrimonio con mas de una
mujer, pero el segundo apartado de este articulo prohibe al hombre casarse con mas de cuatro mujeres. En
tercer lugar, constituye también un impedimento temporal la disolucién del matrimonio mediante falaq
pronunciado por el hombre tres veces seguidas, salvo que haya trascurrido el periodo legal de continen-
cia (idda) consecutivo a un matrimonio concluido y consumado legalmente con otro esposo (véase art.
129 CF). En relacién con el impedimento de la disparidad de culto, que recoge el apartado 4°, es preciso
diferenciar las siguientes dos situaciones: en primer lugar, en lo que respecta al matrimonio de una mujer
musulmana con un hombre que no profesa la religion musulmana, el CF, al igual que muchos otros paises
islamicos —salvo Ttinez— prohibe este matrimonio. Sin embargo, el impedimento es temporal, pues el hom-
bre puede convertirse al Islam. Dicha conversion ha de tener lugar con caracter previo a la celebracion del
contrato matrimonial, debiendo presentarse el acta de conversiéon en dicho momento (art. 65 CF).

De conformidad con la reciente Circular del Ministerio de Justicia, de 5 de diciembre de 2006 nam.
46C2 —que ha derogado las anteriores circulares relativas a esta misma materia, de 27 de enero de 1957 y
de 17 de mayo de 1979—, el acta de conversion al Islam puede obtenerse de cualquier autoridad religiosa
(adules, imanes, etc.) y no requiere la aprobacioén del Juez de Familia encargado del matrimonio o del
Ministerio de Justicia. Con este documento, la persona convertida al Islam que desea contraer matrimo-

nio con una persona musulmana debe presentar la peticién ante el Juez de Familia encargado del matri-
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monio, que es la Ginica autoridad que tiene competencia para conceder la autorizacidén después de haber
realizado las investigaciones oportunas por parte del Ministerio Pablico sobre la situacién del solicitante,
con la finalidad de comprobar la sinceridad de su decision de conversion al Islam y evitar, asi, el fraude
al ordenamiento marroqui. En segundo extremo, el hombre musulman puede contraer matrimonio con
una mujer no musulmana a condicién de que profese alguna de las religiones del Libro.

Por dltimo, estd prohibido el matrimonio con una mujer casada o en periodo legal de continencia,
sea en los casos de ‘idda o en los casos de istibra’. En el primer supuesto porque la mujer esta vinculada
por una relacion juridica con otra, salvo si la autoridad judicial autoriza la poligamia, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 40 del CE En el segundo, se prohibe al hombre contraer matrimonio con una
mujer durante el periodo legal de continencia (‘dda), tras la disolucién de un matrimonio anterior, sea
por talag o por tatlig (revocables o irrevocables). También se prohibe al hombre casarse con una mujer
durante el periodo legal de continencia cuando ha tenido lugar una relacién extramatrimonial o la
consumacién bajo presuncién errada de legitimo matrimonio (istibra’), supuesto este altimo que hace
referencia a la nulidad del matrimonio (art. 58 CF). El matrimonio esta prohibido en estos casos hasta
que finalice el plazo establecido (arts. 129 y ss. del CF). Este impedimento temporal tiene la finalidad de
preservar la pureza de la filiacién. Ambos son periodos de continencia, de tal forma que no puede decirse
que el segundo haga referencia de forma especifica a la purificacion del vientre (véase en este sentido,
RUIZ-ALMODOVAR, 2004, 217).

Articulo 40
Se prohibe la poligamia cuando puede tener lugar una injusticia entre las esposas. Esta igualmente pro-
hibida cuando la esposa haya establecido una clausula en virtud de la cual el esposo se compromete a no

tomar a otra esposa.

=> Con la finalidad de proteger a la mujer de los efectos negativos que tiene la poligamia sobre la familia y
la sociedad en general, el CF ha introducido cambios importantes con respecto a la regulacién anterior en rela-
cién con las condiciones a las que se supedita la posibilidad de que el hombre contraiga matrimonio con varias
mujeres. La autorizacion judicial estd sometida a condiciones estrictas, que ponen de relieve que el legislador
ha querido prohibir la poligamia, recogiéndola como un impedimento temporal para celebrar el matrimonio
(art. 39 5° CF), de un lado; y, de otro, utilizando los términos «prohibird» y «no autorizard» en los arts. 40 y 41
del CE Ademas, el art. 40 del CF relaciona la poligamia con la justicia y la equidad entre las esposas y con la
ausencia en el contrato matrimonial de una clausula que la prohiba (véase art. 6 CF). En cuanto a la primera, la
autorizacion de la poligamia se supedita a la equidad entre las mujeres, debiendo entenderse este concepto en
sentido amplio, es decir, en todos los aspectos de la vida (manutencién, alojamiento, buena convivencia, etc.).
Esto es, si se teme que pueda tener lugar una injusticia en el trato entre las dos mujeres, el juez no autorizari la
poligamia. Dicha injusticia ha de ser entendida en sentido material, dado que —segtin los tedlogos musulmanes—
la citada justicia es imposible que tenga lugar en el plano sentimental. Por tltimo, la mujer puede introducir

en el contrato matrimonial una clausula que prevea que el marido no puede contraer matrimonio con otra
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persona (véase también comentario al art. 6). También en esta ocasion puede apreciarse una diferencia entre la
nueva regulacion y la prevista por la antigua mudawwana, que permitia a la esposa en tal caso continuar casada o
solicitar la disolucién del matrimonio. Sin embargo, el CF prohibe totalmente al esposo contraer matrimonio
con otra mujer cuando la esposa ha estipulado una clausula en tal sentido, aunque exista un motivo excepcional
y el marido retina los requisitos que prevé el art. 41. Esto es, en caso de que se haya recogido la citada clausula
en el contrato de matrimonio, no podra —ni siquiera— solicitar al juez la autorizacién para celebrar matrimonio

con una segunda mujer (véase art. 99 del CF y comentario).Véase Introducciéon al CE

Articulo 41

El Tribunal no autorizari la poligamia:

— cuando no se demuestre la existencia de una causa objetiva y excepcional que la justifique;
— cuando el solicitante no disponga de los recursos suficientes para mantener a las dos familias y para garanti-

zarles de forma equitativa el sustento, el alojamiento y la igualdad en todos los Ambitos de la vida.

= El primer apartado de esta disposicién establece la exigencia de que concurra una causa objetiva y
excepcional, que justifique la poligamia, como puede ser la esterilidad de la mujer. En este sentido, la juris-
prudencia marroqui ha considerado que constituye una causa excepcional que permitird al esposo contraer
matrimonio con otra mujer [Sent. del Tribunal de Primera Instancia de Casablanca (seccién de Familia)
ntm. 162, de 29 de diciembre de 2004, inédita]. La residencia de la esposa lejos del lugar en el que vive el
marido también constituye una causa objetiva y excepcional (Sent. del Tribunal de Primera Instancia de
Muhammadiya —seccién de Familia—, de 29 de agosto de 2005, inédita). De otro lado, la autoridad judicial
no autorizara la poligamia si el solicitante no posee medios econémicos suficientes para mantener a las dos
familias, asegurarles el sustento (alimento), alojamiento y la igualdad en todos los aspectos de la vida. Se trata
de dos requisitos que se han de reunir de forma cumulativa, pero, en todo caso, es preciso interpretar esta

disposicion de conformidad con el criterio de la «equidad entre las esposas» que establece el art. 40 del CE

Articulo 42
Si no se ha pactado en el contrato de matrimonio la prohibicién de la poligamia, el solicitante tendra
que pedir una autorizacién al Tribunal.

La solicitud tendrd que exponer los motivos objetivos y excepcionales que la justifican y tendra que

ir acompanada de una declaracion sobre la situacién econdémica del solicitante.

=> Si la mujer no ha incorporado en el contrato matrimonial la clausula de prohibicién de la po-
ligamia (véase también art. 40 del CF y comentario), el esposo solicitara al Tribunal autorizacién para
contraer otro matrimonio, debiendo indicar las razones objetivas y excepcionales que justifican dicha
peticidén. La solicitud ha de ir acompanada de los documentos que acrediten su situacién econdémica y

correspondera al juez valorar si autoriza (o no) la poligamia.
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Articulo 43

El Tribunal citard a la esposa, cuyo esposo se quiera casar con otra, a una comparecencia. Si recibe per-
sonalmente la citacién pero no comparece o se niega a aceptarla, el Tribunal le enviard una notificacion
a través de un ayudante de la Secretaria, advirtiéndole que si no asiste a la comparecencia en la fecha
prevista en la notificacidn, se pronunciara sobre la peticion del esposo en su ausencia.

También se puede pronunciar sobre la demanda en ausencia de la esposa cuyo esposo se quiera casar
con otra, cuando el Ministerio Publico concluye la imposibilidad de encontrar un domicilio o un lugar
de residencia donde se pueda citar a la esposa.

Si la esposa no recibe la citacidn, por tratarse de una direccidn errénea comunicada por su esposo de
mala fe o por haber falsificado el nombre y/o apellido de la esposa, la esposa perjudicada puede solicitar

que se aplique contra el esposo la sancién prevista por el articulo 361 del Coédigo Penal.

=>Tras la presentacion por el marido de la peticidon de autorizacion para contraer un segundo o ulterior
matrimonio, el Tribunal citar a la esposa a una comparecencia, de tal forma que si ésta no se presenta ni envia
a una persona o se niega a recibir la citacion, el Tribunal le enviara una notificacioén a través de un ayudante
de la secretaria del registro, en el que se le indicard que si no se persona en la sesion cuya fecha se indica en
la notificacion, se decidird en su ausencia. El Tribunal también podra resolver la peticién de autorizacién de
poligamia presentada por el esposo en ausencia de la esposa cuando el Ministerio publico le informe de la
imposibilidad de encontrar el domicilio o lugar de residencia para citarla. Si la citacion no le llega a la esposa
porque el esposo ha dado (de mala fe) una direccidn incorrecta o un nombre o apellidos falsos, se le podra
aplicar, a peticion de ella, la pena prevista en el art. 361 del Cédigo Penal. En cuanto a la jurisprudencia, la Sent.
del Tribunal Supremo, nim. 1102, de 28 de noviembre de 2001 ha sefialado que «cuando se ha descubierto que el
hombre que solicita la autorizacién (para la poligamia) ha ocultado a la mujer con la que pretende contraer matrimonio que
esta casado, habiéndose, ademds, declarado soltero, este hecho es contrario a una norma imperativa que prevé el primer pdrrafo
del art. 30 del Dahir 10-9-1992, y, por tal motivo, la esposa tiene derecho a solicitar la disolucion del matrimonio (tatliq)»
(Dossier legitimo nimero 415/2001). De otro lado, la Sent. del Tribunal Supremo ntim. 439, de 8 de octubre de
2003 indico que «el hecho de que el esposo se case con otra mujer sin avisar a la primera (...) es considerado como hecho
que perjudica a la esposa que le permite pedir la disolucién del matrimonio (tatliq)» (Dossier legitimo nim. 183/2003).
Y la Sent. del Tribunal de Apelacion de Kenitra, de 9 de diciembre de 1990 sefialé que «el matrimonio con otra
mujer no es valido si no se le avisa de la existencia del primer matrimonio, dado que ocultar el matrimonio a la primera

esposa es un fraude que puede conllevar la disolucién del matrimonio» (Dossier legitimo nim. 88359).

Articulo 44

Los debates se desarrollan en la camara del Consejo en presencia de las dos partes. Se les escucha con el fin de

intentar encontrar una solucion conciliadora, tras investigar los hechos y presentar la informacién requerida.
El Tribunal, por decisién justificada no susceptible de recurso, podrd autorizar la poligamia si se

establece que los motivos alegados revisten efectivamente un caracter objetivo y excepcional y que se

cumplen todas las condiciones legales.
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La decisiéon pronunciada debe, ademis, describir las medidas que deben adoptarse en favor de la pri-

mera esposa y de los hijos nacidos de su matrimonio con el marido en cuestion.

= La comparecencia a la que hace referencia el art. 43 del CF se realizara en la sala de deliberaciones
en presencia de ambas partes, oyéndose a ambos para intentar la conciliacién y el arreglo tras indagar los
hechos y examinar las pruebas solicitadas. El Tribunal puede autorizar la poligamia por decisién justifi-
cada que no es susceptible de apelacidn si se prueba su motivacidn objetiva y excepcional y se cumplen
los requisitos legales, especificando las condiciones en interés de la esposa y los hijos, sobre todo en lo
relativo a la manutencidn, que es posible la equidad entre las esposas y la igualdad en el trato de los/as
hijos/as de ambas.Véase Preambulo del CE

Articulo 45

Cuando durante los debates se acredita que no es posible que continte la relacién conyugal y la esposa, cuyo
marido prevé casarse con otra, persiste en su peticion de disolucion del matrimonio, el Tribunal fija un impor-
te econémico referido a los derechos de la esposa y sus hijos, que el esposo tiene obligacién de mantener.

El esposo debe depositar la suma fijada en un plazo no superior a siete dias. A partir de la consigna-
cién de la suma requerida, el Tribunal pronuncia la sentencia de disolucién del matrimonio. Esta senten-
cia no es susceptible de recurso en la parte que pone fin a la relacién marital. La falta de consignacién de
la suma antes indicada en el plazo sefalado, se considera como una renuncia del esposo a la poligamia.

Cuando el esposo persiste en su peticiéon de autorizacién de la poligamia y la primera esposa no
consiente, sin que ella solicite la disolucién del matrimonio, el Tribunal seguira el procedimiento de

disension (sigaq) previsto en los articulos 94 a 97 (abajo).

=> Esta disposicion prevé dos respuestas distintas ante la situacion que puede tener lugar si el Tribunal
determina, durante la fase de la entrevista con los conyuges, que no es posible que contintie la conviven-
cia conyugal. Si la esposa propone la disolucién del matrimonio, el Tribunal fijard una suma de dinero
para hacer frente a los derechos econémicos de la esposa y —en su caso— de los hijos, a quienes el esposo
estd obligado a mantener (nafaqa). El legislador prevé un plazo, que no es superior a siete dias para que
el marido deposite la cantidad indicada. Una vez que el esposo deposita la citada cantidad en la secreta-
ria del Tribunal, el Tribunal pronuncia la disoluciéon del matrimonio, que no es recurrible en apelaciéon
en la parte referida a la extincion de la relacién conyugal, pero si en lo que concierne a los derechos
econémicos. Si el marido no deposita la suma indicada en el plazo fijado, se considera que renuncia a su
peticion de autorizacién de la poligamia. La segunda posibilidad tiene lugar cuando el esposo persiste
en su peticién de autorizaciéon de la poligamia, la esposa no otorga su consentimiento, pero no pide la
disolucién del matrimonio, en tal caso, el juez iniciard el procedimiento de disolucién por disension
(sigaq) previsto en los arts.94 a 97 del CE
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Articulo 46

En el caso de que se autorice la poligamia, s6lo puede concluirse el acta del matrimonio con la mujer
con la que se pretende contraer matrimonio después de que haya sido informada por el juez de que
quien se quiere casar con ella estd ya casado con otra mujer y ella exprese su consentimiento.

Esta informacién y el consentimiento se inscriben en un acta oficial.
= El CF ha protegido también a la mujer con la que pretende contraer matrimonio el hombre que

estd casado previamente, de forma que el acta matrimonial no se concluird hasta que el juez le notifique

que quien se quiere casar con ella estd ya casado y ella acepte.Véanse también arts. 65 y ss. del CE
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Titulo IV . De las clausulas voluntarias del contrato matrimonial y de sus efectos

Articulo 47
Todas las clausulas introducidas por voluntad de las partes en el contrato matrimonial son obligatorias,
excepto las que sean contrarias a los principios y a los fines del matrimonio asi como las que contradigan

las normas imperativas, en cuyo caso se consideraran nulas y el contrato de matrimonio sera valido.

= Los conyuges tienen libertad a la hora de incluir en el contrato matrimonial todas las clausulas
que sean compatibles con las disposiciones del CF y con los fines del matrimonio. Se tiene por no puesta
una clausula que prevea la falta de consumacion del matrimonio o que recoja la negativa a la procreacion
por parte de alguno de los conyuges, 0 que sea contraria a una norma imperativa. Dicha clausula es nula
pero el matrimonio es valido. El incumplimiento de alguna de estas clausulas permite a la mujer solicitar

la disolucién del matrimonio (arts. 99 y ss. CF).

Articulo 48
Las cliusulas que implican un beneficio legitimo para quien las establece serin vilidas y vinculantes para
el conyuge que se comprometa con ellas.

En caso de producirse circunstancias o hechos que hagan insoportable la ejecucion real de la clausu-
la, la parte que se obliga podra pedir al Tribunal que la exima o la modifique mientras persistan dichas
circunstancias o hechos, salvo lo dispuesto en el articulo 40 (arriba).

=> La clausula que resulta ttil para quien la estipul6, sera valida y obligatoria para el conyuge que esté
obligado a ello. Pero si aparecen circunstancias o hechos por los que la ejecucion material de la clausula
llega a ser insoportable para el obligado, el legislador ha dado la oportunidad de pedir su dispensa o su
modificacién al Tribunal hasta que cambien tales nuevas circunstancias, sin perjuicio de lo establecido en
el art. 40 del CE que impide la poligamia en el caso de que la esposa lo estipule como condicién en el

contrato matrimonial (véase comentario a esta disposicion).
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Articulo 49
Cada cényuge dispone de un patrimonio distinto del otro. No obstante, los conyuges pueden, en el
marco de la administracion de los bienes que adquieren durante el matrimonio, establecer acuerdos en
relacién a su inversion o reparto.

Este acuerdo consta en un documento separado al documento del acta de matrimonio.

Los dos adules procederan a notificar a las partes las disposiciones anteriores en el momento de la
celebracion del matrimonio.

A falta de acuerdo, se recurrira a las normas generales de prueba, teniendo en cuenta al mismo tiem-
po el trabajo de cada uno de los conyuges, los esfuerzos que proporciond y las cargas que asumid para
hacer fructificar los bienes de la familia.

=> En el Derecho Islimico y segtn el art. 49 del CE cada uno de los conyuges dispone de su propio
patrimonio (régimen legal de separacién de bienes), pero pueden ponerse de acuerdo acerca del modo
en el que desean repartir o gestionar los bienes adquiridos por cada uno de ellos constante el matrimo-
nio. Este acuerdo se incluird en un documento independiente del contrato matrimonial y corresponde
a los adules informar a los conyuges de su existencia para que puedan tomar nota de los bienes que
adquieran durante el matrimonio. Sin embargo, en caso de litigio o a falta del referido acuerdo, la cos-
tumbre (y la jurisprudencia) marroqui reconocen a la mujer un derecho en relacion con los bienes del
esposo, si logra demostrar que ella ha ayudado o contribuido con su esfuerzo y trabajo a la adquisicion
de ese bien, que se denomina «haqqu al-kaddi wa a-ssiayati» (especie de régimen consuetudinario de co-
munidad de bienes). Esta costumbre existe, en particular, en las zonas del sur de Marruecos (véanse las
Sent. del Tribunal Supremo nam. 44, de 1978,y nim. 177, de 12 de mayo de 1980 y la Sent. del Tribunal
de Apelacion de Agadir, de 13 diciembre de 1991).
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Titulo V . De las categorias de matrimonio y de su regulacion

Capitulo Primero.
Del matrimonio valido y de sus efectos

Articulo 50

Es valido el matrimonio concluido sin impedimentos legales que retina los elementos requeridos para
su constitucién y cumpla las condiciones para su validez.Y producird todos los efectos y derivaran de él
tanto los derechos como los deberes que establece el Derecho Musulman (sari‘a), respecto a los conyuges,

los hijos y los parientes, tal como dispone este Codigo.

= El matrimonio sera valido siempre que retna los requisitos de fondo (elementos constitutivos)
y de forma previstos en el CF (art. 13 CF), teniendo en cuenta que la intervencién de los adules en
calidad de testigos tiene caricter probatorio (art. 16). En tal caso, el matrimonio producird todos los
efectos respecto a los derechos y los deberes de los conyuges que prevé este Codigo, que son irrenun-

ciables para ambos.
Seccion 12. De los conyuges

Articulo 51
Los derechos y deberes reciprocos entre los conyuges son:

1.1a cohabitacién legal, que implica la vida matrimonial comn, la justicia e igualdad de trato entre esposas en
caso de poligamia, la pureza y la fidelidad reciproca, la virtud y la preservacién del honor y la descendencia;
2. el mantenimiento de la buena convivencia, el respeto mutuo, el afecto y la indulgencia asi como la proteccién

del interés de la familia;
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3. hacerse cargo, por la esposa con el esposo, de la responsabilidad en la gestiéon de los asuntos del hogar y la
proteccién de los hijos;

4.la consulta mutua para la toma de decisiones relativas a la gestion de los asuntos de la familia, los hijos y la
planificacién familiar.

5. el buen trato de cada uno de ellos a los padres del otro y sus projimos, respetindolos, visitindolos y recibién-
dolos dentro de los limites de la convivencia;

6. el derecho a la transmision hereditaria entre ellos.

= Esta disposicién recoge una novedad que introduce el CF en relacién con la posicién de ambos
conyuges en el seno de la familia y que (parece que) limita o recorta la tradicional funcién del padre
como jefe de la misma (véase Introduccion al CF). Sin embargo, se ha sefialado al mismo tiempo que el
nuevo Cddigo no supone ningin cambio en las relaciones entre los conyuges en lo relativo a la gestion
de los asuntos de la familia, sino que el esposo conserva en todo caso el estatuto de jefe de la familia,
atribuyendo a la esposa cierto papel de consulta o de consejo para ayudar al marido en sus funciones. En
este sentido, cabe decir que la version en lengua arabe del art. 51 del CF resulta mucho mas clara y ex-
plicita, como, de otro lado, pone de relieve también la posicién de privilegio del padre en lo que respecta
a la autoridad (wilaya) y representacion de los/as hijos/as (arts. 229-239 CF). Asi, los derechos y deberes
de los conyuges son los siguientes: 1) la cohabitacion o convivencia, en la que cada uno de los conyuges
tiene derecho a disfrutar del otro y se deben de forma mutua honestidad y fidelidad. También asumen
la obligacion de la virtud, de la proteccion del honor, compartiendo una vivienda digna, asumiendo los
mismos derechos y obligaciones. 2) El mutuo respeto, afecto y comprension, asi como la salvaguardia de
los intereses de la familia. 3) La asuncién por la esposa, junto al esposo, de la responsabilidad de la orga-
nizacién y de la atencidn a las labores domésticas y de los hijos, asi como el respeto de las opiniones de
uno al otro y la consulta mutua para adoptar las decisiones relativas a la organizaciéon de los asuntos de
la familia, de los nifios y del control de la natalidad.

La antigua mudawwana indicaba expresamente que la familia se encontraba bajo la direccién del ma-
rido. 4) Cada uno de los conyuges debe tener buen trato con los padres del otro, respetarlos, visitarlos y
que ellos les visiten debidamente.Y, por tltimo, el derecho a la sucesion entre los conyuges. Ambos con-
yuges se heredan mutuamente cuando uno de ellos fallece siempre que perdure el vinculo matrimonial
o en caso de disolucién revocable del matrimonio, si no existe ningtn impedimento legal que prohiba
el derecho a la sucesion (p.¢j., el asesinato). Dicho derecho a la herencia tiene lugar por el hecho de la

celebracion del matrimonio con independencia de la consumacion.

Articulo 52

Si uno de los conyuges persiste en el incumplimiento de alguno de los deberes previstos en el articulo
anterior, el otro podra exigir el cumplimiento de su obligaciéon o recurrir al procedimiento de disolu-
ci6n del matrimonio por disension (sigaq) regulado en los articulos 94 a 97 de este Cddigo.
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=> Si uno de los conyuges incumple de forma reiterada los deberes que prevé el art. 51 del CF el
otro puede solicitar su cumplimiento o puede recurrir al procedimiento de disolucién del matrimonio
por disensién (sigaq), que regulan los arts. 94 a 97 del CE en el que la autoridad judicial realizard un
intento de reconciliacién vy, en caso de que no sea posible la reanudacién de la convivencia, pronunciara

la disolucién del matrimonio (véase art. 94 del CF y comentario).

Articulo 53
Cuando uno de los conyuges expulsa al otro de la residencia conyugal sin justificacidn, el Ministerio
publico interviene para que regrese de forma inmediata, adoptando al mismo tiempo las medidas que

garanticen su seguridad y su proteccidn.

= Siuno de los conyuges obliga al otro a salir del domicilio conyugal sin justificacién —situacion que
era frecuente estando en vigor la antigua mudawwana cuando el hombre expulsaba a la mujer del hogar
familiar de forma abusiva—, intervendrd el Ministerio publico para que regrese al domicilio de forma

inmediata y adoptara las medidas que garanticen su seguridad y proteccion.
Seccidn 22, De los hijos

Articulo 54
Los deberes de los padres respecto a sus hijos son los siguientes:

1. proteger su vida y velar por su salud desde la concepcidn hasta que alcancen la mayoria de edad

2. establecer y preservar su identidad, en particular el nombre, nacionalidad y la inscripcién en el Registro Civil;

3. garantizar la filiacion, la hadana y la pension alimenticia de acuerdo con las disposiciones del Libro tercero
de este Codigo,

4. amamantar a los hijos por parte de la madre en la medida de lo posible;

5. adoptar todas las medidas posibles con el fin de garantizar el crecimiento normal de los hijos, preservando su
integridad fisica y psicoldgica, velando por su salud a través de la prevencién y los cuidados;

6. garantizar su orientacidn religiosa e inculcarles las normas de buena conducta y valores nobles que favorece-
ran la honradez en la palabra, la accién y descartara el recurso a la violencia, perjudicial al cuerpo vy al espiritu;
y abstenerse, ademis de todo lo que pueda comprometer el interés del nifo;

7. garantizarles la ensefanza y la formacioén que les permita acceder a la vida activa como miembros utiles en
la sociedad; y crear para ellos, en la medida de lo posible, las condiciones adecuadas para proseguir sus estudios

seglin sus aptitudes intelectuales y fisicas.

En caso de separacion de los conyuges, los deberes que les incumben se distribuyen entre ellos, de

acuerdo con las disposiciones que regulan la hadana.
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En caso de muerte de uno de los conyuges o los dos, los deberes antes citados se trasmiten a la persona que
debe garantizar la hadana y al tutor legal, en el marco de la limitacién de la responsabilidad de cada uno de ellos.

El nifo minusvélido, junto a los derechos (antes) citados, tiene derecho a una proteccién especifica,
habida cuenta de su estado, en particular, a una ensefianza y capacitacion adaptadas a su desventaja con
el fin de facilitar su insercidn en la sociedad.

Corresponde al Estado adoptar las medidas necesarias con el fin de asegurar la proteccion de los
ninos, garantizar y preservar sus derechos de acuerdo con la Ley.

El Ministerio Piblico vela por el control de la ejecucidn de las disposiciones antes citadas.

= El art. 54 del CF concreta las obligaciones de los padres con respecto a sus hijos, que tienen des-
igual contenido, de conformidad con la distinta responsabilidad que el CF atribuye a cada uno de ellos
(padre y madre) en relacion con sus respectivas funciones para con sus hijos como se desprende de forma
clara de la regulacién que otorga el referido CF a la tutela (legal) y a la hadana (véanse arts. 163-186 y
arts. 229-239 CF). Ha de ponerse de relieve que Marruecos es parte del Convenio de Naciones Unidas,
de 20 de noviembre de 1989, sobre los derechos del nifio. El CF no sé6lo regula la educacién y proteccion
de los/as nifios/as, sino que también se refiere de forma muy especial a los nifios incapacitados estable-
ciendo la posibilidad de que se adopten medidas adaptadas a sus necesidades en orden a lograr su plena
integracién social. De otro lado, corresponde al Estado vy, en concreto, al Ministerio ptblico (art. 3 CF)
velar por la correcta aplicacién de los derechos que reconoce esta disposicion, que pueden clasificarse
atendiendo a las siguientes categorias: en primer lugar, destacan los derechos clasicos y basicos, como es
el caso del derecho a la vida y a la salud desde que tiene lugar el embarazo hasta que el/la nifo/a alcanza
la mayoria de edad. Los/as nifios/as también tienen derecho a tener una identidad (y, en particular, un
nombre y una nacionalidad), asi como a preservar su identidad, en particular, a través de su inscripcion
en el RC. No hay que olvidar que el nifo también tiene derecho a tener una filiacidén, a ser protegido
a través de la hadana y a la manutencién, de conformidad con la regulacién que establece el presente
Cédigo (véanse Libros III y IV). En segundo extremo, el CF prevé —de conformidad con los convenios
internacionales— que los padres han de adoptar las medidas necesarias para el desarrollo (normal) de sus
hijos a través de la proteccion de su integridad fisica y psicologica v el cuidado de su salud, de forma
preventiva o a través de cuidados médicos. Ademas, los/as nifios/as tienen derecho a recibir una orienta-
ci6n religiosa y a la educacién en las normas de la buena conducta y los valores de la rectitud, que lleven
a la sinceridad de la palabra y de los hechos y prevenga la violencia, que conduce al perjuicio fisico y
moral.Y, de otro lado, los padres han de abstenerse de realizar cualquier acto que comporte un abuso que
perjudique el interés del nifo.Y, por altimo, el legislador insiste en derechos que son relevantes para los
ninos, como es el caso de la educacidn, estando los padres obligados —en la medida de lo posible— a velar
para que sus hijos/as reciban la formacién que les capacite para desarrollar una vida laboral y convertirse

en personas utiles para la sociedad.
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Seccidn 32. De los parientes

Articulo 55
El matrimonio despliega efectos sobre los parientes de los conyuges como los impedimentos (para el
matrimonio) por alianza, lactancia o por causa de simultaneidad.

= El matrimonio despliega un conjunto de efectos que se extienden a los familiares de los conyuges,
entre los que destacan los impedimentos para el matrimonio por razén de parentesco (arts. 36-37 CF),
lactancia (art. 37 CF) o por simultaneidad, esto es, la imposibilidad de que el hombre contraiga matri-
monio —a la vez— con dos hermanas o con la sobrina y la tia materna o paterna, sean por parentesco o

por lactancia (art. 39, 1° CF), que recoge el Coran.

Capitulo Segundo.
Del matrimonio que no es valido y de sus efectos

Articulo 56

El matrimonio no valido es nulo o anulable.

= En el presente Capitulo, el legislador marroqui establece la diferencia entre el matrimonio cele-
brado vilidamente y el matrimonio que, por concurrir alglin vicio (matrimonio imperfecto o viciado),

es nulo o anulable (fas)).
Secci6n 12, Del matrimonio nulo

Articulo 57

El matrimonio sera nulo:

1. cuando no retina alguno de los elementos esenciales (constitutivos) establecidos en el articulo 10,
2. cuando existe entre los esposos alguno de los impedimentos para la celebracién del matrimonio que recogen
los articulos 35 y 36 de este Cddigo,

3. cuando los consentimientos de las dos partes no sean concordantes.

=> El matrimonio es nulo cuando no retne o cumple alguno de sus elementos esenciales o constitutivos
que establece el art. 10, p. ¢]., por inexistencia de oferta o de aceptacion o por la concurrencia de alglin impedi-
mento temporal o perpetuo. Sin embargo, cabe apreciar que la presencia de los testigos cualificados musulmanes
y varones (adules) no es causa de nulidad del matrimonio (véase art. 13 CF),lo que pone de relieve -nuevamen-

te— que la forma no es un requisito constitutivo para la valida celebracion del acta de matrimonio en el CE
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Articulo 58

El Tribunal pronunciard la nulidad del matrimonio en virtud de lo previsto en el articulo 57 cuando

tenga conocimiento de la existencia de la causa de nulidad o a peticiéon de la persona interesada.
Después de la consumacién, este matrimonio da derecho a la dote e implica la obligacién de

guardar el periodo legal de continencia (istibra’); y si el matrimonio se concluyd de buena fe, hace

surgir el vinculo de filiacién (legitima) con respecto al padre e implica los impedimentos al matri-

monio por alianza.

=> El Tribunal podra declarar la nulidad del matrimonio en los casos que prevé el art. 57 del CF
cuando reciba informacién acerca de ello o a peticidon de quien tenga interés en el asunto. Sin embargo,
el legislador marroqui reconoce el derecho de la mujer a la dote si se ha consumado el matrimonio nulo,
y también despliega efectos el matrimonio nulo en relacién con el periodo legal especial de continencia
(istibra’) para asegurar la pureza de la filiacion (véanse arts. 129 y ss. del CF), asi como en relacion con
el derecho a la herencia. En este sentido, la doctrina sehala que una de las particularidades de la Escuela
Maliki consiste en entender que para que el matrimonio nulo no permita que los conyuges tengan dere-
cho a la herencia es preciso que asi lo consideren todas las escuelas islamicas (MILLIOT/BLANC, 488).
De otro lado, si se prueba la buena fe de los conyuges, el matrimonio desplegara los efectos propios de la
filiacién paterna legitima y, aunque se considere nulo, produce también los efectos en lo que concierne

al impedimento de parentesco por alianza (art. 37 CF).
Seccion 22, Del matrimonio anulable

Articulo 59

El matrimonio esta viciado (fasid) cuando no retine alguna de las condiciones necesarias para su validez,
de conformidad con lo previsto en los articulos 60 y 61 siguientes; existiendo, segiin el caso, el matri-
monio que serd anulado antes de su consumacién y convalidado posteriormente y el que serd anulado

antes y después de su consumacion.

= El matrimonio es anulable de conformidad con lo previsto en los arts. 60 y 61 del CF, existiendo
dos tipos de matrimonios anulables: el matrimonio que sera anulado antes de la consumacion y valido

después de ella; y el matrimonio viciado tanto antes como después de su consumacién. Véase también
el art. 71 del CE

Articulo 60

El matrimonio afectado de un vicio en cuanto a la dote (sadaq) por no reunir las condiciones legales que
le corresponden, es anulado antes de su consumacién. En este caso la mujer no tiene derecho a la dote.
Sera convalidado, si la consumacién ha tenido lugar, a través de una dote de paridad que el Tribunal fija

en funcién del medio social de los esposos.
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= Esta disposicion regula de forma especifica el matrimonio viciado (fasid) o imperfecto al no concu-
rrir los requisitos legales que establece el CF en relacién con la dote, que, como se sabe, se trata de uno de
los elementos necesarios o constitutivos del matrimonio, mas concretamente, que no se haya acordado su
supresion (art. 10 en relacién con el art. 13 del CF). En caso de que el matrimonio no se haya consumado,
puede ser anulado y la mujer no tiene derecho a la dote, pero, si ha tenido lugar la consumacién, dicho ma-
trimonio serd convalidado y el Tribunal fijard una dote de paridad en atencién a las circunstancias sociales
de los esposos y a sus condiciones de vida. La «dote de paridad» es la dote que han recibido las familiares de

la esposa, sea su madre, sus hermanas u otras personas de su familia en anteriores ocasiones.

Articulo 61
El matrimonio afectado de un vicio, en cuanto al acta, puede anularse (fasj) antes y después de su con-
sumacion en los siguientes casos:

— si al contraer el matrimonio uno de los cényuges tiene una enfermedad mortal, hasta el restablecimiento del
conyuge enfermo después del matrimonio;

— si el matrimonio se ha celebrado con la Gnica finalidad de que la esposa pueda contraer nuevo matrimonio
con el marido anterior después de que se haya disuelto el matrimonio a través de talaq pronunciado por el
esposo tres veces consecutivas;

— si el matrimonio se celebrd sin el tutor matrimonial en los casos en los que su presencia es obligatoria.

Es valida la disolucién del matrimonio por talaq o por tatliq pronunciado en los casos anteriores antes

de que el matrimonio haya sido anulado.

= El contrato de matrimonio puede ser anulado (fasj) si concurre algiin vicio en los casos que
prevé el art. 61 del CE que son los siguientes: a) si uno de los conyuges al contraer matrimonio tu-
viese una enfermedad peligrosa, salvo si el enfermo se cura después del matrimonio; b) si la finalidad
del matrimonio ha sido exclusivamente permitir a la mujer cuyo matrimonio se ha disuelto a través
de talaq irrevocable, reanudar la convivencia con su esposo anterior. Es preciso explicar de forma mas
concreta esta causa de anulaciéon del matrimonio que sélo puede ser entendida por el hecho de que
el art. 39, 3° del CF prevé que la mujer no puede contraer matrimonio con su ex marido en los casos
en los que éste ha utilizado la forma del talag para la disolucién del matrimonio tres veces, salvo si ella
contrae matrimonio con otro hombre. En este supuesto, podra volver a contraer matrimonio con el
primero. Por tal motivo, puede anularse el matrimonio que se ha celebrado con la exclusiva finalidad
de eludir la aplicacién del referido art. 39, 3° del CE esto es, evitar la existencia del impedimento
temporal en tales casos. Ha de tomarse en consideracion que una de las peculiaridades del Derecho
islimico no se refiere sélo a su génesis (ordenamiento revelado), sino también a su interpretacion.
En la medida en que el resultado de un acto no puede depender de la accidén del hombre, sino de la

voluntad de Dios, la valoracién legal del acto se realiza de conformidad con la intencién del actor y
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no por sus efectos (MANDIROLA, 86). Por tanto, como sucede en el caso del apartado 2° del art.
61, el legislador ha tomado en cuenta la intencidn con la que las partes han celebrado el matrimonio,
dado que, en principio, se trata de una conducta (contraer matrimonio con un tercero) que no esta
prohibida.Y, por altimo, serd anulable al matrimonio [letra ¢)], si se hubiese celebrado sin la presencia

del tutor si su intervencion es obligatoria.

Articulo 62
Cuando el consentimiento al matrimonio se combina con un plazo o depende de una condicién sus-

pensiva o resolutoria, se aplica lo previsto en el articulo 47.

=> Si la oferta o la aceptacion incluyesen un plazo o una condicidn suspensiva o resolutoria, se apli-

card lo previsto en el art. 47 del CE

Articulo 63

El conyuge que ha sido coaccionado o enganado por hechos que le han llevado a celebrar el matrimonio
0 a estipular determinadas condiciones en el contrato de matrimonio puede solicitar la anulacién (fas))
del matrimonio antes o después de su consumacién en un plazo miximo de dos meses. Este plazo em-
pieza a contar desde el dia que cesa la coaccidén o se descubre el engaio. El conyuge perjudicado puede

solicitar, ademas, una indemnizacién.

= El Derecho Marroqui permite que el conyuge, que ha sido enganado o coaccionado (bien sea
para inducirlo al matrimonio, bien sea para que se estipule algo de forma especifica en el contrato ma-
trimonial) solicite la anulacion del matrimonio antes de su consumacion vy, después, en un plazo que no
exceda de dos meses desde el dia del cese de la coaccidon o desde la fecha en que conoce el engafio, y

tiene derecho a pedir una indemnizacién por el perjuicio causado.

Articulo 64
El matrimonio anulado de conformidad con los articulos 60 y 61 no produce ningin efecto antes de su
consumacién e implica, después de ésta, los efectos del acta de matrimonio vélido, hasta que el Tribunal

declare su anulacion.
= El matrimonio viciado (arts. 60-61 CF) no produce ningin efecto antes de su consumacién v,

después de su consumacion, desplegara los efectos de un contrato valido hasta que se declara su anula-

cién por el juez.
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Titulo VI. De los procedimientos administrativos y formalidades para la
conclusion (establecimiento) del acta matrimonial

Articulo 65
PRIMERO: Se realiza un expediente para la conclusion del matrimonio, que se conserva en la secretaria
judicial de la seccion de justicia de familia del lugar de conclusién del acta, que comprende los siguientes

documentos:

1. un formulario relativo a la peticién de autorizacién para formalizar el matrimonio, cuya forma y contenido
se fija por resolucién del Ministro de Justicia;
2.un extracto de la partida de nacimiento; el encargado del Registro Civil mencionard al margen del acta en el
Registro del Estado Civil, la fecha de la expedicion del extracto y que su fin es concluir el matrimonio;
3. un certificado administrativo de cada uno de los prometidos que debe contener las indicaciones fijadas por
el Decreto conjunto del Ministro de Justicia y del Ministro de Interior;
4.un certificado médico de cada uno de los prometidos, cuyo contenido y modalidades de entrega se fijan por
Decreto conjunto del Ministro de Justicia y del Ministro de Sanidad;
5.1a autorizacion del matrimonio, en los siguientes casos:

- el matrimonio que se celebra antes de alcanzar la capacidad juridica;

- la poligamia, cuando se cumplen las condiciones previstas en el presente Codigo;

- el matrimonio del minusvalido mental;

- el matrimonio de los convertidos al Islam y de los extranjeros;

6. el certificado de capacidad para el matrimonio o lo que proceda para el caso de los extranjeros.

SEGUNDO: El expediente en el que se incluyen los documentos previamente mencionados es
examinado por el Juez de la familia encargado del matrimonio antes de su autorizacion, y se archiva en
la Secretaria Judicial con el nimero de orden que se le asigné.

TERCERO: El Juez antes citado autoriza a los adules a concluir el acta matrimonial.
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CUARTO: Los adules consignan en el acta de matrimonio la declaracién de cada uno de los novios
relativa a si estd ya casado o no. En caso de matrimonio previo, la declaracién debe acompanarse de los

documentos que establezcan la situacidn juridica respecto al acta que se concluye.

= Esta disposicion regula el procedimiento que es preciso seguir para concluir el acta matrimonial. En
primer lugar, se abre un expediente previo a la celebracién del matrimonio, que tiene la finalidad de reca-
bar todos los documentos necesarios (dossier) para que pueda concluirse el acta, que quedard depositada
en Registro existente a tal efecto en la seccion de la justicia de familia del lugar en el que se ha otorgado.
Los documentos que prevén los parrafos 2,3 y 4 del art. 65 del CF son obligatorios, mientras que los de-
mas documentos se presentan a solicitud de los adules. Tales documentos constituyen una garantia para la
validez del matrimonio. Por tltimo, la persona que se haya convertido a la religién musulmana tiene que
presentar también el acta de conversion (que lo declara idéneo para la celebracién del matrimonio) y ha de
solicitar la autorizacién del juez de familia encargado del matrimonio (véase art. 39 CF y comentario). En
caso de que se encuentren en el extranjero, ha de presentar el citado documento de idoneidad a través de
la embajada y firmado por el Ministro de Asuntos Exteriores marroqui. Por altimo, hay otros documentos
que se exigen a las personas que pretenden contraer matrimonio segin su profesion, como es el caso de
los funcionarios del ejército. El expediente, que recoge todos los documentos indicados, ha de ser exami-
nado por la autoridad judicial antes de otorgar su autorizacién una vez que verifique que constan todos
los documentos necesarios para que el matrimonio sea valido. Posteriormente dicha acta de matrimonio es

formalizada por los adules adscritos al partido judicial en el que se archiva (registra).

Articulo 66
Las maniobras fraudulentas con el fin de obtener la autorizacién o los certificados de aptitud a los que se refieren
los apartados 5 y 6 del articulo anterior o el hecho de eludir tales formalidades exponen a su autor y a sus com-
plices a las sanciones previstas en el articulo 366 del Codigo Penal y esto, a instancia de la parte perjudicada.

El cényuge, victima de maniobras fraudulentas, puede pedir la anulacién del matrimonio y reclamar

la reparacién del perjuicio sufrido.

=> Junto a la demanda de anulacién del matrimonio y de indemnizacién por los perjuicios causados,
a instancia de parte, se aplicard el art.366 del Codigo Penal al autor y a los complices del engafio para

obtener la autorizacién o el certificado de capacidad previstos en los apartados 5 y 6 del art. 65 del CE

Articulo 67

El acta de matrimonio incluira:
1.1a referencia a la autorizacién del juez, su nimero y fecha asi como el ntimero de orden del expediente que con-
tiene los documentos proporcionados para el matrimonio y el Tribunal en el que se encuentran en depdsito;
2. el apellido y el nombre de los dos esposos, el domicilio o el lugar de residencia de cada uno ellos, el lugar y la

fecha de nacimiento, los nimeros de su carné de identidad nacional o lo que proceda y su nacionalidad;
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3. el nombre del tutor cuando proceda;

4. el consentimiento mutuo de los dos contrayentes que gozan de capacidad, de discernimiento y la libertad
de elegir;

5. en caso de poder otorgado para concluir un matrimonio, el nombre del mandatario, el nimero de su carné
de identidad nacional y la fecha y el lugar en el que se otorgd el poder;

6.la referencia a la situacion juridica del que o de la que ya haya contraido un matrimonio;

7. el importe de la dote cuando se fija, precisando la parte pagada de antemano y aquella al vencimiento de un
plazo, y si su percepcién tuvo lugar ante los adules o por reconocimiento;

8.las clausulas estipuladas por las dos partes;

9.las firmas de los esposos y del tutor, cuando proceda;

10. el apellido y nombre de los adules y la firma de cada uno ellos y la fecha a la en la cual concluyeron el acta;

11.1a homologacién por el juez, con su sello, del acta de matrimonio.

La lista de los documentos constitutivos del expediente del acta de matrimonio, asi como su contenido,

pueden ser modificados y completados por decreto del Ministro de Justicia.

= El acta de matrimonio, que redactan los adules, ha de recoger una serie de menciones: la autori-
zacidn judicial, nimero y fecha, nimero del expediente del matrimonio y el Tribunal depositario (véase
art. 68 del CF). Junto a estos documentos, constaran las clausulas establecidas por los conyuges. Sin em-
bargo, por resolucion del Ministro de Justicia se podra cambiar y completar la lista de los documentos

que constan en el expediente del acta matrimonial asi como su contenido.

Articulo 68
El contenido del acta de matrimonio se transcribe en el registro existente a tal efecto, en la seccion
de justicia de familia. Un extracto se remitird al encargado del Registro Civil del lugar de nacimiento
de los esposos, acompafiado de un certificado de entrega, y esto en el plazo de quince dias a partir de
la fecha de homologacién del matrimonio por el juez. No obstante, si uno de los dos esposos o los
dos no nacieron en Marruecos, el extracto se remitira al Procurador del Rey del Tribunal de Primera
Instancia de Rabat.

El encargado del Registro Civil debe anotar todas las menciones del extracto al margen de la inscrip-
cién de nacimiento de cada uno de los conyuges.

La forma, el contenido del registro previsto en el primer parrafo (arriba), asi como las menciones

antes citadas, son fijados por resoluciéon del Ministro de Justicia.

= Una vez que se ha concluido el acta matrimonial, se inscribe en el Registro existente para tal fin
en la seccion de justicia de familia y se envia un extracto al oficial del estado civil del lugar del nacimien-
to de los conyuges, adjuntando un certificado de entrega, en el plazo de 15 dias, que empiezan a contar

a partir de la fecha de la homologacién del acta por la autoridad judicial. En el caso de que alguno de los
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cényuges haya nacido fuera de Marruecos, se enviard el extracto al Procurador del Rey del Juzgado de
Primera Instancia de Rabat. El oficial del Registro civil tiene que anotar los datos del extracto al margen

de la inscripcidén de nacimiento de los conyuges.

Articulo 69
A partir de la homologacién del acta de matrimonio por el juez, el original de dicha acta se entrega a la

esposa y una copia al esposo.
= Con la autorizacién del juez y su sello en el acta matrimonial, se completan todas las fases que es

preciso reunir para que el acta de matrimonio sea valida. Se entrega el original a la esposa y una copia al

esposo inmediatamente después de su homologacion por el juez.
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Libro segundo
de la disolucién del pacto de matrimonio
y de sus efectos

= Introduccion. Junto a la nulidad (art. 57 CF) y a la anulacién (fasj) del matrimonio por las causas
previstas en el art. 61, el CF prevé la disoluciéon del matrimonio de distinta forma, en atencion a si lo
solicita el hombre o la mujer, dada la diversa funcioén que este ordenamiento encomienda a ambos en el
marco de la vida conyugal y familiar (TODD, 30), a pesar de que se ha senalado que una de las nove-
dades del CF ha sido, precisamente, haber colocado a la mujer en una posicion de igualdad (mas formal
que real) con respecto al hombre en el seno de la familia (art.4). No obstante, la regulacién actual de las
formas de disolucién del matrimonio por el CF mantiene —en gran medida— la comprensién religiosa
de la vida familiar y social, motivo por el que tales cambios no han repercutido de forma decisiva en la
comprension de la funcién de la disolucidn del matrimonio en el Derecho Marroqui de la Familia, que
estd regulada en gran medida en el Coran, como se vera a lo largo de las explicaciones de las concretas
disposiciones del CF.

Merece la pena realizar una breve evolucion historica de la comprension del matrimonio en los pai-
ses islamicos, en especial, para dar debida cuenta de las aportaciones del Profeta. Frente a la posiciéon de
objeto de la mujer en el contrato de matrimonio, el Profeta Mohammed la considerd parte del mismo,
motivo por el cual ella también tiene la facultad de pedir al juez su disolucidén en el caso de que el esposo
no cumpla con sus obligaciones. En la Arabia pre-islimica, la intervencién de un juez para poner fin a
la convivencia de los esposos era considerada una expropiacién de los derechos que el marido ostenta a
partir del momento en que se celebra el contrato matrimonial, dada la consideracién de la mujer como
objeto del referido contrato (MILLIOT/BLANC, 352). Puede decirse que ésta es la génesis y sentido
del actual art. 98 del CF que prevé los casos en los que la esposa puede solicitar al juez la disolucién del
matrimonio por fatlig: 1) si el marido incumple alguna de las clausulas estipuladas en el contrato matri-
monial; 2) si la mujer sufre algin perjuicio; 3) si el marido no cumple la obligacién de manutencién; 4)

en caso de ausencia del marido, 5) cuando concurra alguna enfermedad grave (vicio) en alguno de los
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esposos y; 0) si el marido ha hecho promesa de continencia (de sus deberes intimos) o por abandono.
No obstante, es preciso llamar la atencion sobre el hecho de que el esposo también puede solicitar la
disolucién del matrimonio por tatliq de conformidad con lo previsto en el art. 98, 5° del CE Como se
verd mis adelante, en relacién con el comentario del art. 99 del CFE todo incumplimiento de alguna de
las clausulas del contrato matrimonial conlleva un perjuicio para la esposa. Por este motivo, las causas que
recoge el art. 98 del CF en sus apartados 1° y 2° presentan cierta coincidencia. No obstante, la nocién
de perjuicio es mas amplia y comprende supuestos que no estan relacionados necesariamente con el in-
cumplimiento de alguna de las clausulas del contrato matrimonial y, por tal motivo, se trata de supuestos
distintos, aunque tienen en coman que permiten que la autoridad judicial fije una cuantia econémica en
concepto de reparacioén por el dafio causado a la esposa por la ruptura del matrimonio (véase de forma
mias detenida el comentario al art. 98 del CF).

De otro lado, en el momento actual en el CF el talag consiste en la disolucién del matrimonio solicitada
por el esposo y/o por la esposa de conformidad con las condiciones que establece el referido Codigo para
cada caso. El control judicial de la decision de disolucién del matrimonio por falag limita la voluntad arbi-
traria del marido que presidia la regulacion dada a esta forma de disolucion del matrimonio por la antigua
mudawwana. Dicho control judicial se realiza a través de la necesaria peticion de autorizacioén al Tribunal de
Primera Instancia para que los adules puedan levantar acta de la disolucién del matrimonio por talag (véase
art. 138 del CF). Si el Tribunal no concede la referida autorizacidn, previa instruccion de un expediente,
no tendra lugar la disoluciéon del matrimonio de conformidad con el procedimiento de falag. No obstante,
las diversas modalidades de talaq que recoge en el momento actual el CF hacen que tenga que ser matizada
esta afirmacion, pues hay casos en los que se trata de un derecho de la mujer. Como se ha sefialado, el falag
puede ser solicitado tanto por el esposo como por la esposa, en este Gltimo caso por compensacion (jul) o
cuando se recogi6 en el contrato de matrimonio que el esposo cedia a la esposa su derecho a la disolucion
del matrimonio, si concurren un conjunto de circunstancias (famlik). En tal caso, la Sent. del Tribunal Su-
premo nam. 296, de 19 de mayo de 1981, confirma que se trata de un derecho de la mujer [Dossier du chraa
Serie 83705 (majmouatu qararati al majlisi al aala, al ahwalu alchajssiatu), primera parte, 1965-1989, p.318]. No
obstante, si bien cabria decir que en ambos casos la iniciativa la toma la esposa (esto es, es ella la que solicita
la autorizacién al tribunal para que se inicie el procedimiento de disolucién del matrimonio por talag),
sigue siendo una prerrogativa del marido, que ha de consentir en ambos casos la disolucién, bien sea acep-
tando la contraprestacion que la mujer le ofrece, bien sea porque se establecié en el contrato matrimonial
que cedia esta facultad a la esposa. Esto es, la mujer no puede por su sola voluntad renunciar (que constituye
—en definitiva— el talaq, aunque el nuevo CF requiere autorizacién del Tribunal para que tenga lugar y la
fijacién de las obligaciones econémicas del marido para la mujer y para los hijos) al contrato matrimonial,
salvo en el caso del procedimiento especifico previsto para poner fin a las desavenencias profundas entre los
conyuges (sigaq), que no permiten la convivencia (véase art. 97 del CF).

En cuanto al procedimiento de disoluciéon del matrimonio por talag, de conformidad con lo previsto en
el art. 79 del CE el Tribunal citara a las dos partes (esposo y esposa) en un intento de reconciliaciéon entre

ambas; en el caso de que haya hijos comunes, el Tribunal tiene que realizar dos intentos de conciliacién en
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un periodo de treinta dias entre la primera y la segunda. Si no se llega a la reconciliacién, el Tribunal designa
una cuantia de dinero que tendra que depositar el marido en la secretaria del mismo Tribunal, en un plazo
maximo de treinta dias para pagar las prestaciones que debe a la mujer y a los hijos, a los que esta obligado
a mantener. El Tribunal también determinara una cuantia en concepto de indemnizacion a la mujer (muta)
por el perjuicio sufrido por la disolucién del matrimonio, que se determinard en atencién al tiempo de
convivencia de la pareja, al grado de abuso —arbitrariedad— con el que el marido haya utilizado esta forma de
disolucion del matrimonio, ete. (art. 84 CF). Junto a éstas, el nuevo CF ha introducido dos formas absoluta-
mente nuevas en el Derecho Marroqui: la disolucion del matrimonio por mutuo acuerdo (al-talag b-I-ittifaq)
que prevé el art. 114 del CF y por disension (tatliq li a-sigaq) que regula el art. 94 del CE Estas dos pueden ser
solicitadas ante el juez tanto por el hombre como por la mujer. De otro lado, si la mujer no puede probar la
existencia de tales perjuicios, podra acudir al procedimiento por disension (véase art. 94 del CF y comenta-
rio). Por dltimo, el art. 45 del CF prevé la disolucién del matrimonio cuando, ante la peticién al Tribunal por
el marido de autorizacién de poligamia, la mujer solicita al juez la disolucién del matrimonio.

La actual regulacion de la disolucion del matrimonio por falag en el CF plantea al sistema espanol de
DIPr dos cuestiones: en primer lugar, si ya no cabe invocar la excepcion de orden publico para impedir la
aplicacion de la legislacion extranjera; y, en segundo extremo, si el supuesto de hecho del art. 107 del CC
permite una calificacién autdénoma, comprensiva también del talag. De otro lado, el reconocimiento en
Espana de las decisiones marroquies de disolucion del matrimonio a través de la formula del falag no ha de
ser impedido por razones de orden publico, dado que interviene la autoridad judicial en el procedimiento,
que autoriza que los dos adules levanten acta de la disolucidon del matrimonio por falag, de un lado y, de otro,
dicha acta ha de estar homologada judicialmente. Posteriormente el Tribunal ha de pronunciar la decision
en la que queda constancia de forma resumida de todos los extremos del procedimiento: que se han respe-
tado los derechos de la mujer (en especial, de tipo econdémico), asi como que existe un pronunciamiento
con respecto a la pension de alimentos que corresponda —en su caso— a los hijos, cuya manutencion es una
obligacion del padre y, en cuanto al procedimiento, se respeta la presencia de las dos partes, salvaguardando
de este modo el derecho de defensa de la esposa (que puede considerarse —en este sentido— parte deman-
dada). En cuanto a la disolucién del matrimonio por compensacion (jul’), si bien no se ha planteado ante
las autoridades espafiolas la aplicacién de la legislacién marroqui para declarar esta modalidad de falaq, que
solicita la mujer de acuerdo con el marido, a cambio de una contraprestaciéon econémica o de la parte de la
dote que deja de percibir en tal caso (dote aplazada), si se ha solicitado el reconocimiento de las decisiones
marroquies que han declarado la disolucion del matrimonio de esta forma, debiendo citar en este senti-
do el Auto de la AP de Toledo nam. 62/2006 (Secciéon 27), de 1 de marzo (Recurso de Apelacion nam.
370/2005. BDA JUR 2006\127284) y la Sent. del TS (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 57,
de 25 de enero de 2006 (recurso de casacidon nam. 8062/2002. BDA 2006\4338).

Como se sabe, como consecuencia de las injusticias sufridas por la mujer marroqui durante la vi-
gencia del Codigo del Estatuto Personal y de las Sucesiones (antigua mudawwana de 1957-1958), las que
residian en Espana optaron por presentar sus demandas de separacién o de divorcio ante las autoridades

judiciales espafiolas. Son muchas las ocasiones en las que, ain conociendo que no existe la separacion
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en el Derecho Marroqui, las mujeres marroquies, mal asesoradas e informadas, han solicitado ante las
autoridades espanolas la citada separacion de sus esposos, de esta misma nacionalidad. En tales casos, el
art. 107 del CC prevé la aplicacion de la Ley Nacional Coman, que regula la extincién del vinculo
(personal) del matrimonio.Tales peticiones dieron lugar a una pluralidad de respuestas por parte de la ju-
risprudencia espaiiola, que culminaron en la reforma de la citada disposicion, por la LO 11/2003, de 29
de septiembre (BOE nam. 234, de 30 de septiembre). En el momento actual, pueden citarse decisiones
que aplican el actual art. 107 del CC (posterior a la referida modificacién). Cabe citar la SAP de Barce-
lona niim. 381/2006 (Seccién 2%, de 8 de junio, que revoca de forma parcial la decision pronunciada en
Primera Instancia. La AP aprecia que se ha producido un error en la causa de pedir, lo que justificaria la
desestimacidn del recurso, pero contintia senalando que se trata de una cuestion relativa al estado civil, en
cuyo caso corresponde al Tribunal subsanar tal deficiencia técnica, que ha consistido exactamente en la
aportacion del Cédigo de Familia de Cataluna, en lugar del Cddigo de Familia de Marruecos que es de
aplicacién en este caso por obra del art. 107 del CC (Recurso de Apelacién ntm. 468/2005, BDA JUR
2007\19193).Véase también la SAP de Barcelona nim. 718/2005 (Seccion 127), de 17 de noviembre, en
la que también se revoca la decisién del Juzgador de Instancia que habia dejado de aplicar la legislacion
nacional comun de los conyuges (la marroqui), por falta de aportacién al procedimiento, a pesar de que
la parte demandante habia hecho referencia a dicha legislaciéon en la vista oral que habia tenido lugar
ante la autoridad judicial (recurso de Apelacion nam. 556/2005, BDA 2006\66471).

También cabe citar la SAP de Barcelona nim. 303/2006 (Seccién 127), de 3 de mayo, que desestima
el recurso de apelacidon presentado por el demandado contra la sentencia pronunciada por el Juzgado
de Primera Instancia relativa a la separacion y a la pension de alimentos debida por el demandado, de
nacionalidad marroqui, a su esposa e hijos, de esta misma nacionalidad (Recurso de Apelacién nam.
1016/2005, BDA 2006\261212). Se aplican las disposiciones del nuevo CF para determinar la obliga-
ci6n de alimentos.Y, por ultimo, la SAP de Barcelona (Seccién 18%), de 30 de septiembre de 2003 (recur-
so de Apelacién nam. 879/2002, BDA 2003\1881), que, si bien es anterior en el tiempo a la entrada en
vigor del nuevo CF tiene gran interés porque la autoridad judicial destaca que ha de aplicarse de oficio
el Derecho Extranjero (marroqui).

Para finalizar, tiene relevancia el art. 128 del CF que tiene la finalidad de facilitar la homologacién en
Marruecos de las decisiones extranjeras de disolucidon del matrimonio. Esta disposicién hay que ponerla
en relacion con los arts. 430-432 del CPC, asi como con el Convenio entre Espafia y Marruecos, de
30 de mayo de 1997, de cooperacidén judicial en materia civil, mercantil y administrativa (BOE ntm.
151, de 25 de junio de 1997).Véase sobre este particular, OUNNIR: «La reconnaissance et ’exécution
des jugements étrangers au Maroc», Estudios e Informes sobre la Inmigracién extranjera en la provincia de Jaén
(2005-2006), Observatorio Permanente sobre la Inmigracién en la provincia de Jaén, Comares, Granada,
2008, pp. 451 y ss.; y ESTEBAN/SAGHIR: «Reconocimiento en Marruecos de las decisiones extran-
jeras de disolucion del matrimonio en el marco de las relaciones hispano-marroquies» en C. Molina/N.
Pérez/G. Esteban (coords.): Panoramas de la inmigracién extranjera en Espana: entre la «integracién» y el «retor-
no», Grupo Difusién, Madrid, 2008, en prensa.
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Titulo 1. Disposiciones generales

Articulo 70
Sélo hay que recurrir a la disoluciéon del vinculo matrimonial mediante talag o fatlig de forma excepcio-
nal y teniendo en cuenta la norma del mal menor (ajaff al-dararyn) debido a que esta disolucion conlleva

la ruptura de la familia y perjudica a los hijos.

= Esta disposicidn expresa el caricter excepcional de la disolucién del matrimonio, bien sea me-
diante falag o mediante fatliq, de forma que la autoridad judicial ha de tomar en consideracién que la
ruptura del matrimonio conlleva un perjuicio para los hijos y la desintegracion de la familia. Si bien en el
Derecho Islamico el matrimonio no tiene carcter perpetuo, hay que interpretar las disposiciones del CF
relativas a su disolucién de conformidad con el principio (del Derecho Islamico) del «mal menor» (ajaff
al-dararyn), de tal forma que sélo tendrd lugar cuando la familia y los hijos pueden sufrir un perjuicio

mayor en caso de que los conyuges permanezcan unidos.

Articulo 71
El matrimonio se disuelve por el fallecimiento de uno de los cényuges, anulacién (fasj), disolucién a

través de talaq, tatliq o mediante compensacion (jul).

= El matrimonio se extingue por el fallecimiento de alguno de los conyuges, su anulacién, disolu-
cién a través de talag, tatliq y por compensacion (jul). El legislador marroqui emplea estas mismas expre-
siones en el art. 128 del CE debiendo interpretarse esta coincidencia en el sentido de que se trata de las
formas de disolucién del matrimonio que regula el Derecho marroqui y que, por ello, serdn reconocidas
en dicho pais las decisiones extranjeras que hayan declarado la disolucién del matrimonio por alguna de

estas causas (véase comentario al art. 128 CF).
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Articulo 72

La disolucién del matrimonio producira los efectos establecidos en el presente Codigo, a partir de la fecha:

1. de la muerte de uno de los conyuges debidamente declarada o constatada por sentencia judicial;

2.de la anulacién (fasj) del matrimonio, de su disolucién por talaq, por tatliq o por compensacion (jul).

= Esta disposicion precisa el momento a partir del cual despliegan efectos las distintas formas de
disolucién del matrimonio que prevé el CF aludiendo especificamente al fallecimiento, la anulacién,
la disolucién por talaq, tatliq y por compensacion (jul). Cada una de ellas despliega los efectos que es-
tablece el CE

Articulo 73
La disolucién del matrimonio por falag puede expresarse oralmente mediante palabras inteligibles o por

escrito.Y en caso de incapacidad, mediante signos no equivocos que indiquen el propésito de éste.
= La disolucién del matrimonio por talaq ha de tener lugar empleando palabras que expresen de forma

clara la intencién del esposo (o de la esposa) de que tenga lugar o por escrito; y en caso de que se trate de

una persona incapaz para ello, a través de signos que indiquen también de forma clara este proposito.
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Titulo II. Del fallecimiento y de la anulacion (del matrimonio)

Capitulo Primero.
Del fallecimiento

Articulo 74
El fallecimiento y la fecha en la que ha tenido lugar se probaran ante el Tribunal por todos los medios
admisibles.

El Tribunal declarara el fallecimiento de la persona desaparecida de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 327 y siguientes (del presente Codigo).

=> El Derecho islamico establece una presuncion favorable a la supervivencia de la persona en caso de
ausencia, que varia en el tiempo en atencidn a cada una de las escuelas, pero que —en todo caso—lleva a con-
siderar que la persona se encuentra viva hasta el limite de la vida humana (MILLIOT/BLANC, 345). Por
tanto, el ausente se considera vivo hasta que se dicta una resolucion judicial que determina su fallecimiento
de conformidad con art. 327 del CE El Tribunal declarara el fallecimiento de la persona, la fecha y la hora
utilizando todos los medios de prueba previstos legalmente. Una vez que se determina el fallecimiento, la
mujer ha de guardar el periodo legal de continencia (art. 132 CF), cuyo plazo puede variar en atencidn a si

se encuentra embarazada cuando tiene lugar la disoluciéon del matrimonio (arts. 129 y ss. CF).

Articulo 75
Si resulta que sigue vivo el desaparecido que ha sido declarado fallecido judicialmente, corresponde al
Ministerio Publico o a toda persona interesada solicitar al Tribunal que dicte una resolucién afirmando
que todavia esta vivo.

Esta decision judicial anulard la que declard la muerte con todos sus efectos, a excepcidn del matri-

monio de la esposa del desaparecido que continuari teniendo efectos juridicos si se ha consumado.
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=> Si bien el fallecimiento es una de las formas de disolucién del matrimonio (art. 71 CF), no
tiene lugar sélo por la muerte fisica de una persona, sino que puede haber sido declarada fallecida, sin
tener constancia cierta del momento en que tuvo lugar dicha muerte. Si aparece la persona que ha
sido declarada judicialmente fallecida, es necesario que el Ministerio Publico o quien tenga interés
en el asunto solicite al Tribunal que pronuncie una sentencia que declare que la persona estd viva.
Esta decision restablecerd juridicamente la vida de la citada persona, anulandose la decisién anterior
de fallecimiento a todos los efectos, excepto en el caso del (nuevo) matrimonio de la mujer del des-
aparecido, que permanece vigente si se ha consumado. Distinta de la declaraciéon de ausencia es el
abandono del esposo del hogar familiar, que permite a la mujer solicitar la disolucién del matrimonio
(arts. 98,6° y 112 CF).

Articulo 76

Si (se descubre que) la fecha real de la muerte es distinta de la fecha que declaré judicialmente el falleci-
miento, el Ministerio Pblico o cualquier persona interesada tendrin que solicitar al Tribunal que pro-
nuncie una sentencia que dé firmeza a esta fecha y anule los efectos que derivan de la citada declaraciéon

a partir de la fecha inexacta de la muerte, exceptuandose un nuevo matrimonio de la esposa.

= Esta disposicién prevé que si se descubre (de cualquier forma) que la fecha en la que tuvo lugar
realmente el fallecimiento es distinta de la indicada por la sentencia que lo declard, es obligatorio que
el Ministerio Publico o cualquier persona interesada pida al tribunal que se pronuncie nuevamente para
dar firmeza a la fecha real del fallecimiento y declare la nulidad de los efectos resultantes a partir de la
fecha errénea del fallecimiento, excepto el (nuevo) matrimonio de la mujer del declarado fallecido. Esta
prevision es importante, porque si se descubre que la fecha de la muerte es anterior al momento en el
que la mujer ha celebrado un nuevo matrimonio y éste se ha consumado, se deduce que continuaba
casada con el primer marido en el momento en que se produjo su fallecimiento y tendrd derechos con
respecto a su sucesion (MILLIOT/BLANC, 346).

Capitulo Segundo.
De la anulacién (del matrimonio)

Articulo 77
La anulacién (fasj) del contrato matrimonial se declara por resolucién judicial, antes o después de su

consumacion, en los casos y de acuerdo con las condiciones previstas en el presente Codigo.
= Como se ha seflalado en la introduccién del Libro I, el matrimonio en el Derecho islamico —y tam-

bién en el CF- es un pacto (art. 4), que puede ser anulado si concurrié algiin vicio en el momento de su

celebracion. Ha de entenderse que el art. 77 del CF remite a la regulacion de la anulacién del matrimonio
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(que tiene lugar antes o después de su consumacion) prevista en los arts. 59 a 64 del CF y que su referen-
cia en este Titulo obedece a su consideracién como forma en la que también tiene lugar la extincién del

matrimonio, a diferencia del matrimonio nulo (art. 57 CF), por falta de alguno de sus requisitos esenciales
(art. 13).
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Titulo IIl. De la disolucion del matrimonio por talag

Articulo 78
La disolucién del matrimonio por talag consiste en la extincidn del pacto del matrimonio a instancia del
esposo o de la esposa, de conformidad con los requisitos establecidos para cada uno de estos casos, bajo

control judicial y de acuerdo con las disposiciones del presente Codigo.

= Una de las modalidades de disolucién del matrimonio previstas por el legislador marroqui en el
CF es el denominado talag (que suele traducirse de forma impropia por «repudio», véase el glosario) y
que consiste en la extincion del vinculo matrimonial a instancia tanto del esposo como de la esposa, cada
uno de conformidad con unos requisitos y procedimiento, pero, en todo caso, sometido al control judi-
cial y de conformidad con las disposiciones de este Codigo. Antes de la reforma del CF (2004), la Gnica
modalidad de talaq que recogia el Derecho Marroqui era el que podia ser pronunciado por el esposo, lo
que suponia una discriminacién basada en la sola circunstancia del sexo, dado que se trataba —en reali-
dad— de un privilegio del esposo. En el momento actual, no puede considerarse que haya desaparecido
por completo la comprensiéon del talag como forma de disolucion del matrimonio que constituye una
prerrogativa del marido, sino que, por el contrario, las modalidades de talaqg que pueda invocar la mujer
(en particular, el tipo jul’ o por compensacion y el que es resultado de la cesion por el esposo —a la es-
posa— de su derecho a disolver el matrimonio) requieren el previo consentimiento del esposo. También
requiere el referido consentimiento el falag de mutuo acuerdo (art. 114 CF), pero no es el caso del talaq

por disension o sigaq (art. 97 CF), que constituye la excepcidn.

Articulo 79

El que solicite la disolucién del matrimonio por falag tendrd que pedir autorizacién al Tribunal para
que sea levantada acta por dos adules habilitados a este efecto adscritos al Tribunal (de Familia) corres-
pondiente al domicilio conyugal, al domicilio de la esposa, su lugar de residencia o al lugar en el que se

hubiera celebrado el matrimonio segln el orden citado.
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= El esposo o la esposa que desee la disolucién del matrimonio a través del procedimiento de falag
ha de solicitar autorizacidn judicial para que levanten acta dos adules adscritos al Tribunal (de Familia)
correspondiente al domicilio conyugal, al domicilio de la esposa, su lugar de residencia o al lugar en el
que se hubiera celebrado el matrimonio segin el orden citado. Esto es, la disolucién del matrimonio
por falaq requiere la intervencion de dos adules (para dar fe), que es preceptiva para que esta forma de
extincidon del matrimonio sea valida. Pero es necesario solicitar previamente la autorizacién al tribunal
correspondiente al domicilio conyugal, al domicilio de la esposa, al lugar de su residencia o al lugar en
el que se celebrd el matrimonio. La funcidn de estos adules es dar fe de que tiene lugar la disolucion del
matrimonio, una vez que la autoridad judicial ha autorizado que se levante la referida acta a la parte que
lo solicita. En este sentido, puede decirse que se trata de testigos privilegiados, que actian de notarios
esencialmente en los casos en los que se aplica el Derecho islimico. También existen en el ordenamiento
marroqui los notarios que ejercen la funcién publica (y, por tanto, la fe ptblica, al igual que los notarios
en el ordenamiento espanol), pero no estan habilitados para levantar las actas de talag.Véase también el

art. 138 del CE

Articulo 80
La solicitud de autorizacién para que se levante acta de la disolucién del matrimonio por faq debe con-
tener la identidad, la profesién y la direccién de los conyuges y el namero de hijos, si procede, su edad,
su estado de salud y su situacion escolar.

Se adjunta a la solicitud el documento que acredite el matrimonio, asi como las pruebas que establez-
can la situacién (material) del esposo y sus cargas econdémicas.

= El procedimiento de disolucién del matrimonio por falaqg se inicia a través de la presentacion de
una solicitud de autorizacion para que dos adules levanten acta (véase art. 79), que incluira la identidad
de ambos esposos, su profesion, direccién, nimero de hijos, si procede, asi como sus edades y su situacion
sanitaria y escolar. Se adjuntara a la peticién el documento que pruebe la existencia del matrimonio, que
normalmente sera el acta matrimonial, pero cabe pensar en los supuestos en los que no se haya redactado
la citada acta y, por tanto, tal prueba haya de tener lugar por otros medios o documentos (véase art. 16
CF), de un lado vy, de otro, las pruebas que acrediten la situacion material y las cargas (financieras) del
esposo, con la finalidad de que el juez pueda fijar los derechos econémicos de la esposa y los hijos como
la manutencidn, la retribucién de la hadana, etc.Véase también en cuanto al procedimiento, el art. 138

del CF y comentario.

Articulo 81

El Tribunal convoca a los conyuges para realizar un intento de reconciliacién. Si el esposo recibe perso-
nalmente la notificacién y no se persona, se considera que ha renunciado. Si la esposa recibe personal-
mente la notificacidén y no se persona y no realiza alegaciones por escrito, el tribunal le notificara a través

del Ministerio Pablico que, si no se presenta, se archivara el expediente.
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Si todo indica que la direccidén de la esposa es desconocida, el Tribunal recurrira al Ministerio Pabli-
co para averiguar la direccién correcta.Y si se acredita que el esposo oculté la direccién de forma inten-

cionada, se le aplicara la sancion que prevé el articulo 361 del Cddigo penal a peticién de la esposa.

=>Tras la presentacion de la peticiéon de autorizacion al Tribunal para que sea levantada acta de di-
solucién de matrimonio por talag, tiene lugar el intento de reconciliacidn, para lo que convoca a ambos
cényuges. Si se desconoce la direcciéon de la esposa, el Tribunal contard con la asistencia del Ministerio
Pablico para averiguar la direccion correcta y la citara de nuevo. Si descubre que el esposo ocultd de
forma intencionada el paradero de la esposa, se le aplicara la pena que establece el art.361 del Cddigo
Penal a peticion de la esposa. Si es el esposo el que no comparece, se considerara que se ha retractado de

su intencion de disolver el matrimonio por falaq y, por ello, se pone fin al procedimiento.

Articulo 82
Cuando las dos partes comparecen, el intercambio de opiniones tendra lugar en la sala de deliberaciones,
incluida la audiencia de los testigos y de cualquier otra persona que el Tribunal juzgue ttil de escuchar.
Con el fin de reconciliar a los conyuges, el tribunal puede adoptar todas las medidas apropiadas, incluida
la intervencién de dos arbitros o del consejo de familia o de toda persona a la que considere cualificada.
En caso de existencia de hijos, el Tribunal realiza dos intentos de reconciliacion, espaciados en un
periodo minimo de treinta dias.
Si la conciliacién entre los esposos tiene éxito, se levantard un acta a tal efecto y el tribunal constata

la conciliacién.

=> Antes de autorizar la disolucion del matrimonio por falag y después de convocar a ambos esposos en
la sala de deliberaciones para tratar los problemas y conflictos que subyacen a la peticion, el Tribunal tendra
que disponer todos los medios para que tenga lugar la reconciliacién, incluyendo la intervencién de dos arbi-
tros, del consejo de familia o de quien considere capacitado, para que tenga lugar la reconciliacién. Si existen
hijos, el Tribunal realizara dos intentos de reconciliacion separados entre si por un plazo no inferior a treinta

dias. Si se logra la citada reconciliacién entre los conyuges, se levanta un acta, que certifica el Tribunal.

Articulo 83

Si la reconciliaciéon de los conyuges resulta imposible, el Tribunal fija un importe que el esposo ha de
depositar en la secretaria del Tribunal en un plazo no superior a treinta dias, con el fin de abonar la pres-
tacién econdmica debida a la esposa y a los hijos, a los que esta obligado a mantener, como disponen los

dos articulos siguientes.
= Sl fracasa la reconciliacion entre los conyuges, el Tribunal fija una cantidad que el esposo debe deposi-

tar en la secretaria del Tribunal en un plazo maximo de treinta dias en concepto de manutencién de la esposa

y de los/as hijos/as, que constituye una obligacion del padre (véanse arts. 194-202 del CF y comentarios).
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Articulo 84

Los derechos econémicos debidos a la esposa implican la dote aplazada, cuando proceda, la manutencién
(nafaqa) debida durante el periodo legal de continencia (‘idda) y la indemnizacién por la disolucion del
matrimonio por talag (muta), que se determinard en atencién a la duracién del matrimonio, la situacién
econémica del esposo, los motivos de la disolucidon del matrimonio por falag y el grado de abuso demos-
trado por el esposo al solicitar dicha disolucién.

Durante el periodo de la retirada legal (idda), la esposa reside en el domicilio conyugal o, en caso de
necesidad, en un alojamiento que le resulte apropiado a ella y acorde con la situacién econémica del es-
poso. En su defecto, el Tribunal fija el importe de los gastos de alojamiento, que también se depositan en la
secretaria del Tribunal, en el mismo concepto que los otros derechos econdémicos debidos a la esposa.

=> ElTribunal fija los derechos econémicos de la esposa en la dote aplazada (si los conyuges han estable-
cido esta modalidad, véase art. 30 CF),la manutencioén durante el periodo legal de continencia (idda), para lo
que ha de tomar en consideracién la situacién econdémica del esposo y una indemnizacién a la mujer, para
cuya determinacion se tendra en cuenta la duracidon del matrimonio, la situacion econdémica del esposo, la
causa del divorcio y si la decisiéon de disolucion del matrimonio por falaq a instancia del marido es comple-
tamente arbitraria o presenta alguna justificacién. Teniendo en cuenta que en el Derecho Islamico (y en el
CF de Marruecos), la disoluciéon del matrimonio por talaq es una facultad que corresponde preferentemente
al marido —aunque, como se ha sefialado en la introduccién de este libro, existen otras formas de talag que
también puede utilizar la mujer y otras a las que pueden acudir ambos— el legislador marroqui y, mas concre-
tamente, la autoridad judicial, ha de valorar si tal decision tiene algiin fundamento (causa, razén, origen, etc.)
o es absolutamente arbitraria o caprichosa para determinar la indemnizacién que corresponde a la mujer. La
mujer, cuyo matrimonio se ha disuelto por talaq, vivird en el domicilio conyugal durante el periodo legal de
continencia, pero si no es posible en dicho lugar, lo hard en una vivienda digna a ella y al alcance de la si-
tuacién econdémica del esposo. Si ambas situaciones son imposibles, el Tribunal fijard una cantidad de dinero
para los gastos del domicilio, que el esposo debe depositar en la secretaria del Tribunal.

De otro lado, el legislador no ha diferenciado entre el periodo legal de continencia (‘idda) en el caso
de la disolucién del matrimonio por talaq revocable o irrevocable en lo que concierne al domicilio de
la esposa, sino que se aplica la misma regulacién en ambos casos. Cuando la disolucién del matrimonio
tiene lugar por disension o desavenencias (sigaq), el legislador ha previsto una indemnizacién adicional
y distinta a la que corresponde a la esposa en el caso de falag que regula este Titulo III (muta o dote de
consuelo, véase, MILLIOT/BLANC, 374), siempre y cuando se formule la demanda de disolucién del
matrimonio por disension (arts. 94-98 CF).Véase en este sentido la Sent. del Tribunal de Primera Ins-
tancia de Casablanca —seccion de Familia—, de 21 de febrero de 2005 (Dossier nim. 1024/2004, inédita)
y la Sent. del Tribunal de Primera Instancia de Tanger —seccién de Familia— ntim. 463, de 17 de marzo

de 2005 (Dossier nuim. 380/04/33, inédita).
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Articulo 85
La manutencién debida a los hijos se fija de conformidad con lo dispuesto en los articulos 168 y 190
(de este Codigo), teniendo en cuenta sus medios de vida y su situacion escolar antes de la disolucion del

matrimonio por talaq.

=> La manutencién de los hijos, que es una obligacion del padre, se fija por el Tribunal antes de dar
la autorizacién para consignar el talaq por los dos adules, de conformidad con lo establecido por los art.
168 y 190 del CE tomando en consideracién la situacién que tenian (medios de vida, gastos escolares,
etc.) antes de la referida disolucién.Véanse también arts. 198-202 del CF y comentarios, en relacién con

la obligacion del padre de mantener a sus hijos.

Articulo 86
Si el esposo no deposita el importe previsto en el articulo 83 (de este Cddigo) en el plazo fijado, se
presume que se retracta de su intencién de solicitar la disolucién del matrimonio por ta. El Tribunal

certificara la renuncia.

= Si el esposo no deposita la cantidad mencionada en art. 83 del CF en el plazo fijado, se considera
que renuncia (se retracta) a continuar el procedimiento de disolucién del matrimonio por falag, lo que

certificara el Tribunal.

Articulo 87

En el momento en que el esposo deposite el importe exigido, el Tribunal autorizara la formalizacién del acta de

disolucién del matrimonio por falag por dos adules adscritos a la demarcacion territorial del mismo Tribunal.
El juez, en cuanto haya homologado el acta del talaq, remitird una copia al Tribunal que autoriz6 la

disolucién del matrimonio.

=> Una vez que el esposo deposite en el plazo previsto la cantidad fijada para la esposa y los hijos, el Tribu-
nal autorizara la disolucion del matrimonio para que los dos adules adscritos a la demarcacién territorial del
Tribunal levanten acta del talag, que requiere la homologacidén del juez y posterior remision al Tribunal que
ha autorizado la referida disolucion. Puede decirse, por tanto, que el procedimiento de disolucion del matri-
monio por talaq tiene tres fases: en primer lugar, el esposo o la esposa han de solicitar al tribunal autorizacién
para que los dos adules levanten acta de la disolucién del matrimonio por falaq (arts. 79-80 CF). En segundo
extremo, han de comparecer ante el Tribunal en vista oral con la finalidad de que se lleve a cabo un intento de
reconciliacion. Si no tiene lugar la referida reconciliacion, el esposo habra de consignar una cantidad de dinero
en la secretaria del Tribunal con la finalidad de hacer frente a las obligaciones pecuniarias que le corresponden
relativas, en particular, a la manutencién de la esposa y de los hijos. Una vez realizada esta consignacién o
depdsito, el Tribunal autoriza a los adules para que levanten acta de la disolucion del matrimonio. En tercer
extremo, dicha acta ha de ser homologada por el juez-notario y remitida nuevamente al Tribunal, que sera el

que pronuncie la decision que constata la disolucién del matrimonio (art. 88 CF) y efectos que conlleva (p.ej.,
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atribucién de la hadana a uno de los progenitores —en primer lugar, a la mujer—y el derecho de visita al otro).

Por altimo, ha de ponerse en relacion esta disposicion con el art. 138 del CE

Articulo 88
Tras la recepcion del ejemplar al que se refiere el articulo anterior, el Tribunal pronunciara una resolu-
ci6n motivada indicando:
1.1los nombres y apellidos de los conyuges, su fecha y lugar de nacimiento, la fecha y el lugar de su matrimonio,
su domicilio o su lugar de residencia;
2. un extracto de las pretensiones de ambas partes y exigencias, las pruebas y alegatos que se han presentado y
las medidas que se han adoptado durante el procedimiento en relacioén con la situacién y las conclusiones del
Ministerio Publico.
3.1a fecha en la cual se ha levantado acta de disolucion del matrimonio por talaq por los dos adules;
4.si la esposa estd embarazada (o no);
5.1os nombres y los apellidos de los hijos, su edad, la persona encargada de la hadana y el régimen de visitas;
6.1a fijacion de los derechos previstos en los articulos 84 y 85 (de este Cddigo) y los gastos de la hadana después

de que transcurra el periodo legal de continencia (‘idda).
La decision del Tribunal podra recurrirse de conformidad con el procedimiento comun.

= Cuando el Tribunal recibe la copia del acta de disolucion del matrimonio por falag homologada
por el juez— notario, pronuncia sentencia motivada que contiene el nombre de los conyuges, la fecha
y el lugar de nacimiento de cada uno de ellos y el lugar de residencia de ambos; asi como el resumen
de las alegaciones y las demandas presentadas por ambas partes, las pruebas y las defensas que han pre-
sentado, junto a todas las peticiones (conclusiones) del Ministerio Publico. La fecha de consignacién de
la disolucién del matrimonio por los dos adules (véase art. 138 del CF) es una de las menciones mas
importantes que debe quedar precisada en la decision judicial, por la gran trascendencia que tiene en la
determinaciéon del momento en que comienza a contar el periodo legal de continencia (idda) y la de-
terminacién de la filiacién de los hijos, si procede. Si la esposa estd embarazada en dicho momento (en
que los adules levantan acta de la disolucidon del matrimonio), el plazo del periodo legal de continencia
finaliza cuando de a luz (art. 133 CF).

Articulo 89
En caso de que el esposo haya cedido a la esposa la facultad de disolucién del matrimonio por talaq (ta-
mlik), ésta tendrd que presentar la demanda al Tribunal, de conformidad con lo previsto en los articulos
79 y 80 (de este Cddigo).

El Tribunal garantizard que se cumplen las condiciones del acuerdo en virtud del cual le cedid la
facultad de disolucién del matrimonio y realizard un intento de reconciliacién de conformidad con lo

establecido en los articulos 81 y 82 (de este Codigo).
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En el caso de que sea imposible la reconciliacién, el Tribunal autorizard a la esposa para que solicite
que se formalice el acta de disolucién del matrimonio por talag por dos adules y se pronunciara sobre
sus derechos (econémicos) y de los hijos, si proceden, de conformidad con los articulos 84 y 85 (de
este Codigo).

El esposo no podra revocar la facultad de disoluciéon del matrimonio por talag que cedid a su esposa.

=> Si se toma en cuenta que en el Derecho Islimico (y en muchos de los ordenamientos positivos de
los paises que se inspiran en ¢él, entre ellos, el marroqui) la disolucién del matrimonio se considera —aun-
que con matizaciones en el momento actual en el caso del CF— una prerrogativa o facultad del hombre
(MILLIOT/BLANC, 364), se entiende que los conyuges puedan haber pactado que el esposo cede esta
facultad (derecho) a la esposa, si tienen lugar determinadas circunstancias (malos tratos, incumplimiento
de la obligaciéon de manutencién a la esposa, etc.) siempre bajo el control del Tribunal. Esta forma de
disolucién del matrimonio se denomina tamlik, que podria definirse como la accién y efecto de otorgar
capacidad para disponer o comparecer, en especial el esposo a su esposa, para disolver el vinculo con-
yugal. Para que tenga lugar la disolucién del matrimonio, en primer lugar, la esposa tendra que solicitar
la autorizacién al Tribunal (arts. 79-80 CF) que iniciard un procedimiento parecido al previsto para la
disolucién del matrimonio por talag a instancia del marido. El Tribunal ha de comprobar que se cum-
plen las condiciones establecidas por los conyuges en el acuerdo de cesién e intentard la reconciliacién
entre ambos, de conformidad con lo establecido en los arts. 81 y 82 del CE Si no tiene lugar la citada
reconciliacidn, el Tribunal autorizara a la esposa para que dos adules formalicen el acta de disolucion
del matrimonio por falaq y declarara los derechos (econémicos) de la esposa y de los hijos, si proceden,
segun lo previsto en los arts. 84 y 85 del CE El esposo no podré revocar el derecho de tamlik, esto es,
la facultad que concedid a la mujer de solicitar la disolucién del matrimonio por talag por ella misma.
Por ello, no puede considerarse que se trate de un mandato, que podria ser revocado de forma unilateral
por el poderdante (esposo), sino de un negocio o contrato de cesién de un derecho. Esto es, la mujer
tiene derecho a disolver el matrimonio por su propia iniciativa en tal caso. Por altimo, la jurisprudencia
marroqui ha establecido que la esposa no necesita justificar la existencia de un perjuicio en la demanda
de disolucién del matrimonio por tamlik (véase, Sent. del Tribunal Supremo nim. 952, de 11 de octubre
de 2000, Dossier de chrda nim. 9875).

Articulo 90
No es admisible Ia solicitud de autorizacién de talaq hecha por el conyuge en estado de completa em-

briaguez, bajo coaccién o bajo un golpe de ira que no le permite el control de su persona.
= Este articulo establece la diferencia entre el que estd completamente borracho, el que estd coac-

cionado y el que esta preso de la ira o enfado en grado superlativo. No es valida la peticion de autoriza-

ci6én de disolucidon del matrimonio en estos casos.
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Articulo 91
La disolucién del matrimonio por talag por juramento en general o por juramento de continencia es

nula y no acaece (no tendra efectos).

= El legislador no acepta que la disolucién del matrimonio por talag tenga lugar a través de un

juramento o por algo prohibido.

Articulo 92
El talag asociado a un nimero expresado por la palabra, por un signo o por escrito sélo valdra por uno.

= El talaq asociado a un nimero, oralmente, por signos o por escrito, equivale a un sdlo talag que puede
ser revocable o irrevocable, en atencion a la concreta regulacion de cada uno de los supuestos por el CF
(véase art. 123 CF). El legislador marroqui recoge de este modo el sentido de los hadices del Profeta, que
intentd salvaguardar el vinculo del matrimonio y proteger también de este modo a la mujer estableciendo
que el falag declarado por vez primera es revocable. Sin embargo, esta orientacién marcada por el Profeta
no fue aceptada por agrado por la sociedad de la época, que no dejé de practicar el repudio y que, con
la finalidad de evitar los efectos de la disolucién del matrimonio por falag (esto es, su caricter revocable)
invent6 una modalidad de disolucidn consistente en emplear una sola formula, para expresar tres repudios
sucesivos, que hacian irrevocable la disolucion del matrimonio que es conocida y practicada en todos los
paises islimicos, a pesar de ir en contra de lo que predicaba el Profeta (MILLIOT/BLANC, 355). En este
sentido, el art. 92 del CF resalta la idea de que no es posible emplear una férmula en virtud de la cual la
disolucion del matrimonio por talag pueda ser considerada triple y por ello, tenga como efecto el caracter
irrevocable de la disolucién del matrimonio, sino que cada declaracién de disolucién vale por una hasta
completar la tercera, que si hace que la disolucién del matrimonio llegue a ser irrevocable (después de que

haya transcurrido el periodo legal de continencia que ha de guardar la mujer también en el tercer falaq).

Articulo 93
La disolucién del matrimonio por talag condicionado a hacer una cosa o dejarla de hacer no sera vilida.

= No es valida la disolucién del matrimonio por talag cuando se supedita a hacer u omitir algo.
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Titulo IV. De la disolucién del matrimonio por {tatliq

Capitulo Primero.
De la disolucion del matrimonio por disension (sigaq)

Articulo 94
En caso de que los dos conyuges, o uno ellos, pida al Tribunal que resuelva una controversia entre ellos que co-
rreria el riesgo de llegar a la disension (sigaq), incumbe al Tribunal emprender todos los intentos para que tenga

lugar la reconciliacién entre los conyuges, de acuerdo con las disposiciones del articulo 82 (de este Codigo).

= La disolucién del matrimonio por tatliq por motivo de la existencia de desavenencias entre los conyu-
ges es una nueva modalidad de disolucion del matrimonio que recoge el CE Los arts. 94-97 del CF se ubican
bajo la rabrica «De la disolucion del matrimonio por tatligr (Titulo VI del Libro II). Se declara por el Tribunal a
peticion de los dos esposos o de uno de ellos. La voluntad del esposo o de uno de ellos no juega ningin papel
en la toma de la decision por parte del Tribunal de disolver el matrimonio, dado que éste es el tinico que tiene
el poder discrecional de aceptar o de desestimar la peticion de disolucion del matrimonio. Presenta la diferen-
cia con respecto a la disolucion del matrimonio por mutuo acuerdo (al-talag b-I-ittifa) en el hecho de que en
el primer caso es preciso alegar las citadas discrepancias o desavenencias entre los esposos. La disension (sigaq)
son los problemas profundos que surgen entre los conyuges que no tienen soluciéon mas que a través de la
disolucién del matrimonio. El legislador no ha precisado cudles son los citados conflictos, sino que se trata de
un concepto amplio que comprende todo aquello que impide la convivencia pacifica de los esposos. A modo
de ejemplo, la jurisprudencia ha considerado que da lugar a la referida disension la incapacidad sexual de al-
guno de los conyuges (Sent. del Tribunal de Primera Instancia de Rummani, nimero 51, de 19 de diciembre
de 2004, Dossier nimero 200490). Cabe mencionar otro caso de la jurisprudencia que sefiald que: «el contrato
matrimonial es un contrato realizado bajo la aceptacion de los dos conyuges, una de cuyas condiciones es la cohabitacién legal

compartiendo un domicilio donde reine el afecto, respeto y las decisiones se adopten de forma compartida por los cényuges; el
p ijecto, respeto 'y p . p p yuges;
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Tiibunal no puede obligar a los conyuges a vivir en un mismo domicilio si la esposa insiste en la disolucion del matrimonio»
(Sent. del Tribunal de Primera Instancia de Fés, nimero 2548, de 23 de mayo de 2005, Dossier nims. 04693
y 04480). También ha autorizado la jurisprudencia la disolucién del matrimonio por disension cuando la
convivencia entre ambos conyuges suponia un perjuicio para uno de ellos o para los dos (Sent. del Juzgado de
Primera Instancia de Fés, nimero 2648, de 23 de mayo de 2005, Dossier nimero 042123).

En todo caso, en cuanto al procedimiento, cualquiera de las partes puede acudir a la autoridad judicial
para pedir que resuelva el conflicto que ha surgido entre ellos, que puede dar lugar a la disensién. El
Tribunal intentara la reconciliacion entre los conyuges de conformidad con lo establecido en el art. 82
del CE De este modo, el legislador marroqui subraya nuevamente que la disoluciéon del matrimonio ha
de ser una excepcion, en el sentido de que ha de tener lugar de conformidad con el mandato corinico
del «mal menom, esto es, solo cuando su conservacion sea mas perjudicial para la familia que su extincion
(véase art. 70 del CF y comentario). Ambos esposos tienen que alegar el perjuicio, que permite percibir
una indemnizacién. Dicha indemnizacion la puede recibir el esposo que haya resultado mas perjudicado
por la disolucién del matrimonio (véase en este sentido la Sent. del Tribunal de Primera Instancia de de
Fés, ntim. 042785, de 6 de junio de 2005, Dossier nim. 042479). Asimismo, si la esposa solicita el divorcio
por perjuicio (art. 98, 2° CF) y no ha podido probar en el procedimiento los hechos que alegd, puede
solicitar la disolucién del matrimonio por disension, que serd concedida por el Tribunal (véase, Sent. del
Tribunal de Primera Instancia de Fés, de 30 de mayo de 2005 y ntmero 2785, de 6 de junio de 2005).

Por altimo, hay que poner en relacion esta disposiciéon con el art. 84 del CF (véase comentario).

Articulo 95
Los dos arbitros o quienes los sustituyan (en el acto de reconciliacién), procederan a encontrar los moti-
vos de la disensién entre los conyuges y utilizarin todos los medios para poner fin a la situacién.

En caso de reconciliacién de los esposos, los arbitros elaboraran un informe en tres copias firmadas
conjuntamente por ellos y los esposos.

Estas copias se entregaran al Tribunal que remitird una a cada uno de los esposos y conservara la ter-

cera en el expediente. El Tribunal tomara acta de esta reconciliacién.

= Los dos arbitros o el comité de familia indagaran las causas de la disension entre los conyuges y
han de poner de su parte todos los medios para hallar las vias para poner fin a tales conflictos. Si logran
que tenga lugar la reconciliacidn, los arbitros tienen que redactar un informe en tres ejemplares, que han
de firmar junto con los conyuges, de tal forma que el tercero se archiva en el expediente.Y el Tribunal

certificard en un acta la citada reconciliacion.

Articulo 96
En caso de desacuerdo de los arbitros sobre el contenido del informe o sobre la determinacién de la par-
te de responsabilidad de cada uno de los esposos o si no lo entregan dentro del plazo fijado, el Tribunal

podra llevar a cabo una investigacién adicional por el medio que juzgue adecuado.
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=> Si hay desacuerdo entre los arbitros en el contenido del informe o en la determinacién de la responsa-
bilidad o transcurre el plazo fijado para la entrega del informe, el Tribunal realizara una investigaciéon comple-

mentaria por todos los medios que considere oportunos, como puede ser la designacion de otros arbitros.

Articulo 97
En caso de que sea imposible la reconciliacién y de que continte la discordia (sigag) el Tribunal lo hara
constar en un acta y declarard la disolucién del matrimonio (por sigaq) y pronunciari los derechos de
la esposa de acuerdo con los articulos 83, 84 y 85 (de este Codigo). A tal efecto, el Tribunal tendra en
cuenta la responsabilidad de cada uno de los esposos en las causas de la disolucién del matrimonio para
evaluar la reparacién del perjuicio sufrido por el esposo perjudicado.

Se dictara sentencia relativa a la demanda de disolucién del matrimonio por discordia en un plazo que no
serd superior a los seis meses, que empiezan a contar a partir del momento en que se presenta la demanda.

= El procedimiento de disolucién del matrimonio por desavenencias (sigaq) difiere del establecido
tanto para el caso de la disolucién por talaq en los otros casos, como para el tatliq, por el hecho de que lo
que la parte solicita al Tribunal es, en primer lugar, que resuelva la discordia y sélo una vez que ésta no
se ha resuelto ni es posible la reconciliacion entre los conyuges, el citado Tribunal pronunciara la senten-
cia de disoluciéon del matrimonio. Sin embargo, es preciso que, antes de ello, redacte un acta en la que
tendrd que quedar constancia de los concretos motivos o causas por las que el conyuge ha presentado la
demanda de disolucion del matrimonio, las investigaciones e indagaciones que se han realizado duran-
te la fase de reconciliacion acerca de la posicion de ambos, sobre todo, con la finalidad de determinar
cudl de los dos sufre un perjuicio como consecuencia de la ruptura del matrimonio, asegurando de este
modo la proteccidon de la parte que resulte perjudicada. Esto es, tras el intento de reconciliacién y en
caso de que éste no sea posible, el Tribunal recogera en un acta todos los aspectos antes mencionados v,
posteriormente, declarara la disolucién del matrimonio por desavenencias, asi como los derechos que
reconocen a la mujer los arts 83, 84 y 85 del CF teniendo en cuenta la responsabilidad de cada conyuge
en la causa del divorcio. La decision de disolucién del matrimonio por sigag ha de pronunciarse en los

seis meses siguientes a la fecha en la que se presentd la demanda.
Capitulo Segundo.
De la disolucion del matrimonio por tatliq por otras causas

Articulo 98

La esposa puede pedir la disolucién del matrimonio por tatliq por uno de los motivos siguientes:

1. por incumplimiento del esposo de alguna de las clausulas estipuladas en el contrato matrimonial,

2. por perjuicio,
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3. por falta de manutencién (por el esposo),

4. por ausencia del cényuge,

5. por la existencia de algiin defecto (ayb) y/o enfermedad de uno de los conyuges que hacen imposible la vida
intima entre ellos,

6. por juramento de continencia por parte del marido o desistimiento y abandono.

= El art. art. 98 del CF regula los supuestos en los que la mujer —preferentemente aunque no sélo,
dado que el hombre también puede presentar la demanda en virtud del apartado 5°- puede solicitar la
disolucion del matrimonio por fatlig en los siguientes casos: 1) por incumplimiento de las clausulas esti-
puladas en el contrato matrimonial. 2) Cuando haya sufrido un perjuicio que le ha causado el marido. Si
bien el CF no ha especificado de forma mas precisa cuiles pueden ser tales perjuicios, puede tratarse de
cualquier actitud o conducta ignominiosa por parte del esposo o que atente contra las buenas costum-
bres, que afecte a la esposa moralmente o materialmente, lo que impide la vida conyugal. La nocién de
perjuicio también comprende las sevicias o malos tratos. En estos casos la sentencia declara la disolucion
del matrimonio por perjuicio, siempre que la esposa alegue y pruebe que ha sufrido malos tratos por
parte de su marido hasta el punto de que su vida conyugal sea imposible teniendo en cuenta su condi-
cidén social, de conformidad con lo que establece el art. 101 del CE El juez declarara la disolucién tras
intentar la reconciliacion. Si la demanda es desestimada y la mujer solicita de nuevo la disoluciéon del
matrimonio sin que pueda probarse el perjuicio, el juez delegard en dos arbitros (familiares de ambos
cényuges) que intentaran la reconciliacién entre los dos esposos. Si no es posible, el juez pronunciard
la disolucidon del matrimonio, que tendra caricter irrevocable. 3) La mujer también puede solicitar la
disolucién del matrimonio por tatliq por incumplimiento de la obligacién de manutencién (nafaqa), que
corresponde al esposo, dado que la mujer no tiene obligacién de contribuir a las cargas del matrimonio
(art. 102 CF). Si el marido prueba que es indigente, el Tribunal establecerd un plazo que no sera mayor
de treinta dias, transcurrido el cual, si no asegura el sustento de su esposa, declarara la disolucion del
matrimonio. 4) De otro lado, el art. 104 del CF prevé que si el esposo abandona a su mujer durante mas
de un afo, ésta puede solicitar la disolucién del matrimonio por abandono, si se encuentra en paradero
desconocido y sin motivo valido, aunque le hubiera dejado bienes para su sustento. En este caso, el juez
dirigird al marido un requerimiento —si es posible— para que vuelva al domicilio conyugal o haga venir
a su esposa a su nuevo domicilio o solicite la disolucién por talag. En caso de falta de contestacion, el
Tribunal declarara la disoluciéon del matrimonio por tatlig de forma irrevocable. 5) También se puede
solicitar la disolucién judicial del matrimonio por la existencia de un defecto (ayb) o la enfermedad de
alguno de los conyuges, de conformidad con lo previsto en el art. 98, 5° del CE Este precepto emplea la
palabra arabe ayb, que significa defectos que no permiten a los conyuges mantener las relaciones sexua-
les de forma normal. Si bien suele traducirse esta expresion por «vicio redhibitorio», acudiendo a una
expresion propia del contrato de compraventa y la posibilidad de pedir su rescisiéon cuando concurre
algtin defecto en la cosa objeto del referido contrato, no se emplea esta palabra en la presente traduccion

del art. 98 del CE al entender que la regulacién del contrato de matrimonio en el actual CF presenta
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autonomia con respecto al derecho de las obligaciones y contratos. Esto es, el CF disciplina el régimen
juridico del pacto matrimonial (art. 4 CF), que sin dejar de ser un acuerdo privado de voluntades,
presenta caracteristicas propias, al tener una clara funcién determinada y delimitada por el CF vy, antes
que por éste, por el Derecho Islamico. De otro lado, el art. 107 del CF aclara que pueden solicitar la
disolucion del matrimonio por esta causa tanto el esposo como la esposa. Los defectos o enfermedades
que comprende el 107 del CF son la demencia, la lepra, la elefantiasis y la tuberculosis. 6) Por altimo, la
mujer puede solicitar la disolucién del matrimonio cuando el marido hace juramento de continencia y
abandona sus deberes intimos (débito conyugal). En tal caso el Tribunal concedera al marido un plazo de

cuatro meses para que reflexione.Y por abandono del hogar conyugal (véase art. 112 del CF).

Seccidn 12. Del incumplimiento de alguna de las clausulas estipuladas
en el contrato matrimonial o del perjuicio

Articulo 99
Todo incumplimiento de una de las clausulas estipuladas en el contrato matrimonial se considerard como
un perjuicio que justificara la solicitud de la disolucién del matrimonio por tatliq.

Se considerard como perjuicio que justificara la solicitud de tatlig, todo acto o conducta ignominiosa
0 que atenta contra las buenas costumbres, realizado por el esposo, que provoca un dafio material o moral

a la esposa, que hace que ésta sea incapaz de mantener las relaciones matrimoniales.

= Si bien el incumplimiento de las clausulas estipuladas en el contrato de matrimonio y la causacién
de un perjuicio constituyen causas distintas que permite la presentacién de una demanda de fatliq por
la mujer (véase, M. KACHBOUR: «Charhu mudawanti, inhilal mitad azzawjiyati», Matbatu annajah al
Jjadida, Casablanca, 20006, p. 132), el incumplimiento de alguna de las clausulas del contrato matrimonial
conlleva —en todo caso— un perjuicio para la esposa (art. 99 del CF), nocién ésta (perjuicio) que com-
prende también cualquier conducta del esposo que sea contraria a los buenos modales, que conlleve un
dano moral o material a la esposa, que haga imposible la vida conyugal. En cuanto a los casos en los que
la jurisprudencia ha considerado que el esposo ha causado un perjuicio a la esposa, a modo de ejemplo,
pueden citarse los siguientes: la imputacion calumniosa de adulterio (Sent. del Tribunal Supremo nam.
844, de 21 de julio de 1987, Dossier del estatuto personal ndm. 875097); insultos, palos y heridas; injuria
y difamacién; la penetracidn anal; deshonrar a la esposa; falta de paridad entre los conyuges cuando la
esposa es religiosa y el esposo no tiene escrapulos. En cuanto a la esterilidad, hay que diferenciar entre
la que tiene lugar de forma natural y la provocada. La primera no justifica la peticién de disolucion del
matrimonio ni conlleva un perjuicio para la esposa, pero la segunda, que es provocada por el esposo
para que la esposa no tenga hijos, supone un perjuicio para ella que permite que solicite la disolucion
judicial del matrimonio (Sent. del Tribunal Supremo, nam. 775, de 14 de septiembre de 1999, Dossier
legitimo ntim. 96478). La vida en contubernio entre el esposo y su amante causa un perjuicio a la esposa

y justifica la peticién de disolucién del matrimonio por perjuicio (Sent. del Tribunal Supremo, nim. 51,
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de 23 de enero de 2002, Dossier legitimo nim. 001237). La declaracién hecha por la esposa posterior a
la celebracion del matrimonio y anterior a su consumacién, de no desear mantener relaciones intimas
con el esposo, es causa también de disolucién por tatliq (Sent. del Tribunal Supremo, nam. 476, de 21
de diciembre de 999, Dossier naim. 99127 y Sent. del Tribunal Supremo, nim. 970, de 1 de julio de 986,
Dossier del estatuto personal naim. 845801). Sin embargo, la repugnancia de la esposa a su esposo y la dife-
rencia aguda en el pensamiento y en las decisiones no se considera perjuicio para la esposa y no conlleva
la disolucién por esta causa (Sent. del Tribunal Supremo nam. 976, de 18 de octubre de 2000, Dossier
legitimo niim. 9522635).

En todo caso, si la autoridad judicial aprecia la concurrencia de un perjuicio, el esposo ha de pagar

una indemnizacidn, que sera determinada por el Tribunal en la sentencia (art. 101 CF).

Articulo 100

Los hechos que constituyen el perjuicio pueden demostrarse a través de todos los medios de prueba,
incluida la declaracién de los testigos que serdn oidos por el Tribunal en la sala de deliberaciones.

Sila esposa no llegue a probar el perjuicio y persiste en su peticion de disolucion del matrimonio (fatliq),

podra recurrir al procedimiento por disensién (que regula este Codigo).

= El legislador ha ampliado las situaciones que permiten a la mujer solicitar la disolucién del matri-
monio por fatlig por el hecho de que el esposo le ha causado un perjuicio, recayendo sobre ella la carga
de alegar los hechos, que podran probarse en el procedimiento mediante todos los medios de prueba,
incluida la testifical en la sala de deliberaciones ante el Tribunal. Si la esposa logra probar los hechos o
circunstancias que le han causado el perjuicio, el Tribunal declarara la disolucién del matrimonio de for-
ma inmediata. Pero, si no han quedado probadas tales circunstancias, el Tribunal pondra en conocimiento
de la mujer que puede utilizar el procedimiento por disension (sigaq), que regulan los arts. 94 a 97 del
CE La jurisprudencia marroqui ha establecido que pueden ser aportados los hechos que consten en
una sentencia extranjera en la que la autoridad judicial se haya tenido que pronunciar con respecto a la
existencia de tal perjuicio (dafo para la mujer) para demostrar la existencia de los hechos que concurren
y que justifican la causacién de un perjuicio a la esposa por el marido.Véase en este sentido la Sent. del
Tribunal Supremo, nam. 988, de 18 de octubre de 2000 (Dossier legitimo nam. 9812482).

Articulo 101
Cuando el tatlig se pronuncie por la causacién de un perjuicio (a la esposa), el Tribunal fijard en la misma
sentencia el importe de la compensacién debida como consecuencia del citado perjuicio.

= En caso de disolucién del matrimonio por fatlig, el Tribunal tiene que fijar en la misma sentencia una
cantidad en concepto de indemnizacién a la esposa. E1 CF no recoge reglas mas especificas para determinar
esta cuantia, debiendo acudir en su defecto a la interpretaciéon del Derecho Islimico dada por la Escuela

Maliki (art. 400 CF), que reconoce en tales casos que la mujer tiene derecho a percibir una cuantia de di-
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nero, que es insuficiente para que tenga realmente lugar una reparacién del dano causado por el esposo. En
todo caso, la jurisprudencia marroqui no aplica el Codigo de las obligaciones y de los contratos para fijar la
referida reparacidn, en atencidn a su caracter indemnizatorio por una eventual responsabilidad contractual
o extracontractual (por incumplimiento de la obligacién genérica de neminen laedere, esto es, no dafiar a

otro, conocida en todos los ordenamientos juridicos del mundo y también en el Derecho Islamico).
Seccion 22, De la falta de manutencion

Articulo 102
La esposa puede pedir la disoluciéon del matrimonio por tatliq por incumplimiento del esposo de la obli-

gacién de manutencidén exigible y debida, en los casos y segtin las siguientes disposiciones:

1.si el esposo dispone de bienes que permiten el pago de la manutencidén (nafaqa), el Tribunal decidira la forma
de dar cumplimiento a esta obligacién y no dara curso a la demanda de disolucion del matrimonio por tatlig,
2. en caso de indigencia del esposo debidamente acreditada, el Tribunal le concederi, en funciéon de las cir-
cunstancias, un plazo no superior a treinta dias para que garantice la manutencién (nafaqa) de su esposa; en
caso contrario y salvo que concurran circunstancias imperiosas o excepcionales, pronunciara la disolucién del
matrimonio por fatlig,

3. el Tribunal pronunciari la disolucién del matrimonio por tatliq de forma inmediata, si el esposo se niega a

asumir la manutencién de su esposa sin probar su incapacidad a este respecto.

= Si el esposo deja de mantener sin razdn legal a su esposa, esta tltima puede solicitar la disolucién
del matrimonio por fatliq por impago de la manutencién (nafaqa). Ha de tomarse en consideracién que
la nocidén de nafaga comprende no sélo los alimentos en sentido estricto, sino también el alojamiento o
vivienda de la esposa y —en su caso— de los hijos, el vestido, etc. (art. 194-196 CF). El Tribunal procedera
de distinto modo seguin los siguientes supuestos, que establece el art. 102 del CF: en primer lugar, si el
esposo posee bienes, dispondra su ejecucion (p.ej., el embargo de los ingresos del esposo) y no tendra
lugar la disolucién del matrimonio. En segundo extremo, si el esposo alega que es insolvente, el Tribunal
fijard un plazo de treinta dias para que satistaga la manutenciéon de la esposa y, en caso contrario, decla-
rara el divorcio, excepto si concurren circunstancias de fuerza mayor.Y, en tercer extremo, si el esposo
se niega a mantener a su esposa y no alega insolvencia, el Tribunal pronunciard de forma inmediata la

disolucién del matrimonio.

Articulo 103
Las disposiciones que preceden son aplicables al esposo ausente que se encuentra en un lugar conocido,
después de que haya recibido la (notificacion de la) demanda de instancia.

Cuando el lugar donde se encuentre el esposo ausente es desconocido, el Tribunal se asegurard (de

ello) con la ayuda del Ministerio Pablico, comprobara la validez de la demanda presentada por la esposa
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y se pronunciara sobre el asunto a la luz de los resultados de la investigacion y la informacién que obre

en el expediente.

= Si el esposo esta ausente, pero en un lugar conocido, se aplicard lo previsto en el art. 102 del CE
después de que haya recibido la notificaciéon de la demanda de instancia y no haya contestado. En este
caso, el Tribunal pronunciard una decisién de disolucién del matrimonio por tatlig por falta de manuten-
cién del esposo ausente a su esposa. En caso de que el paradero del esposo sea desconocido, el Tribunal
se asegurara, con ayuda del Ministerio Publico, de la ausencia de éste y la seriedad de la peticidon de la
esposa, en relacion con el incumplimiento de la obligacién de manutencién por el marido ausente. El
Tribunal resolvera el caso tomando en cuenta los resultados de la investigacién realizada y las pruebas
que consten en el expediente. En todo caso, esta causa de disolucién del matrimonio tiene lugar por
incumplimiento por el esposo de su deber de mantener a la esposa, dado que los arts. 104-106 del CF

prevén como motivo especifico la situacién de ausencia.
Seccion 32, De la ausencia

Articulo 104
Si el esposo se ausenta de la residencia conyugal durante un periodo que excede de un aflo, la esposa
podra solicitar la disolucién del matrimonio por tatlig.

ElTribunal se asegurara por todos los medios de la situacién de ausencia, su duracion y el lugar donde
se encuentre el ausente.

El Tribunal notificara al esposo, cuya direccién se conoce, la demanda presentada en instancia con el
fin de que responda, advirtiéndole que si persiste en su ausencia y no regresa al domicilio conyugal o no
hace que su esposa vaya con €él, el Tribunal declarara la disolucién del matrimonio.

= La regulaciéon que da el legislador marroqui a esta causa de disolucion del matrimonio es nueva,
dado que la art. 57, 1° de la antigua mudawwana exigia la prueba del perjuicio que esta situacién oca-
sionaba a la mujer, que podia tener lugar aunque el marido hubiese dejado bienes para su sustento o
pudiese ser mantenida por la familia del marido. De conformidad con el actual art. 104 del CF la esposa
puede solicitar la disolucién del matrimonio siempre que la referida ausencia sea superior a un aflo. En
cuanto al procedimiento, el Tribunal notificard al esposo el escrito de demanda de su esposa a la direc-
c16n conocida con la finalidad de que conteste, recordandole que si no se presenta y vuelve al domicilio
conyugal, declarara la disolucidn del matrimonio por tatliq. Por tltimo, hay que diferenciar, en todo caso,

la ausencia —como causa de disoluciéon del matrimonio— del abandono (art. 112 CF).
Articulo 105

Si se desconoce la direccidn del esposo ausente, el Tribunal iniciara, con la colaboracién del Ministerio

publico, los procedimientos que juzgue utiles para hacerle notificar la peticién de la esposa, incluida la
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designacidén de un curador (representante). A falta de comparecencia del esposo, el Tribunal pronunciara

la disolucién del matrimonio por tatliq.

= Si el esposo se encuentra en paradero desconocido, el Tribunal con la ayuda del Ministerio Pa-
blico adoptara las medidas que considere oportunas para notificar al esposo la demanda de la esposa,
entre ellas, el nombramiento de un representante. Si no se presenta, el Tribunal declarard la disolucion
del matrimonio. La jurisprudencia marroqui pronuncia la disolucién del matrimonio en casi todos los
casos de ausencia, tras adoptar todas las medidas legales para aclarar la situacion del ausente, en particular,

mediante el interrogatorio de testigos.

Articulo 106

Si el esposo esta recluso o encarcelado durante un periodo superior a tres afios, la esposa podra solicitar
la disolucién judicial del matrimonio por tatliq después de un ano de su detencién. En cualquier caso,
la esposa podra pedir la disolucién del matrimonio por tatliq después de dos afios de detencién de su
conyuge.

=> Antes de la entrada en vigor del CE la disolucién del matrimonio en caso de ausencia del marido
tenia lugar cuando ésta conllevaba un perjuicio para la esposa en aplicacidon del art. 57 de la antigua
mudawwana (Sent. del Tribunal Supremo, de 21 de julio de 1992, Dossier del estatuto personal y las sucesio-
nes, nam. 89/7913 y Sent. del Tribunal Supremo, nim. 881, de 21 de julio de 1991, Dossier del estatuto
personal 'y las sucesiones, nam. 89/7918). Sin embargo, el CF ha colmado la laguna que dejaba la antigua
mudawwana, que no tratd este caso, de forma que el legislador ha considerado que la prisiéon o el en-
carcelamiento del esposo durante mas de tres afios es causa de disolucién del matrimonio por fatliq. La
esposa puede solicitarla después de un afo de encarcelamiento vy, en todo caso, puede pedir la disolucion

del matrimonio al transcurrir dos afnos desde su detencidn.
Seccion 42. De la enfermedad

Articulo 107
Se considera enfermedad que puede comprometer la vida conyugal y que permite la solicitud de diso-

lucién del matrimonio por tatlig:

1.los defectos (ayb) que impidan la intimidad conyugal.

2.las enfermedades que ponen en peligro la vida del otro esposo o su salud y cuya curacidn requiere de un afo.
= Se trata de una causa por la que pueden solicitar la disolucién del matrimonio ambos conyuges,

sobre todo, cuando la enfermedad o el defecto de uno de ellos impide mantener las relaciones sexuales

propias del matrimonio (intimidad conyugal) y cuando se trata de una enfermedad peligrosa que no se
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cura en el plazo de un ano, por el riesgo que conlleva la vida del otro cényuge. En cualquiera de estos
casos, el Tribunal tiene que declarar la disolucidon del matrimonio de manera urgente porque cabe
temer por la vida de alguno de los conyuges. Sin embargo, si alguno de ellos padece una enfermedad
que tiene cura en el plazo de un afo, el legislador marroqui ha fijado este tiempo como limite maxi-
mo, esto es, si el conyuge enfermo no se cura en dicho plazo, la autoridad judicial pronunciara el fatlig.
En el caso de la mujer, si descubre que el marido tiene una enfermedad incurable o cuya cura no es
posible de sanar antes de un afio (lo que le impide la vida marital sin que la mujer sufra dano), podra
pedir la disolucion del matrimonio siempre que la enfermedad no se cure antes de un ano desde el
plazo senalado por el juez. Pero si la enfermedad incurable afecta a los 6rganos genitales del marido, se
declarara la disolucién sin plazo alguno, a condicién de que la mujer no hubiera tenido conocimiento
de la enfermedad antes de contraer matrimonio ni la hubiera aceptado con posterioridad de forma
expresa o tacita (art. 108 CF).

Articulo 108
La admisibilidad de la demanda de disolucidn del matrimonio por tatlig formulada por uno de los esposos

por la existencia de un defecto (ayb) o enfermedad en el otro se supedita a las siguientes condiciones:

1. que el conyuge que solicita la disolucion del matrimonio no tuviera conocimiento del defecto del otro cén-
yuge en el momento de la celebracién del contrato matrimonial; y
2. que el que solicita la disolucién del matrimonio no haya manifestado claramente su aceptacién del defecto o

enfermedad después de haber tenido conocimiento de su caricter incurable.

= El legislador marroqui ha establecido dos condiciones para que el Tribunal declare la disolucion
del matrimonio por la existencia en alguno de los conyuges de un defecto o de una enfermedad grave
que hace imposible que mantengan las relaciones sexuales normales: que el conyuge que la solicita no
tuviera conocimiento de la citada enfermedad o defecto, de un lado; y de otro, que no haya dado su
consentimiento (de forma expresa o tacita) a mantener el matrimonio una vez que se dio cuenta del
referido defecto o enfermedad. Es decir, es preciso demostrar en el procedimiento que de su actitud no
ha podido derivarse la aceptacidon o consentimiento al referido defecto o enfermedad, una vez que ha
tenido lugar la celebracion del matrimonio, y ello con independencia de su consumacion (MILLIOT/
BLANC, 388). Se trata de una disposicion que ha sido muy criticada, en la medida en que la practica
seguida con anterioridad a la entrada en vigor del CF consistia en la declaracion de la disolucion del
matrimonio por esta causa (ayb) de forma inmediata. En todo caso, en el momento actual, la novedad
que supone en el ordenamiento marroqui la forma de disolucién del matrimonio por desavenencias
(sigaq) constituye una solucién para los conyuges cuando el citado defecto o enfermedad hace imposible
que mantengan las relaciones sexuales con normalidad. En este sentido, en ocasiones, se ha utilizado este
altimo procedimiento, en lugar del previsto para la disolucién del matrimonio por tatliq con caracter

general, por la existencia de un defecto o enfermedad que padece alguno de ellos.Véase en este sentido,
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entre otras, la Sent. del Tribunal de Primera Instancia de Rummani, niim. 40, de 29 de enero de 2004,

en relaciéon con una demanda presentada por la esposa por enfermedad del esposo.

Articulo 109

En caso de disolucién del matrimonio por la existencia de un defecto (ayb) o enfermedad, el esposo no
estd obligado a pagar la dote si el matrimonio no se ha consumado. Después de la consumacidn, el esposo
tendrd derecho a pedir la restitucién del importe de la dote a la persona que le indujo a error o que le

ocultd o disimuld la enfermedad de forma deliberada.

= El defecto o la enfermedad de alguno de los conyuges como causa de disolucion del matrimonio
por tatlig (art. 98 CF), esta relacionada con la dote (que es requisito esencial para la celebracion del ma-
trimonio —art. 10 CF-), estableciéndose de este modo la analogia entre el contrato de compra-venta y el
pacto matrimonial, en el sentido de que si la cosa vendida tiene algtn vicio, la parte para la que la cosa
se hace inatil, no tiene que cumplir con su obligacién (MILLIOT/BLANC, 388). El esposo no tiene
obligacién de entregar la dote si se declara la disolucién del matrimonio por defecto o enfermedad grave
antes de que haya tenido lugar la consumaciéon del matrimonio (bina’), teniendo siempre en cuenta que
el art. 108 del CF establece las condiciones de admisibilidad de la demanda en este caso. De otro lado, si
la disolucién se ha declarado después de que se haya consumado el matrimonio, el esposo tiene derecho
a solicitar la restitucion del importe de la dote de quien le engand o disimul6 la enfermedad deliberada-
mente. El engafio puede haber tenido lugar por parte de la esposa o por el tutor (wali), en caso de que
haya intervenido en la celebracion del contrato matrimonial (véase art. 25 del CF).

Articulo 110
Si el esposo tuvo conocimiento del defecto (ayb) o enfermedad antes de la celebracion del contrato de
matrimonio y ha pronunciado la disolucién del matrimonio por su sola voluntad antes de la consuma-

cidén, deberi entregar a la esposa la mitad de la dote.

= A diferencia de la situacién que regula el art. 109 del CF en la que el marido no estd obligado
a entregar la dote si el matrimonio no se ha consumado, si estd obligado a entregar la mitad si cono-
cia la existencia del defecto o de la enfermedad grave (de la esposa) y la disoluciéon del matrimonio
tiene lugar antes de la consumacién del matrimonio. Esto es, si ha tenido lugar la consumacién (a
pesar de que conocia la existencia del defecto o enfermedad grave), ha de entregar la dote completa
a su esposa, salvo que haya existido engafio, en cuyo caso puede solicitar su restitucién a la persona
que lo engand (art. 109 CF). Por altimo, hay que precisar que los arts. 109 y 110 del CF se refieren,
en particular, al defecto o enfermedad que pueda concurrir en la esposa, dado que regulan la obliga-
ci6n del esposo de entrega de la dote en distintos supuestos. Sin embargo, el hombre también puede
solicitar la disolucién del matrimonio por esta causa con una diferencia con respecto a los casos en

los que puede solicitarlo la mujer: los defectos o enfermedad grave que justifica esta peticién por
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el marido se refieren siempre a la situacién anterior a la celebracién del matrimonio. En cambio,
la mujer puede solicitar la disolucién por defecto o enfermedad grave del marido existentes tanto
antes como después del otorgamiento del contrato matrimonial (MILLIOT/BLANC, 388-389).
Esta diferencia se justifica en el Derecho islimico porque el hombre puede utilizar la via de diso-
lucién del matrimonio por talaq. No obstante, la nueva modalidad de disolucién del matrimonio
por disensiéon o desavenencias (siqaq) permite a la mujer obtener la disolucién del matrimonio sin
tener que probar o demostrar la concurrencia de ninguna de las causas que prevé el art. 98 del CE
Para la disolucién del matrimonio por disension véase de forma mas detenida el art. 97 del CF y

comentario.

Articulo 111
Se recurrird a un peritaje para comprobar la existencia del defecto (ayb) o la enfermedad.

=> Para evitar que esta causa de disolucién del matrimonio sea utilizada de forma contraria a la
finalidad prevista o querida por el legislador marroqui (esto es, que alguno de los esposos la utilice
con una intencién fraudulenta, para eludir la aplicaciéon de las disposiciones imperativas del CF
que regulan el matrimonio y sus formas de disolucidn), se utilizaran distintos medios de prueba
para demostrar la existencia del defecto o de la enfermedad, como el informe de peritos (médicos

especialistas).
Seccion 52. Del juramento de continencia y del abandono

Articulo 112
Si el esposo hace juramento de continencia o abandona a su esposa, ésta podra presentar el caso al Tribu-
nal, que le fijard un plazo de cuatro meses. Si el marido no cumple, el Tribunal pronunciari la decisién

de disolucién del matrimonio después de dicho plazo.

= Tomando en consideracién la opinién de la doctrina de la Escuela Maliki, que en estos casos
considera que el abandono de la esposa por el esposo durante un periodo superior a cuatro meses
permite a la primera solicitar la disolucién del matrimonio, el legislador marroqui ha recogido en
esta disposicién dos causas distintas de disolucién del matrimonio. En primer lugar, si el esposo
abandona a su mujer, el juez concederd al marido cuatro meses para que regrese al hogar conyugal
y, en caso contrario, pronunciard la disolucién del matrimonio. Distinta de ésta, es la causa de di-
solucién del matrimonio por ausencia del marido, que regulan los arts. 104-106 del CEY, de otro
lado, también se entiende por abandono de conformidad con el art. 112 del CF el incumplimiento
del débito conyugal por el esposo al igual que se contemplaba en el art. 58 de la antigua mudawwa-
na. Esta modalidad de disolucién del matrimonio es revocable, de tal forma que el esposo puede

restablecer la convivencia marital durante el plazo legal de continencia (‘idda). En segundo extremo,
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si el esposo hace promesa o juramento de continencia, el Tribunal fijard un plazo de cuatro meses
para que el esposo reflexione (Coran II, 226) vy si, transcurrido este plazo, no modifica su actitud, el
Tribunal pronunciara la disolucién del matrimonio por fatlig. Se trata también de una modalidad
de disolucién revocable, de tal forma que el esposo puede restablecer la convivencia matrimonial
durante el periodo de la ‘idda (arts. 129 y ss. CF).

Seccion 62. De la demanda de disolucion del matrimonio por tatliq

Articulo 113

A excepcidn de la disolucién del matrimonio por ausencia del esposo, se resolveran las demandas

fundadas en una de las causas previstas en el articulo 98 (de este Codigo) después de intentar la

reconciliacién. (El Tribunal) se pronuncia con respecto a las referidas demandas de disolucién del

matrimonio en un plazo maximo de seis meses, salvo que concurran circunstancias particulares.
El Tribunal decidira también, en caso de necesidad, acerca de los derechos de la esposa y de los nifios

que prevén los articulos 84 y 85 (de este Codigo).

= El legislador marroqui ha establecido un plazo miximo para que el Tribunal de Primera
Instancia pronuncie la sentencia de disolucién del matrimonio por tatli que serd de seis meses,
también en el caso de la disolucién del matrimonio que solicita la mujer por ausencia del marido
(véase art. 98 en relacion con los arts. 104-106 del CF), con la excepcion —solo para este caso— de
que el Tribunal no tiene obligacién de intentar la reconciliacién de los esposos antes de pronunciar
la decisién. El plazo de seis meses permite agilizar la tramitacion de los procedimientos judiciales,
para evitar que se prolonguen de forma excesiva en el tiempo, teniendo en cuenta, ademas, que se
han creado para ello los nuevos Tribunales de Familia. En cuanto a la fase de reconciliaciéon, véanse
los arts.81-83 del CE
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Titulo V. De la disolucién (del matrimonio) por mutuo acuerdo o por
compensacion (juF)

Capitulo Primero.
De la disolucion por mutuo acuerdo (al-talaq b-I-ittifaq)

Articulo 114

Los dos esposos pueden ponerse de acuerdo para disolver su matrimonio sin condiciones o con condi-
ciones que no sean incompatibles con las disposiciones de este Codigo, y no perjudiquen los intereses
de los nifios.

Cuando tenga lugar este acuerdo, ambas partes o una de ellas presentaran la demanda de disolucién
del matrimonio (talag) al Tribunal adjuntando dicho acuerdo con la finalidad de obtener la autorizacién
(del Tribunal) para que tenga lugar su formalizacién.

El Tribunal intentara reconciliarlos si es posible y si (la reconciliacién) resulta imposible, se au-

torizara la disolucién del matrimonio y que se levante acta.

= El legislador marroqui emplea la expresion talagq para denominar esta forma de disolucién del ma-
trimonio, que consiste en que los conyuges pueden acordar la disolucién de su matrimonio y solicitar al
Tribunal la autorizacion para que los adules levanten acta (protocolicen) el citado acuerdo, elevandolo a
documento ptblico. Antes de que el Tribunal pronuncie la decision de disolucion del matrimonio, ha de
tener lugar un intento de reconciliacion. A diferencia de otras formas de disolucion del matrimonio, no
es preciso probar ni la existencia del perjuicio que ocasiona a la esposa el comportamiento (mas o menos
arbitrario) del esposo ni tampoco alegar la existencia de desavenencias (sigaq), sino que basta con que
el acuerdo en virtud del cual los conyuges ponen fin al matrimonio (al-talag b-I-ittifag) sea homologado
por los adules, previa autorizaciéon de disolucioén del matrimonio, que habri de conceder el Tribunal. Por

tanto, puede decirse que varia sensiblemente el procedimiento para obtener la disolucién del matrimo-
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nio por esta via, esto es, cuando tiene lugar por el acuerdo de los conyuges (con respecto al establecido

en los casos de disoluciéon del matrimonio por talag en los casos generales).

Capitulo Segundo.
De la disolucién por compensacion (jul)

Articulo 115
Los coényuges podran convenir la disolucidén del matrimonio por compensacién de conformidad con lo

previsto en el articulo 114.

= Esta modalidad de disolucion del matrimonio esta prevista en el Coran (II, 229). Puede con-
siderarse que se trata de una especie de rescision del contrato de matrimonio a instancia de la esposa
(MILLIOT/BLANC, 380). No obstante, requiere el consentimiento del esposo, que —en su caso— ha
de aceptar el ofrecimiento que le hace la mujer de renunciar a una parte de la dote (en el caso de que
se haya previsto su entrega aplazada), restituir la que ya le ha sido entregada o renunciar a alguno de sus
derechos (de tipo pecuniario) que son consecuencia de las obligaciones del marido para con ella y los
hijos, a cambio de la disolucion del matrimonio. Esto es, la mujer no puede utilizar el talag por su sola
voluntad como via para la disolucién del matrimonio, pero puede presentar demanda de disolucion
judicial por sigag (véase art. 97 CF y comentario). En cuanto al procedimiento y demis requisitos, se
regula de conformidad con lo previsto en el art. 114 del CE Esto es, el marido expresa su voluntad de
disolucién del matrimonio ante los adules, que levantaran acta, previa autorizaciéon por el Tribunal. La
disolucién del matrimonio por compensacion (jul') despliega efectos a partir del momento en el que el

marido pronuncia el talaq.

Articulo 116
La mujer mayor de edad podra consentir por si misma la disolucién del matrimonio por compensacion.
Si no ha alcanzado la mayoria de edad legal, tendra lugar la disolucién del matrimonio, pero tendra que

entregar la compensacién con la autorizacioén de su representante legal.

=> Se requiere para la validez de la disolucién del matrimonio por compensacion (jul’), que la esposa
sea capaz, mayor de edad y no esté incapacitada. Si la mujer no ha alcanzado la mayoria de edad legal, no

puede obligarse a entregar la compensacion sin la autorizacion de su representante legal.

Articulo 117
La esposa podra recuperar la compensacién con la que obtuvo la disolucién del matrimonio (por talaq)
si demuestra que es el resultado de la coaccidn o si ha sufrido un perjuicio que le ha causado su esposo.

La disolucién del matrimonio tiene lugar en todo caso.
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= El legislador marroqui emplea la palabra «esposa» en lugar de mujer habida cuenta de que, a pesar
de que la disolucion del matrimonio por compensacion despliega efectos desde el momento en que es
pronunciado por el marido (art. 115 CF), el matrimonio atn no se ha extinguido, dado que es necesario
esperar a que finalice el periodo legal de continencia (art. 125 CF). Dicho plazo de continencia es dis-

tinto en atencién a una pluralidad de circunstancias que detallan los arts. 129 y ss. del CE

Articulo 118
Todo lo que legalmente pueda ser objeto de una obligacidén servird de contraprestacion para la disolucion

del matrimonio por compensacion (jul), sin que tenga lugar por parte del esposo un abuso o un exceso.

= La mujer puede utilizar como contraprestacion en el caso de la disolucion del matrimonio por jul el
valor de la dote aplazada, las prestaciones econémicas —cuyo pago es una obligacién del esposo— correspondien-
tes a la manutencion para los/as hijos/as, la retribucion de la hadana, la manutencién (nafaga) de la esposa y la
retribucion de la lactancia —en su caso—,a condicion de que la mujer tenga posibilidad material de hacerse cargo
de estas prestaciones, con la finalidad de preservar los derechos de los nifios, en especial, su educacion, salud y
alimentacion. Esto es, la citada contraprestacion tiene que ser razonable y acorde con las posibilidades materiales

y econdémicas de la mujer, sin abuso ni exceso, pues de lo contrario se considera que ha existido coaccion.

Articulo 119
Sila madre no tiene medios econémicos, la disolucién del matrimonio por compensacién (jul) no podra
tener lugar por alguna cosa que constituya un derecho de los hijos o su manutencion.

Si la madre, cuyo matrimonio se ha disuelto por contraprestacién de la manutencion de sus hijos,
deviene insolvente, el sustento de los hijos sera obligacién del padre, sin perjuicio de su derecho a recla-

mar a la madre su restitucion.

= Como senala el articulo anterior, la contraprestacién que caracteriza esta forma de disolucion del
matrimonio puede ser todo lo que constituya una obligacidn, de forma que la esposa puede acordar con
el marido dicha disolucién, no sélo a cambio de la dote que éste le dejard de abonar (en caso de que se
trate de la modalidad aplazada), sino a cambio de otras prestaciones que también constituyen deberes
u obligaciones del marido para con la familia y, en particular, con respecto a la mujer y a los hijos.,
en este sentido, esta disposicion prevé que la esposa no podri negociar con el marido la disolucién del
matrimonio situando como contraprestacion alguna cosa que constituya un derecho de los hijos, si ella
no puede hacer frente a su manutencién. En relacion con el deber/obligacion de los padres de mantener
a los hijos/as véanse los arts. 198-202 del CE

Articulo 120

Si los conyuges se ponen de acuerdo con respecto a la disoluciéon del matrimonio por compensacion pero

discrepan en la contrapartida, se sometera el caso al Tribunal que intentard reconciliarlos y si la reconci-
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liacién es imposible, el Tribunal pronunciara la disolucién del matrimonio después de haber valorado la
contraprestacion teniendo en cuenta el importe de la dote, la duracién del matrimonio, las razones de la
demanda de disolucién del matrimonio por compensacion y la situacion material de la esposa.

Si la esposa persiste en la demanda de disolucién del matrimonio por compensacién y el esposo no

consiente, ella podra recurrir al procedimiento por disension.

= Esta disposicion regula dos situaciones distintas: en primer lugar, aquella en la que los conyuges
estan de acuerdo en que tenga lugar la disolucién del matrimonio por compensacion, pero no discre-
pan en lo que constituird la contraprestacion para que tenga lugar la disolucion del matrimonio. En tal
caso, el Tribunal tendrd que intentar que los conyuges se reconcilien vy, en caso de que no sea posible,
determinara la contraprestacion. Si, por el contrario, los esposos no se ponen de acuerdo con respecto
a la disolucién del matrimonio por compensacioén, la mujer puede acudir al procedimiento previsto
para el caso de disensién (sigaq), que —como se ha sefialado— es una de las principales novedades que ha
introducido el CF (art. 97 CF).

115



LA NUEVA MUDAWWANA MARROQUI: ENTRE TRADICION Y MODERNIDAD (TRADUCCION COMENTADA DEL CODIGO DE FAMILIA DE 2004)

Titulo VI. De las formas de disolucion del matrimonio por talaqy por fatliq

Capitulo Primero.
De las medidas provisionales

Articulo 121

En caso de que se someta el litigio entre los conyuges a la justicia y sea imposible la convivencia entre
ellos, el Tribunal tendrd que adoptar las medidas provisionales que considere convenientes respecto a la
esposa y a los niflos, automaticamente o de acuerdo con la demanda y ello a la espera de un pronuncia-
miento de fondo, incluyendo la eleccion del domicilio de uno de los parientes de ella o de los parientes
del esposo. Estas medidas se ejecutarin de forma inmediata tras la presentacién de la demanda a través
del Ministerio Puablico.

= Tras la presentacién de la demanda, bien sea de autorizacién de disoluciéon del matrimonio por
talag, bien sea por tatlig, ante el Tribunal de Primera Instancia correspondiente, y en caso de que la con-
vivencia entre los esposos no pueda tener lugar en el hogar conyugal, el referido Tribunal adoptara las
medidas provisionales necesarias que seran ejecutadas también de forma inmediata, a través del Ministe-

rio Pablico (véase también el art. 3 del CF).

Capitulo Segundo.

Del la disolucidon revocable (talaq ray©i) e irrevocable (talaq ba’in)
Articulo 122

Toda disolucién del matrimonio que declara el Tribunal (fatliq) ser irrevocable, excepto en dos casos: la

disolucidén por juramento de continencia y por incumplimiento de la obligacién de alimentos.
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= Es irrevocable la disolucion del matrimonio por tatliq cuando tiene lugar por la causaciéon de un
perjuicio por el esposo a la mujer; por ausencia del marido y por enfermedad grave. Es revocable en los
casos de juramento de continencia —o abandono (art. 112 CF)—y de incumplimiento por el marido de

la obligacién de manutencion.

Articulo 123

La disolucién del matrimonio por talag pronunciado por el esposo es revocable, excepto el que complete
el pronunciado tres veces (talaq triple), el anterior a la consumacién del matrimonio, el que tiene lugar
por mutuo acuerdo, por compensacidn y la que resulta del ejercicio por parte de la mujer del derecho
que le ha cedido el esposo (tamlik).

= La disolucién del matrimonio por talag por parte del marido es siempre revocable, esto es, el
esposo puede retractarse de su intencién extintiva del matrimonio durante un plazo determinado de
tiempo que se corresponde con el periodo legal de continencia (‘idda). Su finalidad —de conformidad
con la palabra del Profeta— es nuevamente defender a la mujer, reduciendo los casos de disolucién
del matrimonio, de forma que el marido pueda contar con este periodo de tiempo para la reflexién
que le permita recapacitar y evitar que su decisiéon sea completamente arbitraria o el resultado de
un momento de célera o de ira (MILLIOT/BLANC, 354). De este modo, la regla general es que la
disolucién del matrimonio por talag a instancia del esposo es siempre revocable salvo en los siguientes
casos: en primer lugar, cuando ha tenido lugar antes de la consumaciéon (de hecho) del matrimonio;
en segundo extremo, cuando se trata de la disolucién por falag por compensacién (jul); en tercer lugar,
cuando se trate del talag pronunciado por tercera vez; en cuarto término, la disolucién por acuerdo
mutuo; vy, por altimo, cuando la disolucién del matrimonio es un derecho de la mujer que le ha cedido
el esposo (disolucién mumalak). La revocabilidad de la disolucién del matrimonio persigue proteger
el citado vinculo, mientras que su caricter irrevocable tiene la finalidad de proteger a la mujer de la
opresion del marido, que podria prevalerse del citado derecho a la revocacion de su intencién de di-
solucién del matrimonio en todo momento, impidiendo que la mujer pueda rehacer su vida con otra
persona, una vez que ha quedado liberada del compromiso matrimonial. Ha de tomarse en conside-
racién que la restauracion de la libertad de la mujer fue un principio siempre alentado por el Profeta
(MILLIOT/BLANC, 354-355).

Por tanto, para resumir, puede decirse que la disolucion (del matrimonio) es irrevocable, ademas
de en los casos del talaq pronunciado por tercera vez, cuando se trata del talaqg por mutuo acuerdo, por
compensacidn (jul) y en el supuesto de cesidon del derecho por el esposo a la mujer (famlik). Como se ha
senalado, la mujer en este tltimo caso tiene capacidad delegada por el marido para solicitar la disolucion
del matrimonio cuando lo estime conveniente (se trata de un derecho de la mujer). Ambas formas de
disolucién del matrimonio, revocable e irrevocable, despliegan los mismos efectos, salvo el referido a la
posibilidad de retractacién que tiene el marido en la primera y que, en la segunda (irrevocable), la mujer

no se considera ya la esposa, sino que se convierte en una extrafia desde el mismo momento en que el
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Tribunal pronuncia la decisién, de tal forma que si el marido desea contraer matrimonio nuevamente
con ella, serd preciso redactar el contrato matrimonial, tras la aceptacion por parte de la mujer de la
oferta de matrimonio (véase art. 10 CF). De otro lado, si bien la mujer ha de aguardar el periodo legal
de continencia (idda) con la finalidad de evitar la confusién en la filiacidén paterna (arts. 129 y ss. CF),
el matrimonio se ha disuelto, pero el ordenamiento marroqui considera que existe un impedimento
temporal durante el referido plazo (art. 39, 5° CF).

Y, de otro lado, la disolucién del matrimonio deviene irrevocable cuando finaliza el periodo legal
de continencia sin que el marido vuelva con su mujer en los casos de falta de pago de la manutencién
(nafaga) y de juramento de continencia o abandono (véase el art. 122 del CF y comentarios); y —del
mismo modo— cuando se trata de la disolucién por falaq al finalizar el periodo de la ‘idda. Presenta cierto
interés prestar atencién a la disolucion por talag en el caso del matrimonio que se ha celebrado pero que
no se ha consumado, que refuerza la idea de que la referida consumacién no es requisito para la valida
celebraciéon del matrimonio, sino que una vez que se celebra el matrimonio, el marido ostenta las pre-
rrogativas que éste le confiere, en particular, la de decidir el momento en el que tiene lugar la extinciéon
del vinculo (MILLIOT/BLANC, 369).

Articulo 124
El esposo podra recuperar a su esposa durante el plazo legal de espera (idda) subsiguiente a la disolucién
revocable del matrimonio.

Si el esposo desea volver con su esposa cuyo matrimonio se ha disuelto de forma revocable, dos adu-
les lo certificaran e informaran al juez inmediatamente.

El juez, antes de validar el documento de la revocacién (de la decisién de disolucién del matrimo-
nio), debera citar a la esposa para notificirselo y si ella se niega y no quiere regresar, podra recurrir al
procedimiento de la disension que regula el articulo 94 (de este Codigo).

= Como senala la doctrina, en principio, el marido tiene derecho a revocar su decision de disolucion
del matrimonio, esto es, a retractarse. Por tanto, puede obligar a la esposa a restablecer la vida conyugal,
sin que ella tenga que consentir, en la medida en que no se trata de un nuevo matrimonio (MILLIOT/
BLAC, 358). Ahora bien, es preciso que el marido declare la citada revocacion, de un lado y, de otro, la
prueba de dicha intencién ha de estar documentada, esto es, formalizada. No obstante, a raiz de la in-
troduccion en el CF de la nueva modalidad de disolucién del matrimonio por talag por la existencia de
desavenencias (sigaq), el legislador ha previsto que si la mujer no desea restablecer la citada vida conyugal,

puede acudir a este procedimiento que se regula en los arts. 94 y ss. del CF (véase comentario).

Articulo 125
La mujer se considera divorciada de forma irrevocable cuando finaliza el periodo legal de continencia

(idda) posterior a la disolucién revocable del matrimonio.
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= La disolucién del matrimonio por falag revocable deviene irrevocable una vez que finaliza el
periodo legal de espera (‘idda). Esto es, si ha finalizado el referido periodo y el marido no ha expresado
de nuevo su intencién de volver con su mujer, tal disolucién deviene irrevocable y la mujer recupera su
libertad (MILLIOT/BLANC, 359). En el caso de la disolucién del matrimonio por tatliq revocable (por
falta de pago de la manutencion y por juramento de continencia y por abandono) deviene irrevocable
cuando finaliza el periodo legal de continencia sin que el marido regrese con su mujer (véase también el
art. 123 del CF y comentario). Por tltimo, se ha utilizado la expresioén «divorciada» (en sentido genérico)
para hacer referencia a la situacién que tiene lugar cuando transcurre el periodo de continencia legal en

el caso de la disolucidon revocable por talag o por tatlig del matrimonio.

Articulo 126
La disolucion del matrimonio por talaq irrevocable (talag ba’in), a excepcion del talag pronunciado tres

veces, pondra fin al matrimonio inmediatamente, pero no impedird renovar el contrato matrimonial.

= Existen dos modalidades de disolucién del matrimonio irrevocable por talag: en primer lugar, el
talag ba’in, que consiste en un alejamiento o separacidon menor (ba’in baynuna sugra), que requiere un
nuevo contrato matrimonial para que se restablezca la convivencia entre los conyuges una vez que se ha
producido la disolucién del vinculo personal entre ellos.Y la disolucién irrevocable del matrimonio en
el caso del talag que es pronunciado tres veces. La primera produce los siguientes efectos: 1) pone fin a
la relacién conyugal y el marido no puede obligar a que la mujer regrese al hogar conyugal. S6lo podra
recuperarla tras la celebracién de un nuevo contrato matrimonial, en el que serd preciso fijar una nueva
dote. Este nuevo contrato matrimonial (art. 4 CF) puede otorgarse después de que haya finalizado el
periodo legal de continencia que tiene que guardar necesariamente la mujer (arts. 129 y ss. CF). Esto
es, se trata de una excepcidn a lo establecido en el art. 39, 5° del CE que considera la %dda como uno
de los impedimentos temporales para el matrimonio. Sin embargo, cuando la mujer contrae un nuevo
matrimonio con su anterior esposo (esto es, con la misma persona con la que estuvo casada por tltima
vez) tiene lugar una excepcidn, salvo en el caso de la disolucidon del matrimonio por falag pronunciado
tres veces (véase art. 127 en relacién con el art. 39, 3° del CF). 2) El marido esta obligado a pagar la dote
aplazada sélo en el caso de la disolucidn irrevocable (ba’in). 3) La mujer divorciada permanece en el ho-
gar conyugal durante el periodo de espera. 4) El marido estd obligado a mantener a la mujer (divorciada)

durante el periodo legal de continencia; y 5) los esposos no se heredan el uno al otro.

La segunda modalidad de disolucién del matrimonio irrevocable (disolucién ba’in baynuna kubra) se

regula de forma especifica en el art. 127 CE

Articulo 127
La declaracién de disolucion del matrimonio por falag pronunciada por tercera vez pondra fin al ma-

trimonio de forma inmediata e impedird renovar el contrato matrimonial con la divorciada excepto
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después de finalizar el periodo legal de continencia (idda) de un matrimonio efectivo y legalmente

consumado con otro €Sposo.

= Se trata de la disolucién ba’in baynuna kubra. Ademas, es uno de los impedimentos temporales para
poder celebrar el matrimonio con el esposo con el que estaba casada la mujer antes de que haya tenido
lugar la disolucion del matrimonio por talag pronunciado tres veces, que prevé el art. 39, 3° del CF (véase

comentario a esta disposicion).

Articulo 128

Las decisiones judiciales de disolucién del matrimonio, por tatliq, disolucién del matrimonio por
talag por compensacidn (jul’) o anulacién del matrimonio, conforme a las disposiciones de este li-
bro, no seran susceptibles de apelacién en el pronunciamiento relativo a la extincién de la relacién
conyugal.

Las sentencias dictadas por los tribunales extranjeros sobre la disolucion del matrimonio por talag,
tatlig, disolucion por compensacion o anulacién del matrimonio seran susceptibles de ejecucion si fue-
ron pronunciadas por un Tribunal competente y se basaron en causas que no fuesen incompatibles con
lo establecido por este Codigo para la finalizacidn de la relacién conyugal; asimismo los actos concluidos
en el extranjero ante los oficiales y los funcionarios publicos competentes después de cumplir los pro-
cedimientos relativos al exequdtur, conforme las disposiciones de los articulos 430, 431 y 432 del Codigo

de Procedimiento Civil.

= La frecuencia con la que se suscita en Marruecos en el momento actual el reconocimiento de
decisiones relativas al estado civil de marroquies que tienen su residencia habitual en el extranjero y, en
particular, de sentencias extranjeras relativas a la disolucién del matrimonio, llevé al Rey de Marruecos,
Mohammed VI a proponer al Parlamento la aprobacién de un nuevo CF en el que se ha dado cabida al
nuevo art. 128 que tiene la finalidad de facilitar (agilizar) el reconocimiento de efectos en Marruecos de
las citadas decisiones extranjeras. En cuanto a la aplicacion de esta disposicion, el Tribunal Supremo Ma-
rroqui considera —en relacidn, en particular, con las decisiones extranjeras de disolucién del matrimonio
por desavenencias entre los conyuges— que «si la decision extranjera contiene la causa por la que se declara la
disolucién del matrimonio, consta que ha existido la fase de reconciliacién y se salvaguardan los derechos (econémicos)
de la esposa y de los hijos, se ha demostrado que el esposo fue quien solicité la disolucién del matrimonio y que el
Tribunal dio respuesta a su demanda y no hay otro aspecto que pueda ser contrario al orden piiblico marroqui, la
decisién marroqui que homologa la sentencia extranjera no contiene ninguna vulneracién del ordenamiento marroqui
y estd justificada suficientemente» (véase Sent. del Tribunal Supremo, nam. 188, de 30 de marzo de 2005,
Dossier de chrda, nam. 622/2004 y Sent. del Tribunal Supremo, nim. 333, de 15 de junio de 2005, Dossier
de chrda, ntm. 688/2004).
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Titulo VII. De los efectos de la disolucion del pacto matrimonial

Capitulo Primero.
Del periodo legal de continencia (‘idda)

Articulo 129
El periodo legal de continencia comienza a partir de la fecha de disolucién del matrimonio por talag,

tatliq, de la anulacién del matrimonio o del fallecimiento del esposo.

= La‘idda comienza desde que se certifica la disolucion del matrimonio (art. 138 CF), aunque sea
revocable, y también respecto a la disolucién por compensacion y la anulacién. En el caso de disolucion
por tatliq, el citado periodo comienza a partir de la fecha en que se dicta la sentencia de disoluciéon del
matrimonio. La muerte se acredita (prueba) a través del certificado de fallecimiento. La ‘idda tiene la fi-
nalidad de asegurar la filiacion (paterna) en el caso de que la mujer esté embarazada cuando tiene lugar

la disolucién del matrimonio en cualquiera de los supuestos que prevé esta disposicion.

Articulo 130
El plazo legal de espera (‘idda) no sera obligatorio si no se ha consumado el matrimonio o no ha tenido
lugar la intimidad conyugal valida (al-julwa al-sahiha), excepto en caso de fallecimiento.

= La mujer no tiene que respetar el plazo legal de espera cuando no se ha consumado el matrimonio
(entendiendo esta consumacién como de hecho o verdadera) y cuando no ha tenido lugar la denominada
«ntimidad valida» (al-julwa al-sahiha), es decir, en este segundo caso, que los (actuales) conyuges no se han
quedado a solas antes de la celebracion del matrimonio Por tanto, en ambas situaciones no tiene lugar el
impedimento temporal del matrimonio que prevé el art. 39, 5° del CF y la mujer puede contraer uno nue-

vo sin necesidad de observar la ‘idda. La excepcién que recoge en relacion con el fallecimiento se explica
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por la diversa finalidad que tiene el periodo de continencia en este caso, que consiste fundamentalmente en

guardar la memoria del marido difunto durante un tiempo determinado (véase art. 132 CF).

Articulo 131
La mujer divorciada y la viuda guardan el periodo legal de continencia (idda) en el domicilio conyugal

o en otro lugar reservado para este fin.

=> Esta disposicion expresa la voluntad del legislador marroqui de garantizar a la mujer divorciada o
viuda un lugar en el que residir durante el tiempo en el que tiene la obligacion de guardar el periodo
legal de continencia (‘idda). Dicho lugar serd el domicilio conyugal u otro domicilio que resulte apropia-
do para ella, en el que residira hasta que finalice la idda. El legislador utiliza la expresion al-mutlaga, que
se reflere genéricamente a todas las situaciones en las que ha tenido lugar la disolucién del matrimonio,

por talaq o por tatliq.
Seccion 12. Del periodo legal de continencia por fallecimiento

Articulo 132
El periodo legal de continencia de la viuda que no esté embarazada serd de cuatro meses y diez dias

completos.

= La ‘dda de la viuda es de cuatro meses y diez dias completos (Coran, II, 234), que se cuentan
desde la fecha en que tuvo lugar el fallecimiento del marido, se haya consumado el matrimonio o no,
y aunque no haya existido intimidad conyugal (al-julwa al-sahiha). El citado periodo legal se justifica en
el caso de la viuda por respeto al marido difunto (MILLIOT/BLANC, 281). Por ello, la mujer viuda ha
de guardar el referido periodo legal de continencia, con independencia de que el matrimonio se haya
consumado o no y también tendra que aguardar el citado plazo aunque no haya existido «intimidad
conyugal» (al-julwa al-sahiha). Dicha intimidad consiste en quedarse a solas los futuros esposos que se
han unido (posteriormente) en matrimonio vélido, sin que exista impedimento fisico o circunstancial
para el acceso carnal (véanse arts. 32 y 130 CF y comentarios). Si bien el CF no define esta nocion,
estd expresamente recogida en el art. 130 del CF para indicar los casos en que la mujer ha de respetar el

periodo legal de continencia.
Seccion 22, Del periodo legal de continencia de la (mujer) embarazada
Articulo 133

El periodo legal de continencia (idda) de la embarazada finaliza al dar a luz o tras la interrupcién del

embarazo.
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= La ‘idda de la mujer embarazada finaliza en el momento de dar a luz (Coran, LXV, 4), se trate de
una mujer cuyo matrimonio se haya disuelto por talaq, tatliq, jul’, anulacion, sea viuda o se trate de un

matrimonio nulo o cuya consumacién ha tenido lugar por error (art. 147 CF).

Articulo 134

Si la mujer que estd observando el periodo legal de continencia (idda) cree estar embarazada y se suscita
controversia sobre esto, se sometera el caso al Tribunal que recurrird al peritaje de los especialistas para
comprobar la existencia del embarazo y el estadio de su evolucién para establecer la continuidad o fin

del periodo legal de continencia.

Articulo 135
La duracién maxima del embarazo es de un afio desde la fecha de la disolucidén del matrimonio o del

fallecimiento del esposo.

=> Si bien el legislador marroqui ha empleado el término falag en este articulo, se refiere de forma
genérica a cualquier modalidad de disolucién del matrimonio, tanto la que tiene lugar a través del proce-
dimiento establecido para el falag (arts. 80 y ss. CF) como para el tatlig (arts. 113 y ss. CF). Se trata de un
término que es empleado con frecuencia para hacer referencia de forma genérica e indistinta a las formas
establecidas y previstas en el Derecho Islimico para que tenga lugar la disolucién del matrimonio. Los
autores destacan que este uso del citado concepto se debe a su conformacién historica desde la época
pre-islamica (MILLIOT/BLANC, 350).

Articulo 136
La mujer que no esté embarazada observara el siguiente periodo legal de continencia:

1. tres periodos intermenstruales completos si tiene la menstruacion;

2. tres meses si no atn no tiene la menstruacién o tiene la menopausia, pero si le llega la menstruacion antes de que
finalice el periodo legal de continencia, se reanudari el citado plazo, que serd de tres periodos menstruales;

3. aquella cuya menstruacidn sea tardia (irregular), o no pueda diferenciarse de otro flujo sanguineo, aguardara

nueve meses y después observara el periodo legal de continencia durante tres meses menstruales.

= El computo de la‘idda puede realizarse por meses menstruales o por meses estrictamente tempo-
rales. En el primer caso, el periodo legal de continencia finaliza una vez que han tenido lugar tres mens-
truaciones posteriores a la disolucién del matrimonio o después de la consumacién de hecho (verdadera
consumacion) o de derecho (esto es, el supuesto segtin la ley), a no ser que la extincioén del matrimonio
haya tenido lugar por fallecimiento o que la mujer esté embarazada. En segundo extremo, el computo
del periodo de retirada legal también puede tener lugar por meses temporales en dos casos: cuando se

trata de una nifa que atin no tiene la menstruacién o de una mujer que tiene la menopausia. En altimo
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extremo, si se trata de una mujer cuya menstruacion es irregular o no es posible diferenciarla de otro
tipo de flujo de sangre, el periodo de la %dda es de nueve meses vy, en caso de que tenga la menstruacion

en este tiempo, observara el periodo legal de espera de tres meses menstruales

Capitulo Segundo.
De la modificacion del periodo legal de continencia

Articulo 137

Si fallece el esposo de la mujer cuya disolucién del matrimonio ha sido revocable y estuviese en el
periodo legal de continencia, el plazo establecido para el periodo legal de continencia en este caso de
disolucién del matrimonio se cambiara por el periodo legal de continencia previsto para el caso de fa-

llecimiento del marido.

= Véase art. 132 del CF y comentario.
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Titulo VIII. De las formalidades y del contenido del acta de disolucion del
matrimonio por talaq

Articulo 138
Se debera constatar la disolucion del matrimonio por talaq ante dos adules acreditados para ello después
de que haya tenido lugar la autorizacion por el Tribunal y la presentacién del documento (acreditativo)

del matrimonio.

= El legislador requiere que la disolucion del matrimonio por talag sea certificada por dos adules
(que levantaran acta), lo que permite controlar y verificar la justificacién de esta forma de disolucién del
matrimonio ¥y, sobre todo, establecer el momento a partir del cual comienza a contar el periodo legal de
continencia (idda), asi como el momento a partir del cual despliega efectos la decision de disolucion del
matrimonio por talaq. Para evitar los problemas que pueden derivar de la falta de la citada certificacién de
la disolucién del matrimonio por talag, dos adules levantaran acta de la misma, una vez que el Tribunal ha
dado la autorizacién al conyuge que ha instado este procedimiento, tras finalizar todas las fases necesarias y
anteriores a la citada autorizacidn. La citada certificacion solo tendra lugar después de que finalicen todos
estos tramites y el Tribunal haya concedido la autorizacion para que tenga lugar la disolucién del matrimo-

nio por talag. Por Gltimo, hay que poner esta disposicion en relacién con los arts. 80, 81, 87 y 88 del CE

Articulo 139

El acta de disolucion del matrimonio por falag debera incluir lo siguiente:

1.1a fecha y el nimero de la autorizacién de la disolucién del matrimonio por talag;

2.la identidad, el domicilio y la tarjeta de identificacion, o lo que la sustituya, de los conyuges separados (mutafarigan);
3.1a indicacién de la fecha, nmero y pagina del contrato matrimonial en el registro indicado en el articulo 68
(de este Codigo);y

4. el tipo de disolucién del matrimonio por falag (de que se trate) y su ntmero.

125



LA NUEVA MUDAWWANA MARROQUI: ENTRE TRADICION Y MODERNIDAD (TRADUCCION COMENTADA DEL CODIGO DE FAMILIA DE 2004)

= Esta disposicién hay que ponerla en relacion con los arts. 80, 81, 87 y 88 del CF (véanse también
los comentarios a estas disposiciones). El legislador emplea la expresion «mutafarigan» (ex conyuges), que
se ha traducido por «separados» en el siguiente sentido. Cuando la disolucién del matrimonio por talaq
es revocable, no tiene lugar la extincidon del vinculo matrimonial hasta que no finaliza el periodo legal
de continencia (‘idda). Por ello, hasta dicho momento, no se ha disuelto el vinculo personal del matri-
monio y existe impedimento temporal (para la mujer) para celebrar un nuevo matrimonio (art. 39, 5°
CF). Durante este tiempo, tiene lugar la separacién de cuerpos (MILLIOT/BLANC, 356). En cambio,
se extingue el vinculo matrimonial sin necesidad de esperar a que finalice el periodo de la ‘idda cuando
el talaq ha tenido lugar antes de la consumaciéon del matrimonio (art. 123 CF).Y, por tltimo, cuando
la disolucién del matrimonio es irrevocable, tiene lugar de forma inmediata la extincidon del vinculo
matrimonial entre los conyuges, con independencia de que la mujer haya de respetar el referido periodo
legal de continencia (arts. 129 y ss. CF).

Articulo 140
La esposa tiene derecho a poseer el documento por el que se establece la disolucién del matrimonio por
talag. Ha de tenerlo en el plazo de los quince dias siguientes a la fecha en la que se certifica la disolucién

por talaq. El marido tiene derecho a tener una copia.

= La mujer tiene derecho a estar en posesion del documento por el que se establece la disolucién del
matrimonio por talaq, dentro de los quince dias tras la fecha de su certificacién. Se trata de un derecho
de la mujer (reconocido por el legislador en este articulo), que reviste gran importancia para ella, que le
permite comprobar y —en su caso— reclamar al marido lo que proceda en relacién con los derechos que
tiene tras la disolucién del matrimonio (y, en particular, la pension en concepto de nafaqa, que prevé el
art. 196 CF). De otro lado, se trata de un documento que permite saber el periodo en el que finaliza la
‘idda y es preciso presentarlo en caso de que vuelva a contraer matrimonio —siempre que no vuelva con
ella el marido si se trata de una modalidad de disolucién revocable del matrimonio—. El hombre también

tiene derecho a obtener una copia.

Articulo 141
ElTribunal remite el extracto del documento de la disolucién de matrimonio por talaq, de revocacién o
de la decisidén de disolucién por tatlig, de anulacién o de nulidad del acta matrimonial al oficial del estado
civil del lugar de nacimiento de los conyuges, acompanado por el certificado de entrega, dentro de los
quince dias siguientes a la fecha de certificarlo o de emitirse la sentencia de la disolucién por tatlig, de la
anulacién o de nulidad del matrimonio.

El oficial del estado civil debe inscribir los datos del extracto al margen de la partida de nacimiento
de los conyuges.

Si los conyuges o uno de ellos no nacieron en Marruecos, el extracto se dirige al Procurador del Rey

en el Tribunal de Primera Instancia de Rabat.
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Los datos que hay que incluir de forma obligatoria en el extracto al que hace referencia el apartado

primero (de este articulo) se determinan por resolucién del Ministerio de Justicia.

= La disolucién del matrimonio, sea por talaq, su revocacion, por tatliq, sea de anulacién o nulidad
del acta se inscribe en el Registro Civil correspondiente al lugar de nacimiento de los conyuges en el
caso de que haya tenido lugar en Marruecos. Si no ha tenido lugar en este pais, el Tribunal de Primera
Instancia remitira el extracto al Procurador del Rey en el Tribunal de Primera Instancia de Rabat, que

tiene competencia para la inscripcién de los actos de estado civil en su defecto.
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Libro tercero
del nacimiento y de sus efectos

= Introduccion: El Titulo I del Libro III del CF regula la filiacién. De un lado, el capitulo I se refiere
a la paternidad y a la maternidad entendiendo por tal la relaciéon que surge por el nacimiento de un hijo
y el capitulo II prevé las formas de establecer el referido vinculo asi como los medios de prueba (aspec-
tos estrechamente relacionados). El sistema familiar marroqui es patrilineal, de forma que el vinculo de
parentesco que conforma la unidad de la familia lo transmite el padre, de ahi la gran importancia que
tienen para este ordenamiento las formas de establecer la filiacion paterna. Por otra parte, es sabido que
la filiacidén paterna legitima (nasab) es la Ginica que hace nacer las relaciones y efectos propios del referido
vinculo (entre ellos, la wilaya o autoridad del padre con respecto al hijo, asi como el derecho a la he-
rencia), que deriva del matrimonio, tanto si se ha celebrado validamente, como si concurre algin vicio
(arts. 59-64 CF), como si se trata de una relacién (sexual) mantenida por error en los casos que prevé
el art. 147 del CF en relacién con el art. 156. En este sentido, el CF no ha modificado la nocién de
filiacidn legitima e ilegitima que establecia la antigua mudawwana y puede decirse que sigue el Derecho
Islamico Clasico (FOBLETS/CARLIER, 76). De otro lado, la consumacién del matrimonio también
tiene trascendencia para establecer la filiacidon paterna, dado que, en caso de que no haya tenido lugar,
no hace nacer el referido vinculo (GAR CIA BARRIUSO, 270). Ademés, hay que tener en cuenta que
el ordenamiento marroqui prevé un conjunto de presunciones que permiten considerar que ha tenido
lugar la referida consumacién (consumacioén de Derecho), de forma que sélo en el caso de que el marido
ponga en tela de juicio su paternidad con respecto al hijo que ha nacido constante el matrimonio (arts.
154 y 155 CF), sera preciso utilizar los medios de prueba que prevé el actual CF, que admite —como
novedad— las pruebas médicas (art. 158 CF). En todo caso, si el matrimonio es nulo (al no reunir sus
elementos esenciales), hace nacer el vinculo de filiacidn legitima con respecto al padre si se ha celebrado
de buena fe y ha tenido lugar la consumacién (art. 58 CF). De otro lado, si el matrimonio esta vicia-
do, esto es, se trata de un matrimonio imperfecto (arts. 59-64 CF) y se ha consumado, el vinculo de
filiacidn legitima del hijo con respecto a su padre perdura, a pesar de que el art. 64 del CF prevea que
dicho matrimonio no despliega efectos después de su anulaciéon. Y, en este sentido, el art. 144 recoge
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una excepcion al art. 64 del CF, en relacién con los efectos personales del matrimonio relativos al esta-
blecimiento del vinculo paterno-filial (filiacion paterna legitima).

En segundo extremo, el Libro III regula la wilaya (niyaba sariyya), que ejerce el padre sobre el hijo y la
madre en casos excepcionales (art. 231 CF) y la hadana (arts. 163-186 CF), que corresponde a la madre
en primer lugar (art. 171 CF). Esta tltima se traduce habitualmente por guarda, pero no conlleva el haz
de derechos y obligaciones que son tipicas de esta medida de proteccion en los ordenamientos de los
paises occidentales. La hadana consiste en el cuidado y atenciones que presta una persona (habitualmente
la madre) a otra y, mas concretamente, podria definirse como el derecho/deber de crianza. Pero, la madre
puede perder la hadana de su hijo/a en beneficio del padre cuando ella no es de confesion musulmana o
vive fuera de Marruecos incluso si el domicilio conyugal se encuentra en Espana, si el padre logra pro-
bar ante el juez marroqui que tienen su domicilio conyugal en Marruecos.Y ello, porque la nocién de
domicilio conyugal no tiene en el Derecho Marroqui el mismo significado que en el Derecho Espanol.
Segtin el Derecho Marroqui (de fuente islamica), la fijacién de este domicilio (bayt al-zawyiyya) corres-
ponde solo al esposo. Cabe apreciar, por ello, de otro lado, que la utilizacion de la nociéon de custodia para
hacer referencia a la institucion de la hadana puede inducir a confusidn, pues no conlleva el derecho de
la persona que la ejerce a desplazar al hijo o a la hija, esto es, a trasladar la residencia habitual. Derecho
éste que tiene —en todo caso— la persona que ostenta la custodia o la guarda en la mayoria de los paises
occidentales, como se pone de relieve en el art. 5 del Convenio de La Haya, de 25 de octubre de 1980
(BOE de 24 de agosto de 1987 y corr. de err. BOE de 24 de enero de 1996).

Para comprender el sentido de la regulacion que otorga el CF a estas dos instituciones (wilaya'y hadana),
es preciso partir del diferente contenido y significado que tienen con respecto a las conocidas y tradicio-
nales nociones de tutela y de guarda del Derecho Espaiiol o de otros ordenamientos de esta orbita juridica.
Es preciso advertir que la basqueda de una expresion en lengua castellana que permita aprehender el sen-
tido de la nocidn de hadana es infructuosa, dado que la custodia (o guarda), tal y como es concebida en el
Derecho Espaiol, no presenta similitudes con respecto a aquélla.Y es que la concepcién de las relaciones
que entablan el padre y la madre con sus hijos/as en el ordenamiento marroqui presenta peculiaridades y
diferencias con respecto a la existente en el Derecho Espafiol. El padre ostenta la direccion de la familia,
aunque ahora el CF prevé que la mujer también ayudara al hombre en esta labor (art. 4 CF). En todo caso,
tiene la potestad de decidir acerca de todos los aspectos que conciernen a la persona y patrimonio del hijo
menor de edad (wilaya). La hadana es un derecho que tienen determinadas personas, de conformidad con
un orden de preferencias que establece el CE La Escuela Maliki es la que considera de forma mas clara que
la hadana es un derecho de determinadas personas, aunque su ejercicio responde al interés del/a nino/a.
De otro lado, se ha introducido una novedad con respecto a la anterior mudawwana, dado que ahora el CF
menciona expresamente el interés del nifio. De otro lado, mientras que la tutela (wilaya) corresponde al
padre del menor por ley (art. 236 CF), la hadana se atribuye, esto es, se constituye expresamente (art. 179
CF). Por dltimo, el ejercicio de la hadana esta supervisado por la autoridad judicial de forma que el Tribunal
podra solicitar la ayuda de un asistente social para realizar un informe sobre el domicilio de la persona que

tenga la hadana y de si garantiza las necesidades esenciales materiales y morales del menor (art. 172 CF).
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Una importante novedad introducida por el CF es que la mujer no pierde la hadana del hijo en caso de
que contraiga un segundo matrimonio, recogiendo también en este caso la jurisprudencia anterior (véase,
la Sent. del Tribunal de Primera Instancia de Agadir ntim. 352/98, de 4 de junio de 1998 en, Dossier num.
245/97), siempre que retina las condiciones establecidas legalmente. Es importante sefialar qué ocurre en
tales casos, esto es, si se ha de presentar una accion judicial para reclamar la atribucién de la hadana. En
principio, la respuesta que da la Escuela Maliki es que no tiene lugar la citada pérdida, si la persona llamada
en segundo lugar no realiza la peticién en el plazo del ano antes referido; y tampoco tendra lugar la pér-
dida st el/la hijo/a rechaza los cuidados de otra persona o si la nodriza no acepta amamantar al hijo/a en
el lugar del/la nuevo/a titular de la hadana.Y, de otro lado, en caso de que tenga lugar la referida pérdida,
porque alguna de las personas beneficiarias del derecho de hadana lo reclamen dentro del periodo de un
afio una vez que tiene lugar la consumacion del segundo matrimonio, la Escuela Maliki es estricta en
el sentido de considerar que la pérdida tiene un caricter definitivo, esto es, no hay posibilidad de que la
mujer, incluso si se ha disuelto el segundo matrimonio, pueda recuperar la hadana de su hijo/a. Esto es, si
la pérdida es declarada judicialmente, la Escuela Maliki se muestra muy estricta, en la medida en que, si el
matrimonio que ha dado lugar a la citada pérdida, se disuelve, la madre no recupera su inicial vocacion a
ser la primera llamada al derecho de hadana (LINANT, 168). Ahora bien, el art. 170 del CF indica clara-
mente que la persona recuperara dicho derecho cuando desparezca la causa que lo impedia.

ElTitulo III del Libro III regula la manutenciéon (nafaqa), que es una obligacién del marido tanto con
respecto a la esposa como con respecto a los/as hijos/as, pero también con respecto a los parientes (en
especial, los progenitores) y se debe también a terceras personas si se ha alcanzado con ellas un acuerdo
en este sentido. Por Gltimo, es preciso sefialar que la nocién de nafaga propia del Derecho Islamico y
que emplea el CF de Marruecos, comprende no sélo los alimentos, sino el vestido, el alojamiento, asi
como todos los gastos que sean necesarios para la manutencién de las personas que son acreedoras de
esta prestacion (art. 189 CF).
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Titulo 1. De la filiacién parental y de la filiacidn paterna

Capitulo Primero.
De la filiacion parental

Articulo 142
La filiacién parental resultara de la procreacion del hijo por sus padres; sera legitima o ilegitima.

=> La filiacién parental puede ser de dos tipos: en primer lugar, la legitima, que despliega todos los
efectos propios de este vinculo de parentesco, en relacion con la herencia, los impedimentos para el ma-
trimonio, etc.; y, en segundo extremo, la filiacién natural, que es la filiacién del hijo/a con respecto a su
madre, pero ilegitima con respecto a su padre. Esto es, el CF mantiene (de forma nominal) la diferencia
entre la filiacidn legitima y la filiacidén ilegitima del hijo con respecto a su madre (véanse de forma mas
detenida, los arts. 147 y 148 CF). La primera (filiacién paterna legitima) requiere que el matrimonio sea
valido, o se trate de un matrimonio viciado o imperfecto (arts. 59-64 en relaciéon con el art. 144 CF) o
que las relaciones sexuales entre el hombre y la mujer hayan tenido lugar por error (art. 155 CF), dado
que el Derecho Marroqui no acepta la filiacién paterna del hijo, con el que la mujer no esta casada, lo
que supone un adulterio. En este caso, su filiacién se atribuye en exclusiva a la madre por el hecho del
embarazo. No obstante, el matrimonio nulo también hace nacer el vinculo paterno-filial legitimo entre
el padre y el hijo (nasab), siempre que se haya celebrado de buena fe y haya tenido lugar la consumaciéon
(art. 58 CF). Por ltimo, es preciso sefalar que —a diferencia de la concepcidn existente en los derechos
de los paises occidentales— el Derecho Islamico establece la presunciéon de que todo/a nino/a nacido/a
en el marco de un matrimonio actual o anterior entre hombre y mujer, dentro de determinados limites
temporales (arts. 154-155 CF) es hijo/a legitimo/a de sus padres hasta que se demuestre lo contrario (art.
143 CF), por una decision judicial (art. 151 CF).
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Articulo 143
La filiacién parental respecto al padre y a la madre se considera legitima hasta que se demuestre lo con-

trario.

= Esta disposicion recoge la presuncion que preside el ambito de la filiacién en el Derecho Islaimico,
que consiste en la atribucidn a sus padres del hijo nacido de la relacion entre ambos, siempre que los hechos
sean verosimiles (LINANT DE BELLEFONDS, 20). Se trata de una presuncién (que admite prueba en
contrario) de conformidad con la cual la filiacién del hijo se atribuye a sus progenitores, no pudiendo la
madre negar el citado vinculo, salvo prueba en contra a través de la que se acredite que ella no ha dado a luz
al nino. En cuanto al padre, si tiene duda con respecto a la filiacién del hijo/a, ha de destruir la presuncion
de establecimiento de la filiacion al-firas, bien a través del juramento de anatema (o imprecatorio) o a través
de la realizacion de una prueba pericial (médica). El juramento (li‘an) esta previsto en el Coran (sura XXIV,
4-6) y consiste en la acusacién de adulterio que el hombre dirige a la mujer, repetida varias veces utilizando
determinadas expresiones formales (GARCIA BARRIUSO, 323). Constituye un procedimiento para la
disolucion del matrimonio que puede ir acompanado, en su caso, de la negacion del marido de la paterni-
dad que se le presume con respecto al hijo. Sin embargo, se requiere un pronunciamiento judicial para que
tengan lugar las consecuencias o efectos del referido juramento, que produce la extinciéon de la relacion de
filiacién paterna y de sus efectos con caracter general, aunque algunos de ellos perduran (LINANT, 43-
47).Y, por ultimo, se trata de un procedimiento en desuso en el momento actual y que ha conservado el
legislador en el actual CF de Marruecos con un caricter simbolico, que expresa la relacion entre tradicién
y modernidad que caracteriza al nuevo CF (FOBLETS/CARLIER, 82). En todo caso, es preciso que la
impugnacion de la filiacién sea declarada por la autoridad judicial (art. 151 CF).

Articulo 144
La filiacién parental respecto al padre sera legitima en los casos en que exista una de las causas de la

filiacién paterna y producird todos los efectos legales de la filiacién paterna.

= La filiacién paterna es legitima (nasab) en los siguientes casos: a) matrimonio valido; b) matrimo-
nio viciado o imperfecto (art. 61 CF), cuya anulacién es declarada tras la consumacién del matrimonio
(art. 64); ¢) matrimonio nulo, si se muestra la buena fe de los contrayentes en el momento de su cele-
bracién (art. 58); y d) consumacioén bajo presuncion errada de legitimo matrimonio (art. 155 CF). La
filiacién que resulta de estas relaciones produce todos los efectos que prevé el CE entre ellos, el derecho
a tener el nombre del padre, a los alimentos, a la sucesion, etc. Esta disposicion se refiere, en particular, a
la filiaci6n que se establece por al-firas, esto es, por el acceso carnal, que ha tenido lugar una vez que se ha
celebrado el matrimonio o por error. Sin embargo, como se vera a continuacion, el CF prevé otras for-
mas para establecer y probar la filiacién legitima del hijo con respecto a su padre: por el reconocimiento
de la paternidad, por el testimonio de dos testigos cualificados, por notoriedad, y por la realizacion de
una prueba pericial (art. 158 CF).
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Articulo 145

Cuando se establece la filiacién parental de un hijo de filiacién desconocida por reconocimiento de la
paternidad o por sentencia judicial, convertira al hijo en legitimo y seguira la filiacién y la religion de su
padre. Se heredan mutuamente; surgiran los impedimentos para el matrimonio y naceran los derechos

y deberes entre padres e hijos.

= Si se determina la filiacién por reconocimiento de la paternidad (art. 152 CF) o por sentencia judicial,
el hijo se convierte en legitimo, derivindose todos los derechos y obligaciones propios de esta relacion, que
prevé el CEAsi, el hijo sucede a su padre en la linea de parentesco y en la religion y se heredan mutuamente.

El referido vinculo de filiacién también hace nacer los impedimentos para el matrimonio.

Articulo 146
La filiacién materna producira los mismos efectos, sea resultado de una relacién legitima o ilegitima.

=> La relacion de filiacidon del hijo con respecto a su madre tiene lugar por el hecho del alumbra-
miento y despliega todos los efectos que derivan del establecimiento de este vinculo, traiga su causa de
una relacién que el legislador marroqui considere legitima o ilegitima (art. 147 CF).Y solo en este sen-
tido puede considerarse que la filiacién del hijo con respecto a su madre puede ser legitima o ilegitima,
esto es, por la distinta consideracion que el legislador marroqui otorga al origen o relacion de la que trae
causa la referida filiacién del hijo con respecto a su madre. En todo caso, una y otra, establecen la filia-
ci6n materna y despliegan los mismos efectos. En cambio —como se ha seflalado—, la filiacién ilegitima
con respecto al padre no despliega ninguin efecto, lo que va en contra del principio de igualdad entre el
hombre y la mujer, que —como se sabe— ha tomado en consideracién el legislador en el nuevo CE La
doctrina ha puesto de relieve la conveniencia de que se acredite la paternidad del hombre con respecto
a su hijo bioldégico —sea filiacién legitima o ilegitima— para que éste asuma también sus deberes y sus

obligaciones, que en el momento actual asume la mujer en exclusiva.

Articulo 147

La filiacidén respecto a la madre se establece por:

— el hecho del parto;

— el reconocimiento de la madre conforme a los mismos requisitos que prevé el articulo 160 (siguiente);

— una decisién judicial.

— La filiacién respecto a la madre se considera legitima en caso de matrimonio, de relaciones sexuales mante-

nidas por error (subha) y de violacidén.

= El establecimiento del vinculo materno-filial es un efecto que deriva del nacimiento del hijo, esto

es, la filiacidén se atribuye a la mujer que dio a luz al hijo, o también cuando la mujer hace un acto de
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reconocimiento de su maternidad con respecto al hijo o dicha filiacién es declarada por decision judicial.
La relacion de filiacion que vincula a la madre con sus hijos tiene los mismos efectos, sea ésta legitima o
ilegitima (art. 140), entendiendo por la primera, la que tiene lugar en caso de matrimonio, de relaciones
sexuales por error y violacién. En cuanto al reconocimiento de la maternidad, ha de reunir los mismos
requisitos que prevé el art. 160 del CF para el caso del referido reconocimiento por el padre, pero esta
disposicion hay que ponerla en relacidn, a su vez, con el art. 160 del CFE dado que el reconocimiento de
paternidad no vincula a la mujer con la que el hombre esté casado.

Uno de los casos en los que el legislador considera que la filiacion del hijo es legitima con respecto a
la madre es el hecho de haber mantenido relaciones sexuales por error (esto es, sin que exista un matri-
monio), pudiendo delimitarse tres tipos de error en el Derecho islimico clasico: error de derecho (subhat
al-milk), de hecho y error de acta. El primero puede tener lugar cuando, p.¢j., el hombre considera que
puede yacer con la esposa-esclava de su hijo, al tener potestad también sobre ella (LINANT, 29) y el
error de hecho (subhat al-fi'l) puede tener lugar cuando el hombre pensaba que podia yacer con la mujer,
que es su hermana por lactancia (con la que no puede contraer matrimonio al existir un impedimento,
art. 38 CF). Ambos son infrecuentes en el momento actual, dada la evolucién que ha experimentado
la sociedad marroqui en todos los ambitos. En tercer lugar, el error de acta (subhat al-‘aqd) se regula de
forma especifica en el art. 156 del CF (véase comentario). Por tltimo, hay que poner en relacién el error
como forma de determinar la filiacién materna legitima que prevé esta disposicion, con el art. 155 del

CF (véase también comentario).

Articulo 148

La filiacién ilegitima en relacién con el padre no producird ninguno de los efectos de la filiacién legitima.

= Sera ilegitima con respecto al padre la filiacidén que no pueda establecerse de conformidad con
alguno de los criterios que prevé el art. 152 del CE vy, por ello, no desplegara los efectos de la inica mo-
dalidad de filiacion que reconoce el ordenamiento marroqui con respecto a su padre, la legitima (art. 150

CF), en el contexto de una concepcién patrilineal de la familia y por ello también de la sociedad.

Articulo 149
La adopcidn (tabanni) se considera nula y no produce ninguno de los efectos de la filiacién parental legitima.
La adopcién de recompensa (yaza’) o de asimilacién al rango de hijo (fanzil) no establece la filiacién

y se regira por la normativa prevista para las disposiciones testamentarias (wasiyya).

= Es conocida la prohibicién coranica de la adopcidn, que, no obstante, es interpretada de forma distinta
segtn las escuelas islamicas (como sucede en el caso de Ttnez, cuyo ordenamiento la recoge de forma expre-
sa). Sin embargo, el CF reitera la prohibicién que ya recogia también la antigua mudawwana, de forma que no
es posible que surja el vinculo de filiacién a través de la adopcidn. En su lugar, se regula la kafala, que consiste

en el cuidado que una persona presta a otra, que puede estar también sometida a su tutela (o no), que discipli-
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nala Ley nim. 15-01 relativa a la kafala de los nifos abandonados, de 13 de junio de 2002, cuya promulgacién
tuvo lugar por Dahir nim. 1-02-172, de 13 de junio. Por tltimo, el causante puede dar el mismo trato que a
sus familiares a una persona que es ajena a la familia, a través de su institucién como heredera en el testamento,
que recibe el nombre de tanzil (arts. 315 y ss. CF). En este caso, el tanzil se regula por las mismas disposiciones

establecidas en el CF para el testamento en lo no regulado de forma especifica (art. 316 CF).

Capitulo Segundo.
De la filiacion (paterna) y de sus medios de prueba

Articulo 150
La filiacion (paterna) es el parentesco legitimo entre el padre y su hijo, que se transmite en linea familiar

descendente de padres a hijos.

=> Si bien no lo indica expresamente la rubrica de este Capitulo, se refiere tinicamente al vinculo de
parentesco que se establece entre el hijo y el padre, esto es, a la filiacidon paterna legitima y a las formas

de determinarla y probarla.

Articulo 151
La filiacién se establece por una presuncion fuerte y solo se negara por decision judicial.

= La regla general es que no se necesita probar la filiacidon paterna, sino que se presume dicha rela-
ci6n paterno-filial legitima por el hecho del nacimiento del hijo en el marco de un matrimonio (arts.
154 y 155 CF), salvo que se declare lo contrario por decision judicial. Se trata de la filiacién establecida
por al-firas, esto es, por el decho conyugal» (existencia de relaciones sexuales entre los esposos). Para
impugnar la paternidad, el juez habrd de tomar en consideracién todos los medios de prueba (incluidas
las pruebas médicas). Por altimo, como se ha sefialado, el juramento de anatema o de imprecaciéon de
adulterio, que puede ir acompafiado de la negacién por el esposo de la paternidad (véase art. 143 del CF
y comentario), no tiene efectos hasta el pronunciamiento de la decisién judicial y se trata de un proce-

dimiento de prueba en desuso en el momento actual (véase art. 153 y comentario).

Articulo 152
La filiacién (paterna) deriva:

1. de la cohabitacién (al-firas);

2. del reconocimiento de la paternidad (igrar);

3. de las relaciones sexuales mantenidas por error (subha).
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= Esta disposicion recoge los casos en los que se establece el vinculo de filiacién paterna legitima. El
CF prevé, en primer lugar, la cohabitacion (legal), esto es, las relaciones sexuales mantenidas por la pareja
una vez celebrado el matrimonio. La expresién arabe que emplea esta disposicion en su numeral primero,
al-firas, se traduce de forma literal por «lecho conyugal» y hace referencia a las relaciones (carnales) que
tienen lugar entre los esposos, que consuman de este modo el matrimonio. Como se ha seflalado (véase
introduccién al Libro I del CF), la consumacion no es un requisito para la celebracién del matrimonio,
pero puede tener trascendencia en orden a que de éste se desplieguen un conjunto de efectos, entre ellos,
el nacimiento del vinculo paterno-filial. Sin embargo, la existencia de tales relaciones sexuales se presume
tras la celebracidon del matrimonio (art. 153 CF), salvo cuando se ha establecido en el pacto matrimonial
que la cohabitacién entre los conyuges tendrd lugar en un momento posterior a su celebracién (p.ej., a la
llegada a la mayoria de edad de la mujer menor de edad). De otro lado, en cuanto al reconocimiento de la
paternidad, consiste en la confesion del hombre acerca de su paternidad con respecto a un/a nifio/a,y ello
con independencia de que se trate de su hijo/a bioldgico o no haya estado casado con la madre, siempre
que el nifilo no tenga filiacién conocida (arts. 160-162 CF). Como ha sefialado la doctrina, el acto de reco-
nocimiento no es meramente declarativo de derechos, sino que atribuye la autoridad paterna a la persona
que hace la citada confesion sin necesidad de probar ni la veracidad biologica de la filiacion ni la existencia
del matrimonio (LINANT, 25). Por dltimo, el establecimiento de la filiacién paterna legitima también
tiene lugar cuando las relaciones sexuales han tenido lugar por error en los casos que ha delimitado la ju-
risprudencia de conformidad con el figh (libro juridico).Véase art. 147 del CF y comentario. Esta forma de

establecimiento del vinculo paterno-filial también estaba prevista en la antigua mudawwana (art. 87).

Articulo 153

La existencia de relaciones sexuales (al-firas) se prueba del mismo modo que se prueba el matrimonio.
La existencia de las relaciones sexuales, con sus requisitos, se considera una prueba definitiva para

establecer la filiacion, que no se podri apelar excepto por el esposo a través de la acusacion de adulterio

(li‘an) o mediante prueba pericial categdrica (esta Gltima) siempre que retina dos condiciones:

— que el esposo (afectado) presente pruebas solidas que refuercen sus pretensiones;

— que el peritaje sea solicitado por orden judicial.

=> Para el Derecho Islimico, la filiacion deriva de las relaciones carnales mantenidas por los esposos y, por
este motivo, se establece (y prueba) por la existencia misma del matrimonio, dado que se trata de la Gnica
forma prevista por este ordenamiento para que puedan tener lugar tales relaciones (MILLIOT/BLANC,
402-403), no sdlo prohibidas sino castigadas por el Codigo Penal en su defecto. La expresion al-firas significa
de forma literal «el lecho conyugal», pero se ha traducido por relaciones sexuales, al tratarse de una expresion
en desuso. Como se ha senalado, se establece una presuncion de filiacién paterna por al-firas siempre que el
hijo nazca en el periodo temporal que delimita el art. 155 del CE pero cabe aportar prueba en contra. Dicha

prueba puede consistir en el juramento de anatema, esto es, la acusacion de adulterio por el esposo a la es-
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posa (lfan), que esta recogida en el Coran (art. 143 CF), o en la presentacion de pruebas por el marido, que
permitan demostrar de forma fehaciente la inexistencia del vinculo de parentesco, siempre que las referidas
pruebas sean solidas y su realizacion sea requerida por la autoridad judicial (véase también el art. 159 del CF).
Esto es, la parte no puede aportar las referidas pruebas (en particular, de ADN), sino que en todo caso han de
ser solicitadas por el juez, en un intento de limitar el uso de esta nueva forma de prueba de la existencia de
la filiacién (FOBLETS/CARLIER, 82). Por altimo, cabe decir que el procedimiento de anatema ha caido
en desuso en el momento actual dado el caricter casi irrefragable de las pruebas médicas.

Tras la entrada en vigor del CE el recurso a la prueba médica ha permitido restablecer el derecho de nu-
merosas mujeres y de sus hijos cuya filiacién era puesta en tela de juicio, a pesar de la existencia del matrimo-
nio (Sent. del Tribunal de Primera Instancia de Marrakech niim. 786, de 10 de abril de 2006). De otro lado,
la referida prueba médica o biologica también ha permitido a la jurisprudencia declarar la impugnacién de
la paternidad, a pesar de las cautelas que siempre ha tenido para realizar este tipo de pronunciamiento (Sent.
del Tribunal de Primera Instancia de Abi Jaad nam. 06/23, de 16 de febrero de 2006), como lo demuestra
de forma clara la Sent. del Tribunal de Segunda Instancia de El Jadida, de 29 de abril de 2003, que declard
el caracter irrefutable de la presuncién de paternidad legitima, a pesar de que la prueba de ADN habia de-
terminado otra cosa (FOBLETS/CARLIER, 81). Por dltimo, la prueba médica no permite establecer la
filiacién paterna legitima fuera del caso que contempla el actual art. 156 del CE esto es, relaciones sexuales
mantenidas por error en el marco de una relaciéon de noviazgo (Sent. del Tribunal de Primera Instancia de
Marrakech ntim. 2278, de 4 de julio de 2005).Véase comentario al art. 156 del CE

Articulo 154

La filiacidén paterna del hijo se establece por la existencia de relaciones sexuales (al-firas):

1.s1 nace a los seis meses desde la fecha del contrato matrimonial y sean posibles las (citadas) relaciones, sea el
contrato valido o nulo;

2.s1 nace durante el afio desde la fecha de la disolucién del matrimonio.

= Esta disposicion establece el criterio que delimita en el tiempo la presunciéon que preside la regulacién
del establecimiento de la filiacién paterna legitima (LINANT DE BELLEFONS, 26), de tal forma que, para
que opere la referida presuncion de legitimidad es preciso que el hijo haya nacido seis meses después de la ce-
lebracién del matrimonio, siempre que las relaciones sexuales hayan sido posibles. En este sentido, el legislador
marroqui considera que el periodo minimo de embarazo es de seis meses, del mismo modo que lo indican
todas las escuelas del Derecho Islamico, al estar recogido este plazo en el Coran. De otro lado, se considera
que no ha sido posible mantener relaciones sexuales, en el caso de castracién del marido asi como cuando la
disolucion del matrimonio ha tenido lugar antes de su consumacion. El matrimonio viciado (arts. 60-61 CF) y
el matrimonio nulo también hacen nacer la relacion de filiacion legitima entre el padre y el hijo, siempre que
haya tenido lugar la consumacién del matrimonio. Como se sabe, la consumacién puede ser de hecho o de

derecho (esto es, establecida por el ordenamiento en determinados casos, de tal forma que se presume que ha
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tenido lugar, p.¢j., cuando el marido se ha quedado a solas con la esposa). En segundo extremo, si la esposa da a
luz antes de que hayan transcurrido seis meses desde la celebracion del matrimonio, la filiacién no tendra lugar
por al-firas, pero si el marido no alega la existencia de adulterio, se considera que tiene lugar el reconocimiento
de la paternidad (art. 160 CF), sin que sea necesario un acto formal, sino el solo hecho de su inscripcion en el
Registro Civil y dicha filiaciéon no puede ser impugnada a través del juramento de anatema (LINANT, 35).
En la prictica, el oficial del estado civil no aceptard en ningtn caso inscribir en el Registro del Esta-
do Civil a un nino nacido antes de que haya transcurrido el plazo de 6 meses desde que se concluy? el
matrimonio. El Tribunal Supremo considera a este hijo ilegitimo incluso si es reconocido por su padre,
en aplicacién de lo dispuesto en el art. 85 de la antigua mudawiwana, que se corresponde con el actual art.
154 del CF (Sent. nim. 446, de 30 de marzo de 1993, Dossier de chrda nGm. 54758; Sent. nam. 445, de
28 de julio de 1998, Dossier de chrda ntm. 5366/4).Y, por altimo, el legislador considera que el periodo
maximo del embarazo es de un ano, de tal forma que la filiacién paterna también se establece cuando
el hijo ha nacido dentro de este plazo maximo, tras la disolucién del matrimonio (al-firag). Se emplea la

expresion al-firag para expresar la idea de alejamiento de una persona con respecto a otra.

Articulo 155

Si resulta un embarazo de las relaciones (sexuales) mantenidas por error (subha) y la mujer da a luz entre el
periodo minimo y maxmo del embarazo, la filiacién del hijo se establecerd con el hombre con el que mantuvo
tales relaciones.

La filiacién resultante del error se establecerd por todos los medios de prueba previstos legalmente.

= Es legitima la filiacién paterna del hijo nacido de la relacién sexual mantenida por sus progenito-
res por error. En cambio, no se reconoce dicho vinculo de filiacién en caso de adulterio, aunque poste-
riormente el hombre contraiga matrimonio con la mujer con la que mantuvo tales relaciones sexuales.

Véase art. 147 del CF y comentario.

Articulo 156
Si tuvo lugar la promesa de matrimonio y con el consentimiento mutuo, pero circunstancias imperiosas
impidieron elaborar el acta del matrimonio y aparecieron sefiales de embarazo de la novia, este embarazo
se imputa al novio por relaciones sexuales por error (subha), si se cumplen las siguientes condiciones:
a) si el periodo de esponsales es conocido por las dos familias y aprobado —cuando proceda— por el tutor ma-
trimonial de la novia;
b) si resulta que la novia estd embaraza durante el periodo de esponsales;

¢) si los dos novios reconocieron que el hijo del que estd embarazada la mujer es de ambos.
Estas condiciones se establecen por decision judicial no susceptible de recurso.

Si el novio niega ser el padre del hijo del que se encuentra embarazada la novia, puede recurrir a

todos los medios legales de prueba para que se establezca la filiacién paterna.
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=> Puede considerarse que esta disposiciéon presenta cierta novedad en el actual CF de Marruecos,
pero ha de tenerse en cuenta que el preambulo del CF indica que tiene un periodo de vigencia de 5 afios
(marg. 9). Puede ponerse en relacién con art. 16 del CF (y éste, a su vez, con el art. 5 de la antigua mu-
dawwana), que se refiere a la prueba de la existencia del matrimonio. Sin embargo, ambas disposiciones
regulan cuestiones distintas: el art. 16 del CF se refiere a la prueba del matrimonio y el art. 156 del CF
regula la prueba de la filiacién paterna cuando puede demostrarse que el/la hijo/a es del hombre con el
que la mujer mantuvo relaciones sexuales antes de la celebracion del matrimonio durante el periodo del
noviazgo (véase comentario al art. 16 del CF). De otro lado, uno de los tipos de error que habia consi-
derado la doctrina islamica clasica (véase comentario al art. 147 del CF), asi como la jurisprudencia del
TS es el error de acta (subhat al-‘aqd), que tiene lugar cuando las relaciones sexuales mantenidas por los
novios se han producido como consecuencia de la imposibilidad de formalizar el acta del matrimonio,
tras la celebracion del acto de los esponsales, bien al encontrarse en un lugar en el que no ha sido posible
encontrar un testigo cualificado (adul), o bien que falten determinados documentos administrativos o
los novios se encuentran en el extranjero en un lugar en el que no existe un consulado marroqui. Esto
es, la celebraciéon del matrimonio no ha podido tener lugar por circunstancias imperiosas, pero se ha
celebrado el acto de los esponsales (art. 6 del CF).

En tal caso, la paternidad del hijo se atribuye al novio, si se cumplen las condiciones que establece
esta disposicién. El apartado 2° del art. 156 del CF regula la situacién que puede tener lugar si el novio
niega ser el padre del hijo del que se encuentra embarazada la novia, indicando que podri determinarse
la referida filiacién de conformidad con todos los medios de prueba previstos en el CE La doctrina ha
interpretado que el hecho de que no mencione de forma expresa las pruebas médicas —a diferencia de
lo que disponen los arts. 153 y 158 del CF— permite pensar que el juez puede proceder de conformidad
con su libre apreciacién. Por dltimo, la Guia elaborada por el Ministerio de Justicia marroqui si men-
ciona de forma especifica que puedan utilizarse tales pruebas médicas en este caso (Guide, 99).Véase art.
153 del CF y comentario.

Articulo 157

Cuando la filiacién paterna se establece, incluso tras un matrimonio viciado, por presunciéon errada de
acceso carnal o por reconocimiento de paternidad (istilhaq), produce todos sus efectos. Prohibe los ma-
trimonios prohibidos a causa de alianza o lactancia y da derecho a la manutencién debida a los parientes

asi como a la herencia.

=> Esta disposicion determina los efectos de la filiacion paterna legitima una vez que se ha estable-
cido este vinculo de conformidad con las disposiciones de este Capitulo. Dicha relacién hace nacer
los impedimentos propios del parentesco en orden a la imposibilidad de contraer matrimonio (arts.
36 y ss. del CF), a la obligaciéon de manutencién (arts. 198-202 CF) y el derecho a la herencia (art.
329 CF).
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Articulo 158

La filiacién paterna se establece por la existencia de relaciones sexuales (al-firas), por el reconocimiento
de la paternidad, por el testimonio de dos testigos cualificados (adules), por notoriedad publica y por
cualquier otro medio legalmente previsto, incluido el peritaje judicial.

= Esta disposicion regula los medios de prueba de la filiacién paterna legitima, que, en ocasiones,
confunde con los propios criterios sustantivos que determinan el referido vinculo, como sucede en el
caso de la paternidad que deriva de las relaciones sexuales mantenidas en el marco del matrimonio y el
acto de reconocimiento de la paternidad (LINANT, 19). Los otros supuestos si constituyen, de forma
clara, formas de prueba de la filiacion: el testimonio de testigos cualificados, la notoriedad publica o
cualquier otro medio de prueba previsto legalmente, entre los que comprende ahora también la prueba
meédica de ADN. Esta pluralidad de pruebas pone en tela de juicio el papel central que tenia el juramen-
to de li‘an en la antigua mudawwana, que constituia en el Derecho Islimico clasico el tinico medio para
negar la paternidad (FOBLETS/CARLIER, 81-82).

Articulo 159

Sélo un juicio puede impugnar la filiacién paterna de un niflo respecto al esposo o decidir que el hijo
del que se encuentra embarazada la esposa no es suyo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
153 (arriba citado).

= El CF establece un conjunto de presunciones para establecer el vinculo paterno-filial y, en con-
creto, el art. 159 se refiere a la filiacién al-firas, esto es, que se determina por el acceso carnal (art. 154
CF), de tal forma que si el padre pretende demostrar que el/la nifilo/a nacido de la mujer no es su hijo/a
ha de plantear el caso ante el Tribunal. Si bien cabe utilizar el juramento imprecatorio o de acusacién de
adulterio, este procedimiento no tendra efecto hasta que la autoridad judicial pronuncie la decision que

declara la impugnacién de la paternidad.

Articulo 160
La filiacién paterna se establece por la confesion del padre (igrar) que reconoce la filiacién del hijo, in-

cluso durante la enfermedad letal, de acuerdo con las siguientes condiciones:

1. el padre que realiza el reconocimiento debe gozar de sus facultades mentales;

2. s6lo debe establecerse la filiacion paterna del hijo reconocido si no hay filiacién ya conocida;

3.las declaraciones del autor del reconocimiento de paternidad no deben ser ilogicas o increibles;

4. el hijo reconocido debe dar el visto bueno, si es mayor de edad, en el momento del reconocimiento de pa-
ternidad. Si este reconocimiento tuvo lugar antes de la mayoria de edad, el hijo reconocido tiene el derecho,

cuando alcance dicha mayoria, de incoar una accidén judicial de impugnacién de la filiacion paterna.
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Cuando aquél que reconoce la paternidad designa a la madre del hijo, ésta puede oponerse negando ser
la madre o aportando las pruebas que demuestren la falta de veracidad del reconocimiento de maternidad.

Toda persona interesada puede presentar un recurso contra la veracidad de la concurrencia de las
condiciones del reconocimiento de paternidad (istilhaq) antes citadas, mientras el autor de este recono-

cimiento de paternidad esté en vida.

=> La expresion arabe igrar significa reconocimiento de cualquier tipo de obligacién o derecho. Ha
de tomarse en consideracién que se trata del «reconocimiento directo», esto es, que no tiene lugar por
una tercera persona (p.¢j., el abuelo reconoce el niflo como su nieto), con las consecuencias que conlle-
va en orden, en particular, a la herencia (LINANT, 64-70). En cuanto a las condiciones para que tenga
lugar el referido reconocimiento, la posicion de las distintas escuelas es divergente vy, en este sentido, s6lo
la Escuela Maliki requiere la verosimilitud de los hechos que menciona el autor del reconocimiento
con respecto al hecho de su paternidad. De otro lado, el autor del reconocimiento no tiene que probar
que el nacimiento del hijo que reconoce ha sido legitimo, sino que basta con que guarde silencio con
respecto a esta cuestion y, por tltimo —como sefiala la doctrina— en este caso, el hombre no puede negar
la filiacién que ha sido reconocida por confesion, a través del juramento imprecatorio o li‘an (LINANT,

51-56).Véase art. 147 CE

Articulo 161
Sélo el padre puede determinar la filiacién de un hijo por reconocimiento de la paternidad, con exclu-

sién de cualquier otra persona.

=> Esta disposicion prohibe el denominado «reconocimiento de paternidad indirecto», esto es, el que

tiene lugar por intervencién de otra persona.Véase también art. 160 CF y comentario.

Articulo 162
El reconocimiento de la paternidad tiene lugar en escritura ptblica o por declaracién manuscrita e in-

equivoca del autor de dicha confesion.
= Hay que recordar que el reconocimiento de la filiacién no sélo puede tener lugar por el padre

(art. 160 CF), sino también por la madre, en las mismas condiciones establecidas para el reconocimiento

de la paternidad.
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Titulo II. De la hadana de los hijos

Capitulo Primero.
Disposiciones generales

Articulo 163

La hadana consiste en preservar al hijo de lo que podria perjudicarle, educarlo y velar por sus intereses.
La persona que ejerce la hadana debe adoptar en la medida de lo posible todas las medidas necesarias

para la conservacion y para la seguridad, tanto fisica como moral, del hijo sujeto a esta medida de pro-

teccidn, y velar por sus intereses en caso de ausencia de su representante legal y, en caso de necesidad, si

se teme que los intereses del hijo sufran alguna pérdida.

=> La regulacion de la hadana en el actual CF permanece fiel a la tradicion islimica (LOUKILI). En
primer lugar, cabe decir que la palabra drabe hadana no puede traducirse por guarda ni por custodia, dado
que las funciones del hadin no son las que habitualmente tiene una persona que es titular de la guarda
o de la custodia de un/a nifo/a en el sentido en el que se emplean estas expresiones en el Derecho
Espanol, asi como en los ordenamientos de los paises europeos y del ambito occidental, en general. En
concreto, la persona que ostenta la hadana no tiene la posibilidad de determinar el lugar de residencia del
hijo/a, prerrogativa ésta que sélo tiene quien ostenta su representacion legal, que puede ser una persona

distinta. Por tal motivo, la nocion de hadana significa cuidado, atencién vy, en particular, crianza.

Articulo 164

La hadana del hijo corresponde al padre y a la madre mientras subsistan los vinculos maritales.

=> El nacimiento de la relacion de hadana asi como la persona que ostenta las facultades en que con-

siste esta medida de proteccién no plantea dudas cuando los conyuges permanecen unidos. En tal caso,
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se ejerce por el padre y por la madre de forma compartida. Pero si la pareja se separa o el matrimonio
se disuelve, el CF ha establecido un orden de preferencia para determinar la persona a la que el ordena-

miento le atribuye las funciones en que consiste la hadana (véase art. 171 del CF y comentario).

Articulo 165

Si no existe entre los beneficiarios de la hadana quien la acepte o existe pero no cumple los requisitos,
quien tenga interés en el asunto o el Ministerio Pablico sometera el caso al Tribunal que resolverd
eligiendo al que considere mas capacitado de entre los parientes del menor de edad o de entre otras

personas. En su defecto, designard una institucion habilitada para ello.
=>Véase comentario al art. 166 del CE

Articulo 166
La hadana continuara hasta alcanzar la mayoria de edad legal para el varén y la mujer por igual.
Después de finalizar la relacién conyugal, el menor protegido mediante la hadana que haya cumplido
quince afios podra elegir que lo custodie su padre o su madre.
En caso de que no viva ninguno de los dos, podra elegir a uno de sus parientes que prevé el articulo 171 (si-
guiente), sliempre que no esté en contradiccion con sus intereses y que su representante legal esté de acuerdo.

Si no existe acuerdo, el caso se sometera al juez que decidird de conformidad con el interés del menor.

=> Si ninguna de las personas que prevé el CF se hace cargo de la hadana o no cumple los requisitos
exigidos, el Ministerio Publico o cualquier persona que tenga interés presentar el caso a la autoridad ju-
dicial que constituird la hadana a favor de la persona que considere mas capacitada de entre los parientes
del nifio o de la nifa y, en caso contrario, podra confiarlo a una institucién (art. 165 CF). Sin embargo, el
hijo y la hija que haya cumplido quince anos podran elegir cual de sus progenitores ejercerd la hadana. En
caso de que ninguno de ellos exista, podra elegir a uno de sus parientes que recoge el art. 171 del CF a
condicion de que no esté en contradiccidn con sus intereses y que su representante legal esté de acuerdo.

Si no existe acuerdo, el caso se someterd al juez que decidird conforme al interés del menor.

Articulo 167
La remuneracién y los gastos de la hadana corresponderan al obligado a pagar la manutencién al menor
que se encuentra bajo esta medida de proteccidn, pero serdn distintos a la remuneracién de la lactancia
y de la manutencidn.

La madre no tendrd derecho a la remuneracién por la hadana en el caso de que se mantenga la rela-
cién conyugal o esté observando el periodo legal de continencia subsiguiente a la disolucién revocable

del matrimonio.
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= La hadana, como medida de protecciéon que ejerce una persona —habitualmente la madre— no
ha de ser retribuida de forma especifica, si los progenitores del menor viven juntos. Pero, si conlleva tal
retribucién en caso contrario, que ha de abonar el padre del hijo. Se trata de una retribucién distinta de
la que corresponde a la mujer en concepto de lactancia y distinta también de la manutencién (nafaqa).
Tampoco est obligado el padre a abonar la retribucion especifica por la hadana en caso de que la mujer

resida en el hogar conyugal durante el periodo legal de continencia (idda).

Articulo 168
Los gastos de alojamiento del hijo sometido a la hadana se consideran, en su evaluacidén, independientes
de la manutencidn, la retribucién de la hadana y otros gastos.

El padre deberd preparar un alojamiento para sus hijos o pagar la cantidad que el Tribunal considere
necesaria para su alquiler, teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. 191 (siguiente).

El hijo protegido mediante la hadana no sera desalojado del domicilio conyugal hasta que el padre
cumpla la sentencia relativa al domicilio del menor sometido a la hadana.

El Tribunal deber? fijar en la sentencia las medidas idoéneas para garantizar el cumplimiento de la

dicha sentencia por el padre condenado.

= Las dos instituciones de proteccién del menor que entran en juego desde el momento del na-
cimiento de un/a hijo/a son la wilaya (autoridad) y la hadana (derecho de crianza), que corresponden
—como se ha seflalado— preferentemente al padre y la madre respectivamente. Si los conyuges (y proge-
nitores del menor) conviven en el mismo hogar familiar, el ordenamiento no regula de forma tan minu-
ciosa las obligaciones econémicas de cada uno de los progenitores del menor con respecto a su atencién
y cuidado. Sin embargo, cuando no tiene lugar dicha convivencia, el CF si determina quién estd obligado
a proporcionar al menor sometido a la hadana el alojamiento, que es independiente de la manutencion,
de la retribucién de la hadana y de otros gastos. El apartado 3° del art. 168 del CF pretende salvaguardar
el interés del hijo/a sometido a la hadana asegurandole que no podra ser obligado a abandonar el domi-
cilio conyugal hasta que el padre no le haya proporcionado el alojamiento determinado en la decisién

de disolucién del matrimonio.Véase también art. 84 del CF y comentario.

Articulo 169
El padre o el representante legal y la madre que tenga la hadana deberan interesarse por los asuntos del
hijo con respecto a su educacién y a su asistencia a la escuela, pero el hijo no podra dormir més que en el
domicilio de la mujer que ejerza la hadana, excepto que el juez acuerde otra cosa en interés del menor.
Quien tenga atribuida la hadana, que no sea la madre, debera vigilar al menor en relacién con la
realizacién diaria de sus deberes escolares.
En caso de discrepancia entre el representante legal y la persona que tiene atribuida la hadana se so-

metera el caso al Tribunal que decidira de acuerdo con el interés del menor.

146



LIBRO TERCERO DEL NACIMIENTO Y DE SUS EFECTOS

= Esta disposicion delimita las funciones que corresponden al representante legal del hijo, que serd
el padre o, en su defecto, su tutor (wilaya), y la madre que tiene atribuida la hadana cuando no tiene
lugar la convivencia de la pareja en el hogar famliar. En principio, la hadana atribuye a la persona que la
ostenta tan so6lo las facultades referidas al cuidado y atencién (de tipo personal) al hijo, de forma que su
educacidn y formacion corresponde a quien ostenta su representacion legal, que, como senala el art. 229
del CF sera su tutor (legal, testamentario o dativo). Si las opiniones del padre o del representante legal y

de la madre sean contradictorias en determinado caso, correspondera decidir la situacién al Tribunal.

Articulo 170
Recuperari la hadana quien tenga dicho derecho cuando desaparezca la causa que lo impedia.

El Tribunal podra reconsiderar a quién se asignan los cuidados del menor en interés del menor pro-
tegido por la hadana.

=> La persona a la que el ordenamiento reconozca el derecho a asumir la hadana podra recuperarlo
cuando desaparezcan las causas que determinaron su pérdida (arts. 173-174 CF). El Tribunal también
puede volver a examinar el caso si observa que existe ambigliedad en relacién con los motivos que
justificaron la pérdida del derecho, de forma que determinara, en interés del menor, la persona mas ca-
pacitada, de conformidad con su edad, ética, posibilidad de influir sobre el menor, que tendra el derecho
de hadana.

Capitulo Segundo.
De los beneficiarios de la hadanay de su orden (de atribucion)

Articulo 171

Se atribuye la hadana a la madre, después al padre y después a la abuela materna y si no es posible, el
Tribunal decidird de acuerdo con los indicios que tenga, en interés del nifo, atribuir la hadana al pariente
mas capacitado. El Tribunal ordenara que se proporcione al nifio vivienda apropiada, por el mismo titulo

que las demas obligaciones que derivan de la obligaciéon de alimentos (manutencién).

= El legislador no ha seguido el orden que establecia el art. 99 de la antigua mudawwana, indicando de
este modo que, en caso de que ninguna de las tres personas a las que reconoce el derecho puedan ejercer
esta medida de proteccidn, corresponde directamente a la autoridad judicial valorar quién asume el cuidado
del menor. De conformidad con el actual art. 171 del CF corresponde el derecho de hadana, en primer
lugar a la madre, en segundo término al padre y, en tercer extremo, a la abuela materna. En su defecto,
la autoridad judicial decidird en interés del menor o de la menor, atribuyendo la hadana al pariente mas
capacitado con una remuneracién que garantice un domicilio apropiado para el custodiado. La atribucion

de la hadana al padre es una novedad relevante del nuevo CE dado que la antigua mudawwana establecia la
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preferencia de la abuela materna, excluyendo al padre. No obstante, el art. 99 del anterior codigo se reforméd

en 1993 para reconocer también el derecho preferente del padre a la hadana después de la madre.

Articulo 172
El Tribunal puede recurrir a un asistente social para realizar un informe sobre el domicilio de quien

tenga la hadana y de si esta persona garantiza las necesidades esenciales materiales y morales del menor.

=> Esta disposicion expresa el control judicial que ejerce el Tribunal con respecto al menor que esta
sometido a la hadana, atendiendo a los compromisos internacionales que ha asumido Marruecos, en
especial, a través de la firma del Convenio de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino, de 20 de

noviembre de 1989, ratificado por Marruecos el 21 de junio de 2003 (véase introduccion al CF).

Capitulo Tercero.
De las condiciones de la hadanay de la pérdida de la misma

Articulo 173
Las condiciones que ha de reunir la persona que tiene la hadana (hadin/hadina) son:
1. mayoria de edad legal si no se trata de los padres;
2. rectitud y honradez;
3. capacidad para educar al nifio, garantizar su proteccion a nivel religioso, fisico y moral, y velar por su asistencia
a la escuela;

4. que la mujer que tiene la hadana no esté casada, excepto los casos previstos en los articulos 174 y 175 abajo.

En caso de que se produzca un cambio en la situacién de quien tenga la hadana que haga temer que cause

un perjuicio al hijo, se revocara su derecho y correspondera a la persona siguiente en el orden de prioridad.

= Esta disposicion prevé determinados requisitos para que las personas a las que el ordenamiento atri-
buye el derecho de hadana puedan ejercerlo. Esto es, se pierde la hadana (con caracter general), al no reunir
alguno de ellos. En primer lugar, ha de tratarse de personas mayores de edad si no son los progenitores del
nifio o de la nifa; en segundo extremo, rectitud y honradez; en tercer término, capacidad para educar, pro-
teger y velar por el menor o la menor, espiritual, fisica y moralmente, y controlar sus estudios; y, por tltimo,
la solteria de la persona que solicite el derecho, salvo en los casos previstos en los arts. 174 y 175 del CE En
cuanto a la primera, el requisito de la edad s6lo se exige en el caso de que no se trate de los progenitores del
nifo, lo que explica la relacidén que tiene este articulo con el art. 20 del CE que regula el matrimonio de
los menores bajo la autorizacién del juez de familia encargado del matrimonio y el tutor legal. En segundo
extremo, la persona que cuida al menor tiene que ser honrada y recta y ha de cumplir con todos los deberes

hacia el menor en sentido moral y material. Por tanto, una conducta ignominiosa o que atente contra las
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buenas costumbres por parte de la persona que tiene la hadana, que perjudique al nifio o a la nina es causa
de pérdida del referido derecho. En este sentido, es frecuente que el padre presente una demanda alegando
la mala conducta de la persona que tiene la hadana (habitualmente la madre) y, que al mismo tiempo, la ma-
dre alegue también una conducta reprochable del padre. En tales casos, la autoridad judicial tiene potestad
discrecional para valorar las pruebas y decidir en interés del hijo o de la hija.

Otra cuestion que reviste interés en orden a la —posible— privacion del derecho de hadana se refiere a la
educacion moral y religiosa de los hijos e hijas, que adquiere mayor importancia en el caso de los matrimonios
mixtos. El par. 3° del art. 173 del CF prevé que la persona que ejerza la hadana ha de tener capacidad para
educar, proteger y vigilar al nifilo o nifa fisica, moral y espiritualmente. La doctrina considera que el CF alude
de forma clara a la educacién segtin los principios de la religion islimica al indicar que el hadin ha de «educar al
menor segtin la religién (... )». Se trata, de otro lado, de un derecho del nifio y de la nina (art. 54 CF). Por tanto, la
persona que ejerce la hadana ha de educar a las hijas y los hijos en la religién musulmana, pues, de lo contrario
puede perder el referido derecho. La antigua mudawwana regulaba claramente esta cuestion en el art. 108, al
indicar que la mujer —que no era la madre— que no profesara la religién musulmana tenia el derecho de hadana
s6lo los primeros cinco afios de vida del hijo o de la hija. En caso de que la mujer fuese la madre del hijo o de
la hija tenia el derecho de hadana siempre que no lo utilizara para educar al hijo o a la hija fuera de la fe de su
padre. De otro lado, si bien la Escuela Maliki no ha tenido tradicionalmente inconveniente en que la hadana la
ejerza una persona que no profesa la religion musulmana, también puede ser causa de privacién de la misma
el hecho de que la madre no profese la citada religion, en el caso de que la autoridad judicial (a iniciativa de
otra persona que también sea beneficiaria del referido derecho) lo plantee judicialmente y logre demostrar
que no es conveniente al interés del hijo que la guarda sea ejercida por tal persona.

Asimismo, puede perder la hadana la persona que tenga una profesién que no le permita ejercerla
como indica la Sent. del Tribunal Supremo (ntum. 33), de 10 de febrero de 1975. Ahora bien, «no es razén
para la pérdida de la hadana el hecho de que la mujer ejerza una profesion administrativa o educativa que no le ocupa
mucho tiempo, puesto que no le impide vigilar al custodiado». De otro lado, la Sent. del mismo Tribunal (ntm.
327), de 28 de marzo de 2000 senala que «el hecho de trabajar no es una razén para perder la hadana si no
perjudica al custodiado, salvo si se demuestra que es un obstaculo para su educacién en todos los sentidos». Se trata
de un tema discutido entre los tedlogos musulmanes. En cuarto lugar, los arts. 174 y 175 del CF prevén
que el matrimonio de la mujer que tenga la hadana, sea o no la madre, hard perder dicha hadana excepto
en los casos previstos en las citadas disposiciones. La pérdida de la hadana también puede tener lugar por
renuncia de la madre al citado derecho. Antes de la entrada en vigor del actual CE los casos mas frecuen-
tes de renuncia estaban relacionados con la disolucién del matrimonio por falag por compensacién (jul).
Cabe citar la Sent. del Tribunal Supremo nam. 1161, de 22 de abril de 2004, que indico que «cabe aceptar
la renuncia por la madre a la hadana de su hijo, que no afecta al derecho de la abuela». La falta de regulacién en
el actual CF de esta cuestion requiere acudir a la doctrina de la Escuela Maliki, de conformidad con la
cual para que pueda tener lugar la referida renuncia por la mujer a su derecho de hadana es preciso que
se realice ante un Tribunal competente y que el juez asegure los intereses del hijo o de la hija antes de

autorizar la citada renuncia. Por tltimo, la hadana se extingue por el fallecimiento de la persona que tiene
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dicho derecho o del/la hijo/a o por la llegada a la mayoria de edad (18 afios cumplidos) y «...si se produce
un cambio en la situacién de quien tenga la hadana que haga temer que cause un perjuicio al custodiado, la perdera

y corresponderd a la persona designada en segundo lugar...».

Articulo 174
El matrimonio de la mujer que tiene la hadana del nifio, que no sea la madre, le hard perderla, excepto

en los dos casos siguientes:

1) si su esposo es pariente en grado prohibido; con el que hay un impedimento de matrimonio o es tutor legal
del menor;

2) si ella es la tutora legal del menor sujeto a la hadana.

= Con caricter de principio, el matrimonio de la mujer que ostente la hadana es causa de pérdida de
este derecho, salvo en dos casos: en primer lugar, cuando se trate de la madre del nino (art. 175 CF);y, en
segundo extremo, en los casos siguientes: si el esposo es un pariente en grado prohibido o representante

legal del nifo sometido a la hadana y si la mujer es la representante legal del menor.

Articulo 175
El matrimonio de la madre que tiene la hadana de su hijo no conllevara la pérdida de este derecho, en

los siguientes casos:

1. en caso de que el nifo sea de edad no superior a los siete anos, o que la separacién de la madre le cause un
perjuicio;

2. en caso de que el nifio tenga alguna enfermedad o una invalidez fisica que dificulte su cuidado por una
persona que no sea su madre;

3. en caso de que el esposo sea pariente en grado prohibido del nifio, con quien no se pueda casar o el tutor
legal del menor;

4. en caso de que la madre sea tutora legal del menor.

5. El matrimonio de la madre que tiene la hadana exonera al padre de los gastos de alojamiento del nifio y de la

remuneracién de la hadana. No obstante, la manutencion del nifio continuard prestindola el padre.

=> El matrimonio de la madre que tenga la hadana no le hace que pierda este derecho en los siguientes
casos: si el niflo no tiene mas de siete afos o la separacion de su madre le causa un perjuicio; si tiene una
enfermedad o defecto fisico que haga dificil su cuidado a quien no sea su madre; si su esposo es un pariente
en grado prohibido o representante legal del custodiado y si ella es la representante legal de nino. Se trata de
casos que ya habia reconocido la jurisprudencia anterior a la entrada en vigor del CE Cabe mencionar en este
sentido, la Sent. del Tribunal de Primera Instancia de Agadir (nGm. 352/98), de 4 de junio 1998, que concedid
la hadana de una nifa que tenia una enfermedad grave a la madre —a pesar de que habia contraido un segun-
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do matrimonio—, dado que requeria atenciones y cuidados que sdlo podian ser atendidos por ella (Dossier
97/245). Del mismo modo se reconoci6 en el caso del hijo de 26 afios, tras demostrar mediante informes, que
tenia un retraso mental, siendo su edad mental inferior a la fisica (Sent. del Tribunal de Segunda Instancia de
Casablanca, naim. 314, de 28 de febrero de 1990). Por otra parte, la jurisprudencia ha confirmado la pérdida
de la hadana cuando la madre contrae matrimonio con un hombre que no es pariente en grado prohibido
del nino. Puede citarse la Sent. del Tribunal Supremo (ntm. 22), de 12 de enero de 2005, que indica que: «...
el tribunal ha decidido atribuir el derecho de hadana al padre en aplicacion del articulo 171 del Cédigo de Familia tras
comprobar que la madre ha contraido matrimonio con un hombre que no es pariente en grado prohibido....».

Articulo 176
Decae el derecho de hadana de la persona que, teniendo vocacién para ejercer este derecho, guarde si-
lencio durante el periodo de un afo tras conocer la consumacién del matrimonio de la mujer a la cual

es confiada la hadana del hijo, excepto en los casos de fuerza mayor.

= El hecho de que exista una decisién de atribucién del derecho de hadana y preferencias en cuanto a
los beneficiarios hace que los arts. 175 y 176 del CF presenten gran interés, dado que regulan los casos en
los que cabe solicitar el derecho, en los supuestos en los que la madre contrae matrimonio con otra persona.
Como se ha sefalado, una de las novedades que ha introducido el CF es que la madre no pierde el derecho
de hadana en el caso de que contraiga matrimonio con otra persona, tras la disolucion del primer matrimo-
nio, pero sélo cuando se dan un conjunto de requisitos, que regula el art. 175 del CE Es preciso poner tales
requisitos en relacion con el art. 176 del CE dado que si la madre que tiene la hadana del hijo/a contrae un
segundo matrimonio tras la disolucién del primero, las personas que son beneficiarias del derecho disponen
de un plazo de un afio para ejercer judicialmente la accidén para que se pueda determinar que sean ellos/as
los/as guardadores/as. Dicho plazo empieza a contar desde el momento en que dicha persona tuvo conoci-

miento de la consumacion del matrimonio, salvo que hayan concurrido causas imperiosas (fuerza mayor).

Articulo 177

El padre, la madre y los parientes del nifio y cualquier otra persona tendrin que informar al Ministerio
Fiscal de los perjuicios a los cuales expone al nifio la persona que tiene atribuido el derecho de hadana,
para que adopte las medidas necesarias para preservar los derechos del nifio, incluida la peticién de pér-
dida de la hadana.

=> El padre, la madre, los parientes y todas las personas que tengan interés, deberan notificar al Minis-
terio publico los perjuicios que pueda sufrir el nifio. El Ministerio Fiscal actuard adoptando las medidas

de proteccién que estime convenientes, entre ellas, la pérdida del derecho de hadana.

Articulo 178

La hadana no se pierde cuando la mujer que la ostenta o el tutor legal se trasladan a vivir a otro lugar
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dentro de Marruecos, excepto si fuesen evidentes al Tribunal elementos que motivasen la privaciéon de
la hadana, de acuerdo con los intereses del menor, las circunstancias del padre o el representante legal y

la distancia que separe al nifio de su representante legal.

= En principio, el desplazamiento del menor no es motivo de pérdida del derecho de hadana. Si la
antigua mudawwana establecia una relacion directa entre la imposibilidad de que el padre o el representante
legal del hijo ejerciese las funciones de vigilancia propias de esta medida de proteccién y la pérdida de la
hadana, el art. 178 del CF prevé que la referida pérdida ha de ser decidida por el juez, de conformidad con
las pruebas que le presenten las partes. Esto es, tendra que valorar las circunstancias concurrentes, referidas
al padre o al representante legal y la distancia que separe al nifio de ellos. La filosofia que sigue el actual CF
es la proteccion de los intereses del hijo o de la hija que se encuentran bajo la hadana, del mismo modo que
ya se hacia en la antigua mudawwana. Son muchas las decisiones que ponen de relieve la importancia que
otorga ahora el legislador marroqui al interés del menor (que recoge de forma expresa en el art. 186 CF),
entre las que cabe citar, la Sent. del Tribunal Supremo (ntm. 47),de 5 de diciembre de 1994, que considerd
que la distancia entre dos ciudades marroquies permitia al padre visitar a su hijo. Otra Sent. del mismo
Tribunal (nm. 1252), de 27 de julio de 1995, sefiald que: «no se pierde la hadana por el traslado de la residencia
de la persona que tiene el derecho de la hadana o el representante legal, si existe la posibilidad de control del custodiado,

y quien tenga el derecho de la hadana pueda realizar su_funcion respetando el interés del custodiado...».

Articulo 179
El Tribunal, a instancia del Ministerio Fiscal o del tutor legal del nifio, podra incluir en la resoluciéon de
constituciéon de la hadana o en una resolucion posterior la prohibicién de viajar con el nifio fuera de
Marruecos sin el acuerdo de su representante legal.

El Ministerio Fiscal se encargara de informar a las autoridades competentes de la prohibicidén, para
que se adopten las medidas necesarias que garanticen su cumplimiento.

Si el tutor legal no permite que el nifio viaje fuera de Marruecos, se podri recurrir al juez de guardia
con el fin de obtener una autorizacién de salida del territorio.

Sélo se atendera a esta peticion tras comprobar el caricter temporal del viaje y el regreso del nifio a

Marruecos.

= EI CF prevé que a peticion del Ministerio Ptblico o del representante legal del hijo, podra prohibirse
el desplazamiento al extranjero del menor que se encuentra bajo la hadana en caso de que no exista acuerdo
de su representante legal, lo que se incluira en el acta de constitucion de la referida medida de proteccion. El
Ministerio Publico se encargara de notificar a las autoridades competentes la prohibicién establecida con el
objetivo de que se tomen las medidas necesarias para garantizar su cumplimiento. Se trata de adoptar medi-
das que permitan prevenir el secuestro de nifios/as marroquies por sus progenitores, en especial, en el caso
de hijos/as de matrimonios mixtos. El secuestro de menores es un fenémeno conocido en el mundo entero

y muchos paises, entre ellos Marruecos, han firmado convenios sobre cooperacion judicial con la finalidad
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de prevenir o de resolver esta situacion. Cabe citar el Convenio con Francia, de 10 de agosto de 1981,y el
Convenio entre el Reino de Espana y el Reino de Marruecos, de 30 de mayo de 1997. En caso de no estar
de acuerdo con la decisiéon que prohibe al nino/a protegido por la hadana viajar fuera del pais, se puede
recurrir al juez de guardia para obtener una autorizacioén para salir del pais con el menor, después de que el

juez se asegure de la temporalidad del viaje y de que el menor volvera a Marruecos lo antes posible.

Capitulo Cuarto.
De la visita del nino sometido a hadana

Articulo 180

El padre o la madre que no tenga la hadana del hijo, tiene derecho a visitarlo y a recibir su visita.
=> Sobre el derecho de visita de los abuelos, véase el art. 185 del CF y comentario.

Articulo 181
Los padres podran establecer un régimen de visitas de comtn acuerdo y lo comunicaran al Tribunal, que

consigna el contenido en la resolucién que determine la atribucién de la hadana.

= En primer lugar, como dispone el art. 180 del CE el padre que no tenga la hadana tendra derecho a
visitar al/la hijo/a y a ser visitado por ellos/as. Los progenitores podran organizar esta visita por acuerdo

entre ambos, que hardn llegar al Tribunal, que inscribird —a su vez— en el acta de la hadana.

Articulo 182
En caso de desacuerdo entre los padres, el Tribunal fijari, en la resolucién de atribucién de la hadana, los
periodos de visita, el tiempo vy el lugar, impidiendo en la medida de lo posible que puedan tener lugar
maniobras fraudulentas en su cumplimiento.

A tal efecto, el Tribunal tendra en cuenta las circunstancias particulares de cada parte y las consustan-

ciales a cada asunto. La decision es susceptible de recurso.

= En caso de que no exista acuerdo, el Tribunal fijard en la referida acta el tiempo de la visita, pre-
cisando el momento y el lugar en la que se celebrara, no siendo posible modificar tales extremos. El
Tribunal en todo caso tendrd en cuenta las circunstancias de las partes. Este aspecto de la sentencia es

susceptible de apelacidon (véase también el art. 128.1 CF).

Articulo 183
Si, tras nuevas circunstancias, la organizacion del régimen de las visitas establecida por acuerdo entre el
padre y la madre o por decision judicial, perjudica a una de las dos partes o al menor protegido a través

de la hadana, podra solicitarse su modificacién para adaptarlo a las nuevas circunstancias.
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=>Véase comentario al art. 184 del CE

Articulo 184

ElTribunal adoptara todas las medidas que considere convenientes, incluida la modificacién del régimen
de wvisitas asi como la pérdida del derecho de hadana, en caso de incumplimiento (del mismo) o de que
tengan lugar maniobras fraudulentas en el cumplimiento del acuerdo o de la decisién judicial que esta-

blece el régimen de las visitas.

= Si tienen lugar nuevas circunstancias, que impidan o hagan mucho mas dificil para una de las partes
o para el hijo o la hija que puedan tener lugar las visitas establecidas por acuerdo de los padres o por el juez,
ha de solicitarse la modificacion del régimen de las visitas para adaptarlo a la nueva situacién. En este caso,
el Tribunal adoptara las medidas que considere convenientes, incluyendo el ajuste del régimen de las visitas

o la pérdida del derecho de hadana en caso de infraccidén o cambio en el cumplimiento del acuerdo.

Articulo 185
En caso de fallecimiento de uno de los progenitores del nifio protegido a través de la hadana, los abuelos
ejerceran el derecho de visita establecido de conformidad con las disposiciones anteriores.

= El derecho de visita corresponde a los abuelos si fallece alguno de los progenitores. Es decir, si la
madre del nifio ejerce la hadana y tallece el padre, los abuelos paternos tienen el mismo derecho de visita
del padre en las condiciones establecidas en el acuerdo o por el juez, de conformidad con los articulos
anteriores. La jurisprudencia marroqui es muy estricta a la hora de exigir el cumplimiento del derecho
de visita de los abuelos. Puede citarse, entre otras, la Sent. del Tribunal de Primera Instancia de Casablan-
ca (ntm. 3751), de 27 de julio de 1968, que indica que: «.....la prohibicién por parte de la madre de la visita
del abuelo a su nieto cuyo padre fallecio es un acto muy grave e ilegitimo que permite la intervencion judicial urgente

para poner fin a esta situacion y restablecer el derecho legitimo del abuelo de visitar a su nieto».

Articulo 186
En cualquier caso, para la aplicacion de las disposiciones del presente Capitulo, el Tribunal tendra en

cuenta el interés del menor protegido mediante la hadana.
= Cuando el Tribunal aplica las disposiciones de la hadana que recoge este Libro ha de tomar en

consideracion el interés del nino. Ha de recordarse que Marruecos es parte del Convenio de la ONU de
los Derechos del Nifo, de 20 de noviembre de 1989 (véase introduccion al CF).
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Titulo lll. De la manutencidn (nafaqa)

Capitulo Primero.
Disposiciones generales

Articulo 187
Toda persona se mantendra con sus propios recursos, salvo lo que indique la ley.

La obligacién de manutencién deriva del matrimonio, del parentesco y de la existencia de un acuerdo.

= La regla general es que cada persona se mantiene con sus propios bienes, salvo en el caso de que
la ley disponga otra cosa, como sucede en el supuesto de la obligacién que tiene el marido de subvenir
con las cargas de la familia y, en concreto, esta obligado a mantener a sus hijos/as y a su mujer (arts. 194-
202 CF). Ha de llamarse la atencidén acerca del concepto de nafaga que es mis amplio que la nocién
de alimentos (prestaciéon o pensiéon de alimentos), dado que incluye —tal y como indica el art. 189 del
CF— no sdlo los referidos alimentos, sino también el vestido, el alojamiento y todo lo que se considere
indispensable. De otro lado, la obligacién de manutencién deriva de una de estas tres situaciones: el ma-

trimonio, el parentesco y la existencia de un acuerdo.

Articulo 188
Nadie estd obligado a atender las necesidades de otra persona nada mis que en la medida en que pueda
atender a las necesidades propias. Se presume la solvencia de una persona hasta que se demuestre lo

contrario.

Articulo 189
La manutencion incluye los alimentos, el vestido, los cuidados médicos, la instruccién de los hijos y todo

lo que habitualmente se considere indispensable, salvo lo dispuesto en el articulo 168 (arriba).
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Para determinar la cuantia de las cargas inherentes a las necesidades antes citadas se tendra en cuenta,
por referencia a la media de las rentas de la persona obligada a abonar la manutencién y de la situacién
del acreedor, el coste de la vida y los usos y costumbres del lugar en el que vive la persona que tiene

derecho a la manutencién.

= La manutencién (nafaqa) a la que se refiere este articulo esta constituida por los alimentos, el vesti-
do, el coste de cualquier tratamiento médico y todo lo que se considere necesario, como, p.¢j., los gastos
de educacion de los hijos, sin perjuicio de lo dispuesto en el art.168 del CE Si bien el legislador no hace
referencia en esta disposicion de forma especifica a los gastos de alojamiento o vivienda de la esposa,
corresponde al esposo proporcionar dicho alojamiento (art. 196 CF). La jurisprudencia considera que el
alojamiento constituye un derecho de la mujer, que es independiente del domicilio de la familia. Pueden
citarse en este sentido la Sent. del Tribunal de Primera Instancia de Casablanca, nim. 208/332004, de 21
de abril de 2004 (inédita); la Sent. del Tribunal de Segunda Instancia de Casablanca, nam. 1779, de 23 de
noviembre de 2004 (inédita); y la Sent. del Tribunal de Segunda Instancia de Rabat, nam. 185, de 22 de
noviembre de 2004 (inédita). Asimismo, la jurisprudencia ha considerado que los gastos de las fiestas que-
dan comprendidos en la nocién de manutencién de conformidad con el art. 189 del CEVéase la Sent. del
Tribunal de Primera Instancia de Jeribga nim. 178, de 22 de abril de 2004 (inédita), asi como la Sent. del
Tribunal Supremo, ntim. 73, de 1 de febrero de 2006 (inédita). Por tltimo, para determinar la cuantia de la
manutencion hay que tener en cuenta la situacién econémica del obligado, su patrimonio, salario, etc, en
relacion con su solvencia o insolvencia, la situacion del acreedor, el uso y las costumbres del lugar en el que

ha de ser pagada y el nivel de la vida en el momento en el que se determina dicha prestacion.

Articulo 190

Para determinar la manutencién, el Tribunal se basard en las declaraciones de las dos partes y en las
pruebas que aporten, salvo lo dispuesto en los articulos 85 y 189 (arriba); el Tribunal podra recurrir a
expertos a tal efecto.

Las demandas relativas a la manutencién se resolveran en el plazo maximo de un mes.

= El legislador ha tratado de simplificar el trabajo de los jueces para determinar la cuantia de la
manutencion, de tal forma que se basaran en las declaraciones y pruebas aportadas por ambas partes,
teniendo en cuenta lo previsto por los arts. 85 y 189 del CE También podran acudir a los expertos para
realizar el cilculo de los ingresos en orden a fijar la prestacion de alimentos. La jurisprudencia indica que
hay que realizar una investigacién para determinar los ingresos del obligado en orden a determinar la
cuantia de la nafaga.Véase la Sent. del Tribunal Supremo, nium. 134, de 12 de junio de 1972 (dossier social
de chrda, nimero 25, p. 134).Tras la entrada en vigor del actual CF, el Tribunal Supremo ha senalado de
forma atin mas clara —si cabe— que es necesario averiguar los ingresos del esposo antes de determinar
la cuantia de la pension en concepto de manutencién (Sent. del Tribunal Supremo nam. 56, de 25 de
enero de 2006 —inédita—; Sent. del Tribunal Supremo, niim. 31, de 18 de enero de 2006 —inédita—).Y, por
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ultimo, el legislador establece el plazo de un mes para que el Tribunal determine la pensién por manu-

tencion, con la finalidad de asegurar la proteccion de la esposa y de los/as hijos/as.

Articulo 191
El Tribunal determinara los medios para ejecutar la sentencia que determine la obligacion de pago de la
manutenciéon y el alojamiento, que deben imputarse sobre los bienes de la persona obligada u ordenara
su deduccidn de sus ingresos o de su salario. Al mismo tiempo determinari, cuando se estime, las medidas
que garanticen la continuidad del pago de la pension.

La decision que ordena el pago de la manutencidn seguird en vigor hasta que sea sustituida por otra

sentencia o tenga lugar la extincién del derecho a percibir la citada prestacion.

= Esta disposicion prevé que el Tribunal adopte las medidas necesarias para garantizar el pago de
la pensién en concepto de manutencién por la persona obligada (deudora) a ello, dadas las dificultades
—de todo tipo, incluidas las legales— que habitualmente se presentan. En beneficio de la mujer y de los/
as hijos/as, el legislador ha previsto medidas muy estrictas, dado que si el obligado no cumple de for-
ma voluntaria, el Tribunal puede ordenar que se descuente la citada manutencién de otras fuentes de
ingresos o del salario (embargo). La cuantia de la manutencién permanecera invariable hasta que el Tri-
bunal la modifique en otra sentencia o el acreedor pierda el derecho a la referida pension. En principio,
corresponde al padre el pago de la manutencién de los/as hijos/as hasta su mayoria de edad o, en caso
de que contintien los estudios hasta que hayan cumplido los 25 afios v, si se trata de una hija, hasta que
contraiga matrimonio o tenga medios de vida propios (véase art. 198 del CF y comentario). En el caso
de la esposa, se trata de un derecho que no se extingue hasta la muerte, salvo lo dispuesto en los arts. 195

y 196 del CE

Articulo 192
No sera admisible una demanda relativa al aumento o disminucién de la manutencién convenida o determina-

da judicialmente antes del transcurso de un aflo, excepto cuando concurran circunstancias excepcionales.

= No se admiten las demandas en reclamacién de un aumento o disminucion de la pension en
concepto de manutencién convenida por las partes o determinada judicialmente antes del transcurso de
un ano, salvo que concurran circunstancias excepcionales. La jurisprudencia es constante en el sentido

de que se modifica la prestacion de manutencion pasado dicho periodo de tiempo.

Articulo 193

Cuando el deudor de la manutencién no tenga medios suficientes para cumplir con su obligacién, de-
ber4, por orden de prioridad, proporcionar el referido sustento, primero a la esposa, después a los hijos,
con independencia del sexo, que sean menores de edad; después a las hijas, después a los hijos varones;

después deberi atender a las necesidades de su madre vy, finalmente, a las de su padre.
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= Cuando el obligado a pagar la manutencién (nafaqa) no puede atender todas las necesidades de
las personas a las que esta obligado por ley, se seguira el orden establecido por esta disposicion: en pri-
mer lugar, atendera a las necesidades de la esposa, después a los hijos menores de edad, sean hombres o
mujeres; y a continuacion, tendrd que atender a las necesidades de las hijas, de los hijos, de su madre, por

este orden y, por ultimo, de su padre.

Capitulo Segundo.
De la manutencion de la esposa

Articulo 194
El esposo deberd mantener a su esposa a partir de la consumacién del matrimonio. De igual modo si ella

le propone la consumacién después de haber concluido el matrimonio.

= Es obligacién del marido hacerse cargo de la manutencion de la esposa (nafaga) desde el momento
en que tiene lugar la consumacién del matrimonio. Se presume que dicha consumacién tiene lugar tras
la celebracion del matrimonio, pero cabe que se haya estipulado en el contrato que las relaciones sexuales
tendran lugar en un momento posterior. De otro lado, el Tribunal Supremo considera que es obligatorio

que el matrimonio sea vilido (Sent. nim. 1623, de 29 de noviembre de 1983).

Articulo 195
La manutencién a favor de la esposa se establece por decisién judicial a partir del momento en el que el
esposo deja de cumplir con esta obligacion. El derecho a la pension de alimentos de la esposa no prescribe,

excepto en el caso de que una sentencia la condenara a volver al domicilio conyugal y ella se negara.

=> En caso de incumplimiento por el esposo de su deber de mantener a la esposa, el Tribunal dictara
una sentencia de condena al pago de la manutencion, que serd obligatoria desde la fecha del impago y no
desde la fecha en la que se pronuncié la sentencia. Esta obligacién no prescribe con el paso del tiempo,
salvo en el caso de que la mujer no cumpla la decision judicial de regreso al domicilio conyugal (véase
art. 124 del CF y comentario).

Articulo 196
En caso de disolucidn revocable del matrimonio, la esposa pierde su derecho al alojamiento, conservando
la pensién de manutencidén en caso de que abandone el domicilio en el que ha de pasar el periodo legal
de continencia (‘idda) sin el visto bueno de su marido, o sin un motivo aceptable.

En caso de disolucién irrevocable del matrimonio, la manutencién se debera a la esposa embarazada
hasta el momento del alumbramiento. Si no estd embarazada, s6lo tendra derecho al alojamiento hasta

que finalice el periodo legal de continencia (idda).
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= En todos los casos en los que tiene lugar la disolucion del matrimonio por talag revocable, la
esposa tiene derecho a la manutencién durante el periodo legal de continencia, pero si abandona el do-
micilio conyugal durante este periodo sin que exista un motivo razonable o légico pierde su derecho a
disponer de un alojamiento, conservando su derecho a la manutencién. Si la disoluciéon del matrimonio
es irrevocable, la esposa pierde su derecho a la manutencidn, pero tiene derecho a ella si estd embarazada
hasta dar a luz y, si no estd embarazada, conserva su derecho al domicilio (Gnicamente) hasta finalizar el

periodo legal de continencia (‘idda).

Capitulo Tercero.
De la manutencion de los parientes

Articulo 197
La manutencidn a los parientes se debe por los hijos hacia sus padres y por los padres hacia sus hijos, de

acuerdo con las disposiciones del presente Codigo.

= El parentesco es una razén que justifica la obligacién de manutencién. Asimismo, los hijos deberan

mantener a sus padres y los padres a sus hijos.
Seccidn 12. De la manutencion de los hijos

Articulo 198
El padre continuara abonando la manutencién a sus hijos hasta la mayoria de edad o a los veinticinco
afios cumplidos en caso de que prosiga sus estudios.

En todo caso, la obligacién de manutencién a la hija no se extinguird hasta que ella disponga de
recursos propios o hasta que su mantenimiento se realice por su marido.

El padre tiene que cubrir las necesidades de sus hijos con discapacidad o incapaces de obtenerse recursos.

=> El padre estd obligado a mantener a sus hijos hasta que alcancen la mayoria de edad (18 afos
cumplidos), pero si los hijos contintian los estudios, dicha obligaciéon se prolonga hasta los 25 afios. Si
bien el legislador ha intentado equiparar a los hijos y a las hijas, perduran atin en este dmbito los usos y
costumbres, que indican que la manutencién de la hija tendra lugar hasta que dispongan de un sueldo o
corresponda esta obligacidén a su esposo. Asi lo reconoce la jurisprudencia, entre la que cabe citar la Sent.
del Tribunal de Primera Instancia de Rabat, nim.1250, de 31 de mayo de 2002, que senala que la obli-
gacion del padre de mantener a la hija se extingue a partir de la celebracion del matrimonio (recayendo
en el esposo desde dicho momento). De otro lado, el padre seguird manteniendo a los hijos que tienen

cualquier tipo de incapacidad o minusvalia.
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Articulo 199

En caso de que el padre no pueda, total o parcialmente, cumplir con la obligacién de mantener a sus
hijos y la madre sea solvente, el deber de abonar la citada pensién le corresponderi a ella en la medida
en que no pueda el padre.

=> La obligacién de la madre de mantener a sus hijos estd siempre subordinada al incumplimiento de
esta obligacién por el padre, de forma que siendo éste insolvente (p.ej.) la madre ha de contribuir al susten-
to de los/as hijos/as en la parte que el padre no puede aportar o —si es el caso— la manutencién completa.
La jurisprudencia ha considerado que la contribucién de la madre a los gastos de educacion de los hijos
puede tener lugar en igualdad de condiciones que la aportacion del padre, porque ella es solvente (Sent. del
Tribunal de Segunda Instancia de Casablanca, nam. 1758, de 23 de noviembre de 2005 —inédita—).

Articulo 200
El pago de la manutencién ordenada judicialmente a favor de los hijos tiene efecto a partir de la fecha

de que se deje de pagar dicha pension.

= Ha de ser abonada la pensién por manutencién que ha sido determinada por la autoridad judicial
desde que se dejo de pagar por la persona obligada a ello (arts. 198-212 CF) y desde la fecha en la que se
pronuncia la sentencia. En cambio, los/as hijos/as tienen obligacién de abonar la manutencién a sus proge-

nitores desde que se reclama judicialmente la referida prestacién (véase art. 204 del CF y comentario).

Articulo 201
La retribucién por lactancia al hijo es una obligacion de la persona que tiene el deber de abonar la ma-

nutencion.

= En caso de disolucién del matrimonio, el padre estd obligado a abonar la retribucién por lactancia
a la madre o a la mujer que amamanta al bebé, tomando en cuenta que el padre tiene la obligacién de
mantener a la madre si el primero es solvente (arts. 194 y ss. CF). Pero si la madre es solvente y el padre

insolvente, la primera ha de hacer frente a las cargas familiares (art.199 CF)

Articulo 202
En caso de retraso en el pago de la manutencidn a los hijos igual o superior a un mes, sin excusa acep-

table, serin de aplicacién las disposiciones relativas al abandono de familia.

=> Para proteger a los hijos, el legislador marroqui establece que el incumplimiento de la obligacién
de manutencién (arts. 198-202 CF) durante un mes se considera abandono de familia y se aplican los
arts. 479-482 del Codigo Penal.
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Seccidn 22. De la manutencion de los padres

Articulo 203
En caso de pluralidad de hijos, la manutencién debida a los padres se repartira entre sus hijos segtn sus

recursos y no segin su parte en la sucesion.

=> La manutenci6n de los padres corresponde a los/as hijos/as segiin los bienes de cada uno de ellos
y no segun su parte de la herencia (véase en el glosario el término tafadul). Pero, si hay varios hijos y
alguno de ellos es insolvente, no ha de mantener a los padres, sino que habrin de hacerlo los demas hijos,
que sean solventes. En caso de que todos tengan bienes, la obligacién de mantener a los padres se reparte

entre ellos en partes alicuotas.

Articulo 204
El Tribunal ordenara el pago de la manutencion debida a los padres a partir de la fecha de su solicitud

judicial.

=> El Tribunal esta obligado a determinar la cantidad que corresponde a los padres en concepto de
manutencién desde la fecha en que se presenta la demanda y no desde la fecha en que se ha dejado de
pagar, como sucede en el caso de la obligaciéon (en este mismo sentido) del padre con respecto a los hijos
y a la esposa (arts. 195 y 200 CF).

Capitulo Cuarto.
De la manutencidn (de los terceros) por acuerdo

Articulo 205

El que se obliga con un tercero, menor o mayor de edad, a pagarle una prestacién en concepto de ma-
nutencién por un periodo de tiempo determinado, deberd cumplir su compromiso. En caso de que la
duracién esté indeterminada, el Tribunal la fijard de acuerdo con los usos.

= La persona que se compromete a mantener a otra, menor o mayor de edad, durante un tiempo
determinado, tiene que cumplir con su obligacion hasta que se termine el plazo acordado. Pero, si no se
ha determinado el plazo y no existe acuerdo entre las partes, el Tribunal se basara en los usos y costum-
bres para determinar el periodo en el que se abonari la referida manutencién. De otro lado, el acuerdo
(a través del que una persona se compromete con otra a abonarle la manutencién) ha de ser licito, esto
es, no ser contrario al orden publico (Sent. del Tribunal de Segunda instancia de Rabat, nim. 4155, de

28 de febrero de 1950).
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Libro cuarto
de la capacidad y de la representacion legal

= Introduccion. El Titulo I del Libro IV regula la capacidad, las causas de incapacidad y el procedi-
miento para limitar o restablecer la capacidad. Se diferencia la capacidad de goce (o juridica) y de ejer-
cicio (o de obrar) en el art. 206 del CF. El Derecho Islamico establece la distincion entre la nocién de
hayr, que podria traducirse por prohibicién y que expresa la situacién en la que se encuentra una persona
que no puede obligarse validamente ni realizar ningtn tipo de acto o negocio juridico; y la nociéon de
malyur, que podria traducirse por prohibido y que, en cualquier caso, hace referencia a la situaciéon en
virtud de la cual determinadas personas no pueden obligarse validamente en relacién con determinados
actos. Se trata, p.¢j., de la persona que es declarada insolvente, que no puede considerarse que no tenga
capacidad (LINANT, 259-260 y 287). En la traduccidén se emplea el término «incapacidad» para expre-
sar la situacidén en la que se encuentran determinadas personas, entre las que el CF considera al menor de
18 anos, pero que ha alcanzado la edad en la que tiene capacidad para discernir (12 anos), el prodigo, el
enajenado mental, entre otros (art. 213 CF). En estos casos, la incapacidad no es completa, de tal forma
que la validez de los negocios realizados por estas personas se enjuicia de conformidad con el criterio de
que sean ventajosos o perjudiciales para sus intereses 0 ambos (arts. 225 y ss. CF). En cambio, en el caso
del menor que no ha alcanzado la edad de discernir y en el caso del loco, su incapacidad es completa vy,
por ello, son nulos y carecen de eficacia los negocios que hayan realizado (arts. 217 y 224 CF).

El Titulo II del presente Libro IV regula las modalidades de tutela, expresion ésta ampliamente utilizada
para traducir la palabra arabe wilaya, que —sin embargo— significa poder.Y, en este sentido, rememora la idea
romana de autoridad paterna. Cabe observar que la wilaya en todo caso no equivale a la nocién de patria
potestad, tal y como es entendida en el ordenamiento espanol, motivo por el que no se emplea esta expresion
para hacer referencia a la wilaya. La tutela del padre con respecto a sus hijos nace por obra de la ley (ex lege) por

el hecho del nacimiento y dura hasta la mayoria de edad (18 anos). La tutela del padre se ejerce tanto sobre la
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persona (art. 233 CF) como sobre los bienes del hijo/a y consiste en un poder de decision acerca de todas las
circunstancias de su vida hasta que alcanza la mayoria de edad. Si bien en la Escuela Maliki no tiene lugar la
diferencia entre tutela de la persona y tutela de los bienes, tal y como si se ha considerado de forma clara por
la Escuela Hanafl, si cabe apreciar que el padre, como tutor y, por tanto, representante legal de sus hijos, ostenta
la tutela sobre su persona, no teniendo la madre que ejerce la hadana ninguna funcion en este sentido.

La persona que tiene la representacion legal sobre el hijo tiene la tutela de su persona vy, por tanto,
el poder de direccién y de decisiéon con respecto a determinados aspectos de su vida, entre los que en-
cuentran, sin duda, su educacién y su formacién. Por tanto, la tutela (wilaya) ha de ser entendida como el
poder de decision y de direccion sobre la vida de una persona, que en este caso es el hijo. De hecho, en
la época pre-islimica, la autoridad paterna —al igual en el Derecho Romano— conferia al padre el ius vitae
nescisque, esto es, el poder de decidir acerca de la vida del hijo o de la hija. Sin embargo, el Profeta tratd
de introducir en esta relacion la nocidn de proteccion, esto es, tratd de transformar el poder de control
en un poder de proteccién de la hija y del hijo, que las costumbres han ido modificando de forma lenta.
De otro lado, dicho poder de control y proteccion (wilaya), tanto de la persona como de los bienes del/la
hijo/a, que corresponde al padre, esta relacionado con la sucesién y con el derecho a la herencia. En este
contexto, la utilizacién de la expresién «tutela» para hacer referencia a la relacidén que se establece entre
el padre y el hijo o la hija por el hecho de la filiacién (legitima), se presta a equivocos.

Cabe decir, por tanto, que en el actual Derecho de Familia de Marruecos no existe una nocién parecida
ala conocida en Espana de patria potestad, que presupone —en todo caso— la igualdad entre hombre y mu-
jer en relacién con sus obligaciones y derechos para con sus hijos e hijas. De este modo, en el ordenamiento
marroqui solo el padre tiene la autoridad paterna sobre el hijo o la hija y a la madre corresponde el derecho
de crianza (hadana), esto es,los cuidados personales y materiales (excluida su manutencién) hasta su mayoria
de edad. Se aprecia de nuevo la diferencia de papeles que tienen el hombre y la mujer, no sélo en el seno del
matrimonio, sino también en relaciéon con el cuidado de los hijos e hijas. La hadana consiste en la crianza,
esto es, el cuidado y atenciones de tipo personal que presta la persona que la tiene atribuida, que, en todo
caso, no tiene la wilaya, ni sobre la persona ni sobre los bienes del hijo o de la hija. La persona que tiene la
hadana —habitualmente la madre— no puede decidir ni la formacién o instruccion que va a recibir su hijo
o hija, al tratarse de una funcién que corresponde al padre, como representante legal (art. 236 CF) tanto de
la persona como de los bienes del hijo o de la hija, hasta que alcanza la mayoria de edad.

De otro lado, la disoluciéon del matrimonio complica esta situacién, pues hay que discernir o de-
terminar en qué medida se separan las tareas que corresponden al padre y a la madre con respecto al
cuidado de sus hijos/as, de su persona, de su espiritu y de su patrimonio (véase infra).Y, por ello, dificulta
también la homologaciéon en Marruecos de las decisiones judiciales espafiolas en las que se determina
—en particular— en caso de ruptura de la pareja, cudl de los progenitores tiene la custodia y el derecho de
visita, dado que —en la mayor parte de las ocasiones— la patria potestad es compartida y el progenitor que
ostenta la custodia tiene el derecho de decidir el lugar de residencia de los/as hijos/as (véase, entre otras,
la Sent. de la AP de Toledo, ntim. 279/2006 (Seccién 27), de 1 de septiembre (BDA, JUR 2006\224583).

Por ello, las diferencias en la concepcién de la patria-potestad, custodia (guarda) y derecho de visita
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entre los ordenamientos marroqui y espafol son tan significativas que —como ha advertido la doctrina
especializada— la utilizacion de estos términos puede impedir apreciar realmente la diversa funcién que
cumplen estas instituciones en el actual CE Tales divergencias pueden suscitar importantes cuestiones
de calificacién cuando se trata de dar respuesta a una situacién privada internacional vinculada con la
inmigracidn, en particular, en las relaciones hispano-marroquies que tienen lugar en el momento actual,
como se pone de relieve —en particular— cuando se plantea una demanda de determinacién de la custo-
dia del hijo o de la hija con respecto a sus progenitores de nacionalidad marroqui.

Por dltimo, el Titulo III regula la representacion legal, que asume la persona que ostente la tutela
legal, testamentaria y/o dativa (art. 229 CF)
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Titulo 1.
De la capacidad, de las causas de incapacidad y de los actos del incapaz

Capitulo Primero.
De la capacidad

Articulo 206
Hay dos clases de capacidad: la capacidad de goce y la capacidad de ejercicio.

= La capacidad puede ser de dos tipos: de goce y de ejercicio (capacidad juridica y de obrar). La
primera, vinculada con la personalidad, consiste en la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones;
y la segunda en la posibilidad de quedar vinculado por los actos realizados en el uso de la capacidad

juridica.

Articulo 207
La capacidad de goce es la facultad que tiene la persona de adquirir derechos y de asumir los deberes que

se fijan por la ley. Esta capacidad estd ligada a la persona durante toda su vida y no se le puede retirar.

= Esta disposicion define la nocién de «capacidad de goce», que equivale a la capacidad juridica
—como se ha sefialado en el comentario de la disposicién anterior— del Derecho Espafol. La capacidad
de goce (juridica) se adquiere desde el momento del nacimiento hasta el fallecimiento; asimismo, a veces
se puede adquirir antes del nacimiento, puesto que el feto antes de nacer —y siempre que nazca vivo—
tiene el derecho a la herencia y también es posible dejarle un legado a través de testamento (véase art.

282 CF y comentario).
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Articulo 208

La capacidad de obrar es la facultad que tiene una persona de ejercer sus derechos personales y patrimo-
niales y dar validez a sus actos. La ley fijara las condiciones de adquisicion de la capacidad de ejercicio y
los motivos que determinaran la limitacion de esta capacidad o su pérdida.

=> La capacidad de goce es la aptitud de la persona para ejercer sus derechos personales y disponer de

sus bienes. La ley determina las condiciones para su adquisicion, su disminucién o su privacién

Articulo 209
La edad de la mayoria legal se establece a los dieciocho afios gregorianos cumplidos.

=>Tanto el hombre como la mujer alcanzan la mayoria de edad a los 18 afios, modificando el nuevo

CF lo dispuesto en la antigua mudawwana (art. 98), que establecia la mayoria de edad a los 20 afios.

Articulo 210
Toda persona que alcanza la mayoria de edad gozara de la plena capacidad para ejercer sus derechos y

asumir sus obligaciones, salvo que exista alguna causa que la limite o le haga perder esta capacidad.

=> Segtn este articulo la persona que alcanzan los 18 afios tiene plena capacidad legal para ejercer sus

derechos y asumir obligaciones, sin que necesite la autorizacion de otra persona.

Articulo 211

Las personas incapaces y las personas que no tienen capacidad plena segin el caso, se someteran a las
normas que regulan la tutela legal, testamentaria o dativa, en las condiciones y de acuerdo con lo esta-
blecido en el presente codigo.

= Esta disposiciéon hace referencia a dos tipos de incapacidad que prevé el CE La primera es la
incapacidad parcial, en el caso de la persona menor de edad que tiene 12 anos cumplidos, del prodigo
y del deficiente mental (art. 213 CF).Y la segunda, es la incapacidad completa (art. 217 CF). En ambos
casos el tribunal designara un tutor legal que gestionara sus intereses, con la excepcion del menor de
edad que estd sometido a la tutela legal de su padre (wilaya) a partir del momento de su nacimiento (arts.
236-239 CF). La representacion legal de dichas personas corresponde al tutor legal, testamentario y/o
dativo (art. 229 CF).
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Capitulo Segundo.
De las causas de incapacidad y del procedimiento para su declaracion

Seccion 12, De las causas de incapacidad

Articulo 212
Las causas de incapacidad (hayr) son de dos clases: la primera implica la limitacién de la capacidad y la
segunda la pérdida de la capacidad.

= La incapacidad es de dos tipos, plena o completa y parcial. Notese que se emplea el término
incapacidad y no incapacitacién, en la medida en que las situaciones que estin comprendidas en la
nocién de incapaz que emplea el CF incluyen las que podrian considerarse incapacitaciones —si se
analizan desde el punto de vista del ordenamiento espaiiol-. En todo caso, la persona que no ha al-
canzado la edad de 18 afios es incapaz, pero dicha incapacidad puede ser total o parcial segiin su edad,
asi como en funcion de si estd emancipada y si los actos de disposicidon que realiza sobre sus bienes le
benefician, le perjudican o ambas cosas a la vez (art. 225 CF).Véanse también los arts. 213 y 217 del

CF y comentarios.

Articulo 213

La capacidad de ejercicio esta limitada en los siguientes casos:

1. el menor que, alcanzando la edad de discernimiento, no es mayor de edad;
2. el prodigo;

3. el deficiente mental.

=> La capacidad de ejercicio (art. 206 CF) esta limitada (no es plena) en los tres casos que enumera
esta disposicion de forma exhaustiva y no meramente ejemplificativa: en primer lugar, por el hecho de
que la persona no es mayor de edad a pesar de haber alcanzado la edad de 12 anos (art. 214 CF); el se-
gundo y el tercero tienen en comun que requieren incoar un procedimiento en virtud del cual se limite
la capacidad del sujeto, que puede ser restablecida posteriormente (arts. 220 y ss. CF). La persona que

tiene capacidad de obrar limitada puede testar (art. 279 CF).

Articulo 214
Se dotara de discernimiento al menor cuando cumpla la edad de 12 afos gregorianos.

= El menor que ha alcanzado la edad de 12 afios solares es capaz de discernir (esto es, de pensar por

su cuenta) v, por ello, el ordenamiento considera que su incapacidad es parcial, lo que tiene trascenden-

cia en orden a determinar la validez de los actos o negocios que realice en su nombre y por su cuenta
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(arts. 225 y ss. CF). No es preciso que tenga lugar un procedimiento especifico destinado a declarar la
capacidad de discernimiento del menor que alcanza la edad de 12 afios, sino que se trata de un efecto

que atribuye la ley de forma automatica (ex lege).

Articulo 215
El prodigo es el que dilapida sus bienes haciendo gastos indtiles o que las personas razonables consideran

que no tienen provecho, de una manera que le perjudica a si mismo o a su familia.

= El prédigo es quien dilapida sus bienes sin obtener ningun provecho o de forma tal que su familia

considera una insensatez, porque se perjudica a si mismo y a su familia.

Articulo 216
El deficiente mental es la persona afectada por una desventaja mental que le impide gobernar su pensa-

miento y sus actos.

= Junto a la deficiencia mental, el idiotismo es también una causa que puede hacer disminuir la

capacidad, porque afecta al discernimiento; puede ser temporal o permanente.

Articulo 217
No gozan de la capacidad de ejercicio:

1. el nifo que no ha alcanzado la edad de discernimiento;

2. el demente y la persona que perdié la razén.

La persona que pierde la razén de manera discontinua tendri plena capacidad durante sus momentos
de lucidez.

La pérdida voluntaria de la razén no eximira de responsabilidad.

=> Hay casos en los que la persona no tiene capacidad de ejercicio (art. 206 CF) de forma completa (esto
es, la incapacidad es completa), que enumera también de forma exhaustiva esta disposicion (que hay que poner
en relacién con el art. 213 del CF). Tal es el caso de la persona que no ha alcanzado la edad de 12 afios o del
deficiente mental (alienado), que puede perder la razén de forma definitiva o temporal (recupera la lucidez en
ocasiones). En el primer caso, el alienado pierde la capacidad y sus actos son nulos, mientras que en el segundo,
no goza de su capacidad cuando pierde la razdn, pero la recupera cuando se restablece sus sentidos. En este caso,
sus actos son validos y ejecutivos. Del mismo modo, la persona que pierde la razoén pierde la capacidad, pero si la
pérdida de la razdn es voluntaria como consecuencia del consumo deliberado de estupefacientes, no son nulos
sus actos, ni el ordenamiento exime a esta persona de responsabilidad contractual, pero si se trata de delitos, como

puede ser el caso de un homicidio, su autor sigue siendo responsable por ellos, tanto penal como civilmente.

170



LIBRO CUARTO DE LA CAPACIDAD Y DE LA REPRESENTACION LEGAL

Articulo 218
La incapacidad (hayr) finalizard para el menor de edad cuando alcanza la mayoria, salvo que concurra
alguna otra causa de incapacidad.

El incapaz (mahyur) por perturbacién mental o por prodigalidad tiene derecho a solicitar al Tribunal
el restablecimiento de la capacidad cuando se considere dotado de sensatez. Este derecho corresponde
también a su representante legal.

Cuando el menor alcance la edad de dieciséis afos, podra pedir al Tribunal que le conceda la emancipacion.

El representante legal puede solicitar al Tribunal la emancipacién del menor que alcanzé la edad
antes citada, cuando constate que estd dotado de sensatez.

La persona emancipada dispone de sus bienes y adquiere la capacidad plena para administrar y dispo-
ner de sus bienes. El ejercicio de los derechos distintos de los patrimoniales sigue estando regulado por
los textos que los recogen.

En todos los casos, las personas antes citadas no podran ser emancipadas hasta que se establezca ante

el Tribunal, tras realizar de las gestiones legales necesarias, que estin dotadas de sensatez.

= Cuando el menor alcanza la edad de 18 afios cumplidos adquiere la capacidad de ejercicio de
forma plena, salvo que una decision judicial haya declarado su incapacidad por alguna de las causas que
prevé el CEA partir de los 16 aflos y siempre que presente signos de madurez, puede pedir al tribunal
que le conceda la emancipaciéon y también pueden pedir la emancipacion los padres o el representante
legal del menor. El menor emancipado tiene plena capacidad de ejercicio y asume todos los deberes,
obligaciones y derechos derivados del reconocimiento pleno de su capacidad en lo referente a su pa-
trimonio. No obstante, el ejercicio de otros derechos se someten a las disposiciones del CE No cabe la
emancipacién de ninguna persona incapaz salvo que sea evidente para el Tribunal su madurez de juicio,
tras seguir el procedimiento para tal fin. La peticién de emancipacién se presenta de conformidad con

las disposiciones del CPC.

Articulo 219

Si el representante legal se da cuenta, antes de la llegada a la mayoria de edad, de la existencia de una
perturbacién mental o de la prodigalidad del incapaz, recurrird al Tribunal para que se pronuncie sobre
la posibilidad del mantener la incapacidad. El Tribunal se basara para pronunciar su decisién en todos los

medios legales de prueba.

=> Si el representante legal del menor, sea el padre, la madre, el tutor testamentario o el tutor da-
tivo constatan que la emancipaciéon puede perjudicar al menor (antes de alcanzar la mayoria de edad),
su minusvalia mental o su prodigalidad, se sometera el caso al tribunal con la finalidad de mantener la
incapacidad salvaguardando los interés del menor. El tribunal debe pronunciarse sobre la posibilidad del
mantener la incapacidad tomando en cuenta todos los medios legales de prueba, incluido el reconoci-

miento médico y la comprobacidén por el propio Tribunal de la situacién del interesado.
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Seccidn 22, Del procedimiento para declarar la incapacidad y del levantamiento
de la prohibicion (hayr)

Articulo 220

La persona que perdi6 la razén, el prodigo y el deficiente mental son declarados incapaces por decisién
del Tribunal, a partir del momento en que se establece que se encuentran en este estado. Recuperarin
la capacidad, de acuerdo con las normas previstas en el presente Codigo, a partir de la fecha en la que
hayan desaparecido las causas que determinaron la incapacidad.

= Cuando el Tribunal comprueba que la persona ha perdido la razéon, es prodiga o estd enajenada,
pronuncia una sentencia de incapacitacién una vez que verifica la situacidon. Asimismo, si el Tribunal
comprueba que la causa de la incapacidad ha desaparecido, pronunciard una sentencia para restablecer
su capacidad completa. No es preciso seguir ningtin procedimiento para declarar la incapacidad de una

persona por razén de su minoria de edad.

Articulo 221
La decision que limita o restablece la capacidad se pronunciard a peticiéon del interesado, del Ministerio

Fiscal o de cualquier persona interesada.

=> Este articulo se considera una novedad en el CE puesto que no se puede limitar la capacidad de una per-
sona o restablecer dicha capacidad sin que tales decisiones sean adoptadas por la autoridad judicial en sentencia,

a peticion del interesado, del Ministerio Ptblico o de cualquier persona que tenga un interés legitimo.

Articulo 222
El Tribunal se basard, para limitar o restablecer la capacidad, en el reconocimiento médico y en todos los
medios legales de prueba.

=> Para pronunciar la decision que limite o restablezca la capacidad de obrar de una persona, el Tribunal

tomara en cuenta las pruebas médicas (reconocimiento médico) y todas las que procedan legalmente.

Articulo 223
La decisién que declara la incapacidad (hayr) o la que la restablece se hara publica por los medios que el

Tribunal estime adecuados.

=> Se trata de una disposicion nueva en el CE que prevé que la decision que declara la incapacitacion
o su restablecimiento se hace puablica por los medios o formas que el Tribunal juzga oportunos y segin la
gravedad o importancia del contenido de la decision. En este sentido, puede hacerse publica en las listas

del propio Tribunal o a través de la radio o de la television. Se podra emplear cualquier otro medio para

172



LIBRO CUARTO DE LA CAPACIDAD Y DE LA REPRESENTACION LEGAL

que sea conocida la situacién de la persona incapaz para proteger a quienes entren en relacién con él de

posibles fraudes o abusos que puedan tener lugar.

Capitulo Tercero.
De los actos del incapaz

Seccidn 12, De los actos del incapaz

Articulo 224
Los actos del incapaz son nulos y no tienen ningin efecto.

= Hay que poner en relacion esta disposicion con el art. 217 del CE que se refiere a las personas
que no tienen capacidad de ejercicio (art. 206 CF). En cuanto al menor, que no ha alcanzado la edad de
12 afos, sus actos también son nulos y, por ello, no tienen ningtn efecto, aunque sean ventajosos para €l
(interpretacién a sensu contrario del art. 225 del CF), como puede serlo aceptar una donacion, o perjudi-

ciales, ni tampoco los que no son ni ventajosos ni perjudiciales.
Seccion 22. De los actos de la persona que no es plenamente capaz

Articulo 225

Los actos del menor que tiene capacidad de discernimiento se someteran a las siguientes disposiciones:

1. son validos, si le son plenamente ventajosos;

2.son nulos, si le son perjudiciales;

3.s1 revisten un caracter a la vez ventajoso y perjudicial, su validez se supeditard a la aprobacién de su repre-
sentante legal, concedida teniendo en cuenta el interés preponderante del incapaz y dentro de los limites de las

funciones atribuidas a cada representante legal.

=> Cabe recordar que el CF considera que la persona menor de edad que ha alcanzado los 12 afios, tiene
capacidad de discernir v, por ello, si bien no ha alcanzado atn la edad requerida para la emancipacion, el art.
225 del CF determina las condiciones en las que los actos o negocios juridicos que realice tendran validez, en
atencidn a tres criterios, que resulte beneficioso o perjudicial para sus intereses o tales actos retinan, a la vez,
ambas caracteristicas. En primer lugar, cuando los efectos de los actos juridicos son positivos para los intereses
del menor, como sucede, p.¢j., en el caso de una donacion, son validos y el ordenamiento les reconoce efectos,
sin necesidad de la autorizacién del representante legal del menor. En segundo extremo, cuando el acto es
perjudicial, como sucede en el caso de donar parte de sus ganancias a terceros, es nulo aunque lo autorice su

representante legal.Y, en tercer término, cuando los actos pueden ser a la vez ventajosos y perjudiciales (esto
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es, actos o0 negocios que implican, al mismo tiempo, una contrapartida como sucede en el caso de la compra-

venta, préstamo, alquiler, etc.), su ejecucion necesita la autorizacion de su representante legal.

Articulo 226
El menor que tenga capacidad de discernimiento podra tomar posesién de una parte de sus bienes para
garantizar la gestién, a modo de prueba.

Una autorizacién es concedida, a tal efecto, por el tutor legal o por decisién del juez de tutelas, a
peticion del tutor testamentario o dativo o del menor interesado.

El juez de tutelas podra revocar la autorizacién de entrega de los bienes, a peticidon del tutor tes-
tamentario o dativo, de la fiscalia, o en caso de mala gestién, debidamente establecida, de los bienes
autorizados.

Se considera que el incapaz tiene plena capacidad para administrar parte de sus bienes dentro del

limite de la autorizacién recibida y puede litigar.

= El menor capaz de discernir podrd tomar posesion de una parte de sus bienes para administrarlos a
modo de prueba. Dicha autorizacién la concederi el tutor o por sentencia judicial a peticién del tutor testa-
mentario, dativo o del propio menor interesado. El juez de menores puede revocar la referida autorizacién a
peticion del tutor testamentario, dativo o del Ministerio Publico o si se acredita la mala gestion que ha realiza-
do el menor dotado de discernimiento de los referidos bienes. El incapaz tiene plena capacidad para gestionar

los bienes autorizados y puede representarse a si mismo ante el juez en relacién con los referidos bienes.

Articulo 227
El tutor legal podra revocar la autorizaciéon que concedié al menor dotado de discernimiento, si existen
motivos que justifiquen esta retirada.

= El nifio que alcanza la edad para discernir (12 afios), pero no es mayor de edad (18 afios) puede recibir
de su representante legal (el padre, la madre o el juez encargado de la tutela cuando es el representante legal
del nifo, de conformidad con lo previsto en el art. 230 del CF) parte de sus bienes para garantizar su gestion.
Sin embargo, el legislador ha dado la posibilidad de que el tutor retire la autorizacién dada al menor que tie-
ne 12 afos si hace una mala gestion de los bienes para los que ha recibido la citada autorizaciéon. En tal caso,
no es necesaria la intervencion del juez, pero si el representante legal del menor es el tutor testamentario o

dativo no puede autorizar ni revocar dicha autorizacién al menor sin la autorizacion del juez.

Articulo 228
Los actos del prodigo y del deficiente mental se regularin por lo establecido en el articulo 225 (anterior).

= Esta disposicion somete los actos del prodigo y del deficiente mental a lo establecido en el art.

225 del CE
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Titulo II. De la representacion legal

Capitulo Primero.
Disposiciones generales

Articulo 229
La representacion legal del menor estard garantizada por la tutela legal, la tutela testamentaria y la tutela

dativa.

= La representacion legal del menor se atribuye a la persona que sea su tutor legal, testamentario o de-
terminado por la autoridad judicial (tutela dativa). La tutela legal o wilaya consiste en la gestion de los asun-
tos personales y patrimoniales del menor, esto es, se ejerce tanto sobre la persona como sobre el patrimonio
del menor. En el primer caso, consiste en velar por la educacién del menor, formacion, cuidados materiales
(p-¢j. médicos), la celebracién del matrimonio, empleo u otros.Y la tutela en el ambito patrimonial, se re-
fiere a la conservacidn de los bienes del menor, su gestion y a su disposiciéon mediante la compra y la venta.
La tutela testamentaria tiene lugar cuando el padre o la madre la confian a otra persona para administrar los
bienes y defender los derechos del menor que no puede administrar por su incapacidad.Y, en cuanto a la
tutela dativa, el tribunal nombra o designa a una persona para que vele por los asuntos del menor en caso

de ausencia del padre, la madre o el tutor testamentario (designado por el padre o por la madre).

Articulo 230
Son los representantes legales de conformidad con este Libro:

1. el tutor legal: el padre, la madre o el juez;

2. el tutor testamentario designado por el padre o por la madre;

3. el tutor dativo designado por la justicia (el Tribunal).
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=> Las personas que ostentan la representacion legal del menor son los tutores, en calidad de tutor
legal, habitualmente el padre y, en su defecto la madre; el tutor testamentario designado por éstos; v, el

tutor dativo nombrado por la justicia (el Tribunal).

Articulo 231

La representacion legal corresponde a:

— el padre mayor de edad;

— la madre mayor de edad (capacitada) en ausencia del padre, o en caso de que este Gltimo pierda la capacidad;
— el tutor testamentario (el albacea) designado por el padre;

— el tutor testamentario (el albacea) designado por la madre;

— el juez;

— el tutor dativo designado por el juez.

= Este articulo limita las personas que tienen el derecho a la representacioén legal del menor que son
los siguientes: el padre que alcanzé la mayoria de edad y no es incapaz; la madre mayor de edad cuando
el padre fallezca o pierda su capacidad por cualquier motivo; el tutor testamentario designado por el
padre que cumpla las condiciones legales a falta del padre y de la madre; el tutor testamentario designado
por la madre cumpliendo las condiciones legales a falta del padre, la madre y el tutor testamentario de-
signado por el padre; el juez encargado de los asuntos de menores. Este tltimo es una autoridad judicial
que forma parte de los Tribunales de primera instancia, designada por una decisién ministerial para el
ejercicio de sus funciones durante tres anos.Y, por ultimo, el tutor dativo designado por el Tribunal a
falta del padre, de la madre, del tutor testamentario designado por el padre y del tutor testamentario

nombrado por la madre.

Articulo 232
En el caso de que haya un menor que esté colocado bajo la proteccién de una persona o de una insti-
tucidn, dicha persona o institucion se consideraran los representantes legales del menor en sus asuntos

personales, en espera de que el juez le designe un tutor dativo.

=> Si una persona menor de edad se encuentra protegida por una persona o por una institucion,
se considera que son los representantes legales del menor en sus asuntos personales hasta que el juez
nombre un tutor dativo, de conformidad con lo previsto en el art. 244 del CE Esta situacién tiene lugar
cuando el Procurador del Rey ordena la colocaciéon provisional del menor sobre el que existe una peti-
ci6n de declaracién de abandono o cuyo abandono ya ha sido declarado, a cargo de una institucién, de
una familia o de una mujer que quiera acogerlo en kafala o s6lo cuidarlo hasta que el menor sea acogido
en kafala de conformidad con el art. 8 de la Ley 15.01 relativa a la kafala de los nifios abandonados, pro-
mulgada por Dahir ntim. 1-02-172, de 13 de junio de 2002.

176



LIBRO CUARTO DE LA CAPACIDAD Y DE LA REPRESENTACION LEGAL

Articulo 233

El representante legal ejercera su tutela sobre el menor y sus bienes hasta alcanzar la mayoria de edad
legal. Igualmente la ejercera sobre la persona que ha perdido la razén, hasta que el Tribunal declare la
rehabilitacién de su capacidad. La representacion legal ejercida sobre el prodigo y el deficiente mental
solo se efectuard sobre sus bienes hasta que el Tribunal declare la rehabilitacién de su capacidad por

decision judicial.

= Se trata de una disposicién introducida por el CE dado que la antigua mudawiwana no se referia de
forma expresa a la dimension personal de la wilaya, sino s6lo a su dimension patrimonial, que ejercian el tutor
testamentario y el tutor dativo. Ahora, el art. 233 del CF regula de forma especifica la tutela sobre la persona
del menor de edad y la tutela de su patrimonio hasta que alcance la mayoria de edad. Sucede del mismo
modo en el caso de la persona que ha perdido la razén hasta que se rehabilite su capacidad por sentencia
judicial. Sin embargo, la tutela sobre el deficiente mental y el prodigo se refiere solo a sus bienes, esto es, no se

ejerce sobre su persona hasta que se restablezca su capacidad por sentencia judicial (véase art. 235 del CF).

Articulo 234
El Tribunal podra designar un tutor dativo junto al tutor testamentario, para ayudar a este tltimo o para

que se encargue de forma auténoma de la gestiéon de determinados intereses del menor.

= El Tribunal puede nombrar, junto al tutor testamentario designado por el padre o por la madre
del menor, un tutor dativo para que lo ayude, en general, u otorgarle la administracion independiente

de alguno de bienes del menor.

Capitulo Segundo.
De las funciones y de la responsabilidad del representante legal

Articulo 235

El representante legal se encargard de cuidar los asuntos personales del incapaz, asegurandole la orien-
tacion religiosa, la formacion, y preparandole para afrontar la vida. Asimismo se encarga de la gestion
corriente de los bienes del menor.

El representante legal estard obligado a informar al juez encargado de la vigilancia de la tutela sobre
la existencia de todos los fondos, documentos, joyas, bienes y todos los muebles con valor pertenecientes
al menor. En su defecto, el representante legal asumira la responsabilidad. Los fondos y los valores mobi-
liarios del menor son depositados, por orden del juez, en la cuenta abierta del menor en una institucién
publica, con la finalidad de preservarlos.

El representante legal estard sometido, en el ejercicio de estas funciones, al control judicial, conforme

a lo establecido en los articulos siguientes.
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= El representante legal, sea el padre, la madre, el tutor testamentario designado por el padre o por
la madre o el tutor dativo, ejerce la tutela sobre la persona y sobre los bienes del incapaz o s6lo sobre sus
bienes de conformidad con lo establecido en el art.233 del CE En concreto, debe asumir la responsa-
bilidad referida a los cuidados personales del incapaz, su orientacién religiosa, su formacién y prepara-
ci6n para la vida. Asimismo, se encargard de todo lo relacionado con la administracioén de los bienes del
incapaz. El representante legal tiene la obligacion de informar al juez de menores sobre los bienes del
incapaz, documentos, joyas, bienes muebles, etc. Todos los fondos y los valores mobiliarios deben depo-
sitarse en una cuenta a nombre del menor en una institucién publica por orden del juez. Por altimo, el
tutor responderd judicialmente por toda accién que suponga un incumplimiento de sus obligaciones y

responsabilidades como representante legal del incapaz.
Seccion 12. Del tutor legal
a. El padre

Articulo 236
El padre es el tutor legitimo de sus hijos, salvo si es declarado incapaz por sentencia judicial. Corresponde a la

madre el derecho de administrar los asuntos urgentes de sus hijos cuando exista un impedimento del padre.

=> La tutela del padre sobre sus hijos (wilaya) es una relaciéon de autoridad que no requiere constitu-
ci6n judicial, sino que nace ex lege, esto es, por obra de la ley desde el momento del nacimiento del hijo.
Se trata de una medida que estd inspirada directamente en el Derecho islamico, que ejerce el padre, salvo
en el caso de que sea privado de la referida wilaya por decision judicial de conformidad con las normas
que regulan la declaracién de abandono o por las disposiciones previstas en el Codigo Penal (arts. 88-
482). Para preservar los intereses del menor en caso de enfermedad o ausencia el padre, o en caso de que
existan otros impedimentos, el art. 236 del CF atribuye a la madre la funcién de velar por los intereses

urgentes de sus hijos.

Articulo 237
El padre podrd nombrar un tutor testamentario para su hijo incapaz o que va a nacer y podra revocar
este nombramiento.

Tras el fallecimiento del padre, el acta de nombramiento de tutela se sometera al control del juez, para
verificar su validez y para confirmarla.

=> El padre podra designar un tutor testamentario para velar sobre los asuntos del menor o del con-
cebido pero no nacido, aunque este nombramiento puede ser revocado en cualquier momento. En caso
de fallecimiento del padre, la tutela testamentaria tendrd que ser homologada por el juez, que verificara

el contenido del referido documento y confirmara la designacion tras haber comprobado la seriedad y
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capacidad de la persona para atender y velar por todos los asuntos del menor. En su defecto, el juez no

homologari la tutela testamentaria.
a. Lamadre

Articulo 238

La madre ejercera la tutela legal sobre sus hijos a condicion de:

1. que sea mayor de edad,;
2. que el padre no pueda asumir la tutela por motivo de ausencia, fallecimiento, desaparicion, incapacidad o

cualquier otra causa.

La madre podra designar un tutor testamentario de su hijo incapaz y podra revocarlo.

A partir del fallecimiento de la madre, el acto de la tutela testamentaria se someterd al juez, con el
objetivo de que compruebe la validez y que lo confirme.

En caso de fallecimiento del padre y si éste ha designado un tutor testamentario, su funcién se li-
mitard a seguir la gestién que realice la madre de los intereses del menor sometido a la tutela y podra

recurrir a la justicia llegado el caso.

=> En principio, como se ha sefialado, la tutela legal (wwilaya) del menor de edad, tanto sobre su persona como
sobre sus bienes, la ostenta el padre que es también el representante legal del hijo. Sin embargo, hay ocasiones en
las que la madre también ostenta la referida tutela legal en las dos dimensiones sefialadas, cuando se den los si-
guientes requisitos: en primer lugar, que la madre sea mayor de edad siempre que su capacidad no esté limitada ni
concurra ninguna causa de incapacidad.Y, en segundo extremo, que el padre no pueda asumir la tutela por falle-
cimiento, ausencia, desaparicion, incapacidad o por cualquier otra causa (véase introduccién al CF). Al igual que
el padre, la madre puede designar un tutor testamentario y puede en todo momento revocar su nombramiento.
Si fallece la madre, el acto de nombramiento de tutor serd sometido a verificaciéon o comprobacién por el juez
con la finalidad de confirmar el referido nombramiento, tras comprobar la seriedad del tutor testamentario y su

capacidad de proteger todos los asuntos del menor. En su defecto, el juez no autorizari la tutela.

Articulo 239
La madre y toda persona que vaya a realizar una donacién a un incapaz podran establecer como con-
dicién (para ello) el ejercicio de las funciones de representacién legal, con la finalidad de administrar y

hacer fructificar el bien objeto de la donacidén. Esta condicion se impondri a las partes concernidas.
=> La madre puede donar los bienes muebles e inmuebles a favor de su hijo incapaz. Asimismo, este

ultimo puede recibir donaciones de cualquier persona que lo desee hacer. Para preservar los bienes del

menor, el donante puede imponer como condicién que ha de ejercer la representacion legal para admi-
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nistrar los bienes donados al menor. Si se presenta este caso, el donante se convierte en el representante

legal del incapaz en lo referente a la gestiéon de los bienes donados.
c. Disposiciones comunes de la tutela de los padres

Articulo 240
En su gestidon de los bienes del incapaz, el tutor legal no estard sometido al control judicial previo y no
se abrira el expediente de representacion legal, excepto si el valor de los bienes del incapaz excede de
doscientos mil dirhams (200.000 DH).

Al juez encargado de las tutelas corresponde rebajar este limite y pedir la apertura de un expediente
de representacidn legal, si considera que esta medida se adopta en interés del incapaz. El importe del

valor de los bienes antes citados podra ser aumentado por via reglamentaria.

= El representante legal, sea el padre o la madre, no se sometera a priori al control judicial en la ad-
ministracién de los bienes del menor, ni se abrird un expediente de representacién legal ante el juez de
menores siempre que los bienes del menor no excedan de 200 mil dirhams. Sin embargo, el juez puede
ordenar la apertura del citado expediente para someter al representante legal al referido control cuando
considera que es util para el interés del menor. Si los bienes del menor tienen un valor superior a 200
mil dirhams, el tutor legal abrird un expediente de representacién legal. A pesar de que —como se ha
indicado— el representante legal del menor no esta sometido al control judicial a priori de conformidad

con lo que dispone el art. 271 del CEF tiene obligacién de presentar un informe anual (art. 243 CF).

Articulo 241
Si el valor de los bienes del incapaz supera el valor de doscientos mil dirhams (200.000 dirhams) durante
su administracion, el tutor debera informar al juez de ello para que abra el expediente de la representa-

cién legal. El incapaz o su madre podrin también informar de ello al juez.
= Véase comentario al art. 240 del CE

Articulo 242
El tutor, al finalizar su misién en caso de que exista el expediente de la representacién legal, debera noti-
ficar la situacion al juez de tutelas, asi como la suerte de los bienes del incapaz en un informe minucioso

para su homologacién.

Articulo 243
En todos los casos en los que se abra el expediente de representacion legal, el tutor presentard un informe
anual al juez de tutelas relativo a la gestidén que ha realizado de los bienes del incapaz, de su fructificacion

y de la preocupacién que ha tenido con respecto a su orientacidon y su formacion.
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ElTribunal, después de que se presente este informe, debera adoptar las medias que considere conve-

nientes para la proteccién de los bienes del incapaz y de sus intereses materiales y morales.
Seccidn 22. Del tutor testamentario y del tutor dativo

Articulo 244
Si el incapaz no tiene madre ni tutor testamentario, el Tribunal designara un tutor dativo y debera elegir
al mas apropiado de entre los parientes varones agnados (‘asaba); si no existen, de entre los otros parientes
y si no, de entre otras personas.

El Tribunal puede designar como tutor dativo a dos 0 mas personas en interés del incapaz y, en este
caso, delimitara las funciones de cada una de ellas.

Los miembros de la familia, los que soliciten la incapacitacién y todas las personas que tengan un
interés en ello podran proponer a la persona que se encargari de la tutela dativa.

El Tribunal podra designar un tutor dativo de forma temporal en caso de necesidad.

= El legislador marroqui establece que el Tribunal tiene obligacion de elegir a la persona mas capa-
citada de entre los parientes agnados del incapaz (en caso de que no tenga madre ni se haya designado
un tutor testamentario) para velar por sus intereses y, en caso de que no haya parientes, designara como

tutor dativo a una persona que no sea de la familia.

Articulo 245
El Tribunal remitird el expediente inmediatamente al Ministerio Fiscal para que exprese su opinién en
un periodo que no exceda de quince dias; y el Tribunal decidira sobre la cuestiéon en un plazo que no

superara los quince dias desde la fecha de la recepcién del informe del Ministerio Fiscal.

Articulo 246
Se requiere que el tutor testamentario y al tutor dativo sea plenamente capaz, decidido, firme vy fiel.

El Tribunal podra exigir en ambos casos que sean solventes.

Articulo 247

No podri ser tutor testamentario ni tutor dativo:

1. el condenado por un delito de robo, abuso de confianza, falsificacién o cualquier otro delito contrario a la moral,
2. el que haya sido declarado en quiebra o el que haya sido condenado a una liquidacién judicial (de sus bienes),
3. quien tenga una querella judicial con el incapaz o desavenencias familiares que hagan temer por el interés

del incapaz.
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Articulo 248
El Tribunal podra designar un supervisor del tutor testamentario o del tutor dativo, cuya misién serd
vigilar su actuacion, aconsejarle sobre lo que sea de interés para el incapaz e informar al Tribunal cuando

crea que es negligente o tema que dilapide los bienes del incapaz.

Articulo 249
Si los bienes del incapaz no han sido inventariados, serd obligatorio al tutor testamentario o al tutor

dativo realizar este inventario y le adjuntarin en todos los casos lo siguiente:

1.las anotaciones que tenga el tutor testamentario o el tutor dativo sobre este inventario;

2.1a propuesta del importe de la prestacion anual de alimentos del incapaz y de aquel cuyos alimentos dependan de él;
3. las propuestas relativas a las medidas urgentes de obligatoria adopcion para la proteccion de los bienes del incapaz;
4.las propuestas concernientes a la administracion de los bienes del incapaz;

5. el estado de los ingresos mensuales o anuales conocidos de los bienes del incapaz.

Articulo 250

El inventario y los documentos que lo acompaifian se archivan en el expediente de la representacién legal
e, igual que el inventario, serd consignado en el registro relativo a los actos correspondientes a la gestion
mensual o diaria, si el caso lo requiere.

El contenido y la forma de este registro seran fijados por una resolucién del Ministerio de Justicia.

= El legislador obliga a llevar un registro de los actos relacionados con la gestion de los bienes del
incapaz (en el que queda constancia de los actos referidos a la gestiéon o administracién de su patrimo-
nio) cuyas anotaciones peden tener lugar de forma diaria o mensual, segtin el caso. Dicho registro se
considera una herramienta para comprobar las distintas actuaciones del tutor con respecto al patrimonio
del incapaz, siempre que las anotaciones tengan lugar con regularidad y se adjunten las pruebas necesa-

rias sobre las gestiones del tutor.

Articulo 251
El Ministerio Publico, el representante legal, el Consejo de la Familia, o uno o mas parientes, al finalizar
el inventario, deberan presentar sus observaciones al juez de menores acerca de la evaluacién de la pres-
tacién de alimentos obligatoria para el incapaz y de la eleccién de los medios para su buena formacién,
su orientacion educativa y la administracion de sus bienes.

Se creard un Consejo de la Familia que tendra como misién ayudar a la justicia en sus competencias relativas

a los asuntos de la familia; su composicién y funciones se determinan de conformidad con via reglamentaria.

=>Veéase el Dahir de 14 de junio de 2004, relativo a la creacién del Consejo de Familia y designacion

de sus funciones.
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Articulo 252
Los dos adules, por orden del juez de menores y bajo su supervisién, evaluarin el inventario final y com-
pleto de los bienes, los derechos y obligaciones, tras notificar al Ministerio Publico y en presencia de los
herederos, del representante legal y del incapaz si ha cumplido los quince afos.

Se puede recurrir a los peritos para realizar este inventario, para evaluar los bienes y el alcance de las

obligaciones.

Articulo 253
El tutor testamentario o el tutor dativo tendrin que reflejar en el registro al que hace referencia el arti-
culo 250 (arriba), todos los actos que hayan realizado en nombre del incapaz, acompafiadas de la fecha.

=> La nocién de «actos» que emplea esta disposicion comprende todos los contratos que ha conclui-

do el tutor testamentario o el tutor dativo en beneficio del incapaz (mahyur).

Articulo 254
Si aparece un bien del incapaz que no esté incluido en el precedente inventario, el tutor testamentario

o el tutor dativo elaborarin un anexo que se adjuntari al primer inventario.

Articulo 255
El tutor testamentario o el tutor dativo tendrin que presentar al juez de menores una cuenta anual con
los documentos justificativos, a través de dos contables designados por el juez.
Estas cuentas no seran homologadas hasta su examen, inspeccién y comprobacién de su veracidad.
Si el juez constata algtin defecto o error en las anotaciones en las cuentas, tomara las medidas adecua-

das para proteger los derechos del incapaz.

Articulo 256
El tutor testamentario o el tutor dativo tendran que responder a la peticién que les puede hacer en cual-
quier momento el juez de menores de ofrecer aclaraciones acerca de la administracion de los bienes del

incapaz o presentar las cuentas (de ella).

= Si el tutor testamentario o el tutor dativo rehdsan o no responden a la orden del juez, se adoptaran
las medidas que prevé el art. 270 del CE que permiten el embargo de los bienes del tutor testamentario o
dativo o poner estos bienes en secuestro judicial, o imponerle una multa segin cada caso, con la finalidad

de poner a salvo los bienes del incapaz y preservarlos de una posible pérdida.

Articulo 257
El tutor testamentario o el tutor dativo son responsables por el incumplimiento de sus obligaciones

en relacién con la administracion de los asuntos del incapaz y les son de aplicacién las disposiciones que
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regulan la responsabilidad del representante (mandatario) asalariado, aunque ejerzan su funcién de forma

gratuita; y sera posible que respondan penalmente de sus actos.

Articulo 258
La misién del tutor testamentario o del tutor dativo finalizara en los siguientes casos:

1. por el fallecimiento del incapaz o por el fallecimiento o desaparicion del tutor testamentario o del tutor dativo;

2. por el cumplimiento de la mayoria de edad del incapaz, excepto cuando se prorroga su incapacidad por de-
cision judicial por otras causas;

3. por haber finalizado la misién para cuya realizacién fue designado el tutor testamentario o el tutor dativo, o
cumplirse el plazo determinado para el ejercicio de las funciones de tutor testamentario o dativo;

4. por aceptarse su excusa para dimitir de su mision;

5. por pérdida de la capacidad legal, por cese o su destitucion.

Articulo 259

Sila mision del tutor testamentario o del tutor dativo finaliza por otra causa distinta a su fallecimiento o
a la pérdida de su capacidad civil, debera presentar las cuentas adjuntando los documentos necesarios en
un plazo que fijard el juez de menores, sin que exceda de treinta dias excepto en caso de fuerza mayor.

El tribunal decidir sobre las cuentas presentadas a él.

Articulo 260
El tutor testamentario o el tutor dativo asumiran la responsabilidad por los perjuicios que resulten de

cualquier aplazamiento sin justificacion en la presentaciéon de las cuentas o en la entrega de los bienes.

Articulo 261
Los bienes se entregan al incapaz al cumplir la mayoria de edad, a los herederos después de su falleci-
miento y a quien sustituya al tutor testamentario o al dativo en los otros casos.

En caso de que no se entreguen, se aplicara lo dispuesto en el articulo 270 (siguiente).

Articulo 262
En caso de fallecimiento del tutor testamentario o del dativo o de la pérdida de su capacidad civil, el juez
de menores adoptara las medidas convenientes para proteger y preservar los bienes del incapaz.

Los créditos e indemnizaciones a favor del incapaz sobre el caudal hereditario del tutor testamentario
o del dativo estin garantizados por un privilegio que se regula en el parrafo segundo bis del articulo 1248

del Dahir de 12 de agosto de 1913, que constituye Codigo de las obligaciones y contratos.

=> En caso de fallecimiento del tutor testamentario o del tutor dativo, los créditos o las indemniza-

ciones que tuviera el incapaz en relacién con el patrimonio de su representante legal, tendran la consi-
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deracion de créditos privilegiados en el momento de la apertura de la sucesion (véase art. 322 del CF
y comentario). Tales créditos pueden ser el resultado de las acciones en reclamacion de responsabilidad
civil que haya presentado el incapaz contra la gestidn realizada por su representante legal al alcanzar la

mayoria de edad o haber recuperado la capacidad plena.

Articulo 263
El incapaz que haya cumplido la mayoria de edad o al que se le haya rehabilitado su capacidad conser-
vara su derecho de presentar las acciones de dacidén de cuentas o de peticién de responsabilidad por las
actuaciones que hayan resultado perjudiciales a sus intereses, contra el tutor testamentario, el tutor dativo
o cualquier persona que se hubiese encargado de esta cuestion.

Las acciones prescribiran dos anos después de haber cumplido la mayoria de edad o de que se le haya
restablecido la capacidad, excepto en caso de falsificacidn, fraude u ocultacién de los documentos, que

prescribirin un afno después del conocimiento de ello.

=> Entre las novedades del CE establece este articulo que el incapaz que cumple la mayoria de edad o se reha-
bilita su capacidad conserva el derecho de incoar un procedimiento en contra del tutor testamentario o el dativo
para pedir las cuentas y actuaciones que perjudican a sus intereses, asi como en contra de toda persona que se en-
cargue de aquella funcidn. Las acciones prescriben dos afios después de que el incapaz haya alcanzado la mayoria
de edad o se haya rehabilitado su capacidad, salvo en caso de falsificacién, fraude u ocultacién de documentos,

que prescribiran al afo, que empieza a contar desde el momento en que el incapaz haya conocido el asunto.

Articulo 264
El tutor testamentario o el tutor dativo podran reclamar su remuneracién por las cargas de la represen-
tacidn legal, que fijara el Tribunal a partir de la fecha de la demanda.

Capitulo Tercero.
Del control judicial

Articulo 265
El Tribunal ejerceri el control de los representantes legales conforme a las disposiciones estipuladas en
este Libro.

Este control tiene la finalidad de asegurar los intereses de las personas incapaces de forma total o parcial,

y ordenar la adopcidn de las medidas necesarias para la salvaguardia y supervisiéon de su administracioén.
= Ha de recordarse que la incapacidad de la persona se refiere a la facultad de ejercicio o capacidad

de obrar (art. 206 CF), que puede ser completa o s6lo parcial.Véanse los arts. 217 y 213 del CF respec-

tivamente, asi como los comentarios a ambas disposiciones.
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Articulo 266
En caso de que existan herederos menores del fallecido o de que fallezca el tutor testamentario o el
dativo, serd obligatorio para las autoridades administrativas locales y para los parientes con los que
convivan notificar el fallecimiento al juez de menores en un periodo de tiempo que no sea superior
a ocho dias; y la misma obligacidn recaera sobre el Ministerio Publico desde la fecha en que conozca
el fallecimiento.

El periodo de tiempo estipulado en el parrafo anterior se elevard a un mes en caso de pérdida de

capacidad del pariente, del tutor testamentario o del dativo.

=> Esta disposicion esta relacionada con la regulacion de la sucesion (véase Libro VI del CF) y tiene
la finalidad de proteger los intereses de las personas incapaces que se encontraban bajo la representacién
y tutela legal, testamentaria o dativa de una persona en el momento en que tiene lugar su fallecimiento.
En tal caso, el CF establece la obligaciéon que incumbe a los familiares, a las autoridades y al Ministerio

Publico de informar de esta situacién al juez de menores.

Articulo 267
El juez de menores ordenard la redaccidén del acta de herederos, en la que consta el nimero de los he-
rederos y toda medida que considere conveniente para la proteccién de los derechos e intereses econd-

micos y personales de los menores.

= En caso de fallecimiento del representante legal del menor, el juez de menores ordenara la ela-
boraciéon de un documento (acta) que debe contener la identidad completa de los herederos para evitar
errores, estado civil, nacionalidad, domicilio, capacidad e indicar la edad de los herederos que no hayan
alcanzado la mayoria. Los adules deben interrogar a los/as herederos/as sobre la existencia de testamento
y/0 de —en su caso— del tanzil (arts. 315 y ss. CF) que puede haber dejado el fallecido, y tomar en con-

sideracion el testamento cuando sea necesario.

Articulo 268
El juez de menores, tras consultar con el consejo de familia, en caso de necesidad, determinara los gastos

y compensaciones asignadas a la gestién de los bienes del incapaz.

Articulo 269

Si el representante legal quiere concluir un acto en la que sus intereses o los intereses de su conyuge o
de uno de sus ascendientes o de sus descendientes estén en contradiccidn con los intereses del incapaz,
sometera el asunto al Tribunal, que podra autorizarla, y designard un representante del incapaz para la

conclusién del acto y la proteccién de sus intereses.
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Articulo 270
Se podra ejecutar, segin las reglas generales, un embargo preventivo de los bienes del tutor testa-
mentario o del dativo, o ponerlos bajo supervision judicial o imponerles una multa pecuniaria, si no
se someten a lo previsto en el articulo 256 o se niegan a presentar las cuentas o depositar lo que le
quedase de los bienes del incapaz tras haber enviado una advertencia que quedari sin efecto durante
el plazo fijado.

En caso de que el tutor testamentario o el dativo incumplan su misidén, o sea incapaz de realizarla
o se dé uno de los impedimentos estipulados en el articulo 247 (arriba), el tribunal después de oir su
declaracidn, podra destituirlo o dimitir automaticamente, o a demanda del Ministerio Puablico o de

quien tenga interés en el asunto.

Articulo 271
El tutor testamentario o el tutor dativo no podran realizar las siguientes actuaciones sin la autorizacién

del juez de menores:

1. vender los bienes inmuebles o muebles del incapaz cuyo valor supera diez mil dirhams (10.000 DH) o dis-
poner un derecho real sobre ellos;

2. participar con parte de los bienes del incapaz en una sociedad civil o mercantil, o invertirlos en un comercio
de especulacion;

3. renunciar a un derecho, a una accidn, a concluir una reconciliacién o a aceptar el arbitraje en su nombre;

4. concluir los contratos de alquiler cuya duracién pueda prolongarse hasta después de finalizar la causa de
incapacidad;

5. aceptar o rechazar las donaciones gravadas por derechos o condiciones;

6. pagar las deudas sobre las que no haya recaido una sentencia ejecutiva;

7. prestar alimentos a quien el incapaz esté obligado a prestar la pension alimenticia a menos que dicha pension

sea decretada por una sentencia susceptible de ejecucion.
La decision del juez de autorizar uno de estos actos ha de estar motivada.

Articulo 272

No se necesita autorizacioén para la venta de los bienes muebles cuyo valor sobrepase los cinco mil
dirhams (5.000 dirhams) si estin expuestos al deterioro, asi como tampoco para la venta de los bienes
inmuebles o muebles cuyo valor no sobrepase los cinco mil dirhams (5.000 dirhams) a condicion de que

esta venta no se utilice como medio para evadir el control judicial.

= El tutor testamentario y/o el tutor dativo pueden solicitar la tasaciéon del valor de los bienes
por perito judicial, con la finalidad de contar con esta informacién a los efectos de lo que dispone
el art. 272 del CE
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Articulo 273
Las disposiciones precedentes no se aplican si el precio de los bienes muebles estd determinado de forma

reglamentaria y la venta se efectiia conforme a este precio.

=>Véase comentario al articulo anterior.

Articulo 274
La venta del bien mueble o inmueble que ha sido autorizada se efectiia conforme a lo establecido en el

Cddigo de Procedimiento Civil.

= La venta de los bienes del menor ha de efectuarse en subasta ptblica por los servicios administra-
tivos del Tribunal de conformidad con el procedimiento establecido en el CPC relativo a la venta de los

bienes muebles e inmuebles del menor.

Articulo 275
La divisién de los bienes del incapaz que comparte con otro, se llevard a cabo presentando su proyecto
ante el Tribunal, que lo aprobard después de asegurarse, a través de la experiencia, de la inexistencia de

una injusticia para el incapaz.

= La divisién de los bienes del incapaz que comparte con otra persona tiene lugar cuando se presenta
proyecto ante el Tribunal que ha de autorizarlo, tras asegurar que dicha distribucion no perjudica al inca-
paz. En caso de que no exista acuerdo en la presentacion del proyecto, quien esté interesado en la division
tendra que presentar una demanda ante el Tribunal, debiendo seguir los tramites establecidos para ello en el

CPC y el Tribunal ha de velar para que no tenga lugar un perjuicio para los intereses del incapaz.

Articulo 276
Las decisiones pronunciadas por el juez encargado de los asuntos de los menores segtin lo previsto en los
articulos 226, 240, 268 y 271 son susceptibles de apelacion.

=>Tales decisiones, a las que hace referencia esta disposicion, que pronuncia el juez de menores son
las siguientes: el art. 226 del CF prevé que el menor que no ha alcanzado la edad para tener capacidad
de discernir pueda disponer de parte de sus bienes, a modo de prueba de su correcta disposiciéon. En
segundo extremo, el art. 240 del CF prevé la obligacidn de abrir un expediente de representacién legal,
salvo si el valor de los bienes del incapaz no es superior a 200.000 dirhams. Por su parte, el art. 268 del
CF regula la asignacién de los gastos que tienen lugar con ocasion de la gestion de los bienes del incapaz.
Y, por altimo, el art. 271 del CF prevé la obligacién de autorizar los actos que realicen el tutor testamen-
tario y el tutor dativo en los casos que recoge. En todos estos supuestos, tales decisiones son susceptibles

de apelacién vy, por tal motivo, han de estar motivadas.

188



Libro quinto
del testamento



Libro quinto
del testamento

= Introduccion. Ha de tomarse en consideraciéon que las normas que regulan el testamento y la su-
cesion en el Derecho Musulman constituyen disposiciones de orden publico, recogidas practicamente
en su integridad en el Coran, que determinan de forma muy precisa las partes que corresponden a cada
uno de los miembros de la familia entendida en sentido amplio y, por este motivo la doctrina senala
que el régimen juridico de la sucesion en el Derecho Musulman y, por ende, en el CF de Marruecos,
es dependiente del estatuto familiar. Se trata de disposiciones en las que se refleja de forma estricta la
organizacion de la familia, dejando a la voluntad del testador un poder limitado (MILLIOT/BLANC,
483). De otro lado, como senala la doctrina, en el Derecho Islimico no existe propiamente la institucion
de heredero testamentario (tampoco en el caso del tanzil, arts. 315 y ss. CF), dado que el testamento se
limita a determinar los legados (esto es, los bienes o derechos determinados dejados a una persona en
particular, denominada por ello, legatario), a designar a la persona que ha de liquidar el caudal heredi-
tario (art. 298 CF) y, en su caso, a nombrar al tutor testamentario (SCHACHT, 143). El heredero es
principalmente un liquidador (musaffi al-tarika), dado que la primera de las tareas que le corresponde ha-
cer tras el fallecimiento del testador y una vez que se abre la sucesion es determinar los concretos bienes
y derechos que constituyen la herencia, una vez que se han satisfecho las deudas del causante y los gastos
fanebres (art. 322 CF) y tomando siempre en consideracion que el testador sélo puede disponer de 1/3
de su patrimonio (MANDIROLA, 116), a favor de persona distinta de los herederos, en principio. Por
ultimo, el legislador marroqui ha previsto también el legado obligatorio (arts. 369 y ss. CF).
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Titulo 1. De los requisitos del testamento y de las medidas para su ejecucion

Articulo 277
El testamento es el acto mediante el cual su autor constituye sobre la tercera parte de sus bienes un de-
recho exigible después de su fallecimiento.

= El legislador marroqui emplea una nocién genérica de testamento, que comprende todos los
bienes y derechos que se transfieren a través de la herencia, en sentido mas amplio que el utilizado por
la doctrina que se refiere s6lo a la propiedad de los objetos concretos y de los intereses, y no comprende

todos los tipos de legado En todo caso, el legado no puede ser superior a 1/3 del caudal relicto.

Articulo 278
Se requiere para la validez del testamento que no contenga estipulaciones que sean contradictorias, am-
biguas o contrarias a la ley.

=> La referencia a que el testamento no puede contener estipulaciones contrarias a la ley ha de entenderse
realizada de forma especifica a la ley islamica (sari‘a), de forma que si contiene estipulaciones o clausulas incompatibles o

contrarias a dicha ley, el testamento se considera nulo y no despliega ningtin efecto (Guide, 164).

Capitulo Primero.
Del testador

Articulo 279
Se requiere que el testador sea mayor de edad.
Serd valido el testamento del demente, durante un momento de lucidez, del prodigo y del deficien-

te mental.
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= Los requisitos que ha de reunir la persona del causante para que su testamento sea valido son dos: en
primer lugar, ha de ser mayor de edad y, en segundo extremo, ha de tener capacidad de raciocinio. Respecto
al primer requisito, el legislador requiere que la persona sea plenamente capaz vy, por tal motivo, exige que
haya alcanzado la mayoria de edad (esto es, 18 afios), a diferencia de lo que establecia la antigua mudawwana
que solo exigia que el testador alcanzase la edad del discernimiento (12 afios cumplidos), pero no se requeria
la mayoria de edad. De otro lado, no se menciona como requisito que se trate de una persona que profese la
religion islamica, de forma que serd vélido el legado realizado por un musulman a favor de una persona que
no sea musulman y viceversa. Por Gltimo, hay que poner en relacion el par. 2° del art. 279 con las disposi-
ciones que regulan la capacidad juridica y de obrar (Libro IV del CF) y en concreto, con los arts. 213 y 217,
que indican en qué casos la persona no tiene capacidad de obrar y en cudles estd limitada. El art. 217 del CF
prevé expresamente que la persona que pierde la razén de manera discontinua tendra capacidad de obrar en

los periodos de lucidez.

Capitulo Segundo.
Del beneficiario del testamento

Articulo 280
El testamento no puede realizarse a favor de un heredero excepto si los demas herederos lo autorizan.

Sin embargo, esto no impedira certificarlo.

= El art. 280 del CF constituye una novedad, dado que la antigua mudawwana indicaba que el testa-
mento no podia realizarse a favor de una persona que tuviera la condicion de heredera de conformidad
con el Derecho Islamico (y con las disposiciones de la mudawwana). Como se ha sefialado en la intro-
duccidén a este Libro 'V, el Derecho Islimico determina de forma muy estricta el régimen de los bienes
en el caso de la sucesion, de forma que el testador solo puede disponer de 1/3 de su patrimonio a través
de su testamento, siendo los 2/3 restantes para los herederos que determina la ley (fard y ‘asaba), de forma
que el testador no puede alterar este orden y organizaciéon de la sucesion (arts. 337 y ss. CF). De ahi que
el testador no pueda dejar a través de su testamento un legado a una persona que ya es heredera, porque
alteraria este orden y seria una forma de encubrir una donacién que se haria después del fallecimiento
y no en vida. Por ello, en caso de que el testador deje en el testamento un legado a uno de los herede-
ros, dicho legado es nulo, salvo que sea ratificado por los demas herederos que renunciarian a invocar la
nulidad, de tal forma que se trataria de una donacién y no de un legado (MILLIOT/BLANC, 482). Por

altimo, ha de ponerse en relacién esta disposiciéon con el art. 303 del CE

Articulo 281
Sera valido el testamento a favor de quien pueda legalmente llegar a ser propietario del legado, de forma

real o virtual.
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= El beneficiario del legado ha tener capacidad para ser propietario (capacidad de goce) en virtud de
la ley islamica (art. 206 CF), tanto en el momento en el que se realiza el testamento como en el futuro.
También puede realizarse un legado en beneficio de personas morales, como las asociaciones benéficas
o las instituciones de caridad y de proyectos futuros (Guide, 165). Por altimo, puede ser legataria una
persona concebida pero atin no nacida (art. 282 CF) y cabe dejar un legado a favor de persona indeter-
minada (art. 288 CF).Véase art. 282 del CE

Articulo 282
Sera valido el testamento a favor de quien pueda existir en el momento del testamento o esté previsto

su nacimiento.

= Estar vivo es uno de los requisitos que han de reunir los herederos en el momento de la apertura de
la sucesion, que tiene lugar habitualmente por la muerte natural del testador. Es preciso demostrar el hecho
de estar vivo en el caso de los nifios concebidos pero no nacidos, de tal forma que también cabe realizar tes-
tamento en su favor, siempre que se demuestre su existencia en el momento en que tuvo lugar la apertura

de la sucesion, de un lado, y de otro, se acredite que nacid vivo (MILLIOT/BLANC, 486-487).

Articulo 283

Se requiere en el legatario:
1. que no tenga la condicién de heredero en el momento del fallecimiento del testador, sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 280;
2. que no haya atentado de forma intencionada contra el testador, salvo que éste, antes de su muerte, haya hecho

un nuevo testamento a su favor.

=> En cuanto a los requisitos que ha de reunir la persona que sea beneficiaria del legado son dos: en primer
lugar, no ha de tratarse de una persona que sea familiar y, por ello, heredera del causante (véase art. 280 del
CF y comentario); y, en segundo extremo, no ha de haber atentado contra la vida del testador, salvo que éste,
antes de su muerte, haya realizado de nuevo testamento a su favor. Se supone que, procediendo de este modo,
el causante demuestra que ha perdonado a la persona que ha querido matarlo. Sin embargo, el homicidio vo-
luntario de la persona del causante por parte del heredero es una causa de desheredacién, con independencia

del perddn del causante o del arrepentimiento ulterior por parte del familiar homicida (art. 333 CF).
Capitulo Tercero.
De la oferta y de la aceptacion

Articulo 284
Se concluye el testamento por la oferta realizada unilateralmente por el testador.
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= El testamento se constituye por la voluntad unilateral del testador, de forma que no es necesaria la
aceptacion hasta el momento en el que tiene lugar la apertura de la sucesion. Como acto unilateral, para
la valida realizacién del testamento no se necesita la aceptacién de los herederos, salvo en el momento
en el que se abre la sucesidn, en el que el beneficiario puede aceptar o renunciar al legado. Se emplea la
nocién de legado, dado que —como se ha senalado en la Introduccidn a este Libro V- en el Derecho Isla-
mico la tnica funcién que tiene el testamento es atribuir a una persona un derecho o un bien concreto
que forma parte del caudal hereditario, siempre que no se trate de una persona que retina la condicién
de heredero, de conformidad con el art. 280 del CE

Articulo 285
El testamento puede estar sometido a una condicion siempre que sea valida, y la condicion valida es la
que tiene interés para el testador, el legatario u otra persona y no es contraria a la ley.

= Ha de entenderse que esta disposicién hace referencia a la ley islamica, de tal forma que si la con-

dicién es contraria a la sari‘a se considera nula, pero el testamento sigue siendo valido (Guide, 166).

Articulo 286
El testador tiene derecho a revocar y anular el testamento, aunque se haya comprometido a no revocarlo.
Podri, seglin su voluntad y en cualquier momento, sea con buena salud o enfermedad, incluir condicio-

nes en el testamento, hacer participe a otro y anular una parte de dicho testamento.

= Como acto unilateral, el testador puede revocar el testamento, de forma expresa o tacita (art. 287
CF) hasta el momento de su fallecimiento, de modo que el legatario solo serd heredero en la medida
en que, tras el fallecimiento del causante, atin existan los bienes legados y es preciso —en todo caso— que
tenga lugar la aceptacidon (Guide, 167). Ha de ponerse en relacion esta disposicidon con el art. 322 del CF

(véase también comentario).

Articulo 287
La revocacién del testamento se realiza por declaracion explicita o implicita, o por una accién tal como

la venta del legado.

Articulo 288
El testamento a favor de una persona indeterminada no necesita ser aceptado ni rechazado por nadie.

=> Puede ser beneficiario/a de un legado una persona indeterminada, en cuyo caso se entiende que
se ha realizado un acto benéfico, de forma que no se necesita la aceptacion del testamento, dado que
cualquier institucién o asociacién de caridad puede estar interesada y el legado, en realidad, consiste en

la realizacion de tales obras de caridad (Guide, 167).
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Articulo 289
El legatario que es una persona determinada, puede renunciar al legado si es plenamente capaz, y sus

herederos heredan el derecho de renuncia.

=> Si bien en el Derecho Islimico no estd prevista la renuncia a la herencia —aunque si la cesioén del
derecho/obligacion de liquidar el caudal hereditario, art. 380 CF— cabe la renuncia al legado, esto es,
que la persona que el causante ha designado como heredero de alguno de sus bienes, no acepte el cita-
do legado (véase art. 286 del CF y comentario). Dicho legado no puede alterar el orden en la sucesion
determinado por los arts. 337 y ss. del CF —salvo que exista acuerdo entre los herederos, art. 280 CF—y

el causante s6lo puede disponer por esta via de 1/3 de su patrimonio.

Articulo 290
La renuncia del legatario sélo se tiene en cuenta tras el fallecimiento del testador.

=> El testador puede revocar el testamento en cualquier momento anterior a su fallecimiento —in-
cluso de forma tacita—, dado que se trata de un acto unilateral (arts. 286-287 CF).Y el legatario puede
renunciar al legado en las condiciones que establece el art. 289 del CE De otro lado, dicha renuncia o
aceptacién no tendran efectos hasta que haya tenido lugar el fallecimiento del causante o su declaracién
judicial (art. 324 del CF). Ni la renuncia ni la aceptacion al legado seran tomadas en consideracién hasta
dicho momento (Guide, 168).

Articulo 291

Se podra renunciar y aceptar parcialmente el legado. También podrin renunciar al legado los legatarios
que sean plenamente capaces. La anulacién del testamento s6lo tendra efectos con respecto a la parte que
no ha sido aceptada y con respecto a quien lo haya rehusado.

=>Véase art. 340 del CF y comentario.
Capitulo Cuarto.
Del legado

Articulo 292
Aquello que constituya el legado debera ser susceptible de apropiacion.

=> El objeto del legado ha de consistir en algo que sea susceptible de apropiacion, de forma que no

cabe dejar a través de un legado cosas que estan fuera del comercio o cuyo consumo o uso no esta per-

mitido (p.ej., alcohol en caso de que el beneficiario sea una persona que profese la religién musulmana).
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Ha de recordarse que cabe que una persona musulmana realice testamento a favor de una persona que
no lo sea (art. 279 CF). Por Gltimo, véase también art. 294 del CE

Articulo 293

Si el testador aumenta el (valor del) legado, ese bien se incorporara al legado si es de los que se conside-
ran normalmente incluidos, o se encuentran indicios de que el testador tuvo la intencién de afadirlo al
legado o si ese bien no puede considerarse independiente por si mismo. Si lo afladido puede constituir
un bien independiente, la persona que tuviese derecho a ello concurre con el legatario en una propor-

ci6n igual al valor del bien afnadido, en ese momento.

= Si el testador que ha dejado un concreto bien en forma de legado a una persona, incrementa el
referido legado, el tratamiento del incremento en la sucesiéon depende de si se trata de un anadido que
sea dependiente o independiente del bien que constituye el legado inicial (p.¢j., las mejoras realizadas
en la cosa). Si no pueden ser separables, el legado y la parte anadida, ésta corresponde al legatario; pero
si pueden ser separadas y, por tanto, el anadido constituye un objeto independiente, los herederos del
causante concurriran con el legatario para su reparto cuando se abra la sucesion (Guide, 169). El valor del
referido bien se calcula en el momento en que tenga lugar la liquidacion y adjudicacion de los bienes del

caudal hereditario de conformidad con los criterios y orden que prevé el art. 322 del CE

Articulo 294
El legado podra ser un bien concreto y puede ser un usufructo temporal o perpetuo y el beneficiario

asumira los gastos de mantenimiento.

Capitulo Quinto.
De la forma del testamento

Articulo 295
El testamento se concluye oralmente o por escrito, y si el testador es incapaz de ello, mediante algiin

gesto comprensible.

= El CF no prevé especiales exigencias de forma en relacién con el otorgamiento del testamento,
pudiendo realizarse de forma olografa (privada), pero en este caso ha de estar firmado.Véase, no obstante,
lo previsto en el art. 296 del CE

Articulo 296
Se requiere para la validez del testamento que esté certificado por dos adules o por cualquier autoridad

oficial competente para ello o que el testador lo hubiese redactado a mano y esté firmado por él.
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Si por causa de fuerza mayor es imposible la certificacion o la redaccidn, se puede aceptar el testi-
monio de testigos, a condicion de que la investigacidn no revele ninglin defecto en su testimonio y que
se efectiie en presencia del juez que autoriza su certificacion e informe de inmediato a los herederos,
conteniendo la informacidn lo previsto en este parrafo.

El testador tendri que enviar una copia de su testamento o de su revocacién al juez con el objeto de

que éste abra un expediente a este efecto.

=> En caso de que no se haya podido otorgar el testamento en presencia de dos testigos cualificados
(adules) o de cualquier autoridad oficial competente por razones imperiosas, se podra probar el testa-
mento por el testimonio de los testigos que estuvieron presentes en el momento en el que el causante
hizo su declaracion de voluntad. Pero, en tal caso, es preciso que el juez certifique dicho testimonio, que

pondra en conocimiento de los herederos de forma inmediata (Guide, 170-171).

Articulo 297

El testamento redactado a mano por el testador debe incluir todo lo que facilite su ejecucion.

=>Véase art. 296 del CE

Capitulo Sexto.
De la ejecucion del testamento

Articulo 298
El testamento lo ejecutari la persona a quien el testador haya confiado su ejecucidn v, si no existiese o las

partes no estuviesen de acuerdo sobre su ejecucion, lo realizard quien designe el juez para este fin.

= Una de las funciones del testamento en el Derecho Islamico es determinar la persona que ha de

ocuparse de la liquidacién de la herencia del causante (musaffi al-tarika).

Articulo 299
El testamento no se puede ejecutar si la herencia tiene un pasivo superior a su activo, excepto si el acree-

dor que goza de plena capacidad lo consiente o se extingue la deuda.
= El testamento no se podrd ejecutar sobre un caudal hereditario cuyo pasivo exceda el activo,

excepto con la autorizacién de los acreedores que sean capaces (art. 206 CF) o cuando se extinga (pres-
criba) la deuda.Véanse arts. 301 y 322 del CF y comentarios.
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Articulo 300

Si el legado es igual a la parte que le corresponde a un heredero no determinado, el legatario tiene
derecho a una parte que se calcula tomando en cuenta el ntmero de los herederos, pero no puede
pretender mas del tercio (del caudal hereditario), salvo que obtenga el consentimiento de los herederos

mayores de edad.

= Cuando el testador ha dejado un legado igual a la parte que corresponde a un heredero no determi-
nado, que no se sabe si es hombre o si es mujer, el legatario tiene derecho a una parte que se fija en atencién
al namero de los herederos que concurran, pero en todo caso no tendra derecho a mas de 1/3 disponible por
testamento (art. 277 CF), excepto si dan su autorizacién los herederos mayores de edad, dado que no es valida
la autorizacién de una persona que no ha alcanzado la mayoria de edad (18 anos cumplidos). Lo que quede

del caudal hereditario se reparte entre los herederos de conformidad con las previsiones legales (Guide, 172).

Articulo 301
El tercio se calcula sobre la masa de la herencia determinada tras pagar los derechos que la gravan, los
cuales deben ser deducidos con caracter previo a la ejecucion del testamento.

= El testamento es ejecutivo a partir del momento del fallecimiento del causante o su declaracion
judicial (art. 324 CF). La doctrina considera de forma unanime que el tercio sobre el que puede dispo-
ner el testador se determina después de que haya tenido lugar la liquidacién de las cargas que tenga la
herencia, los gastos finebres y las deudas del difunto, de conformidad con lo previsto en esta disposicion.

Véase también art. 322 del CF y comentario.

Articulo 302
Cuando el tercio no es suficiente para repartirlo entre los legatarios de igual rango, los beneficiarios se
dividiran este tercio disponible.

La persona que hereda una cosa determinada, recibe su parte de este bien determinado. Sin embargo
las que reciben un bien que no estd determinado reciben su parte del tercio que resta de la totalidad del
caudal hereditario.

La parte que corresponde al legatario de un bien determinado se fija segiin el valor del bien en re-
lacién con el caudal hereditario.

=> Si1 el legado supera el 1/3 del patrimonio que constituye la herencia del testador, los beneficiarios
se dividirdn este tercio. Cuando se trate del legado de un bien determinado, corresponde al legatario
la parte correspondiente del bien, pero cuando el bien no esté determinado, el beneficiario recibira su
parte (con respecto al 1/3 disponible por el testador) de lo que reste del caudal hereditario tras su adju-

dicaciéon de conformidad con el orden establecido en el art. 322 del CE
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Articulo 303

Si después del fallecimiento del testador, o durante la Gltima enfermedad que le caus6 la muerte, los
herederos ratifican el testamento hecho en favor de un heredero o el testamento que incluye bienes por
valor superior a un tercio del caudal hereditario, o si el testador les habia pedido su autorizacién previa

con este fin y la hubiesen dado, estarin obligados todos los que gozan de plena capacidad.

=> Se considera en suspenso cualquier testamento hecho a favor de un heredero o cuyo valor sobre-
pasa el 1/3 disponible que prevé el art. 277 del CE Pero si, tras el fallecimiento del testador o durante su
ultima enfermedad, o el autor del testamento ha pedido su autorizacién a tal efecto y se la concedieron
los herederos a favor del legatario que es, a su vez heredero, el testamento se vuelve ejecutivo. En este
caso, el testamento es valido para todos ellos con la condicién de que sean plenamente capaces (art. 206
CF).Véase también el art. 280 del CF y comentario.

Articulo 304
Cuando una persona hace un testamento a favor de un feto concebido y el testador fallece, sus herederos
tienen el usufructo del legado hasta que nazca vivo el nifio, que recibird entonces el legado.

=> Si el testamento se hace a favor de una persona que debe nacer, como sucede, p. €j., en el caso de
que designe como legatarios a sus hijos/as, pero esta persona no se casa y no tiene hijos/as, los herederos
del causante pueden tener el legado en uso —ya se trate de un bien o de un usufructo— hasta que nazca

vivo/a el/la nifio/a al que el testador ha dejado el legado.

Articulo 305
El usufructo pertenece al legatario que esté vivo en el momento del fallecimiento del testador o pos-
terior a éste.

Todo legatario que aparezca después de la muerte (del testador) tiene derecho a participar en el usu-
fructo, hasta el dia en que se tenga certeza de la inexistencia de otros legatarios. El usufructo y la nuda
propiedad corresponderan entonces a los legatarios vivos, y la parte alicuota de los que mueran formara

parte de su propia sucesion.

= Aquel de los legatarios que exista en el momento del fallecimiento del testador se beneficiara del
usufructo. El legatario que nazca después de la muerte del testador también participa del usufructo del
bien objeto del legado. Ninguno puede adquirir la propiedad de la cosa hasta que se acredite la inexis-
tencia de otros legatarios. Si se demuestra que no existen otros legatarios, los legatarios vivos adquiriran
la propiedad y el uso del bien;y la parte alicuota de los que hayan fallecido pasard a formar parte del

patrimonio de su propia sucesiéon.Véase también art. 307 del CE
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Articulo 306
Si un testador hace testamento de cosa determinada a favor de un legatario y después a favor de otro, el

segundo testamento revoca el primero.

=> Si se lega un bien especifico a una persona y luego a otra, se considera que el segundo legado
anula al primero, dado que se estara en presencia de la revocacion del testamento que, como prevé el art.
287 del CF puede tener lugar de forma expresa o implicita. Si los dos testamentos tienen como objeto

una cosa indeterminada, son validos y los dos legatarios compartiran el legado a partes iguales.

Articulo 307
El legatario que fallece después de haber nacido vivo tendri derecho a su legado, y se contara aquello a

lo que tenia derecho como parte de su sucesion.

= Cuando el legatario fallece después de su nacimiento, tiene derecho a recibir su legado, que for-
mara parte de su propio caudal hereditario (sucesion), a condicién de que su fallecimiento se produzca
después de que haya tenido lugar el llamamiento (vocacidén) a la herencia tras la apertura de la sucesion
del testador, ya que sélo corresponde el legado al legatario existente en dicho momento (Guide, 176).
Véase también art. 305 del CE

Articulo 308
El legado hecho para complacer a Dios y en favor de obras de beneficencia, sin indicar de forma precisa
su destino, debe emplearse en obras de caridad, y se podra encargar su utilizacién a una institucioén es-

pecializada, salvo lo dispuesto en el articulo 317 (abajo).

=> Cualquier testamento realizado sin determinar el legatario debe ser empleado para obras de ca-
ridad. La autoridad competente garantizara la ejecucion del referido legado, designando a las personas

beneficiarias de dicha parte de la herencia.

Articulo 309
El legado hecho a favor de lugares de culto, instituciones de beneficencia y cientificas y cualquier otro
servicio publico, se utilizard para su mantenimiento, asi como para los servicios que presten, para las

personas necesitadas y para cualquier otro fin que constituya su objeto.

Articulo 310
Es valido el legado hecho a favor de una obra benéfica determinada, que se pretende crear. Si la creacién

no llega a ser posible, el legado se destina a una obra similar.

= El legado puede realizarse a favor tanto de personas fisicas como morales.
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Articulo 311
Cuando el legado consiste en el usufructo, se toma en consideracion el valor de la propiedad para deter-

minar la parte del legado en relacidn con el tercio disponible del caudal hereditario.

= Cuando el legado consiste en el usufructo de un bien, su valor es el mismo que el valor de la
propiedad del bien objeto de legado. Si el legado consiste en el usufructo de un bien, su valor se calculara
en atencidn al tiempo que determine el testamento. En todo caso, no cabe que el valor del legado supere

al 1/3 del caudal hereditario, salvo que lo autoricen los herederos.

Articulo 312

El legatario no tiene ningun derecho a reivindicar el legado sobre una cosa concreta en caso de pérdida
o destruccidn de la cosa o atribucién a una tercera persona en vida del testador como consecuencia de
la retvindicacién de la propiedad de la cosa (por un tercero). No obstante, si esta pérdida o atribucién
afecta s6lo a una parte del legado, el legatario recibe el resto, en el limite del tercio de la herencia, y sin

tener en cuenta la pérdida para calcular este tercio.

=> Si se pierde aquello que constituye el legado o se entrega a otra persona en vida del testador como
consecuencia de la reivindicacién por un tercero de la propiedad de la cosa objeto del legado, el legatario
no tendra derecho a nada. Si se pierde parte de dicho bien o dicha parte se entrega a otra persona en vida
del causante, el legatario percibird lo que quede siempre dentro del limite del 1/3 disponible del caudal

hereditario, sin que se tenga en cuenta el valor de la parte del legado que se ha perdido.

Articulo 313
Cuando se deja un bien por testamento a favor de un nifio que no ha nacido, de una persona que fallecié

sin dejar ni hijo ni hijo concebido, este legado vuelve al caudal hereditario del testador.

Articulo 314
El testamento se anula por:

1. el fallecimiento del legatario antes que el testador;
2.1a pérdida de la cosa determinada objeto del legado antes de la muerte del testador;
3.1a revocacion del testamento por el testador;

4.1a renuncia al legado por el legatario mayor de edad tras el fallecimiento del testador.
= El testamento puede ser nulo, en caso de que no concurran las condiciones o requisitos estable-

cidos para su validez (arts. 295 y ss. CF), pero no tiene ningan efecto si concurre alguna de las circuns-

tancias que prevé esta disposicion.
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Titulo Il. Del tanzil

Articulo 315

El tanzil consiste en instituir como heredero a quien no ostenta tal titulo.
= Véase comentario al articulo siguiente.

Articulo 316
El tanzil se constituye de la misma manera que el testamento, si el testador declara: «tal persona hereda-
ra 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.

= El tanzil permite que el testador atribuya a un tercero la condicién de heredero. El tanzil se constitu-
ye de la misma forma que el testamento, por la declaracién realizada por el autor de forma oral, por escrito
o por una sefial comprensible, si se trata de una persona incapaz. Se asimila al testamento y se regula por las
mismas normas en cuanto al fondo y a la forma (art. 320 CF) y también se le aplica la regla del tanzil, que
consiste en establecer una preferencia (derecho de prelacion) en el orden sucesorio y en la cuantia de la

sucesion a favor de los herederos masculinos, que siempre heredan el doble que la mujer (véase Glosario).

Articulo 317
En caso de que se haya instituido a una persona heredera en virtud de tanzil, si existe un heredero a titulo
de fard y si el testador formula expresamente su voluntad de asignarle una parte igual a la del heredero,

la determinacién de las partes se opera por medio del método ‘awl y el tanzil implica, por lo tanto, la
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reduccién de las partes de cada uno.

Si el autor del tanzil no ha formulado expresamente su voluntad de atribuir al beneficiario una parte
igual a la del heredero al que es asimilado, las partes se calculan tomando en cuenta la existencia entre
los herederos de la persona instituida como heredero, que recibe una parte igual a la que corresponde al
heredero al que es asimilado.

El resto de la sucesién que corresponde de nuevo a los herederos fard y demas, se comparte entre los
beneficiarios como si no existiera el fanzil, cuya existencia conlleva, por este hecho, una reduccién de las

partes de todos los herederos fard o ‘asaba.

= Cuando el fallecido ha instituido a una persona como heredera en el testamento que no es miembro
de la familia (a través del tanzil), ésta se convierte en un heredero (necesario) y si el testador expresa su deseo
de dejar al beneficiario de fanzil una parte igual a la del heredero indicando que «se asimila a mis hijos y heredara
Sfulano como éb y existe un heredero fard, las partes deben determinarse segiin el método ‘awl (aumento de la
base de distribucién) de modo que el fanzil implique la reduccion de la parte de cada uno de los tipos de he-
rederos. El caso se resuelve de la siguiente manera: en primer lugar, se determina la base de distribucion de la
herencia; en segundo extremo, se asigna al beneficiario del fanzil la parte del heredero al que se asimila (fard o
‘asaba) y,a continuacion, se reparte la herencia, de forma que el tanzil supone la reduccién de la parte de cada
uno de los/as herederos/as. Cuando el testador no ha expresado de forma clara su deseo de establecer una
asimilacion mediante el tanzil diciendo «heredera con mis hijos», se fijaran las partes que correspondan a cada uno
de ellos en dos fases: en primer lugar, la parte del beneficiario del fanzil se determinara de conformidad con la
voluntad del testador de querer contarlo entre sus herederos.Y, en segundo lugar, la parte del beneficiario del
tanzil tendra el mismo tratamiento que el legado (véase art. 322 del CF y comentario a esta disposicion). El
resto se distribuira entre los herederos fard y ‘asaba. En todo caso, la parte asignada al beneficiario del tanzil no

debe ser superior a 1/3 del caudal hereditario, pues, de lo contrario, serd anulada (art. 277 CF).

Articulo 318
Cuando se ha constituido un fanzil pero no existen herederos a titulo de fard, se asimila esta persona

instituida como heredero, segin el caso, a los herederos masculinos o femeninos.

= En caso de que no haya herederos fard (de parte fija —art. 337 CF-) y la persona beneficiaria del
tanzil sea un hombre, se le atribuye la parte de la herencia prevista para los hombres.Y si se trata de una
mujer, se le concede una parte igual a la que se conceda a las mujeres segiin el Derecho Islamico (regla
o principio del tafadul).Véase Glosario.

Articulo 319

En caso de que varias personas sean instituidas como herederas por tanzil, de sexo masculino o femenino,
y el testador exprese claramente «asignarles lo que hubiese heredado su padre si estuviera vivo» o «ponerlos en
su lugar, la division se efectuara entre los beneficiarios de modo que el hombre reciba una parte doble
de la que recibe la mujer.
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= En el caso del fanzil, cuando haya varias personas de sexo masculino o femenino, designados/as
como herederos/as por el testador que expresa su voluntad diciendo: «asignarles el que hubiese heredado
su padre si estuviera vivor o diga: «ponerlos en su lugam,la division se efectuara entre los/as beneficiarios/as
de modo que el hombre reciba una parte doble de la que recibe la mujer (regla o principio del tafadul).

Véase el glosario.

Articulo 320
Todo lo que no esté regulado por las disposiciones expresamente previstas para el caso del tanzil, se

regulard por lo establecido para el testamento.
= El legislador indica en esta disposicion la identidad de razén que existe entre el testamento y el

tanzil, de forma que para lo que no esté expresamente regulado por las disposiciones que se refieren a

este ultimo, serd de aplicacién lo previsto para el primero.
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= Introduccion. Los autores indican que el Derecho de Sucesiones Musulman es el resultado del cru-
ce de dos visiones o concepciones de la familia: la primera, vigente en la época pre-islamica en la que
no se reconocia a la mujer personalidad juridica ni, por ello, la condicién de heredera; y la segunda,
existente en la ciudad de la Meca que, como ciudad de comerciantes, mantenia relaciones con otros
pueblos mis civilizados, que habian aceptado de que la mujer fuera heredera (MILLIOT/BLAC, 477-
478). La sucesion en el Derecho Islamico se reparte en atencidén a dos tipos de herederos necesarios, que
son los herederos fard y los herederos ‘asaba. La expresion fard hace referencia a una especie de deuda de
alimentos —en arabe tiene sentido de obligacion y designa también las obligaciones religiosas— del caudal
relicto destinada a atender las necesidades de determinadas personas que no las pueden satisfacer por
si mismas (MANDIROLA, 115). Se trata de los sucesores de parte fija, dado que existen también los
sucesores de parte variable (‘asaba), que tienen derecho de acrecer si no hay herederos de parte fija o fard
(MANDIROLA, 115; MILLIOT/BLANC, 503). Se emplea la expresion acrecer en sentido impropio,
dado que ésta se utiliza habitualmente en el Derecho Espafiol para designar la mayor parte que pueden
percibir las personas que son beneficiarias de un legado. Por tal motivo, conviene —en todo caso— salvar
siempre la diferente comprension del fendémeno de la sucesion entre el Derecho Islamico (marroqui) y
el ordenamiento espanol.

De otro lado, el CF diferencia el parentesco que deriva del padre o de la madre considerados de
forma separada o ambos, es decir, el hijo o la hija de la misma madre, pero de distinto padre es hijo/a
uterino/a; el hijo o hija del mismo padre pero de distinta madre es hijo/a consanguineo/a, y el hijo o
hija del mismo padre y madre es hijo/a carnal. A partir de estas dos clasificaciones, herederos de parte
fija y herederos de parte variable, y tomando en consideracién que el caudal hereditario esta conformada
por el patrimonio del causante tras haber detraido las deudas, los gastos fanebres asi como los legados
que haya dejado a través de testamento (art. 322 CF), el Derecho Islimico establece un orden de prefe-
rencias, establecido en atencidn a la categoria de heredero, al grado y al lugar que cada uno/a de ellos/

as ocupe mas proximo o mas alejado del causante. Por tltimo, también el Estado tiene vocacién a la
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herencia (MANDIROLA, 117). De otro lado, si los herederos que lo son de parte fija completan el total
del caudal hereditario, no corresponde nada a los herederos que son de parte variable y, a la inversa, a
falta de herederos de parte fija, corresponde todo a los herederos de parte variable.

En tercer extremo, la variedad y cantidad de personas que tienen vocacion a la herencia hacen nece-
sario que el legislador marroqui haya recogido (al igual que dispone el Derecho islaimico) un conjunto
de reglas que tienen la finalidad de dar respuesta a los casos en los que tiene lugar la concurrencia de
distintas personas, a las que corresponden partes fijas y/o variables en la sucesion, pero que se excluyen
entre ellas, de forma completa o parcial (art. 350 CF), asi como reglas especiales o particulares que tratan
de solucionar los casos especificos que también se presentan cuando tiene lugar la referida concurrencia
(arts. 360 y ss. CF). En todo caso, hay que tomar en consideracidén que el hijo, la hija, el padre, la madre,
el esposo y la esposa no pueden ser excluidos de la herencia de forma total (art. 357 CF).Y, de otro lado,
que el hombre tiene derecho a percibir una cantidad mayor de la herencia (el doble que la mujer), pues
es la Ginica forma de conservar la unidad del patrimonio de la familia, bajo la titularidad del hombre y
evitar, de este modo, su fraccionamiento, desde la perspectiva de una concepcidn de la familia que sigue
siendo patrilineal (véase regla del tafadul).

En cuarto lugar, el Derecho islamico no concibe la renuncia a la herencia (esto es, a la condicién
de heredero) y, por tal motivo, el ifer sucesorio que tiene lugar desde que acontece la muerte del
causante o su declaracioén de fallecimiento conocido en el Derecho comun espanol por influencia
romana, no tiene lugar en el CE de forma que no cabe apreciar en sentido estricto la diferencia
entre llamamiento y vocacién a la herencia (o llamamiento efectivo tras la apertura de la sucesion),
ofrecimiento de la herencia (delacién) y aceptaciéon o renuncia. Esto es, en el Derecho islamico la
persona que tiene vocacién a la herencia es el heredero, sin que éste acepte o pueda renunciar a
ella (y, en este sentido, no hay ius delationis en sentido estricto). Por el contrario, los/as herederos/
as tienen vocacion a la herencia desde un primer momento y podria decirse —por ello— que la he-
rencia es adquirida de forma automatica, pero sélo una vez que se han liquidado de forma previa
determinados derechos —que tienen los acreedores del causante sobre la misma—, asi como los gastos
fanebres (art. 322 CF). Por tanto, el familiar del causante no adquiere la condicién de heredero hasta
dicho momento (MILLIOT/BLANC, 479).

Por dltimo, en cuanto a la fase de liquidacion (arts. 373 y ss. del CF) consiste en establecer su activo
bruto y en pagar las cargas. Los/as herederos/as no pueden disponer de los bienes que constituyen la
herencia hasta que no han sido satistechos todos los créditos de los acreedores con respecto al caudal
hereditario y los gastos finebres. La funcién de liquidador se encomienda por la autoridad judicial de
entre ellos/as, salvo que exista testamento y el causante haya designado una persona para tal fin. Una vez
realizada la referida liquidacion, los/as herederos/as pueden solicitar la toma de posesion de la parte que
les corresponde de la herencia, asi como la particién y adjudicacién de la herencia, de conformidad con

los arts. 393-395 del CE
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Titulo I. Disposiciones generales

Articulo 321
El caudal hereditario (tarika) es el conjunto de bienes o derechos patrimoniales dejados por el fallecido.

= El caudal de la sucesion esta constituido por todo lo que poseia el fallecido en vida. Puede tratarse
de dinero o de bienes inmuebles y muebles. Comprende también los derechos patrimoniales, como p.ej.,
el derecho preferente de compra y el derecho de aceptar el legado hecho por testamento. No integran
el causal hereditario los bienes de los que el causante se ha desprendido mediante donaciones que han
tenido lugar en vida, que se considera que han salido de forma definitiva del patrimonio del causante,
habida cuenta de que éste puede disponer en vida de la totalidad de su patrimonio, con independencia
del tipo de herederos/as que deje (MILLIOT/BLANC, 515).

Articulo 322

Se incluyen y se deducen del caudal hereditario (tarika) cinco derechos, en el orden siguiente:

1.los derechos que gravan los bienes inmuebles que forman parte de la sucesion;
2. los gastos funerarios regulados dentro de los limites de las conveniencias;

3.1as deudas del fallecido;

4. el testamento valido y ejecutivo;

5.1os derechos hereditarios segtin el orden establecido en este Codigo.

= Este articulo delimita los derechos vinculados a la herencia, que se ordenan de la siguiente manera:
en primer lugar, los derechos que gravan los bienes inmuebles —sobre todo los derechos vinculados a los
bienes propios del difunto como el usufructo, la hipoteca, las obligaciones fiscales, etc.— En segundo ex-
tremo, los gastos finebres del fallecido, que incluyen todos los relativos al difunto segtin las costumbres y

el uso seguido en la sociedad. En tercer término, las deudas ordinarias del causante que deben liquidarse
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—en todo caso— antes que el testamento. En cuarto lugar, el testamento vélido y ejecutivo, es decir, que
cumple las condiciones exigidas para su validez y que el causante no modifico antes de su fallecimiento
(véase art. 301 del CF y comentario).Y, por altimo, los derechos hereditarios; esto es, después de la rea-
lizacién de los cuatro derechos arriba citados, el resto se distribuye entre los herederos de acuerdo con

las disposiciones del CF (arts. 337 y ss.).

Articulo 323
La herencia (al-irf) consiste en la transmisién de un derecho tras el fallecimiento de su titular, después de
la liquidacién del caudal relicto, a la persona que pretende a ello legalmente, sin que haya ni donacién

ni contrapartida.

=> La herencia consiste en la transmision de un derecho tras el fallecimiento de su titular a los he-
rederos determinados legalmente, una vez que ha tenido lugar la liquidacién de todos los derechos que
tienen los acreedores con respecto al patrimonio que constituye el caudal hereditario. La persona que
reune las condiciones que exige el CF en el momento en que tiene lugar la apertura de la sucesion tiene
derecho a la herencia, sin que sea donacién o contrapartida. El heredero no puede renunciar ni atribuir
la herencia a otra persona, ni el causante puede privar al heredero del derecho a la herencia, puesto que
la herencia es obligatoria para ambos (heredero y causante). Asi lo indica la Sent. del Tribunal Supremo
ntm. 1931, de 26 de diciembre de 1989.

Articulo 324
El derecho a la herencia nace tras el fallecimiento natural o la declaracién judicial de fallecimiento del

difunto y la supervivencia cierta del heredero.

=> La apertura de la sucesion tiene lugar tras la muerte del causante o por la declaracién judicial de
su fallecimiento. En este momento, no sélo tiene lugar la vocacion a la herencia, sino que los familiares
del fallecido que determina el legislador marroqui en los arts. 334 y ss. del CF tienen la consideracion
de herederos, dado que no cabe la renuncia a la herencia. Esta disposicion establece dos condiciones para
que tenga lugar la vocacidn a la herencia: la primera es el fallecimiento —natural o declarado judicial-
mente— del causante; y la segunda, la supervivencia del heredero después del fallecimiento del causante.
En relacién con el primer requisito, la declaracién de fallecimiento tiene lugar cuando no hay noticias
de una persona, ni se conoce su paradero, no pudiendo saber si se encuentra viva o muerta, de confor-
midad con lo que disponen los arts. 74 y ss. del CE Pero, el art. 326 del CF recoge una regla especial,
segun la cual el desaparecido se considera vivo respecto a sus bienes, que no pueden repartirse entre sus
herederos hasta que no se declare su fallecimiento por decision judicial; y se supondri vivo en cuanto a
sus derechos y los de terceros. Su parte en el caudal hereditario —durante el tiempo en que se dude si esta
vivo— se reservard hasta que se disponga sobre el caso. En relacidon con el segundo requisito, es necesario

que el/la heredero/a esté vivo en el momento de la apertura de la sucesion.
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Articulo 325
Se considerard nominalmente fallecido a aquél del que no se tuviese noticias y hubiese sido declarado

judicialmente fallecido.
= Véanse arts. 74-76 del CF y comentarios vy, en especial, art. 74 del CF y comentario.

Articulo 326

La persona desaparecida se considera viva respecto de sus bienes. Su sucesion no podra abrirse y repartir-
se sus bienes entre sus herederos hasta que se declare su fallecimiento por decisién judicial. Se considera
como en vida tanto respecto a sus propios derechos como respecto a los derechos de otros. La parte de

la herencia que le corresponde se reserva hasta que se decida sobre su caso.

= Hay que poner en relacién esta disposicién con el art. 324 del CE que determina las condi-
ciones que han de reunir las personas del causante y del heredero para que tenga lugar la vocacién
a la herencia, centrandose, en concreto, el art. 326 en el requisito de la supervivencia. Da respuesta
al caso en el que no se conozca el paradero del heredero, es decir, esté ausente. En tal situacidn,
se reserva su parte de la herencia, para entregirsela en el momento en que aparezca (MILLIOT/
BLANC, 486).

Articulo 327

Cuando una persona desaparece en circunstancias excepcionales que hacen que su fallecimiento sea

probable, se pronuncia una sentencia que declara el fallecimiento al expirar un plazo de un ano que

empieza a contar a partir del dia en que se perdié toda esperanza de saber si estd viva o muerta.
En todos los demas casos, corresponde al Tribunal fijar el periodo al término del cual pronunciari la

decision declarativa de fallecimiento, después de buscar su paradero por todos los medios posibles a través

de las autoridades competentes en la basqueda de los desaparecidos.

=> Este articulo regula el concreto caso de la persona desaparecida en circunstancias excepcionales,
que hacen probable su fallecimiento (como puede suceder en el caso de guerras, inundaciones, terre-
motos, etc.). El Tribunal declarara su fallecimiento al expirar el plazo de un afo a partir de la fecha en
la que se perdi6 toda esperanza de saber si estd viva o muerta. Si la persona esta desaparecida por otras
circunstancias, como puede ser un viaje por motivos de trabajo sin que haya regresado ni dado senales
de vida, el Tribunal puede precisar el periodo de tiempo al término del cual pronunciara la decision que
declare su muerte; tras haber efectuado una btsqueda del desaparecido con los medios y por las instan-
cias competentes para ello (art. 263 CPC).Véase también el art. 74 del CE
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Articulo 328
Cuando varias personas herederas fallecen, sin que se llegue a determinar la que murid antes, ninguna
de ellas tendra el derecho a la herencia del otro, dando igual que sus fallecimientos hayan tenido lugar

en un mismo accidente o no.

=> La regla general para que una persona sea llamada a la sucesién es que haya sobrevivido al causante
(MILLIOT/BLANC, 486), de tal forma que si dos personas fallecen en el mismo momento, sin que
se pueda determinar de forma cierta cudl de ellas lo hizo en primer lugar, ninguna hereda de la otra,
ocurrieran o no sus fallecimientos en el mismo accidente. Asi lo indica la jurisprudencia marroqui de

forma constante.
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Titulo II. De la vocacion a la herencia, de sus condiciones y de sus impedimentos

Articulo 329
Los llamados a la herencia lo son por la existencia del vinculo del matrimonio y por el parentesco. Se
trata de causas previstas en la ley, que no se determinan ni por un convenio ni por testamento. Ni el

heredero podra renunciar a esta condicidn, ni el causante, ni tampoco a favor de otros.

= Las personas que tienen vocacidén a la herencia tras la apertura de la sucesion se determinan le-
galmente en funcién de la existencia de vinculos familiares con el causante, que son el matrimonio y el
parentesco, de tal forma que la condicién de heredero se determina por la ley y no por convenio ni por
testamento, salvo lo dispuesto en los arts. 315 y ss. del CE No cabe la renuncia a la herencia ni tampoco
que el causante prive de esta condicién a los herederos, ni los herederos pueden perder esta condicion
por renuncia a favor de otro.Véase, no obstante, el caso previsto en el art. 380 del CF, relativo a la cesion

por el heredero a un tercero de su funcién de liquidador del caudal hereditario.

Articulo 330
El derecho a la herencia se supedita a las siguientes condiciones:

1.1a certeza del fallecimiento del causante, que ha tenido lugar de forma real o ha sido declarado judicial-
mente;
2.]a existencia real o presunta del heredero en el momento del fallecimiento del causante;

3. el conocimiento del vinculo que confiere el derecho a la herencia.

= La vocacidén a la herencia se supedita al cumplimiento de las condiciones que se indica el art.
330 del CF: en primer lugar, la certeza del fallecimiento del causante real o establecida por declaracién
judicial. El primero queda acreditado de forma natural, por la muerte fisica de la persona, mientras que

la declaracién judicial de fallecimiento tiene lugar por su ausencia, sin que se sepa nada de su paradero,
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tras el establecimiento de la muerte por decision judicial. En segundo extremo, la supervivencia del he-
redero real o presunta (p.¢j., en el caso del feto) a la muerte real o presunta del causante, lo que significa
la existencia natural o presunta del heredero como persona viva en el momento en que tuvo lugar o se
declard judicialmente la muerte del causante.Y, por dltimo, el llamado a la herencia ha de conocer el
vinculo de parentesco en virtud del cual tiene vocacion a la herencia (véanse en este sentido las Sent. del
Tribunal Supremo nam. 550, de 29 de junio de 1982; ntm. 594, de 18 de diciembre de 1980; nam. 561,
de 19 de abril de 1983 y; nam. 141, de 28 de enero de 1986).

Articulo 331
El recién nacido no tendra derecho a la herencia hasta que se establezca que nacid vivo, sea porque llore,

mame o por otros indicios similares.

= Este articulo precisa que para que el recién nacido tenga el derecho a la herencia debe compro-
barse que esta vivo, por el llanto, porque mame, por la respiracién o cualquier otra sefial similar. Si se

determina que nacid vivo, tendra derecho a la herencia, pero no en caso contrario.

Articulo 332
No hay derecho de sucesion entre un musulman y un no-musulman, ni entre la persona a la que la ley

islimica niegue su filiacién.

= Legalmente un musulman no heredera de un no musulman, ni un no musulman de un mu-
sulmén tal como se resulta de las palabras del Profeta: «el musulman no hereda de un no musulman, ni
un no musulman de un musulman». Esto es, se exige que el heredero y el causante tengan la misma
religion. Si en el momento en que tiene lugar la particion de la herencia, el heredero ha cambiado
de religion tras el fallecimiento del causante, no tendrd derecho a la herencia. Asimismo, no tiene
derecho a la herencia la persona a la que la ley islamica niega la filiacién paterna legitima. Ahora
bien, el CF prevé la institucién del tanzil, que consiste en designar o nombrar a una persona como
heredera en el testamento, a pesar de que el causante no tenga una relacién o vinculo de parentesco
con ella (arts. 315 y ss. CF).

Articulo 333
El que mata voluntariamente a la persona de la que hereda, incluso si alega la duda, no hereda de sus
bienes, no tiene derecho a diya y no excluye a nadie, aunque invoque la duda.

El que mate a la persona de la que sea heredero por error, podra heredar, pero no tendra derecho al

diya ni podra excluir a otras personas de la herencia.

= El homicidio del causante por el heredero tiene diferentes efectos con respecto a la posicion

del segundo en relacién con la herencia: en primer lugar, si matd de forma deliberada al causante,
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aunque exista duda de ello, no tiene derecho a la herencia ni a la indemnizacién econdémica por su
muerte (precio de sangre o diya), ni excluye de la herencia a otros herederos (arts. 355 y ss. CF). La
posibilidad de que los herederos se excluyan de la herencia, de forma total o parcial, tiene la finali-
dad de organizar el reparto del caudal hereditario cuando concurren a la sucesién una pluralidad de
personas, todas ellas herederas, pero de distinta categoria, orden y grado de proximidad de parentesco
con el causante (véanse los arts. 358 y 359 del CF y comentarios). En segundo extremo, si el heredero
maté al causante por error, heredard la parte que le corresponda, pero no tendra derecho a diya y no

excluira a otros herederos.
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Titulo lIl. De los tipos de herederos

Articulo 334
Hay cuatro categorias de herederos: a titulo de fard solamente; por ta‘sib solamente, fard y ta‘sib a la vez;
fard y por tasib de forma separada.

=> Los herederos son de cuatro categorias: herederos de parte fija (fard), herederos agnaticios (‘asaba),
herederos por ambas categorias y herederos por una sola de ellas. El ta‘sib (parentesco de consanguinidad
por linea masculina) permite heredar de la totalidad del causal de hereditario o del resto tras la atribucién

de las partes debidas a los herederos fard.

Articulo 335
El fard es la porcién determinada de la herencia que se adjudica al heredero del caudal relicto. La herencia
se atribuye, en primer lugar, a los herederos fard.

El ta‘sib consiste en heredar del total del caudal relicto o de lo que queda, después de la asignacién de

las partes debidas a los herederos fard.

= Esta disposicion establece una prioridad o preferencia entre las personas que tienen vocacion a
la herencia (esto es, los herederos, dado que no pueden renunciar a la misma). Los herederos agnaticios
(‘asaba) tienen derecho de acrecer, pero tanto éstos como los herederos fard son necesarios. No obstante,
el reparto entre ellos también sigue un orden, esto es, en primer lugar, el caudal hereditario corresponde
a los herederos fard, de tal forma que si las partes que les corresponden lo agotan, no quedara nada para
los herederos de parte variable. Por altimo, ha de tomarse en consideracién una misma persona puede
tener la condiciéon de fard y de ‘asiba la vez (art. 334 CF) y que es preciso también aplicar las reglas que

regulan la exclusion entre ellos (hayb), que puede ser total o parcial (arts. 355 y ss. CF).
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Articulo 336
Si no existen herederos fard o existen, y las partes fard no agotan el caudal de la herencia, éste o lo que queda

después de que los herederos fard hayan recibido sus partes, volvera de nuevo a los herederos por ta‘sib.

=> Fard es la parte que el Derecho Islimico atribuye por ley a determinadas personas vy, por tal motivo,
se denominan herederos de parte fija. Es una especie de deuda de alimentos (de la sucesion) prevista para
atender a determinadas personas que tienen relacién de parentesco con el causante (MANDIROLA, 115).
Los herederos ‘asaba son los parientes por linea masculina del causante y son herederos de parte variable, dado que su
parte de la sucesion depende de la que reciban los/as herederos/as de parte fija (fard). Es decir, si no existen o existen
pero la parte que percibe cada uno/a de ellos/as no agota el caudal hereditario, la herencia corresponde (de

nuevo) enteramente a los herederos ‘asaba. Por este motivo, cabe decir que tienen derecho de acrecer.

Articulo 337
Los herederos a titulo de fard solamente son seis: la madre, la abuela, el esposo, la esposa, el hermano

uterino y la hermana uterina.

= Los/as herederos/as de parte fija son solamente seis: la madre que hereda de su hijo, sea legitimo
0 no con relacién a ella (art. 147 CF). Puede heredar un sexto o un tercio en la sucesion del hijo o de
la hija (arts. 346-347 CF). La abuela materna o paterna. El esposo también es un heredero fard por la
existencia del vinculo del matrimonio. La esposa (también en caso de poligamia) y el hermano uterino
y la hermana uterina (es decir, los hermanos de la misma madre, pero de distinto padre), concurra sola o

con otros herederos. Por altimo, hay que poner en relacion esta disposicion con el art. 341 del CE

Articulo 338
Los herederos por si solamente son ocho: el hijo, el hijo del hijo hasta el infinito, el hermano carnal, el
hermano consanguineo y el hijo de cada uno de los dos hasta el infinito, el tio carnal, el tio paterno y el

hijo de cada uno de ellos hasta el infinito.

= Los herederos ‘asaba son ocho: el hijo, el hijo del hijo hasta el infinito, el hermano carnal, el
hermano consanguineo, los hijos de ambos hasta el infinito, el tio paterno carnal, el tio paterno con-
sanguineo y los hijos de ambos hasta el infinito. Para la explicacion de cada una de estas relaciones de

parentesco véase la introduccién a este Libro VI.

Articulo 339
Los herederos fard y por tasib a la vez son dos: el padre y el abuelo.

= Los herederos fard y ‘asib a la vez (es decir, que pueden acumular ambas categorias de herederos) son

solamente dos, el padre y el abuelo paterno, porque cada uno de ellos puede heredar por dos titulos distin-
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tos. Ha de ponerse en relacion esta disposicién con los arts. 361-363 del CE que recogen reglas especiales

de reparto del caudal hereditario para el caso de que el abuelo concurra con otros co-herederos.

Articulo 340
Los herederos fard o por ta'sib, pero que no pueden reunir las dos cualidades, son cuatro: la hija, la hija del

hijo, la hermana carnal y la hermana consanguinea.

=> Los herederos a Titulo fard y ‘asaba que no pueden acumular los dos titulos son: la hija, la nieta, la her-
mana carnal y la hermana consanguinea, sean una o varias personas. En lo que respecta a la herencia de la
hija, la Sent. del TS ntim. 440, de 27 de abril de 1983 (Dossier del Estatuto personal nim. 2099) senala que:
«la herencia de las hijas tendra lugar de forma conjunta con los hijos segiin lo dispuesto por Allah». Para la diferencia

en el parentesco entre la hermana carnal y consanguinea véase la introduccién a este Libro VI.
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Titulo IV. De los herederos fard

Articulo 341

Existen seis cuotas determinadas de fard: mitad, un cuarto, un octavo, dos tercios, un tercio y un sexto.

= Este articulo indica las cuotas que corresponden a los herederos de parte fija evaluadas por la sari‘a

(ley islamica), que son seis: la mitad, un cuarto, un octavo, dos tercios, un tercio y un sexto.

Articulo 342

Los herederos que tendran derecho a una parte fard igual a la mitad son cinco:

1. el esposo, siempre que su esposa no le haya dejado ninguna descendencia que tenga vocacidn sucesoria tanto
masculina como femenina;

2. la hija, siempre que no se encuentre en presencia de ningn otro hijo del causante de sexo masculino o
femenino;

3.1a hija del hijo siempre que no se encuentre en presencia de ningin otro hijo del causante de sexo masculino
o femenino ni de hijo del hijo del mismo grado que ella;

4.1a hermana carnal, siempre que no se encuentre en presencia del hermano carnal, padre, abuelos, hijo que sea
de sexo masculino o femenino y de hijo del hijo del causante que sea de sexo masculino o femenino,

5.1a hermana consanguinea, siempre que no esté en presencia de un hermano consanguineo, de una hermana

consanguinea, ni de ninguna de las personas herederas citadas en relacidén con la hermana carnal.

= Esta disposicion prevé los casos en los que los parientes del causante heredan la mitad del caudal relicto.
En cuanto a cuiles son dichos familiares, cabe indicar que el CF diferencia tres tipos de lazos o vinculos de
parentesco que se basan en la linea masculina o en la femenina consideradas de forma separada o el parentesco
de doble vinculo que tienen personas nacidas del mismo padre y de la misma madre. En el primer caso, se

trata de los familiares consanguineos (hermana consanguinea es, por tanto, la hermana del fallecido, cuando
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ambos tienen el mismo padre pero distinta madre), en el segundo, se trata de familiares uterinos (hermana
uterina es la hermana del causante, nacidos de la misma madre pero de distinto padre) y en el tercero, se trata
de familiares carnales (hermano/a carnal es el hermano del fallecido con el que comparte el padre y la ma-
dre). Por tanto, la hermana carnal del causante es hija del mismo padre y de la misma madre que el fallecido
y la hermana consanguinea es hija del mismo padre que el causante, pero de distinta madre. Notese que esta
disposicion no hace referencia a la relacién de parentesco con el causante que deriva de tratarse de personas

nacidas de la misma madre pero de distinto padre (hermanos/as uterinos/as, p.ej).

Articulo 343
Los herederos que tienen derecho a una parte fard igual a un cuarto son:
1. el esposo, si hay un descendiente que tenga vocacién a la herencia por parte de la esposa,

2.1a esposa, en ausencia de descendiente que tenga vocacién a la herencia por parte del esposo.

=> Tienen derecho a la cuota de un cuarto de la herencia el esposo, cuando exista descendencia de la
esposa que tenga vocacion a la sucesion, y la esposa, siempre que no tengan vocacion a la herencia otros fa-

miliares descendientes del fallecido. Esta disposicion hay que ponerla en relacion con el art. 342, 1° del CE

Articulo 344
Hay solamente un heredero fard del octavo: es la esposa cuando su esposo deja descendencia que tiene

vocacion sucesoria.

= Un Gnico heredero fard podra recibir el octavo de la sucesién: la esposa musulmana de su esposo
musulman, cuando este tltimo deja descendencia que tiene vocacioén sucesoria.Véase en este sentido, la
Sent. del Tribunal Supremo nam. 1479, de 17 de diciembre de 1985.

Articulo 345
Los herederos que tendran derecho a dos tercios son cuatro:

1. dos o mas hijas, en ausencia de hijo de sexo masculino;

2.dos 0 mas nietas, siempre que no concurran con el hijo del fallecido de sexo masculino o femenino
y del hijo del hijo del mismo grado que ellas;

3.dos 0 mas hermanas carnales, siempre que no concurran con el hermano carnal, con el padre, con
abuelos y con descendencia que tenga vocacién a la herencia.

4. dos o mas hermanas consanguineas, siempre que no concurran con el hermano consanguineo y

con los herederos mencionados a propédsito de las dos hermanas carnales.

= Los herederos fard que tienen derecho a dos tercios del caudal hereditario son cuatro: en primer lugar,

dos o mas hijas siempre que sean las Ginicas, es decir, que el causante no haya dejado un descendiente masculino
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(hijo). Si el causante tiene un hijo, éste es heredero ‘asib por si mismo (art. 349 CF) y no puede ser excluido de
la sucesion de forma total (art. 357 CF). Si concurren una hija y un hijo a la sucesion del causante, el art. 359.8
del CF prevé que tiene lugar una exclusion, pasando la hija de ser heredera de cuota fija a heredera de cuota
variable. En segundo extremo, dos o mas nietas tienen derecho a dos tercios de la sucesion siempre que sean las
unicas, esto es, que el causante no haya dejado un descendiente, sea de sexo masculino o femenino, ni nieto en
su mismo grado. En tercer extremo, tienen derecho a dos tercios de la sucesién dos o mas hermanas carnales
siempre que sean las Gnicas, es decir que el causante no hay dejado un hermano carnal, padre, ascendencia ni
descendencia que tenga vocacion a la herencia.Y, por Gltimo, dos 0 mas hermanas consanguineas, siempre que
sean las tnicas, es decir que el causante no haya dejado un hermano consanguineo ni ninguna de las personas

mencionadas a propdsito de las dos hermanas carnales (art. 345, 3° CF).

Articulo 346

Tres herederos tienen derecho de fard igual al tercio:

1. la madre, siempre que el fallecido no deje descendientes que tengan vocacion a la herencia, ni dos o mas
hermanos y hermanas, aunque estén excluidos de la herencia (hayb);

2. varios hermanos uterinos en ausencia del padre, del abuelo paterno del hijo del fallecido y del hijo del hijo
de sexo masculino o femenino;

3. el abuelo, siempre que haya hermanos y hermanas (del causante) y la tercera parte le sea mas ventajosa para él.

=> Las personas que tienen derecho a una parte fard igual a un tercio del caudal hereditario son los
siguientes: en primer lugar, la madre, a condicién de que el causante no haya dejado descendientes que
tengan vocacion a la herencia, ni dos 0 mas hermanos y hermanas, aunque sean excluidos de la herencia
(hayb). Esta referencia requiere poner en relacion el apartado 1° del art. 346 del CF con las reglas que
regulan la eviccidén en el CF total o parcial (arts. 355 y ss.) y, en concreto, con el art. 358, 4° del CE que
regula los casos en los que determinados familiares son excluidos de la herencia de forma completa al
concurrir con otros parientes que tienen preferencia en el orden de la sucesion. En lo que respecta al
caso de los hermanos y hermanas carnales, son excluidos por el padre, por el hijo y por el nieto. El art.
346, 1° del CF prevé que la madre serd heredera de un tercio del caudal relicto, solo en el caso de que
el causante no deje descendientes que tengan vocacién hereditaria, ni hermanos o hermanas, aunque
se trate de los/as que son excluidos por la regla de la eviccidn antes citada. Por tanto, la madre sélo serd
heredera de 1/3 cuando no existan descendientes del fallecido ni dos o mas hermanos o hermanas. En
segundo lugar, heredan también un tercio del caudal relicto varios hermanos y hermanas uterinos/as
(esto es, hijos/as de la misma madre, pero de distinto padre) en ausencia del padre del causante, del abuelo
paterno, del hijo y del nieto de sexo masculino o femenino del causante.Y, en tercer extremo, el abuelo
también hereda un tercio, siempre que existan hermanos y hermanas del causante y esta cuota sea mejor
para él. De otro lado, el abuelo heredera del nieto o de la nieta hasta el infinito —se trata, en todo caso,

del abuelo por parte del padre, esto es, no se refiere esta regla el abuelo por parte de la madre—.
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Articulo 347

Los beneficiarios de un sexto son:

1. el padre, siempre que el causante haya dejado hijo o nieto de sexo masculino o femenino;

2.la madre, siempre que haya dejado hijo o nieto o dos o varios hermanos con derecho a la herencia o excluidos
de la misma (hayb);

3.una o varias hijas del hijo (del fallecido), siempre que concurran con una sola hija del fallecido y no haya un
nieto del mismo grado que ella/-s;

4.1a hermana del padre, aunque haya mas de una, siempre que haya también una sola hermana carnal, y que no
concurra con ella ni padre ni hermano consanguineo ni hijo (del fallecido) de sexo masculino o femenino;

5. el hermano o la hermana uterino/a, siempre que concurra solo/a, siempre que el fallecido no tenga padre, ni
abuelo, ni hijo, ni hijo del hijo de sexo masculino o femenino,

6. la abuela cuando esté sola, ya sea paterna o materna. Si hay dos abuelas, se reparten la sexta parte si son del
mismo grado o que la abuela materna sea de un grado mas alejado. Si, por el contrario, la abuela materna es de
un grado mas cercano (al causante), la sexta parte se le atribuye exclusivamente;

7. el abuelo paterno, en presencia del hijo o del hijo del hijo, y en ausencia del padre del fallecido.

= Esta disposicion prevé los parientes del causante que heredan un sexto del caudal hereditario.
Cabe apreciar que la cuota en relacidén con los bienes del causante se va reduciendo cuanto mais alejado
es el grado de proximidad en el parentesco de los familiares con el fallecido, pero, en todo caso, a los
herederos fard, an concurriendo con otros herederos fard, siempre les corresponde una cuota del caudal
hereditario, salvo en el caso de que operen las reglas de la exclusién (véanse de forma detenida los arts.
355 y ss. del CF).
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Titulo V. De la herencia por parentesco entre agnados (ta‘sib)

Articulo 348
Hay tres clases de herederos ‘asaba:

1.los herederos ‘asaba por ellos mismos;
2. los herederos ‘asaba por otros;

3.los herederos ‘asaba con otros.

=> Los herederos ‘asabason los parientes por consanguinidad por linea masculina y, a su vez, entre ellos,
mantienen un orden en la sucesién que determina esta disposicion. La doctrina sefiala que se trata de la au-
téntica familia del causante (MILLIOT/BLANC, 503), debiendo entenderse esta afirmacion en el sentido
de que los familiares que son considerados herederos ‘asaba ponen de relieve la estructura patrilineal de la
familia marroqui y en relacidon con el orden de la sucesion, tratandose de los hombres que estan emparen-
tados con el difunto por linea masculina. Como se ha sefialado, si las partes fard de la herencia constituyen
el conjunto del caudal hereditario, estos herederos no perciben nada, pero para determinar con exactitud en
qué casos se da esta situacidn, es preciso aplicar también las reglas que regulan la eviccidn, esto es, la pérdida
de la herencia o de alguno de los derechos adquiridos cuando tienen vocacién a la herencia varias personas
(arts. 355 y ss. CF). Por tltimo, hay tres modalidades de herederos ‘asaba: los que lo son por ellos mismos,

por otros y los que coexisten con otros herederos de esta misma clase.

Articulo 349

Los herederos ‘asaba por si mismos se clasifican en el siguiente orden de prioridad:
1.1los hijos o descendientes varones de padre a hijo hasta el infinito;
2. el padre;
3. el abuelo paterno y los hermanos carnales y consanguineos;

4.1os hijos varones de los hermanos carnales y consanguineos hasta el infinito;

222



LIBRO SEXTO DE LA SUCECION (AL-MIRAT)

5.1os tios paternos carnales o consanguineos del cuasante, los tios paternos carnales o consanguineos del padre
del fallecido, los tios paternos o consanguineos del abuelo paterno del causante, asi como los descendientes
masculinos de los varones de las personas antes citadas hasta el infinito;

6. El tesoro publico, a falta de herederos. En este caso, la autoridad encargada de los bienes del Estado adquiere
la herencia. No obstante, si existe un Gnico heredero fard, le corresponde el resto del caudal hereditario; y en
caso de pluralidad de herederos fard, si sus partes no agotan el conjunto de la herencia, recobran el resto segin

lo que les corresponda a cada uno en la sucesion.

=> Son herederos ‘asaba por ellos mismos las siguientes personas segtn el orden que se indica a conti-
nuacién: en primer lugar, los descendientes, comprendiendo a los hijos y a los nietos en todos los grados.
En segundo extremo, el padre, que tiene prioridad en el orden de la sucesién con respecto a los que vie-
nen después. En tercer término, el abuelo paterno y los hermanos carnales y consanguineos.Y, por altimo,
los sobrinos y los tios consanguineos o carnales del fallecido, de su padre y de su abuelo paterno y los
descendientes de todos ellos hasta el infinito. Por Gltimo, el tesoro publico, si no hay herederos de parte fija
(fard) o agnados por consanguinidad de linea masculina (fa‘sib), esto es, herederos de cuota o parte variable.
La autoridad publica se hard cargo de la transmisién al Estado de los bienes de la herencia, tras determinar
todos los trimites legales. No obstante, si hay un heredero de parte fija, la parte sobrante de la herencia,
también se le atribuye a él; y si hay mas de un heredero de parte fija, pero las cuotas que le corresponden
no agotan el caudal hereditario, el resto también se les atribuye, en el mismo porcentaje que corresponde
a cada uno/a de ellos/as en las sucesién (véase art. 337 y comentario). Es decir, el Estado s6lo hereda en

la medida en que no exista ningtin heredero de ninguna de las categorias que prevé el CE
Articulo 350

1.1.- Cuando varios herederos ‘asaba por ellos mismos pertenecen a la misma categoria, la herencia corresponde
al que tenga el grado de proximidad de parentesco més cercano al fallecido;

2.2.- Cuando concurren varios herederos del mismo orden y de la misma categoria, la prioridad (entre ellos) se
determina por el grado de proximidad del vinculo de parentesco; el pariente carnal del fallecido tiene prioridad
con respecto a aquél que es pariente consanguineo;

3.3.- En caso de que concurran herederos de la misma categoria, del mismo orden y unidos al fallecido por la

misma proximidad de parentesco, la sucesion se comparte entre ellos por igual.

=> Si hay varios herederos ‘asaba por si mismos de la misma categoria, tendra derecho a la herencia
el que se encuentre més proximo al fallecido en la linea de parentesco (p.ej., si existe hijo en relacion
con el nieto, hereda el primero). En segundo extremo, si existen varios herederos de la misma categoria
y orden, quien sea pariente carnal precederd a quien sea solo pariente consanguineo. Por altimo, si con-
curren varios herederos de la misma categoria, orden y grado de proximidad de parentesco, la herencia

se repartira entre ellos por igual.
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Articulo 351

Los herederos ‘asaba por otros son:

1.1a hija en presencia de un hijo;

2.1a hija del hijo hasta el infinito, en presencia del hijo del hijo hasta el infinito, cuando (este Gltimo) se encuen-
tra en el mismo grado que ella o en un grado inferior y a menos que no herede de otra manera;

3.las hermanas carnales en presencia de hermanos carnales y las hermanas consanguineas en presencia de her-
manos consanguineos. En estos casos, la herencia se reparte de forma que la parte del heredero sea el doble de

la parte de la heredera.

= Forman parte de la categoria de herederos ‘asaba por otro las personas que tienen vocacién a la he-
rencia en su condicion de herederos de parte fija, pero al concurrir con otras personas del sexo masculino,
adquieren la condicién de herederas a parte variable. En tal caso, les corresponde la mitad de lo que co-
rresponde al heredero masculino. Se encuentran en esta situacion la hija cuando concurre con el hijo (del
causante); la hija del hijo hasta el infinito cuando concurra con el hijo del hijo si es del mismo grado o de
grado inferior. Asimismo las hermanas carnales cuando sean coherederas con los hermanos carnales y los
hermanos consanguineos. Hay que poner en relacion esta disposiciéon con el art. 358 del CF que indica los
casos en los que tiene lugar una exclusion (véase art. 358.6° del CF y comentario). En estos casos, la heren-

cia se repartird entre todos ellos por igual, respetando en todo caso la regla del tafadu (véase glosario).

Articulo 352
Los herederos ‘asaba con otros son: las hermanas carnales o consanguineas, en presencia de la hija o de la hija
del hijo hasta el infinito. Adquieren el resto de la sucesion tras deducir las partes de los herederos fard.

En este caso, las hermanas carnales son asimiladas a los hermanos carnales y las hermanas consan-
guineas a los hermanos consanguineos, estan sometidas a las mismas reglas que ellos respecto a los otros
herederos ‘asaba en la atribucién prioritaria de la sucesion en funcién de la categoria, del orden y del

grado de proximidad del vinculo de parentesco.

= Los herederos ‘asaba con otros son las hermanas carnales o consanguineas cuando sean coherederas con
la hija o la hija del hijo hasta el infinito. Ellas tienen derecho a una parte variable de la herencia tras la liquida-
cidn de la parte fija que corresponde a las anteriores. En este caso, las hermanas carnales tienen la misma consi-
deracién que los hermanos carnales, y las hermanas consanguineos la misma que los hermanos consanguineos,
de forma que se les aplican las mismas disposiciones que a ellos en relacion con el orden de las preferencias
segtin la categoria, el orden y el grado de proximidad de parentesco que les una al causante, esto es, el lugar
que cada uno/a de ellos/as ocupe mas proximo o mas alejado del causante en la linea de parentesco (véase
art. 350 del CF y comentario). Esta asimilacion tiene trascendencia cuando se aplican las reglas que rigen la
eviccidn (véanse arts. 355 y ss. del CF y comentarios). Para una explicacion de la diversa relacién de parentesco

existente entre parientes carnales, consanguineos o uterinos véase la Introduccion al Libro VI del CE
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Articulo 353
Cuando el padre o el abuelo paterno estin en presencia de la hija o de la hija del hijo hasta el infinito,
tienen derecho a un sexto de la sucesion a Titulo de heredero fard y lo que queda de esta Gltima lo ad-

quiere por ta'sib.

= Cuando el padre o el abuelo concurren con la hija o la nieta hasta el infinito, tendran derecho a

la sexta parte como parte fija y a lo que quede como herederos agnados (parte variable).
Articulo 354

1. Cuando el abuelo paterno concurre tnicamente con los hermanos carnales y/o las hermanas carnales (del
causante) o concurre Unicamente con los hermanos consanguineos y/o las hermanas consanguineas, tiene
derecho a la parte mas favorable de entre las dos siguientes: entre la tercera parte de los bienes o la parte que
corresponde después del reparto con los hermanos y hermanas;

2. cuando estd en presencia a la vez de hermanos y hermanas carnales y consanguineos, tiene derecho a la parte
mas favorable de las siguientes: la tercera parte de la sucesion, o la parte que le corresponde después del reparto
con los hermanos y hermanas aplicindose la regla de la ma‘ada;

3. cuando estd en presencia de hermanos y hermanas y de herederos fard, tiene derecho a la parte més favorable
de las siguientes: la sexta parte de la sucesion, la tercera parte del resto de la sucesion tras deducir las cuotas de
los herederos fard o la parte que le corresponde después del reparto con los hermanos y hermanas, en calidad

de heredero de sexo masculino; aplicindose en todos los casos la regla de la ma‘ada.

=> Es preciso poner en relacién esta disposicion con el art. 360 del CF (véase también comentario).
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Titulo VI. De la eviccion (hayb)

Articulo 355
La eviccidn es la exclusion total o parcial de la sucesiéon de un heredero por otro.

=> La eviccién consiste en excluir a determinado/a heredero/a de la sucesion total o parcialmente,

por la existencia de otro/a heredero/a.

Articulo 356
Hay dos tipos de eviccién (hayb):

1.1a eviccidn parcial que reduce la cuota del heredero a una parte inferior;

2.1a eviccidn total que excluye de la sucesién.

= Determinados parientes pueden ser excluidos de la herencia de forma total o parcial. De este
modo, la eviccidn consiste en la disminucién o reduccién de la parte de la herencia a otra inferior (pri-
mer tipo) o en la exclusion del derecho a la herencia, que consiste en la privacion total de uno de los
herederos de su parte de la herencia, por la concurrencia con otro (segundo tipo). Este es el caso del hijo
del hermano del causante que es excluido por la existencia del hermano del causante y éste es excluido
—a su vez— por el propio hijo del causante (art. 358 CF).

Articulo 357
La eviccidn total no puede afectar los seis herederos siguientes: el hijo, la hija, el padre, la madre, el esposo,

la esposa.

= Esta disposicion determina los parientes que son herederos del causante que no pueden ser ex-

cluidos de la sucesion de forma completa, aunque algunos/as de ellos/as pueden serlo de forma parcial.
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Se trata del hijo, el padre y el esposo, por el lado masculino y, por el femenino, se trata de la hija, la madre
y la esposa. Se trata de los familiares que determinan el parentesco y, por ello, ninguna de estas personas

puede ser excluida de forma completa de la sucesion.

Articulo 358

Se produce la eviccidn total en los casos siguientes:

1. el hijo del hijo es excluido solo por el hijo, y el mas cercano de los nietos de sexo masculino excluye a los
nietos mas lejanos;

2.1a hija del hijo es excluida por el hijo o por dos hijas, salvo si concurre con un hijo del hijo del mismo grado
que ella o inferior al suyo, que hace que se convierta en heredera ‘asib;

3. el abuelo es excluido sdlo por el padre. El abuelo mas cercano excluye al abuelo mas lejano;

4. el hermano carnal y la hermana carnal son excluidos/as por el padre, el hijo y el nieto;

5. el hermano consanguineo y la hermana consanguinea son excluidos/as por el hermano carnal y por quien
excluya a éste, pero no son excluidos por la hermana carnal;

6.la hermana consanguinea es excluida por dos hermanos carnales, salvo si estd en presencia de un hermano
consanguineo;

7. el hijo del hermano carnal es excluido por el abuelo y el hermano consanguineo y por quien excluya a éste;

8. el hijo del hermano consanguineo es excluido por el hijo del hermano carnal y por quien excluya a éste;

9. el tio paterno carnal es excluido por el hijo del hermano consanguineo y por quien excluya a éste;

10. el tio paterno consanguineo es excluido por el tio carnal y por quien excluya a éste;

11. el hijo del tio paterno carnal es excluido por el tio paterno consanguineo y por quien excluya a éste;

12. el hijo del tio paterno consanguineo es excluido por el hijo del tio paterno carnal y por quien excluya a éste;
13. el hermano uterino y la hermana uterina son excluidos por el hijo, la hija, el nieto y la nieta hasta el infinito,
el padre y el abuelo;

14.1a abuela materna es excluida solo por la madre;

15.1a abuela paterna es excluida por el padre y por la madre; y

16.1a abuela materna mas cercana excluye a la abuela paterna mais lejana de un grado.

=> Se determinan cuales son los familiares que son excluidos de forma completa de la herencia por el hecho
de que existan otras personas que tienen también vinculos de parentesco con el causante que tienen preferen-
cia en su posicion de herederos en relacién con los/as primeros/as. En estos casos, tiene lugar la pérdida de la
vocacion a la herencia, por la coexistencia de otras personas que también son llamadas y que tienen preferencia.
Tiene preferencia la linea carnal (esto es, tratarse de personas que tienen el mismo padre y la misma madre)
frente a la consanguinea (p.ej., supuestos nims. 8 y 12) y los familiares mas cercanos del mismo orden frente a
los mas alejados en relacion con el causante (p.¢j., supuesto nam. 16). De otro lado, el supuesto que prevé el par.
6° del art. 358 del CF hay que ponerlo en relacién con el art. 351.3° del CE dado que no se trata propiamente

de un caso de pérdida del derecho a la herencia, sino de eviccidén parcial o cambio del tipo de participacién en

227



LA NUEVA MUDAWWANA MARROQUI: ENTRE TRADICION Y MODERNIDAD (TRADUCCION COMENTADA DEL CODIGO DE FAMILIA DE 2004)

la misma, dado que la hermana carnal pasa a tener la consideracion de heredera ‘asaba por otros en presencia de
un hermano carnal.Y, con caracter general, es preciso poner en relacion esta disposicion con el art. 357 del CF
que indica los familiares que no pueden perder su derecho a la herencia en ningin caso, aunque si pueden ver
reducida la cuota fard o cambiar la posicion en la herencia (es decir, pasar de tener la consideracién de herede-

ros/as de parte fija a herederos/as de parte variable).Véase también art. 359 del CF y comentario.

Articulo 359

La eviccidn parcial tiene lugar en los casos siguientes:

1.1a madre: su parte fard se reduce de un tercio a un sexto en presencia del hijo, del nieto, de la hija, de la nieta
y también por la presencia de dos o varios hermanos y hermanas ya sean carnales, consanguineos o uterinos,
herederos o excluidos;

2. el esposo: el hijo, el hijo del hijo, la hija y la hija del hijo reducen su cuota de la mitad a la cuarta parte;

3.1a esposa: el hijo, el hijo del hijo, la hija y la hija de la hija reducen su cuota de la mitad a la octava parte;

4. la hija del hijo: su cuota se reduce de la mitad a la sexta parte por la existencia de hija Gnica (del causante).
Asimismo, la hija reduce la parte de dos o mas hijas del hijo, de dos terceras partes a la sexta parte;

5.la hermana consanguinea:la hermana carnal reduce su cuota fard de la mitad a la sexta parte. Asimismo, reduce
la parte de dos o varias hermanas consanguineas de dos tercios a la sexta parte;

6. el padre: el hijo y el hijo del hijo le hacen perder su derecho a la herencia como ‘asib, recibiendo la sexta parte;

7. el abuelo paterno: en ausencia del padre, el hijo o el hijo del hijo le hacen perder su derecho a la herencia
como ‘asib, recibiendo la sexta parte;

8.la hija, la hija del hijo, la hermana carnal y la hermana consanguinea sean una o varias, cada una de ellas, si
concurre con el hermano, pasa de la categoria de los herederos fard a la categoria de los ‘asaba;

9.las hermanas carnales y las hermanas consanguineas pasan a la categoria de los herederos ‘asaba por la existen-

cia de una o mas hijas o por una o mas nietas.

= Esta disposicién contempla tres casos distintos en los que tiene lugar una eviccion en la categoria que
inicialmente tiene un heredero de conformidad con las reglas establecidas en el CE cuando concurre con otros,
que son también familiares del causante. Dicha pérdida es parcial y tiene lugar de las tres formas siguientes: en
cuanto a la primera, tiene lugar por reduccién de la cuota fard que corresponde inicialmente a una parte tam-
bién fija, pero inferior, lo que sucede en el caso de la madre, del esposo, de la esposa, de la hija del hijo y de la
hermana consanguinea (supuestos 1 a 5). La segunda no consiste en una pérdida o reduccion de la cuota, sino
en la transformacién de una parte variable en una parte fija, lo que sucede en el caso del padre y del abuelo (su-
puestos 6y 7).Y, la tercera consiste en transformar una parte fija en parte variable, que tiene lugar en el caso de
la hija, la hija del hijo,la hermana carnal y la hermana consanguinea, de forma que la parte de cada una de ellas
o de varias pasa de ser de fija a variable en presencia de su hermano. De la misma forma, las hermanas carnales
y las hermanas consanguineas pasan a la categoria de los herederos de parte variable por la existencia de una o

mas hijas o de una o mas hijas del hijo (supuestos 8 y 9).Véase de forma detenida en, Guide, 207.
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Titulo VII. De las reglas particulares

Articulo 360
El caso de la ma‘ada

Cuando concurren a la herencia hermanos y hermanas carnales y hermanos y hermanas consan-
guineos, los hermanos carnales hacen entrar al abuelo en el grado de los hermanos consanguineos, de
tal forma que, por estos tltimos, el abuelo no recibird una parte mayor de la herencia. Después, si en el
grupo de los hermanos y hermanas carnales hay mas de una hermana, estos herederos heredan la parte de
los hermanos y hermanas consanguineos. Si hay solamente una hermana carnal, recibe la integridad de
su parte fard, y el resto de la herencia se divide entre los hermanos y hermanas consanguineos, de forma
que el heredero de sexo masculino recibe el doble que la heredera.

= El sentido de esta regla se comprende en relacidon con los criterios que ordenan las prefe-
rencias en el orden de la sucesion entre categorias de herederos, 6rdenes y grado de proximidad de
parentesco con el causante (art. 350 CF). En primer lugar, cabe recordar que el abuelo es uno de los
miembros de la familia del causante que, junto con el padre, puede heredar en su doble condicién
de heredero fard y ‘asib (art. 339 CF), es decir, por cualquiera de estas categorias, segun las circuns-
tancias. Como heredero fard, corresponde al abuelo un tercio del caudal hereditario en presencia de
hermanos y hermanas del causante (art. 346 CF).Y, de conformidad con el art. 349 del CF el abuelo
ocupa el mismo orden que los hermanos carnales y consanguineos. Entre ellos, tienen preferencia
los carnales (art. 358, 5° y 6° CF), pero sélo en el que caso de que concurra un hermano carnal. Por
ultimo, el art. 354 del CF prevé que si el abuelo se encuentra en presencia de hermanos y hermanas
carnales o de hermanos y hermanas consanguineos, puede elegir entre: el un tercio o la parte de
los bienes que le corresponde por el reparto entre todos ellos. Pero, si concurre con ambos tipos de
hermanos, los carnales tienen preferencia, como se ha sefalado. En tal caso, el reparto se realiza de
conformidad con lo que indica la regla de la ma‘ada, es decir, si hay una hermana carnal en el grupo

de los hermanos carnales, el caudal hereditario se repartira entre ellos como si el abuelo se encontrase
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en presencia de un hermano carnal y de otro consanguineo (la regla de la preferencia hace que el
primero excluya al segundo), y, por ello, el hermano consanguineo no percibiria nada.

Pero, si hay s6lo una hermana carnal, ésta recibira su parte fard de la herencia en su integridad y el
resto se repartird entre los hermanos y las hermanas consanguineos de conformidad con la regla de que
el hombre hereda el doble que la mujer. El abuelo, en todo caso, tiene derecho a elegir entre la parte mas
favorable de las siguientes: 1/6 de la herencia, 1/3 del resto tras la asignacion a los herederos fard o la parte
que le corresponda del reparto entrando en el conjunto de los hermanos y hermanas que concurren con
¢l a la sucesion y siempre, en este Gltimo caso, siguiendo el criterio de que el hombre hereda el doble
que la mujer.Véase de forma detenida la Guide, 208.

Articulo 361
El caso de al-akdariyya y de al-gara’

No hay parte fija (fard) de la herencia a favor de la hermana cuando sea coheredera con el abuelo,
salvo en el caso al-akdariyya. Cuando sean coherederos el esposo, la hermana carnal o consanguinea, el
abuelo y la madre. En este caso, la parte del abuelo se sumara a la de dicha hermana y se repartira todo
entre ellos, recibiendo el vardn una parte igual a la de dos mujeres. Su base se cambiara de seis a nueve
y después a veintisiete, de tal manera que el esposo reciba nueve unidades, la madre seis, la hermana 4 y
el abuelo ocho, calculadas sobre veintisiete.

=> Para comprender el funcionamiento de esta regla es preciso ponerla en relacién con el art. 342
del CE, que prevé que corresponde a las hermanas carnal y consanguinea (de forma separada) la mi-
tad de la herencia siempre que no estén en presencia del abuelo. Por ello, no les corresponderia nada
en caso de que concurran con este ultimo, salvo en el supuesto que prevé este articulo, que recoge
regla especial para el caso al-akdariyya (también denominado al-gara’). Para que se aplique esta regla
se requiere la presencia simultinea del esposo, de la hermana carnal o consanguinea, del abuelo y de
la madre.Y consiste en sumar la parte del abuelo a la cuota fija (fard) de la hermana, que no puede
ser excluida por el abuelo, sino que su parte estd reservada por prescripcion del Coran. Cabe citar
el siguiente ejemplo: cuando concurre a la herencia el esposo, la hermana carnal o consanguinea, la
madre y el abuelo de la causante, corresponde al esposo la mitad del caudal hereditario si no existen
hijos, a la madre una tercera parte si no existen hijos y al abuelo una sexta parte; lo que hace que la
hermana se quede sin nada después de aplicar la regla de la preferencia del abuelo. Este resultado se
corrige aplicando la regla para el caso al-akdariyya, de forma que se asigna la mitad a la hermana (art.
342 CF), se retinen las dos partes —del abuelo y la hermana—y se comparte entre los dos.Y, posterior-
mente la division se efecttia segtin la conocida regla de que corresponde al varén una parte igual a la
de dos mujeres.Y, por tltimo, en la medida en que cada una de estas cuotas o partes superen el comin
denominador establecido en 6, se realiza una operacién matematica denominada ‘awl, que consiste en

reducir el denominador comtn, de 6 a 9 y después a 27. Véase de forma detenida Guide, 209.
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Articulo 362
El caso de de al-malikiyya

En el caso de que el abuelo concurra a la herencia con el esposo, la madre o la abuela, uno o mas
hermanos consanguineos y uno o mas hermanos y hermanas uterinos/as, el esposo recibira la mitad, la
madre un sexto y lo que quede para el abuelo. Los hermanos uterinos no recibirin nada al ser excluidos

de la herencia por el abuelo; asimismo el hermano consanguineo tampoco recibira nada.

= Esta regla se aplica cuando concurren a la sucesion el abuelo, el esposo, la madre o la abuela, uno o
varios hermanos consanguineos y uno o mas hermanos y hermanas uterinos. El esposo recibe la mitad, la
madre la sexta parte y el abuelo el resto. Los hermanos y hermanas uterinos no tienen derecho a nada, ya
que el abuelo los excluye. Por el mismo motivo, tampoco recibe nada el hermano consanguineo. Véase
de forma detenida Guide, 210.

Articulo 363
El caso de sibh al-malikiyya

Si concurren a la sucesion con el esposo, el abuelo, la madre o la abuela, un hermano carnal y uno o
mas hermanos y hermanas uterinas, el abuelo recibird lo que quede después de que los herederos de par-

te fija perciban sus cuotas, salvo los hermanos y hermanas al ser excluidos de la herencia por el abuelo.

= Se trata de un caso semejante al caso al-malikiyya. Cuando el abuelo sea coheredero con el esposo,
la madre o la abuela, un hermano carnal y uno o mas hermanos y hermanas uterinos/as, el abuelo toma lo
que permanece después de liquidar las partes correspondientes a los herederos de parte fija (fard), a excep-

cién de los hermanos y hermanas, que son excluidos por el abuelo. Véase de forma detenida Guide, 211.

Articulo 364
El caso al-jarqa’

Cuando la madre, el abuelo y una hermana de doble vinculo (carnal) o agnada (de padre) sean cohe-
rederos/as, la madre recibira el tercio y lo que quede se repartira entre el abuelo y la hermana, recibiendo

el varén una parte igual a la de dos mujeres.
= Conocida regla que prevé el Coran. Véase de forma detenida Guide,211-212.

Articulo 365
El caso al-mustaraka

El varén de los hermanos recibird lo mismo que la hermana en el caso al-mustaraka. Supone la presencia
del esposo, de la madre o de la abuela, de dos 0 méis hermanos o hermanas uterinos/as y uno o mas hermanos
carnales. Se repartiran el tercio por igual cada uno de ellos/as los hermanos de madre (uterinos) y los herma-

nos de doble vinculo (carnales), sean de sexo masculino o femenino, porque todos tienen la misma madre.
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=> Véase de forma detenida Guide, 212.

Articulo 366
El caso al-garawayn (al-garrawayn)

Cuando la esposa y ambos padres (del causante) sean coherederos, la esposa tendra derecho al cuarto,
la madre al tercio de lo que quede, que sera el cuarto, y el padre a lo que quede. Cuando el esposo y
ambos padres sean coherederos, el esposo tendrd derecho a la mitad, la madre al tercio de lo que quede,

que sera el sexto, y el padre percibira el resto.
=> Véase de forma detenida Guide, 213.

Articulo 367
El caso al-mubahala

Cuando el esposo, la madre y una hermana carnal o consanguinea (del causante) sean coherederos, el
esposo tendra derecho a la mitad, la hermana también tendrd derecho a la mitad y la madre al tercio. El
denominador comin se aumentard de seis a ocho unidades, de tal forma que el esposo tendrd derecho

a tres partes, la hermana a otras tres y la madre a dos.

= Esta regla consiste en la aplicacioén al caso que se presenta del método ‘awl, que consiste en el au-
mento de la base de distribucién de la herencia cuando la totalidad de las partes que corresponden a cada
uno de los herederos supera el total de la misma, de tal forma que implica la reduccién de la parte de
todos/as los tipos de herederos/as (MANDIROLA, 117). Véase de forma detenida Guide, 213-214).

Articulo 368
El caso al-minbariyya

Cuando la esposa, dos hijas y ambos padres sean coherederos, para determinar sus partes fard se au-
mentara el denominador comtn de veinticuatro a veintisiete unidades, de las cuales las dos hijas tendran
derecho a los dos tercios —16/27-, ambos padres al tercio -8/27- y la esposa al octavo -3/27-, aunque su

parte fard pasa de ocho a nueve unidades.

= Al igual que en el caso anterior, consiste en la aplicacién al caso del método ‘awl (véase Glosario).

Véase, Guide, 214.
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Titulo VIII. Del legado obligatorio

Articulo 369
Quien fallezca dejando nietos, descendientes de su hijo o de su hija fallecidos antes que €l o al mismo
tiempo, debera testar a favor de estos nietos en el tercio disponible del caudal hereditario en las propor-

ciones y condiciones siguientes.

= Las disposiciones que se recogen a continuacion en el marco de este Titulo VIII, que lleva la
rabrica «Del legado obligatorio» regula la situacién que tiene lugar cuando el hijo o la hija del causante
fallecen antes que €l, pero han dejado hijos/as, esto es, nietos/as del causante. En tales casos, el legislador
marroqui ha previsto que les corresponda un legado obligatorio (art. 370 CF), con independencia de

que sean de sexo masculino o femenino (art. 372 CF).

Articulo 370

El legado obligatorio a favor de estos nietos serd en proporcioén a las partes que ellos recibirian de lo
que su padre o su madre hubieran heredado de su ascendiente fallecido, suponiendo que el causante de
ellos hubiese fallecido después del citado ascendiente con tal de que no exceda del tercio disponible del

caudal hereditario.

= Ha de recordarse que el causante sélo puede disponer por testamento de un tercio de lo que
constituye el caudal hereditario (art. 277 CF), limitacidén que también se impone en el caso del legado
obligatorio a favor de los nietos y de las nietas, cuando sus padres han fallecido antes que sus propios
padres. Otro limite que establece esta disposicion consiste en la imposibilidad de asignar a través de este
legado obligatorio mayor cantidad de la que corresponderia a los/as hijos/as (que son los/as nietos/as del
causante) en virtud de la sucesion de sus propios padres (fallecidos antes que sus propios ascendientes).

Véase también art. 371 del CF y comentario.
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Articulo 371

Estos nietos no tendran derecho a legado cuando sean herederos del ascendiente de su causante, sea abuelo
o abuela, o el causante les haya dejado por testamento o donado en vida, sin compensacién, la suma a la
que tendrian derecho por este legado obligatorio. Si les dejoé por testamento una cantidad inferior, debera
completarla, pero si les dejé una cantidad mayor, en la parte que exceda dependeri de la autorizacion de los
herederos, y si test6 a favor de alguno de ellos tinicamente, los otros tienen derecho a un legado obligatorio
en la medida que les corresponda de conformidad con las disposiciones precedentes.

=> Los/as nietos/as del causante (cuyos padres han fallecido antes que sus ascendientes, abuelos de tales
nifos/as, que son los beneficiarios del legado obligatorio) no tendran derecho al legado obligatorio (por
parte de sus abuelos) cuando sean herederos/as de ellos. Tampoco tendrian derecho al legado obligatorio
cuando los abuelos han hecho testamento de forma voluntaria a su favor o cuando les han donado bienes
en vida por un valor igual al del legado obligatorio. Si el causante (abuelo o abuela de los beneficiarios/
as del legado obligatorio) les ha dejado en testamento una parte superior a la que les corresponderia por
el referido legado, s6lo podran recibir dicha parte st los demas herederos estin de acuerdo (art. 280 CF).Y,
en el caso de que el testamento se refiera s6lo a alguno/a de tales nietos/as, los otros tienen derecho a un
legado obligatorio (art. 369 CF) de conformidad con la regla de que corresponde al varén el doble que a
la mujer. Asi lo ha sefialado el Tribunal Supremo en Sent., ntm. 1168, de 6 de diciembre de 2000 (Dossier
inmobiliario nam. 94/5523): «segtin lo establecido en el art. 371 del CF —art. 268 de la antigua mudawwana—,
los nietos no tienen derecho al legado si son herederos de los ascendientes de sus padres, sea abuelo o abuela, si les ha
dejado parte de la herencia en testamento o les ha donado en vida, sin compensacion, la cantidad a la que tienen derecho
por el legado obligatorio. Si el Tribunal ha declarado que el legado obligatorio no puede ejecutarse junto al legado que
no tiene este cardcter (voluntario) y los bienes se han repartido entre los herederos conforme a la regla de que al varén

le corresponden dos partes con respecto a la mujer, se ha aplicado la ley correctamente».

Articulo 372

Este legado serd Gnicamente a favor de los hijos del hijo, de los hijos de la hija y de los hijos del
nieto en todos sus grados, sean uno o varios, recibiendo el varén una parte igual a la de dos mujeres.
Cada ascendiente excluye de la herencia a sus descendientes, pero no a los descendientes de otro; y cada

descendiente recibird Gnicamente la parte de su ascendiente.

= Se trata de una novedad introducida por el CE al disponer que también pueden ser legatarios (de
esta modalidad de legado obligatorio) los hijos de la hija, estableciendo la igualdad entre los hijos y las
hijas. En todo caso, el legado no puede ser superior a un tercio del caudal hereditario, que —como se
sabe— es el maximo sobre el que puede disponer el testador con respecto a sus bienes de conformidad
con el Derecho Islamico (art. 277 CF). De otro lado, la parte del legado obligatorio se corresponde con
la que herede el padre del abuelo, suponiendo que el padre muere antes que el abuelo —en el mismo

sentido previsto por el art. 267 de la antigua mudawwana—. La Sent. del Tribunal Supremo nam. 805, de
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28 de mayo de 1985 (Dossier del estatuto personal ntim. 84/4004) resolvid esta cuestion en relacion con
el legado obligatorio correspondiente a la tinica heredera del padre —ya fallecido— del causante (abuelo).
Al tratarse de una hija hereda de su padre, pero la mitad segiin lo que indica el Coran (regla del tafadul,

véase el glosario).
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Titulo IX . De la liquidacién del caudal hereditario

Articulo 373
ElTribunal tendri que adoptar, llegado el caso, todas las medidas necesarias, como el pago de los gastos fine-
bres en la medida de lo debido y las medidas urgentes para proteger el caudal hereditario y tendra que dis-

poner, en particular, que se precinte y se deposite el dinero y los titulos financieros y los objetos de valor.

= La liquidacién tiene lugar, en todo caso, antes de la participaciéon de la herencia (esto es, la adju-
dicacién de cada uno de los concretos bienes que constituyen el causal hereditario a los/as herederos/
as) y consiste, precisamente, en la determinacién del activo de dicho caudal y en el pago o satisfaccion
de las deudas (MILLIOT/BLANC, 515).

Articulo 374
Si entre los herederos hubiera un menor que no tuviese tutor testamentario, el juez ordenara de forma automatica
que se adopten las medidas necesarias, y procederd del mismo modo si uno de los herederos estuviese ausente.
Toda persona interesada podra pedir al juez que adopte las medidas estipuladas en el articulo 373,
siempre que estén justificadas.
Si el fallecido poseia antes de su fallecimiento bienes pertenecientes al Estado, el juez de los asuntos
de urgencia a instancia del Ministerio Fiscal o de quien represente al Estado debera adoptar todas las
medidas que garanticen la proteccién de estos bienes.

=>Veéase art. 262 del CF en relacién con las personas menores de edad que no tienen representante legal,

por fallecimiento de éste. Para el caso de ausencia de los/as herederos/as véanse los arts. 326 y ss. del CE

Articulo 375
El Tribunal designard una persona con cuya eleccién estén de acuerdo los herederos para que realice la

liquidacién del caudal hereditario. Si no estuvieran de acuerdo con dicha persona y el Tribunal considera
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necesaria su designacidn, les obligara a elegir a uno de los herederos en la medida de lo posible, después

de haber oido sus opiniones y sus objeciones.

= El liquidador (musaffi al-tarika) designado por el Tribunal se considera el representante legal de
la herencia (Guide, 221). Dicho liquidador también puede haber sido designado por el causante en el

testamento.

Articulo 376

Ninguno de los herederos podra disponer de los bienes de dicho caudal hereditario antes de su liqui-
dacidn, excepto que lo requiera una necesidad urgente, del mismo modo que tampoco podra cobrar
las deudas que tenga como crédito en el caudal hereditario ni pagar cualquier carga que tenga sin la

autorizacién del administrador o de la justicia en caso de que (aquel) no exista.
= Ha de ponerse en relacién esta disposicion con el art. 373 del CF (véase también comentario).

Articulo 377
El administrador, por el simple hecho de su designacidn, tendrd que proceder al inventario de todos los
bienes del fallecido con la intervencién de dos adules segin las reglas en vigor que regulan el inventario.
Del mismo modo tendrd que investigar si el caudal hereditario tiene deudas, sea a crédito o a débito.
Los herederos tendran que informar al administrador de todo lo que conozcan acerca de las deudas
con las que esté gravado el caudal hereditario y los derechos que conformen su activo.
El administrador, a peticién de uno de los herederos, realizara el inventario de los atiles fundamen-
tales destinados al uso diario de la familia y lo dejara en poder de la familia que los utilizaba en el mo-
mento del fallecimiento del causante. Dicha familia los tendra bajo su custodia hasta que se decida sobre

ellos, de forma rapida en caso de necesidad.

=> La primera medida que ha de realizar el administrador del caudal hereditario consiste en la prepara-
cién del inventario, en presencia de dos adules, que —como se sabe— acttian de testigos cualificados dando
fe del contenido del acta a través de la cual se realiza el referido inventario. No puede considerarse que du-
rante este tiempo la herencia esté yacente —a diferencia de lo establecido en el Derecho espafiol- dado que
las personas que tienen derecho a la herencia tienen la condicién de herederos por el hecho de tratarse de
alguna de las que designa el CF en los arts. 337 y ss. Por tanto, la aceptacion de la herencia tampoco puede

realizarse «a beneficio de inventario». Sin embargo, el causante no transmite sus deudas a los herederos.

Articulo 378
El representante legal acompanari al administrador del caudal hereditario para la ejecucién de las medi-
das que prevén los articulos 377 y siguientes. Asimismo acompanara a quien designe el juez de menores

para adoptar las medidas cautelares, la retirada de los precintos o el inventario del caudal hereditario.
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= La referencia al representante legal se realiza para el caso de que alguno/a de los/as herederos/as

sea una persona menor de 18 afios, en nombre de la que actha su representante legal (art. 229 CF).

Articulo 379
Podra ser administrador una o varias personas.
En cuanto a sus derechos, se aplicaran las disposiciones de la representacion en los términos en que

se determine en el acta de su designacion.
=>Véase art. 387 del CF y comentario.

Articulo 380
El administrador podra renunciar a asumir esta funcioén, pero si renuncia después de haberla asumido, se
le aplicaran las disposiciones de la representacion.

El administrador podra ser sustituido cuando haya razones que lo justifiquen, sea de forma automa-

tica o a peticién de uno de los interesados en el asunto.

=> Esta disposicion regula la Gnica situacidn en la que el Derecho Islimico prevé la posibilidad de
renuncia a la herencia, que tiene lugar cuando el administrador cede a otra persona su obligacién que
consiste en liquidar el caudal hereditario del causante. Por tanto, no se trata propiamente de una renuncia
a la herencia, que no esta contemplada en el Derecho islamico, sino de cesién de un derecho/obligacién
a una tercera persona, dado que el administrador puede ceder su derecho porque ya tiene la considera-
cién de heredero (MILLIOT/BLANC, 479-480 CF).Véase también art. 386 del CE

Articulo 381

Las funciones asignadas al administrador se delimitarin en el acta de su designacion.

= En principio, la persona que realiza la liquidacion del caudal hereditario es uno de los herederos, que pue-

de haber sido nombrado por la autoridad judicial (art. 375 CF) o designado por el causante en el testamento.

Articulo 382
En el acta de designacién se delimitard el plazo dentro de lo cual el administrador deberd presentar el

inventario del caudal hereditario.

= Véase también art. 377 del CF y comentario.

Articulo 383

El administrador podrd pedir un salario justo para cumplir su misidén.
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=Veéase art. 379 del CF y comentario.

Articulo 384

El caudal hereditario asumira los gastos de su liquidacién.

= Ha de tomarse en consideracién que en el Derecho Islimico el caudal hereditario asume sus pro-
pias cargas o débitos, de conformidad con el orden de prelaciéon que establece el art. 322 del CE Por ello,
una de estas cargas puede ser la retribuciéon de la persona que haya sido nombrada administracion del
caudal hereditario desde el momento en que tiene lugar la apertura de la sucesion tras el fallecimiento

o declaracién de ausencia del causante (art. 324 CF).

Articulo 385
Al finalizar el plazo fijado, el administrador debera entregar una lista detallada en la que haga constar
todos los bienes muebles e inmuebles que haya dejado el fallecido.

El administrador debera hacer constar en esta lista los derechos y deudas que tenga el causante acre-
ditadas por los documentos y registros y todo lo que conozca por cualquier otro medio.

El administrador podra pedir que se prorrogue el plazo fijado si existen causas que lo justifiquen.
=> Esta disposicion ha de ponerse en relacidon con el art. 377 del CE

Articulo 386
Después de que el tribunal examine el inventario se procederd a la liquidacidon del caudal hereditario

bajo su supervision.

= Una vez que ha finalizado el inventario de los bienes del causante y constan tanto el patrimonio que
integra el caudal relicto como los créditos, tiene lugar la liquidacién que consiste en el pago de las deudas,
asi como en el cobro de los créditos de la herencia que estén vencidos, como paso necesario y previo a la

particion. Ha de ponerse en relacién esta disposicion con el art. 389 del CF (véase también comentario).

Articulo 387
Durante la liquidacién del caudal hereditario el administrador tendra que realizar los actos que requiera
la gestion de dicho caudal y también representar al caudal hereditario en las demandas, asi como cobrar
los créditos de la herencia que lleguen a su vencimiento.

El administrador, aunque no sea asalariado, tendra la responsabilidad del representante asalariado.

El juez de menores podra pedir al administrador que presente las cuentas de la administracién del
caudal hereditario en plazos periddicos.

=>Véase art. 381 del CE
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Articulo 388
Para valorar los bienes del caudal hereditario el administrador recurrira a los peritos o a quienes tengan

en esto una competencia particular.

Articulo 389
El administrador, después de pedir la autorizacion del juez de menores o del tribunal y con el acuer-
do de los herederos, se ocupara de pagar las deudas que graven el caudal hereditario y cuyo pago sea
necesario. En cuanto a las deudas que sean objeto de litigio, serdn pagadas después de que se resuelva
definitivamente.

La particién de los bienes que existan del caudal hereditario no dependera de la recaudacién del
conjunto de los créditos existentes.

Si el caudal hereditario tiene deudas, la particion se suspendera en los limites de la cantidad reclamada
hasta que se decida sobre el litigio.

=> Una vez realizado el inventario de los bienes y conocidas las cargas que gravan el caudal heredita-
rio, el administrador ha de pagar tales deudas, de tal forma que la particidon de los bienes no tendra lugar
con respecto a la parte del caudal hereditario sobre la que exista litigio. Sin embargo, dicha participacion

si puede tener lugar a pesar de que el administrador no haya cobrado los créditos que tenia el causante.

Articulo 390
En caso de que el caudal hereditario sea insuficiente, de forma cierta o probable, el administrador debera
dejar de pagar cualquier deuda, auque no sea objeto de litigio, hasta que se resuelvan definitivamente

todos los litigios relativos a las deudas del caudal hereditario.
=>Véase art. 322 del CF y comentario.

Articulo 391
El administrador pagara las deudas del caudal hereditario con lo que obtenga de los créditos de dicho
caudal (que cobre), con las sumas de dinero que comprenda y el valor de los bienes muebles. Si todo esto
fuese insuficiente, con el valor de los bienes inmuebles.

Los bienes muebles e inmuebles del caudal hereditario se venderan en subasta publica, si los here-
deros no se ponen de acuerdo en quedarselos sobre la base del valor fijado mediante una peritacioén

realizada por expertos o por medio de licitacién entre ellos.

= El legislador marroqui dispone que, en caso de que los bienes muebles o inmuebles hayan de
ser vendidos porque el caudal hereditario no sea suficiente para pagar los créditos que lo gravan a sus
acreedores, los herederos podran quedarse con los bienes, bien a través de su adquisicidn al precio deter-

minado mediante un peritaje o bien a través de su adjudicacion entre ellos.
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Articulo 392
El administrador, después de pagar las deudas del caudal hereditario por el orden estipulado en el articulo 322,
entregara el documento del testamento al encargado de su ejecucidn de conformidad con el articulo 298.

= La liquidacién del caudal hereditario se realiza atendiendo a un orden de prelacién —como si se
tratara de créditos en relacidon con el patrimonio del causante—, de tal forma que las personas nombradas
herederas por testamento sélo podran percibir su parte de la herencia en la medida en que se hayan
satisfecho con cargo a la misma un conjunto de créditos que la gravan y que tienen preferencia (véase
art. 322 del CF y comentario). El causante ha podido, al mismo tiempo, designar en el testamento una
persona que se ocupe de su ejecucidén, en cuyo caso, una vez que sea hayan saldado los débitos del caudal
hereditario, el administrador del caudal hereditario pondrd en manos de aquélla el testamento para que

lo ejecute.
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Titulo X. De la entrega y de la particion del caudal hereditario

Articulo 393
Después de pagar las cargas del caudal hereditario, los herederos tomaran posesion de lo que quede segun
la parte legal de cada uno. Los herederos, al finalizar el inventario del caudal hereditario, podran pedir
la toma de posesion de cada una de sus partes, de los objetos y del dinero que no sean necesarios en la
liquidacién de dicho caudal.

Asimismo cada uno de los herederos podra tomar posesién de una parte de la herencia, a condicién
de que su valor no exceda de la parte que recibird en la herencia, excepto que los herederos estén de

acuerdo con ello.

= Todas las cargas que tenga la herencia devienen exigibles de forma inmediata y, como se ha sena-
lado en la Introduccidn, los herederos s6lo podran percibir su parte una vez que se hayan pagado con
cargo al mismo los créditos de los acreedores, los gastos finebres asi como las cantidades necesarias para
el alojamiento de la viuda durante el periodo legal de continencia (MILLIOT/BLANC, 516). Una vez
que se han realizado tales pagos, los herederos tomaran posesion de la parte de la herencia que les corres-
ponda a cada uno/a de conformidad con los criterios que establece el CE Ahora bien, podran solicitar
también la toma de posesion de dicha parte, una vez que haya tenido lugar el inventario de los bienes del

causante, siempre que no sea necesarios para la liquidacioén (véase art. 322 del CF y comentario).

Articulo 394
Cada uno de los herederos tendrd derecho a recibir de los dos adules una copia de su titulo de heredero
y una copia del inventario del caudal hereditario que establezca el importe de su parte en la herencia y

designe los bienes del caudal hereditario que corresponda a cada uno.

= Ha de ponerse en relacién esta disposicion con el art. 377 del CE
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Articulo 395
Toda persona que tenga derecho a una parte del caudal hereditario, sea heredero fard o por tasib o de

ambas formas o legatario, podra pedir que se separe su parte por via legal.

= Esta disposicion regula la particién de la herencia entre los herederos o legatarios. Para cada uno
de los herederos que prevé el Derecho islamico y el CF marroqui véanse los arts. 337 (herederos de parte
fija o fard y 338 (herederos de parte variable o ‘asib), en relacion con los arts. 339, 340 y 357. En cuanto
al testamento, se regula en el LibroV del CE
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Articulo 396

Los plazos establecidos en este Codigo se cumpliran legalmente.

Si el tltimo dia es un dia festivo se ampliara el plazo hasta el primer dia laboral.

Articulo 397
Se derogan todas las disposiciones contrarias a este Codigo o que sean una repeticion de ellas y especial-

mente las disposiciones del:

los

— al-zahir al-sarif (dahir) nim. 343-57-1 aprobado el 28 de rabi® al-tani de 1377 (22 de noviembre 1957) en
virtud del cual se aplican en todo el Reino de Marruecos las normas de los Libros Primero y Segundo relativas,
el primero de ellos, al matrimonio, el segundo de ellos, a la disolucién del matrimonio y sus efectos, asi como
su ejecucion, su modificacién y los textos aprobados para su aplicacion.

— al-zahir al-sarif (dahir) ndm. 379.57-1 aprobado el 25 de yumada I de 1377 (18 de diciembre de 1957) en
virtud del cual se aplicaron en todo reino de Marruecos las normas del Libro Tercero relativas al nacimientos
y sus efectos.

— al-zahir al-sarif (dahir) nm. 019-58-1 aprobado el 30 de rayab del 1377 (20 de febrero de 1958) en virtud
del cual se aplican en todo el Reino de Marruecos las normas del Libro Quinto relativas al Testamento.

— al-zahir al-sarif (dahir) nam. 112.58.1 aprobado el 13 de ramadan de 1377 (3 de abril de 1958) en virtud del

cual se aplican en todo el Reino de Marruecos las normas del Libro Sexo relativas a las sucesiones.

Las disposiciones recogidas en los dahires (asires) citados anteriormente y a las cuales hacen referencia

textos legales y reglamentarios en vigor se sustituiran por las disposiciones correspondientes promul-

gadas por el presente Cddigo.
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Articulo 398
Las normas reglamentarias sobre cuestiones del estatuto personal adoptadas antes de que este Codigo

entre en vigor contintian todas en vigor.

Articulo 399
Las resoluciones pronunciadas antes de la entrada en vigor de este Codigo mantendran su vigencia, pero

su apelacién y los plazos se sujetan a las normas que recogen los dahires citados en el articulo 397.

Articulo 400
Todo lo que no regule el texto de este Codigo se sometera a la Escuela Maliki y al esfuerzo intelectual

(iytihad) con la finalidad de que se cumplan los valores del Islam de justicia, igualdad y buena convivencia.

= Como se sabe, la corriente seguida en Marruecos en cuanto a la interpretaciéon del Derecho
islimico es la doctrina de la Escuela Maliki, de tal forma que es importante tomar en cuenta que tanto
en aquello que regule el CF de forma expresa como en aquello que no regula, la interpretacién de sus

disposiciones se realizara de conformidad con la referida Escuela.
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Mohamed Loukili
Professeur de Droit a I'Université MohamedV, Rabat-Agdal, Maroc

et ouvrage est essentiellement destiné a tous les chercheurs et praticiens intéressés par le droit

marocain relatif a la famille, qu’ils soient interprétes, traducteurs, avocats, juges, professeurs ou

étudiants dont la nature de travail au quotidien ou les recherches académiques exigent un certain
degré de connaissance en rapport avec le code marocain de la famille, ses concepts et sa terminologie. Ce
travail constitue, 2 ma connaissance, la premiere traduction en Espagnol du nouveau code marocain de la
famille qui a été promulgué en 2004 pour remplacer 'ancienne Moudawwana qui date des années 50.

Lauteur de cet ouvrage, la Professeur Gloria Esteban De La Rosa, et son équipe de travail ont fourni
un effort louable quant a la traduction des articles relatifs a un texte juridique écrit en langue arabe et
qui est tres éloigné par ses institutions, concepts et terminologie du droit espagnol. Une explication de la
plupart des articles, pour que leur contenu soit a la portée du lecteur espagnol, a été également présentée
sous forme de commentaires au sein de 'ouvrage.

Cette mission a été sans doute rendue plus difficile en raison des expressions et termes d’inspiration
islamique utilisés dans le code marocain de la famille et qui sont dans la plupart du temps intraduisibles et
difficiles de trouver leurs équivalents dans le jargon juridique espagnol, ce qui a amené a la recherche de moyens
susceptibles de les traduire en essayant de ne pas altérer leur sens initial. Il est aussi important de noter qu’il est
difficile d’appréhender le texte arabe de la nouvelle Moudawwana sans consulter les références classiques du
droit musulman de la famille et essentiellement les ouvrages portant sur le rite malékite en vigueur au Maroc.

Malgré toute la difficulté de la tiche, cette traduction espagnole du code marocain dépasse de loin en
qualité et précision les autres textes traduits dans d’autres langues européennes notamment la traduction
officielle en Francais publiée dans le bulletin officiel marocain daté du 6 octobre 2006.

Ce résultat s’explique par la méthode adoptée dans la traduction et le commentaire qui consiste

dans 'utilisation de termes et expressions simples et claires pour exprimer le contenu les articles du
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nouveau code de la famille et les expliquer en cas de besoin. Ajouté a cela, une introduction exhaustive
pour expliquer le contenu de chacun des six livres du code marocain a été fournie afin de présenter
les caractéristiques générales des diverses institutions de la famille selon la conception islamique. Les
commentaires contenaient aussi des références a la doctrine spécialisée en droit musulman et a la
jurisprudence marocaine en cas de besoin. L'ouvrage est d’autant plus tres accessible aux spécialistes et
non-spécialistes du droit musulman du fait de la présence d’un glossaire a la fin du livre qui est tres utile
pour la compréhension de la plupart des termes du Figh islamique utilisées par le droit marocain de la
famille avec une explication trés succincte de chaque terme.

Je ne peux que féliciter la Professeur Gloria Esteban De La Rosa et son groupe de recherche pour ce
projet réussi qui contribuera sans aucun doute a rendre accessible pour un large public un coté essentiel
du systeme juridique marocain surtout en cette période ou I'on a besoin plus que jamais d’établir les
piliers d’'une coopération juridique et judiciaire étroite entre deux pays voisins: le Maroc et ’Espagne.
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En el presente glosario no se ha tenido en cuenta para la alfabetizacién el articulo al-, el signo de

transliteracion de la hamza () ni del cayn (c).

-A-
Al-Akdariyya: regla especial que determina la posicion que ocupan en la sucesién los/as herederos del causante que recoge el art.
361 del CF Libro V1.V, Hayb.

‘Alim (plural ‘ulama’): sabio,hombre de ciencia,individuo conocedor de las ciencias juridico-religiosas. Generalmente
se utiliza en plural para designar al grupo o clase social de los hombres de religién y derecho, de gran peso e

influencia en la sociedad, la politica y el poder.

Allah: Dios.

Amir al-Mu’minin: el Rey, que es el Principe de los creyentes.
‘Asaba (sing ‘asib): herederos agnados (art. 348 CF). V. Ta'sib.

‘Awl: método que emplea el Derecho Islamico y el CF en determinadas ocasiones (véanse los arts. 367 y 368 del CF), que consiste en
el aumento de la base de distribucion o de reparto de la herencia para evitar que no pueda hacer frente a todas las partes
que corresponden a los herederos fard (de parte fija). Consiste en el aumento del denominador comun a partir del cual se
realizan las distintas fracciones para cada uno de ellos/as (1/2,1/3,2/3,1/6, etc.). Este método se recoge —entre otros— en

el art. 361 del CF y también en el art. 317 del CF y —en este tltimo caso— las partes de la herencia que corresponden a cada una de

254



GLOSARIO

las personas que tienen vocacion hereditaria se calculan teniendo en cuenta la existencia de la persona instituida heredera (munazzal) de

modo que el tanzil implica la reduccion de la parte de cada una de las categorias de herederos.V. Tanzil.

“Ayb: significa defecto que no permiten a los conyuges mantener las relaciones sexuales de forma normal y, por tal
motivo, constituye una causa de disolucién del matrimonio (art. 98 CF). No obstante, suele traducirse por «vicio

redhibitorio».

-B-

Ba’in (talaq ba’in): disolucién del matrimonio por talaq irrevocable. La regla general en el Derecho Marroqui es que todo talaq es
revocable, excepto en los casos previstos en el art. 126 del CFE La disolucion irrevocable del matrimonio (al-talaq al-ba’in) puede
consistir en un alejamiento/separacion menor y en este sentido se emplea la frase en arabe ba’in baynuna sugra (v. art. 126, 1°
CF), que permite la renovacién del contrato de matrimonio, salvo en el caso del talaq que es pronunciado tres veces, en cuyo caso

se trata de una disolucion ba’in baynuna kubra (art. 127 CF). I/ Talaq.

Bayt al-zawyiyya: domicilio conyugal. Se trata del lugar de residencia habitual de la_familia, en el que viven los cényuges y
los/as hijos/as —en su caso—. Corresponde al esposo determinar el referido domicilio conyugal, también en el caso de disolucién
del matrimonio, dado que el padre —y, en supuestos excepcionales, la madre— es el presentante legal de los/as hijos/as hasta su
mayoria de edad (art. 229 en relacién con el art. 231 del CF). V. Wilaya.

Bina’: consumacién del matrimonio. Puede tratarse de la consumacion de hecho o de derecho, esto es, la que es presumida por la ley,
en particular, en orden al establecimiento de la filiacion paterna legitima por al-firas (acceso carnal) o la determinacion del periodo legal

de continencia que ha de guardar la mujer tras la disolucion del matrimonio (art. 136 CF). V. Al-Julwa al-sahiha.

_D-
Dahir: v. Al-Zahir

Diya: accién y efecto de indemnizar econdmicamente por asesinato, homicidio o heridas graves. EI CF emplea este concepto en el
ambito de las sucesiones, para indicar que la persona que ha matado a otra de forma intencionada no tiene derecho a la herencia

ni tampoco a la indemnizacién econdmica por su muerte (art. 333). V. Mirat.

-F-

Fard: especie de deuda de alimentos de la sucesién que tiene la finalidad de atender a las personas (familiares del causante) que
no pueden hacer frente a sus necesidades (MANDIROLA, 115). En el CF hace referencia a la porcién de herencia fija, que
corresponde a determinadas personas que el legislador considera que tienen preferencia en el orden sucesorio (art. 337 CF). La
palabra fard puede traducirse también como accion y efecto de heredar con tal Titulo, que conlleva la participacién en el caudal
hereditario con una parte fija. Los herederos/as de parte fija son los siguientes: la madre, la abuela, el esposo, la esposa, el hermano
uterino y la hermana uterina. Ahora bien, los tinicos herederos que no pueden ser excluidos de la misma son el hijo, la hija, el

padre, la madre, el esposo y la esposa (art. 357 CF), que no coinciden con los que tienen la consideracion de herederos/as fard.
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Dicha parte fija puede ser de la mitad, un cuarto, un octavo, un tercio, un sexto o dos tercios segtin el caso. Por ltimo, no puede
establecerse una equiparacion entre esta categoria de herederos con los herederos legitimos conocidos en el Derecho Espariol ni
tampoco se trata de herederos forzosos, dado que también tendrian esta consideracién los herederos agnados (art. 338 CF). Por
ultimo, cambia la posicién de unos y de otros con respecto a la herencia en atencion a las reglas que regulan la eviccién (arts. 358

y 359 del CF), asi como las que resuelven casos particulares (arts. 360 y ss. del CF). V. Ta'sib.

Fasid: hace referencia al matrimonio en el que concurre algn vicio (art. 59 CF), denominado por ello matrimonio

viciado (fasid) o imperfecto, y por este motivo puede ser anulado.V. Fasj.

Fasj: anulacién del pacto matrimonial, que regula el CF en los arts. 60 y 61. El matrimonio es tachado de vicio (fasid) cuando
no cumple una de las condiciones para su validez, siempre que no se trate de un matrimonio nulo, es decir, que falte algiin requisito

o elemento esencial para su valida celebracion (art. 10 CF). V. Fasid.

Fatiha: significa literalmente «la abridora», porque abre o inicia el Coran. Es la primera azora del Coran, que por su
brevedad, importancia y significado se utiliza como oracién y se emplea en muchas ocasiones solemnes de la vida,

entre ellas, el CF prevé que se recite en el momento de la celebracién del matrimonio (art. 5).

Al-Firaq: el CF emplea esta expresion para indicar la idea de alejamiento de una persona con respecto a otra (véase
art. 154).

Al-Firas: significa el talamo, el lecho conyugal, pero desde un punto de vista juridico hace referencia a la filiacion paterna legitima
que tiene lugar por el acceso carnal mantenido después de la celebracién del matrimonio valido, nulo o viciado (imperfecto), segiin lo
establecido en la ley (art. 58 CF). Se trata, por tanto, de una de las presunciones que recoge el CF a través de las que se establece

la filiacién paterna legitima (art. 152 CF). V. Nasab.

Fuqaha’: juristas especializados en el Derecho Islamico. La palabra castellana alfaquies deriva de la misma en singular (al-fagih).

G-
Al-Gara’ / al-garra’: regla especial que prevé el Derecho Islamico para realizar el reparto de la herencia en el caso de que

pluralidad de personas que concurren a la misma en calidad de co-herederos (art. 361 CF). V. Hayb.

Al-Garawayn / Al-Garrawayn: regla especial establecida en el Derecho Islamico para realizar el reparto de la herencia (art.

366 CF). V. Hayb.

-H-
Hadana: término que se refiere a la crianza de los hijos, que el CF atribuye a la mujer hasta que alcanzan determinada edad
(arts. 163 y ss.). Hay que ponerla en relacién con la wilaya. La hadana y la wilaya estan estrechamente relacionadas, de tal

forma que los/as hijos/as estan sometidos en todo caso a la wilaya del padre (que ostenta también su representacion legal), pero
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a la hadana de la madre de forma preferente (aunque se trata de una funcién que puede ser encomendada a otras personas, de
conformidad con el CF). No cabe traducir esta expresion por las mds conocidas en el Derecho Espariol de custodia o guarda, dado
que ambas implican la representacién legal del hijo/a cuya custodia corresponde a uno de sus progenitores. En cambio, la hadana
no confiere mas facultades que el cuidado en sentido material 'y fisico de los/as hijos, su alimentacion, vestido y todo tipo de
atenciones que transcurren en el plano de lo que genéricamente puede denominarse crianza. Las distintas escuelas que interpretan
el Derecho Islamico difieren, asimismo, en la comprensién de las nociones de hadana y de wilaya, debiendo interpretarse las
disposiciones del CF de Marruecos de conformidad con la doctrina de la Escuela Maliki (art. 400 CF). V. Hadin.

Hadin: persona que ostenta la hadana. V. Hadana.

Hayb: eviccion (exclusién) en el ambito del Derecho Sucesorio (Libro VI del CF). Como sefala el art. 355 del CFE,
«la eviccién es la exclusion total o parcial de la sucesion de un heredero por otro». E1 Derecho Islimico establece un orden de
preferencias en la sucesion, en atencidn a la categoria de heredero, al orden y al grado de proximidad de parentesco
(p-€j., los parientes carnales tienen preferencia frente a los parientes consanguineos), de tal forma que determinada
categoria de heredero/a no puede ser excluido/a de la sucesion por la presencia de otro/a, esto es, porque concurra
a la sucesién con otros/as herederos/as del causante. En concreto, el art. 357 del CF prevé que «la eviccion total no
puede afectar a lo seis herederos siguientes: el hijo, la hija, el padre, la madre, el esposo y la esposa». Para la distincién entre

parientes carnales, consanguineos y uterinos véase la introduccion al Libro VI del CE

Hayr: incapacidad. El Derecho islimico establece la distincion entre hayr, que podria traducirse por prohibicién y que
expresa la situacion en la que se encuentra una persona que no puede obligarse validamente ni realizar ningtin tipo de acto
o negocio juridico (art. 212 CF); y mahyur, que podria traducirse por prohibido y que, en cualquier caso, hace referencia a la
situacion en virtud de la cual determinadas personas no pueden obligarse validamente en relacidén con determinados actos,

pero no puede considerarse por ello que sean incapaces (p.¢j., una persona que ha sido declarada insolvente).V. Mahyur.

-I-

“Idda: periodo legal de continencia (también denominado periodo de espera o de retirada legal), en el que la mujer no puede tener
relaciones sexuales con otro hombre. Se trata de un impedimento temporal para poder contraer matrimonio (art. 29, 5° CF), que tiene
la finalidad de asegurar la filiacion paterna del hijo de la mujer que esta embarazada en el momento en el que tiene lugar la disolucién
del matrimonio de cualquiera de las formas que prevé el actual CE esto es, por talaq, por tatliq, anulacién o fallecimiento del esposo.
Se regula de forma prolija, con la finalidad de evitar que exista confusion con respecto a la filiacion de los/as hijos/as
que puedan nacer durante dicho tiempo, de tal manera que varia en atencién a si la mujer se encuentra en cinta, tiene
la menopausia, la menstruacion o algan desarreglo hormonal. El art. 129 del CF regula de forma especifica el momento en
el que empieza a contar el citado periodo de espera en cada una de las situaciones: desde la fecha de la disolucion del matrimonio por
talaq pronunciado por el esposo o cedido a la esposa (tamlik), o por compensacién (jul) o de la declaracion de disolucién por el juez
(tatliq) o desde la _fecha del fallecimiento del esposo o declaracion del desaparecido como fallecido y desde la fecha de la consumacién
bajo presuncion errada del legitimo matrimonio (art. 147 CF). No obstante —como se sabe—, el CF ha introducido la posibilidad de

utilizar pruebas médicas para determinar la filiacién paterna (art. 153 CF), aunque con caracter excepcional). V. Istibra’.
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Igrar: reconocimiento de no importa qué tipo de obligacién o de derecho. Se emplea en el art. 160 del CF para referirse al acto de confesién

a través del cual el padre reconoce su paternidad con respecto a su hijo/a. Se trata del acto de reconocimiento de la filiacion. V. Istilhaq.

Istibra’: periodo legal especial de continencia (art. 58 CF). Como se ha sefialado también en relacion con la ‘idda, este periodo
tiene la finalidad de ratificar que la mujer no estd encinta, de tal forma que ha de guardarlo para poder contraer nuevo matrimonio.
La mujer debe guardar la retirada por continencia de tres periodos inter-menstruales a fin de comprobar que no se encuentra

embarazada (art. 136 CF). Constituye un impedimento temporal para el matrimonio (art. 39, 5° CF). V.‘Idda.

Istilhaq: reconocimiento de la paternidad, como modo de establecer la filiacién paterna legitima (art. 157 CF). V. Iqrar.

Iyab: oferta de matrimonio (art. 10 CF). V. Qubul / qabul.

Irt: herencia (art. 323 CF). El CF utiliza esta expresién como equivalente a caudal hereditario. V. Tarika.

Iytihad: significa el hecho de buscar juicios y consiste basicamente en crear jurisprudencia en casos nuevos sobre los
que no aparezca nada ni en el Cordn ni en la Sunna. Este juicio o sentencia se conoce como iyma’y siempre tendra

en cuenta los preceptos del Coran y de la Sunna. V. Sari‘a.

-J-
Al-Jarqa’: regla especial que determina la posicion que ocupan los/as herederos que recoge el art. 364 del CF (Libro VI). V. Hayb.

Yaza’: adopcién de recompensa o de asimilacion al rango de hijo (art. 149 CF).

Jul: accion y efecto de promover la esposa la disoluciéon del matrimonio a través del procedimiento de talaq
compensado. Lo acordado a modo de compensacidon en este concepto. Juridicamente, es un contrato entre el
esposo v la esposa para finalizar la vida conyugal mediante una contraprestacién econdémica que realiza el esposo a

la esposa, que regula el CF en los arts. 115 y ss.

Al-Julwa al-sahiha: accién y efecto de quedarse a solas dos personas de distinto sexo (intimidad conyugal). El
legislador marroqui ha establecido una analogia entre la referida intimidad conyugal (también denominada,
verdadera intimidad conyugal o intimidad conyugal valida) y la consumacién del matrimonio (consumacién de
hecho o consumacién verdadera), en orden a determinar sus efectos en relacién con la dote (art. 32 CF) y en
relacion con el periodo legal de continencia (art. 130 CF) y también en relacién con el art. 132 del CF (%dda en

caso de fallecimiento del esposo).V. Bina’.
K-

kafala: se tata de una media de proteccion, que consiste en el cuidado que una persona presta a otra, que puede

estar también sometida a su tutela (o no), que no regula el CE sino la Ley ntm. 15-01 relativa a la kafala de los
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nifios abandonados, de 13 de junio de 2002, cuya promulgacién tuvo lugar por Dahir nim. 1-02-172, de 13 de
junio (véase art. 149 CF).

-L-

Lian: juramento de anatema, imprecacién de adulterio. Tiene lugar cuando el esposo acusa a su esposa de adulterio o
si niega que el hijo o la hija de la que se encuentra embarazada sean de él, sin tener ninguna prueba y negando ella tal
acusacion. En tal caso el juez ha de decidir el proceso de lfan, en el que el marido ha de jurar cinco veces, diciendo en
cuatro de ellas: «Juro por Dios que ella cometié adulterio, o que este feto no es mio», y en la quinta concluir con: «Que la maldicién
de Dios caiga sobre mi si estoy mintiendo». En el caso de que la mujer siga negando la acusacién después del juramento del
marido, el juez le indicard que jure cinco veces; diciendo en cuatro de ellas: «Juro por Dios que no cometi adulterio, o que este feto
es suyo».Y en el quinto concluir con: «Que la maldicién de Dios caiga sobre mi si él dice la verdady. Se trata de una de las formas
que prevé el actual CF para impugnar la filiacién paterna legitima en los casos en los que el ordenamiento establece una

presuncién de establecimiento (art. 153 CF), junto con la prueba médica, que tiene caricter excepcional. V. Talagq.

-M-

Ma‘ada: se trata de una regla especial prevista en el CF en el ambito de la sucesioén (art. 360 CF), que hay que poner
en relacion con el art. 354 del referido Codigo. Segtin esta regla especial, cuando el abuelo concurra en su vocacion
hereditaria con los hermanos y hermanas del causante, consanguineos/as o carnales, aquel podra elegir entre varias

opciones referidas a su parte en la sucesion.Véase de forma detenida el comentario a esta disposicion.

Maliki: perteneciente o relativo a una de las cuatro escuelas juridicas que existen en el Derecho Islamico con las
demas escuelas ortodoxas: hanafi, hanbali y safii. Fundada por el imam Malik, cuyo nombre completo es Malik Ibn
Anas al-Asbahi. El Imam era originario de Yemen de la tribu de al-Asbahi. Escribié una recopilacién de hadices
como es al-Muwatta’, que trata sumariamente de los aspectos principales del figh. Junto al Coran y la Sunna, en
aquello que no esta claramente estipulado el Imam Malik se remite a la practica de la gente de Medina, que mantuvo

al final de su vida. Esta escuela es seguida principalmente en los paises del continente africano.

Mahyur: incapaz.V. Hayr.

Al-Malikiyya: regla especial que determina la posicion que ocupan los/as herederos que recoge el art. 362 del CF (Libro VVI). V. Hayb.

Al-Minbariyya: regla especial referida al reparto de la herencia, que recoge el art. 368 del CF y que consiste en la

aplicacion del método ‘awl. 17 “Awl.

Mirat (pl. mawarit): sucesién. El CF regula el fenémeno sucesorio en el Libro VI debiendo indicarse que el iter
sucesorio que se inicia cuando se abre la sucesion tras el fallecimiento del causante o su declaracién judicial no
coincide con el que tiene lugar en el Derecho Civil Comun. En principio, la persona que es familiar del causante

y que pertenece a alguna de las categorias de herederos/as que prevé el Derecho Islamico (fard y ‘asaba) no puede
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renunciar a la herencia (y, por tanto, no hay ius delationis en sentido estricto). Por el contrario, los/as herederos/as
tienen vocacién a la herencia desde un primer momento y podria decirse —por ello— que la herencia se adquiere
de forma automatica, pero s6lo una vez que se han liquidado de forma previa determinados derechos, asi como los
gastos funebres (art. 322 CF).V. Tarika.

Al-Mubahala: regla especial referida al reparto de la herencia, que recoge el art. 367 del CF y que consiste en la

aplicacion del método ‘awl. 17 ‘Awl.

Munazzil: se trata del testador que puede instituir como heredero en el testamento a una persona con la que no se encuentra
unido por ninguna relacién de parentesco (tanzil). Por tanto, se trata del caso concreto de que el testador instituya a una concreta

persona como heredera. V. Tanzil.

Mudawwana: recopilacion. Tras la entrada en vigor del nuevo CF el legislador marroqui emplea este término (art.

1) para referirse al CE Por tanto, se traduce como «Cddigo».

Musaffi al-tarika:liquidador de la herencia, esto es, persona que administra (administrador) la herencia (habitualmente
uno/a de los/as herederos/as) y que se encarga de forma especifica de dicha funcién (art. 377 CF). En el Derecho
Islamico, el heredero es, principalmente, una persona que se ocupa de la administracion de la herencia y, en particular,
de la liquidacion del caudal hereditario, dado que la primera tarea que le corresponde hacer tras el fallecimiento del
testador y una vez que se abre la sucesion es determinar los concretos bienes y derechos que constituyen la herencia,

una vez satisfechas las deudas del causante y los gastos funebres (art. 375 CF).V. Tarika.

Muta: se trata de una cantidad que se ofrece a la esposa (dote de consuelo) tras la disolucién del matrimonio por talaq en concepto
de indemnizacion por el perjuicio que le causa. Su montante lo determina el Tribunal en atencidn a los afios de convivencia de los

conyuges, los motivos o razones que alega el esposo para que tenga lugar la disolucion del matrimonio (art. 84 CF).

Mutafarigan: separados (ex conyuges). El legislador marroqui emplea esta expresion, entre otras ocasiones, en el art.
139 del CF para hacer referencia a la separacién de cuerpos (MILLIOT/BLANC, 356) que tiene lugar si se trata
de la disolucién del matrimonio por talaq revocable, dado que no tiene lugar la extincién del vinculo matrimonial

hasta el final del periodo legal de continencia (idda).V. Talaq.

Mutallaq: divorciada (véase art. 39 CF).

-N-

Nafaqa: término que tiene un sentido genérico en el CF (arts. 187 y ss.) y que hace referencia a la manutencion, concepto que
comprende la prestacion o pensién de alimentos pero también el alojamiento, del que ha de hacerse cargo la persona obligada al
pago de la citada manutencion e, incluso, el servicio doméstico en caso de que la mujer sea de clase alta (en Derecho

Maliki, al-Andalus y Magrib medieval). Se ha sefialado que la palabra nafaga, cuando no va acompanada de ningtin
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otro complemento, hace referencia —de forma particular— a la obligacién del marido de subvenir a las necesidades
de su esposa (LINANT, 81).

Nasab: se trata de la filiacidn paterna legitima, tinica que hace nacer el vinculo de parentesco entre el padre y el hijo, asi como los

efectos que derivan de esta relacién entre ambos y, en particular, el derecho a la herencia (véase 144 del CF). V. Al-Firas.

Niyaba sariyya: accion y efecto de representat, suplir o reemplazar. Es la representacién legal (instituciones de representacion

legal), en particular, de la persona menor de dieciocho aiios cumplidos a través de la wilaya (art. 229 CF). V. Wilaya.

_Q_
Qubul / qabul: accion y efecto de aceptar, consentir uno de los cényuges al otro, la oferta del matrimonio por toda expresion

admitida por el sentido lingiiistico o por el uso (art. 10 CF). V. Iyab.

-R-
Rayi (talaq rayi): disolucién del matrimonio por falaq revocable (art. 123 CF). La regla general en el Derecho Marroqui

es que todo talaq es revocable, excepto en los casos que previstos en el art. 126 del CE V. Talaq.

_S-
Sadaq: dote, esto es, conjunto de bienes y presentes que ofrece el prometido a su prometida por razén del matrimonio, como prueba

del deseo 'y la preparacion para constituir una familia (arts. 26 y ss. CF).

Sari‘a: ley islamica (ley especial de caracter marcadamente religioso).

Sibh al-malikiyya: regla especial de reparto de la herencia que prevé el art. 363 del CF (Libro VI).

Siqaq: se trata de una nueva forma de disolucion del matrimonio por tatliq como indica la ritbrica del Titulo IV del Libro II del
CF (tatliq li I-siqaq). Se traduce por disolucion por desavenencias y se regula en los arts. 94-97 del CE Las desavenencias son
los problemas profundos que surgen entre los cényuges y que hacen imposible la convivencia bajo el mismo techo. Se declara por la
autoridad judicial a peticion de los dos esposos o de uno de ellos. La mera voluntad del esposo (o de uno de ellos) no juega ningiin
papel en la toma de la decision de la disolucion del matrimonio por el Tribunal, que es el tinico que ostenta el poder discrecional

de admitir o denegar la peticién de disolucién del matrimonio.

Subha: error, duda, incertidumbre, presuncion errada de licitud, buena fe errada. Segiin la mayoria de los tedlogos musulmanes, el
error (subha) es todo error que pueda ocurrir sin que la persona pueda darse cuenta de si se trata de un acto prohibido o permitido.
En este caso, el CF utiliza esta expresion para referirse al acceso carnal por presuncion errada de legitimo matrimonio aduciendo

razones verosimiles (art. 155 del CF). El error puede ser de hecho, de derecho o existir un error de acta (art. 147 CF).
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Subhat al-<aqd: error en el acta de matrimonio (V. Subha). Se trata de una presuncién por las que se establece la filiacion materna y paterna
legitima (art. 147 CF), que tiene lugar cuando las relaciones sexuales se han producido como consecuencia de la imposibilidad
de formalizar el acta del matrimonio, tras la celebracion del acto de los esponsales, bien al encontrarse la pareja en un lugar
en el que no ha sido posible encontrar un testigo cualificado (adul) o falten determinados documentos administrativos o la

pareja se encuentran en el extranjero en un lugar en el que no existe un consulado marroqui (art. 156 CF).

Subhat al-fi’l: error de hecho (art. 147 CF). V. Subha.

Subhat al-milk: error de derecho (art. 147 CF).V Subha.

-

Tabanni: adopcion. Es nula conforme al Derecho Islamico y no hace nacer la relacién de parentesco propia de la filiacion natural.
Esta expresamente prohibida por el CF (art. 149), salvo que el causante instituya como heredero (tanzil) en el testamento a
una persona que no es de la familia (art. 149, 2° en relacion con el art. 315 del CF), en cuyo caso tiene derecho a la herencia,
dentro de los propios limites que prevé el ordenamiento islamico para que el causante pueda disponer de sus bienes (v. Libro 1/
del CF). V. Tanzil.

Tafadul: principio general recogido en el Derecho islamico que significa diferencia cuantitativa en el reparto de la herencia. El CF

recoge este principio en una pluralidad de ocasiones en el Libro VI relativo a la sucesién (v., entre otros, el art. 316 del CF).

Talagq: la version oficial en francés del CF traduce este término por divorcio sometido al control judicial, eludiendo
la palabra repudio y resaltando que se trata de una figura renovada en el CE dado que esta forma de disolucion
del matrimonio requiere en todo caso la intervencién del Tribunal, que ha de dar su autorizacion (art. 79 CF). Sin
embargo, en la presente traduccion se emplea la expresion «disolucién del matrimonio por talagy, de forma que el art.
78 del CF indica que «la disolucién del matrimonio por talaq consiste en la extincién del pacto del matrimonio a instancia del
esposo o de la esposa, de conformidad con los requisitos establecidos para cada uno de estos casos, bajo control judicial y de acuerdo con
las disposiciones del presente Cédigo». La nocion de talag hace referencia en el momento actual a un tipo de procedimiento
(previsto en el CF junto con el previsto para los casos de disolucién del matrimonio por tatlig), en el que es preceptiva
la autorizacién judicial previa para que tenga lugar la extincién de la vida en coman de la pareja. El Tribunal también
tendrd que decidir las medidas que conlleva la referida ruptura con respecto —en su caso— a los hijos/as, al hogar

familiar y a las cargas de la familia. De otro lado, el talag puede ser revocable o irrevocable.V. Tatlig.

Talaq ba’in: v. Ba’in.

Al-Talaq b-l-ittifaq: disolucion del matrimonio (por falag) por mutuo acuerdo. Se trata de una de las novedades
introducidas por el CF (art. 114 CF) y consiste en que los conyuges acuerden la disolucion de su matrimonio, previa

solicitud al Tribunal de la autorizacidn para que los adules levanten acta (protocolicen) el citado acuerdo, elevindolo

a documento publico.V. Talaq.
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talaq ray‘i: v. ray‘.

Tamlik: accién y efecto de otorgar capacidad para disponer o comparecer, en especial el esposo a su esposa, para disolver el vinculo
conyugal (art. 89 CF). Se trata de una forma de disolucién del vinculo matrimonial que puede utilizar la esposa cuando el
esposo le ha cedido tal derecho notificandolo en el acta del matrimonio. Ahora bien, la esposa no puede ejercer dicho derecho sin la
autorizacién del Tribunal, debiendo presentar una demanda en la que le solicita autorizacién para que tenga lugar la disolucion

del matrimonio por tamlik. V. Talaq.

Tanzil: es la herencia por asimilacién o sustitucién. Consiste en instituir a una persona en heredera y atribuirle la

parte del heredero al que se asimila o sustituye (arts. 315 y ss. CF). V. Munazzil.

Tarika / Tirka: caudal hereditario (art. 321 CF). V. Musaffi al-tarika.

Ta'sib: término que emplea el legislador marroqui en el Libro VI del CF para hacer referencia a una de las categorias de herederos
que prevé el Derecho Islamico y el ordenamiento marroqui de sucesiones. En concreto, se trata de un método de reparto de la
herencia entre los parientes agnados del causante (arts. 348 y ss. CF), que consiste en que les corresponde una parte variable de la

herencia, a diferencia de los parientes fard a los que les corresponde una parte fija (art. 337 CF).V.‘Asaba (sing. ‘asib).

Tatliq: disolucién del matrimonio declarada judicialmente. Suele emplearse de forma mayoritaria la palabra espaiiola «divorcio»
para hacer referencia a esta forma de extincién del matrimonio prevista en el CF marroqui, pero no se va a utilizar este término
en la presente Traduccion, sino la expresion disolucion del matrimonio por tatliq (v. art. 98 CF), dado que la nocién de divorcio no
refleja de forma exacta su sentido, que ha de ponerse en relacién —de otro lado— con la comprensién del matrimonio en el Derecho
Islamico. Como ha seiialado la doctrina (M. LOUKILI), en ocasiones, las distintas causas por las que la mujer (o el marido
excepcionalmente) pueden solicitar la disolucién del matrimonio por tatliq estarian mas relacionadas con las formas de extincion
de un negocio juridico (y, en este sentido, con la resolucién por incumplimiento o por la existencia de algitn vicio o defecto, p.ej.)
que con la comprensién del divorcio existente en la actualidad en el ordenamiento espariol.Y, en todo caso, talaq y tatliq son dos
procedimientos que permiten la disolucion del matrimonio, cada uno de conformidad con los requisitos que establece el actual CE

Por tiltimo, la disolucién del matrimonio por tatliq puede ser revocable o irrevocable. V. Talaq.

Tawtiq: levantar acta o redactar una escritura notarial. El CF emplea esta expresion en el art. 296 para hacer referencia a la

formalizacién (protocolizacién) del testamento por cualquier persona especializada (muwattiq, notario).

-U-

‘Udul (sing. ‘adl): se trata de un notario propio y especifico del Derecho Musulman, en la medida en que existen en
Marruecos en el momento actual notarios que son funcionarios. Los adules en el Derecho Islamico son testigos privilegiados, cuya
honorabilidad no se pone en tela de juicio y, por este motivo, asisten a la autoridad judicial en el otorgamiento de determinados
actos (MANDIROLA, 121). Existe en castellano la palabra adul derivada del arabe.
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_W-
Wali: tutor. El CF ha eliminado la necesidad de que la mujer esté representada por su padre o por algiin otro pariente de género
masculino en el momento de la celebracién del matrimonio. El art. 25 del referido Cédigo indica que se trata de un derecho que
tiene la mujer, que puede contraer matrimonio por si misma o delegar en su padre o en alguno de sus parientes para que presten

el consentimiento por ella. V. Wilaya.

Warata: acta de varios herederos (art. 267 CF).

Wasiyya (pl. wasaya): testamento, tanto el acto —la disposiciéon o la manda— como el objeto que se lega por
testamento (LibroV —arts. 277 y ss.— del CF). El Derecho Islimico sélo prevé que el causante pueda dejar a través de
testamento un bien concreto y determinado, sea a una persona de la familia (que tenga la condicién de heredero/a),
siempre que se retnan determinadas condiciones (art. 280 CF), sea a un tercero; y con el limite del tercio de los
bienes que constituyen la herencia (art. 277 CF). Por tal motivo, se emplea la palabra legado para hacer referencia
al bien dejado por el causante en testamento. Asi, el art. 292 del CF prevé que «aquello que constituya el legado debera

ser susceptible de apropiacion». También regula el legado obligatorio (arts. 369 y ss. CF).

Wilaya: expresion que habitualmente se traduce por tutela, pero que significa «autoridad paterna», en el sentido en el que
tradicionalmente se ha empleado en el ordenamiento espaiiol (patria potestad) para hacer referencia a la autoridad que tiene el
padre con respecto a sus hijos/as en todos los aspectos de la vida hasta que alcanzan la mayoria de edad. Por tanto, se trata de
una medida de proteccién en virtud de la cual la persona esta bajo la autoridad y proteccién de otra, habitualmente el padre (arts.
229-239 CF).V Hadana.

-Z-
Al-Zahir: dahir (arabismo), Decreto.

264



Bibliografia



Bibliografia

En esta bibliografia no se han seguido las normas de transliteracion del arabe, sino que se ha reproducido por K.

Ouald Ali y T. Saghir de manera aproximada y orientativa el sonido de los términos.

AAVV: Le Code de la_familla. Perceptions et pratique judiciaire. Friedrich Ebert Stiftung, 2007.

ABARCA JUNCO, P: «Un ejemplo de materializacion en el Derecho Internacional Privado Espafiol. La reforma
del art. 107 del Cddigo Civily, Pacis Artes. Obra homenaje al Profesor Julio D. Gonzalez Campos, Tomo II. Madrid:
EUROLEX, 2005, pp. 1095 y ss.

ADAM MUNOZ, M* D.: «La modificacién del articulo 107 del Cédigo Civil y su incidencia en cuanto a la
proteccién del derecho a la no discriminacién por razén de sexo» en, Ambitos. Revista de Estudios de Ciencias Sociales

y Humanidades, 2004, 2* época, nam. 11, pp. 79 y ss.

ADERIOUCH, S.: «Kayfa nagrau mugqtadayat tanfidi alahkami alljnabiyati ala dawi almadati 128 min mudawanati
alusrativ, majalatu alqasri, majalayun fasliyatun lidirasati waalwataiqi al ganouniati,nimero 13, enero de 2006, Casablanca,

pp-162 y ss.
ALKHAMLICHIL A.: «Attaaliq ala ganoun al-ahwali achajssiyati: azawaj wa atalagy, al-juza al-awal, tabat 1984.

APARICIO, R.;VAN HARM C FERNANDEZM; M.; TORNOS, A.: Marroquies en Espaiia. Sociedad, cultura y
migraciones. Madrid: Comillas, 2005.

AZZAWIR, A.: «Mudawanat al-usrati baada sanatayni mina attatbig-tahlil wa taqiim-», majalat al-qadaa wa al-
qanun, nam.154, p. 147.

266



GLOSARIO

BABADIJI, R.: «<Aproximacidn a las relaciones de la Charia y el Derecho Positivo en el mundo arabe» en, A. Borras;
S. Mernissi (ed.): El Islam juridico y Europa. Derecho, religién y politica, Institut Cartala de la Meditterrania. Barcelona,
1998, pp. 67 y ss.

BARKALLIL, N.: «Les enjeux culturels et politiques de la reforme de la Moudouana» en, C. Pérez Beltran (ed.):

Sociedad civil, derechos humanos y democracia en Marruecos, Eirene, Granada, 2006, pp. 333 y ss.

BENRADI, M.: «Genre et droit de la famille. Les droits des femmes dans la Moudawana. De la révision de 1993 i la
réforme de 2003», H. Alami-M’chichi et al.: Féminin-Masculin. La marche vers I’égalité au Maroc, 1993-2003, Friedrich
Ebert Stiftung, 2004, pp. 16 y ss. (http://www.fes.de/fes6/pdf/ femininmasculin.pdf).

BERJAWIL, K.: Ichkaliat mudawanat alahwal achakhsiya bilmaghreb bayen alharkqa anisaiya wa alharaka alislamiya. 1999,
p-25yss.

BLANG, P: «Le désaveu de paternité en droit marocain —serment d’anathéme ou preuve génétique- (A propos de
larrét Bellakhdim c. [jourk, rendi par la Cour d’appel d’El Jadida, 29 avril 2003)», Revue marocaine d’administrattion
locale et de développement (REMALD), 2004, nam. 6, pp. 169-183.

BLANC, E-P: «La présomption al-walad 1i-1-firs et les tests ADN. La position du Droit marocain (2 propos de
I'arrét Bellakhdim contre [jourk rendi par la Cour d’appel d’El Jadida le 29 avril 2003», Revue Franco-Maghébine de
Droit, 2004, ntm. 12, pp. 243 y ss.

BLANC, F-P; ZEIDGUY, R..: Moudawana. Code de Statut Personnel et des Sucessions. Edition synopthique franco-
arabe, Sochepress Université, 1996.

BLAZQUEZ RODRIGUEZ,1.;ADAM MUNOZ, M* D.: Inmigracién magrebi y Derecho de familia. Sevilla: Consejeria
de Gobernacién de la Junta de Andalucia, 2005.

CARRASCOSA GONZALEZ,].: Divorcios extranjeros sin intervencién judicial. Prictica del Tribunal Supremo»
en, A. L. Calvo-Caravaca; J. L. Iriarte Angel: Estatuto personal y multiculturalidad de la_familia. Madrid: Colex, 2000,

pp- 39y ss.
CORTES, J.: El Coran, 9* ed. Revisada. Barcelona: Herder, 2005.

CHAFII, M.: «Azawaj fi mudawwanati alusrati», silsilatu al-buhuti al-qanuniyati, 9, tabaatu al-ula, Murakuch, 2005.
CHARLES, R..: Le droit musulman. Que sais-je? Presses universitarires de France, Paris, 1972.

DECROUX, P:: «La Convention franco-marocaine du 10 aott 1981 relative au statut des personnes et de la familla

et a la coopération judiciaire», Journal du Droit International, 1985, pp. 49-101.

DEPREZ, J.: «La reforme de 1'organisation judiciaire et de la procédure au Maroc (Dahirs des 15 juillet et 26
septembre 1974) et le Droit international privé», Revue juridique, politique et économique du Maroc, 1977, vol. 3, pp.
45y ss.

DEPREZ, J.: «<La reforme de I'organisation judiciaire et la procédure au Maroc et le Droit international privé

(deuxieéme partie)», Revue juridique, politique et économique du Maroc, 1978, vol. 4, pp. 49 y ss.

267



LA NUEVA MUDAWWANA MARROQUI: ENTRE TRADICION Y MODERNIDAD (TRADUCCION COMENTADA DEL CODIGO DE FAMILIA DE 2004)

DIAGO DIAGO, M* P.: «La nueva Mudawana Marroqui y el Derecho Internacional Privado», Revista espaiiola de
Derecho Internacional, 2004-2, pp. 1078 'y ss.

DIAGO DIAGO,M? P: «R epercusiones de la nueva Mudawana en la inmigraciéon marroqui» en,A Vicente (ed.): Musulmanes

en el Aragon del Siglo XXI. Zaragoza: Instituto de Estudios Islamicos y del Oriente Proximo, 2004, pp. 141 y ss.

ESTEBAN DE LA ROSA, G.: «La forma del matrimonio como requisito integrativo de su valida celebracion y sus
consecuencias con respecto al reconocimiento de los matrimonios celebrados en el extranjero: los articulos 49 y 50
del Codigo civil espafiol» en, J.L. Collantes Gonzalez (coord.): Temas actuales de Derecho civil. Trujillo: Ed. Normas
Legales, 2006, pp. 769 y ss.

ESTEBAN DE LA ROSA, G.: «El nuevo Derecho Internacional Privado de la inmigracién», Revista Espariola de
Derecho Internacional, 2007-1, pp. 103-129.

ESTEBAN DE LA ROSA, G. (Coord.): Regulacion de la adopcion internacional. Nuevos problemas, nuevas soluciones.
Pamplona: Aranzadi, 2007.

ESTEBAN DE LA ROSA, G.; OUALD ALI K.; SAGHIR, T.: <Inmigracién y Derecho Internacional Privado»,
Actualidad Juridica Aranzadi, 23 de noviembre de 2006.

ESTEBAN DE LA ROSA, G.; OUALD ALIL K.; SAGHIR, T.: «;Reconocimiento en Marruecos de las decisiones
espafiolas de divorcio? Sentencia del JPI de Nules de 30 de diciembre de 2005», Revista electrénica de la Facultad de

Derecho de la Universidad de Granada. Seccién jurisprudencia (www.refdugr.com/), enero de 2007.

ESTEBAN DE LA ROSA, G.; SAGHIR, T.: «(Reconocimiento en Marruecos de las decisiones extranjeras de
disoluciéon del matrimonio en el marco de las relaciones hispano-marroquies» en C. Molina Navarrete; N. Pérez
Sola; G. Esteban de la Rosa (coords.): Panoramas de la inmigracién extranjera en Espafia: entre la «integracion» y el

«retorno». Madrid: Dykinson, 2008, en prensa.

ESTEBAN DE LA ROSA, G.; GOMEZ VALENZUELA, E: «Cédigo de Familia de Marruecos (2004) y religion
islamica», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, NGmero monografico sobre Religion y

Derecho, 2008, en prensa.

ESTEBAN DE LA ROSA, G.; OUALD ALI K.; SAGHIR, T.: «Capitulo XI. El derecho de hadana de la mujer
marroqui con respecto a sus hijas e hijos en relacién con el Derecho espanol» en, R. Rueda Valdivia/M* C. Ruiz

Sutil (coords.): La mujer marroqui inmigrante en Espafia. Sevilla: Instituto Andaluz de la Mujer, 2008.

ESTEBAN DE LA ROSA, G.; OUHIDA, J.; OUALD ALI K.; SAGHIR, T.: «Las formas de disolucién del
matrimonio en el nuevo Cddigo de Familia de Marruecos (2004)», Actualidad Juridica Aranzadi, 25 de septiembre
de 2008, ntim. 759.

FERIA GARCIA, M.: Diccionario de términos juridicos drabe-espafiol. Barcelona: Ariel, 2006.

FOBLETS, M*-C.: Les famillas maghrébines et la justice en Belgique. Anthropologie juridique et immigration. Ed. Karthala,
1994.

268



GLOSARIO

FOBLETS, M* C.; LOUKILI, M.: «<Mariage et divorce dans le nouveau Code marocain de la famille: Quelles

implications pour les Marocains en Europe?», Revue Critique de Droit International privé, 2006, vol. 3, pp. 521 y ss.

FOBLETS, M°-C.; CARLIER J-Y.: Le Code marocain de la famille. Incidentes au regard du droit international privé en
Europe. Bruxelles: Bruylant, 2005.

GARCIA BARRIUSO, P.: Derecho matrimonial isldmico y matrimonio de musulmanes en Marruecos. Madrid: Artes
Gréficas Fénix, 1952.

GARCIA CANCLINI, N.: Culturas hibridas. Estrategias para entrar y salir de la modernidad. Barcelona: Paidés, 2001.
GARCIA CRUZ, J.E: Un andlisis del Derecho Islamico. Caceres: Univ. Extremadura, 2004.

GOMEZ CAMARERO, C.: «Algunas cuestiones en torno a la reforma de la Mudawwana» en, Misceldnea de
Estudios Arabes y Hebraicos. Seccién drabe-Islam, 1996, vol. 45, pp. 49 y ss.

GOMEZ VALENZUELA, E.: (Reconocimiento en Espafia de los matrimonios celebrados por los/as inmigrantes
en el pais de origen (situacién en la provincia de Jaén)» en, G. Esteban de la Rosa (coord.): Estudios e informes sobre la

inmigracion extranjera en la provincia de Jaén 2005-2006 (Observa-Inmigra-Jaén), Comares, Granada, 2008, pp. 269 vy ss.

GOMEZ VALENZUELA, E.; SAGHIR, T: «El reconocimiento en Marruecos de los matrimonios celebrados en el
extranjero», Comunicacion presentada en el I Seminario de investigacion sobre la inmigracién extranjera en Andalucia, organizado

por la Consejeria de Gobernacién y la Universidad de Jaén, en Jaén, los dias 28-30 de noviembre de 2007 (en prensa).

HASSAN AMIN, S.: Islamic Law in the Contemporary World. Introduction, Glossary and Bibliography, Rooyston Limited,
Glasgow, 1985.

IKHICH, N.: «Allajna alistichariya raji’a mudawanat alahwal achakhsiya» en, AAVV: Thawra hadia min mudawanat

aludra manchourat azaman, serie charafat, 2004, nam. 12, pp. 105 y ss.

JAYME, E.: Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne (cours général de droit

international privé)», Recueil des Cours, 1995, tomo 251, pp. 33 y ss.

KHIHLI, E: «Anidam al am al maghribi wa tanfid al ahkam al ajnabia», Majalat al kasr majilla fasliya li dirasat wa al
wathaek al kanouniya, sept. 2006, nim. 6, pp. 72y ss.

KHATTABI, M.: «Les conventions judiciaires entre le Royaume du Maroc et les Etats maghrebins africains et

européenns», Revue marocaine de Droit comparé, 1983, vol., 2, pp. 7 y ss.

LAGARDE, P.: <Développement futurs du droit international privé dans une Europe en voie d’unification: quelques

conjectures», Zeitschrift fiir auslandisches und internationalen privatrecht, 2004, pp. 225-243.

LAROCHE-GISSEROT, E: «Le nouveau Code marocain », Revue de Droit international et Droit comparé, 2005, pp.
335y ss.

LINANT DE BELLEFONDS,Y.: Tiaité de Droit musulman comparé. Filiation. Incapacité. Liberalités entre vifs. Paris-La
Haye : Mouton and co., 1973.

269



LA NUEVA MUDAWWANA MARROQUI: ENTRE TRADICION Y MODERNIDAD (TRADUCCION COMENTADA DEL CODIGO DE FAMILIA DE 2004)

LOUKILI, M.: «<El reconocimiento de decisiones entre Espafia y Marruecos en el ambito del Derecho de >Familia»,
Conferencia impartida en el marco del Seminario de especializacién sobre el Derecho de Familia en las relaciones
hispano-marroquies (Observatorio Permanente sobre la Inmigracién en la provincia de Jaén), Universidad de Jaén,
14 de noviembre de 2007 (inédita).

LOUKILI, M.; ZIRARI-DEVIE M.: «Le nouveau Code marocain de la famille: Une réforme dans la continuité»,
Yearbook of Islamic and Middle Eastern Law, vol. 11,2004-2005, pp. 205 y ss.

MANDIROLA BRIEUX, P: Introduccién al Derecho Islamico. Madrid: Marcial Pons, 1998.

MAYER, P:: <Les méthodes de la reconnaissance en droit international privé», Mélagnes en I’honneur de P Lagarde. Le

Droit international privé: esprit et méthodes, Dalloz, Paris, 2005, pp. 547 y ss.

MARCHAL ESCALONA, N.: «El repudio ante la jurisprudencia del Tribunal Supremo», Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada, 2003, pp. 367 y ss.

MEZIOU, K. : «Le droit de la famille au Maghreb», Etudes Maghrébines, n°® 9, 1999, pp. 3-9.
MILLIOT, L.; BLANGC, EP.:: Introduction 4 I’étude du Droit musulman, Dalloz, Paris, 2001.

MINISTERE DE LA JUSTICE: Guide pratique du Code de la famille, Publications de I’Association de Difusién de

I'information juridique et judiciaire, Rabat, 2005.

MINISTERE DE LA JUSTICE: Code de la Familla, Publications de I’Association de Difusién de I'information
juridique et judiciaire, collection de textes 1égislatifs, nim. 9, 2* ed., Rabat, 2005.

MONEGER, E: «La convention franco-marocaine de 10 Aot 1981 relative a I’état et la capacité des personnes et

a la coopération judiciaire», Revue Critique de Droit international privé, 1984, pp. 29 y 267.

MOTILLA, A. (coord.): El matrimonio islamico y su eficacia en el Derecho espaiiol. Coérdoba: Serv. Publ. Universidad de
Coérdoba, 2003, pp. 32 y ss.

MOULAY R’CHID, A..: La condition de la femme au Maroc, Thése d’Etat, 1985.

MOULAY R’CHID, A.: «Un horizon de modernité qui passe par I'ljtihAdy, Etudes Maghrebines, nm. 9, 1999, pp.
23-27.

MOULAY R’CHID, A.: «Les dahirs portant moi du 10 septembre 1993, une avancée dans la consolidation des

droits de ’homme», Revue trimestrielle de droit familial, 1994, vol. 3.

MOULAY R’CHID, A.: «Le statut personnel», Lecciones editadas y expuestas a los estudiantes del segundo afo de

seccion en francés, Facultad de Derecho, Universidad MohammedV de Rabat (Marruecos).

MOULAY R’CHID,A.: «Les dahirs portant loi du 10 septiembre 1993 une avancée dans la consolidation des droits
de ’homme», Revue Trimestrielle de Droit Familial, 1994, vol. 3.

MOYA ESCUDERO,M.;ZEKRI,H.:«Nuevo régimen bilateral de asistenciajudicial internacional y reconocimiento

y ejecucidn de decisiones con Marruecosy, Revista Espafiola de Derecho Internacional, 1997-2, pp. 369 y ss.

270



GLOSARIO

MULERO GARCIA, J.S.: <A vueltas con el control de la autorizacién y reconocimiento de los matrimonios en los
que uno de los contrayentes es espafiol (Comentario de las instrucciones de la DGRN de 9 de enero de 1995 y 31
de enero de 2006). Practica seguida en la provincia de Jaén», en, G. Esteban de la Rosa (coord.): Estudios e Informes
sobre la inmigracién extranjera en la provincia de Jaén 2005-2006 (Observatorio Permanente sobre la Inmigracion en la

provincia de Jaén), Comares, Granada, 2008, pp. 231 y ss.

OUALD ALI, K.: «Situacién juridica de la mujer inmigrante marroqui en su lugar de origen», comunicacién
presentada a la Jornada de Expertos sobre Inmigracion organizadas por el CES de la provincia de Jaén, el 24 de abril de
2004, publicada en la Revista Electrénica de Iniciacién a la Investigacién de la Universidad de Jaén (http://virtual.ujaen.
es/ininv/index.php?option=com_content&task=view&id=87&Itemid=78)

OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, P: «La adecuacién del sistema matrimonial a las necesidades de la
inmigracion en el Estado Espanol» en, EJ. Garcia Castano/C. Muriel Lopez (ed.): La inmigracion en Espaiia. Contextos

y alternativas.Vol. I1, Laboratorio de Estudios Interculturales, Univ. de Granada, 2002, pp. 323 y ss.

PALAO MORENO, G.: «La separacion y el divorcio de extranjeros en Espafia: entre su integracién y el respeto de
su identidad culturaly, Actualidad Civil, 2001-2, margs. 529 y ss.

PEREZ BELTRAN, C.: «Las mujeres marroquies ante la reforma de la Mudawwana: cambio social y referente
culturaly en, C. Pérez Beltran (ed.): Sociedad civil, derechos humanos y democracia en Marruecos, Eirene, Granada, 2006,

pp- 295 y ss.

OUNNIR, A.: «La reconnaissance et I'exécution des jugements etrangers au Maroc», Estudios e Informes sobre
la Inmigracién extranjera en la provincia de Jaén (2005-2006), Observatorio Permanente sobre la inmigracion en la

provincia de Jaén, Ed. Comares, Granada, 2008, pp. 451 y ss.
QUINONES ESCAMEZ, A.: Derecho e inmigracién: el repudio isldmico en Europa. Barcelona: Fund. La Caixa, 2000.

QUINONES ESCAMEZ, A.: La réception du nouveau Code de la familla marocain (Moudawana, 2004) en

Europe», Rivista di Diritto internazionale privato e processuale, 2004, nam. 3, pp. 877 vy ss.

QUINONES ESCAMEZ, A.: Ressortissants des pays islamiques resident en Europe: quell Droit de la famille?»,
Migration et citoyenneté. Actes du Colloque international organisé a la Faculté de Sciences Juridiques, Economiques et Sociales,
Rabat-Agdal, 25-26 avril 2003, AMERM, Rabat, 2004, pp. 158 y ss.

QUINONES ESCAMEZ, A..: Legislacién sobre matrimonio, divorcio y sucesiones. Tomo 1, A/frica del Norte y América latina.
Barcelona: Atelier, 2006.

Rapport Annuel sur I'application du Code de la Familla. La Ligue démocratique pour les droits des femmes. Centre
d’information et d’observation des femmes marocaines, 2005 (http://www.tanmia.ma/IMG/pdf/LDDF-rapport-
annuel.pdf)

RIYAD, E: «Taadud azawajat bayna addin wa al-qanun», Nadwat kuliyat al-huquq bi murakuch wa hayat al-
muhamin bi murakuch, yawmayni 27, 28 yanayer 2006, manchurat kuliyat al-huquq bi murakuch, silsilat anadawat

wa al-ayam addirasiyati, pp. 17 y ss.

271



LA NUEVA MUDAWWANA MARROQUI: ENTRE TRADICION Y MODERNIDAD (TRADUCCION COMENTADA DEL CODIGO DE FAMILIA DE 2004)

ROUSSILLON, A.: «<Réformer la Moudawana: Statut et condionss de marocaines», Maghreb-Machrek, 2004, nam.
179, pp. 79-99.

RUIZ-ALMODOVAR, C.: «El nuevo Cédigo Marroqui de la Familia», Misceldnea de Estudios drabes y hebraicos, Sec.
Arabe-islam, vol. 53, 2004, pp. 209 y ss.

RUIZ-ALMODOVAR, C.: Hacia un nuevo concepto de familia: principales cambios del nuevo Cédigo Marroqui
de la Familia» en, C. Pérez Beltrin (ed.): Sociedad civil, derechos humanos y democracia en Marruecos, Eirene, Granada,

2006, pp. 356-357.

RUIZ-GIMENEZ ARRIETA, I.-CEBOLLA BOADO, H.: Origen y causas de la emigracién de Africa a Espaiia.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007.

SAHERANE, E: «Le nouveau Code Marocain de la Famille», Gazette du Palais, 2004-2, pp. 2y ss.

SANCHEZ LORENZO,S.: «La aplicacién de la Ley 13/2005 en el caso de contrayentes extranjeros», Revista electrénica

de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada. Seccion doctrina (www.refdugr.com/), de enero de 2007.

SANCHEZ LORENZO, S.: «Globalizacién, pluralidad cultural y Derecho Internacional de la Familia», Anuario
hispano-luso-americano de Derecho internacional, 2005-7, pp. 87-130.

SCHACHT, J. : An Introduction to Islamic Law. Oxford: Clarendon Press, 1964.
SCHACHT, J.: Introduction au Droit musulman. Islam d’hier et d’aujourd’hui. Paris: Maisonneuvre and Larose, 1983.

SOUAD AL-AJRASSI, «Min mudawwanati al-ahwali achajssiyati ila mudawwanati al-usrati: masar attaadilat wa matalib
al-haraka annisaiya», tabatu 1, ribat, 2005, p. 165.

TODD, E.: El destino de los inmigrantes. Asimilacién y segregacién en las democracias occidentales. Barcelona: Tusquets y ed.

castellana, 1996.

ZEKRI, H.: «El nuevo Coédigo de Familia Marroqui a la luz de las relaciones bilaterales hispano-marroquies»,
REDI, 2004-1, pp. 301 y ss.

ZOUGAGHLI A.: «Hasilat al-itifaqiya al-maghribiya wa al-faranciya al-muaraja fi 10 ghucht 1981 bihalat al-achjas

wa al-usra wa bi attaawun al-qadai», al-manahij,Vol.2-2002, p. 61 y ss.

272









	LA NUEVA MUDAWWANA MARROQUÍ: ENTRE TRADICIÓN Y MODERNIDAD. (Traducción comentada del Código de Familia de 2004).
	ÍNDICE
	PRÓLOGO
	ABREVIATURAS Y SIGLAS 
	PRESENTACIÓN: ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA OBRA 
	INTRODUCCIÓN 
	TRADUCCIÓN COMENTADA DEL CÓDIGO DE FAMILIA 
	Código de Familia
	Preámbulo

	Capítulo Preliminar
	Disposiciones generales


	LIBRO PRIMERO DEL MATRIMONIO 
	Título I. Del compromiso matrimonial y del matrimonio
	Capítulo Primero. Del compromiso matrimonial
	Capítulo Segundo. Del matrimonio

	Título II. De la capacidad, de la tutela y de la dote
	Capítulo Primero. De la capacidad y de la tutela para el matrimonio
	Capítulo Segundo. De la dote

	Título III. De los impedimentos para el matrimonio
	Capítulo Primero. De los impedimentos perpetuos (absolutos)
	Capítulo Segundo. De los impedimentos temporales

	Título IV . De las cláusulas voluntarias del contrato matrimonial y de sus efectos
	Título V . De las categorías de matrimonio y de su regulación
	Capítulo Primero. Del matrimonio válido y de sus efectos
	Sección 1ª. De los cónyuges
	Sección 2ª. De los hijos
	Sección 3ª. De los parientes

	Capítulo Segundo. Del matrimonio que no es válido y de sus efectos
	Sección 1ª. Del matrimonio nulo
	Sección 2ª. Del matrimonio anulable


	Título VI. De los procedimientos administrativos y formalidades para la conclusión (establecimiento) del acta matrimonial

	LIBRO SEGUNDO DE LA DISOLUCIÓN DEL PACTO DE MATRIMONIO Y DE SUS EFECTOS 
	Título I. Disposiciones generales
	Título II. Del fallecimiento y de la anulación (del matrimonio)
	Capítulo Primero. Del fallecimiento
	Capítulo Segundo. De la anulación (del matrimonio)

	Título III. De la disolución del matrimonio por talaq
	Título IV. De la disolución del matrimonio por tatliq
	Capítulo Primero. De la disolución del matrimonio por disensión (siqaq)
	Capítulo Segundo. De la disolución del matrimonio por tatliq por otras causas
	Sección 1ª. Del incumplimiento de alguna de las cláusulas estipuladas en el contrato matrimonial o del perjuicio
	Sección 2ª. De la falta de manutención
	Sección 3ª. De la ausencia
	Sección 4ª. De la enfermedad
	Sección 5ª. Del juramento de continencia y del abandono
	Sección 6ª. De la demanda de disolución del matrimonio por tatliq


	Título V. De la disolución (del matrimonio) por mutuo acuerdo o por compensación (julc)
	Capítulo Primero. De la disolución por mutuo acuerdo (al-talaq b-l-ittifaq)
	Capítulo Segundo. De la disolución por compensación (julc)

	Título VI. De las formas de disolución del matrimonio por talaq y por tatliq
	Capítulo Primero. De las medidas provisionales
	Capítulo Segundo. De la disolución revocable (talaq rayci) e irrevocable (talaq ba’in)

	Título VII. De los efectos de la disolución del pacto matrimonial
	Capítulo Primero. Del período legal de continencia (cidda)
	Sección 1ª. Del período legal de continencia por fallecimiento
	Sección 2ª. Del período legal de continencia de la (mujer) embarazada

	Capítulo Segundo. De la modificación del período legal de continencia

	Título VIII. De las formalidades y del contenido del acta de disolución del matrimonio por talaq

	LIBRO TERCERO DEL NACIMIENTO Y DE SUS EFECTOS 
	Título I. De la filiación parental y de la filiación paterna
	Capítulo Primero. De la filiación parental
	Capítulo Segundo. De la filiación (paterna) y de sus medios de prueba

	Título II. De la hadana de los hijos
	Capítulo Primero. Disposiciones generales
	Capítulo Segundo. De los beneficiarios de la hadana y de su orden (de atribución)
	Capítulo Tercero. De las condiciones de la hadana y de la pérdida de la misma
	Capítulo Cuarto. De la visita del niño sometido a hadana

	Título III. De la manutención (nafaqa)
	Capítulo Primero. Disposiciones generales
	Capítulo Segundo. De la manutención de la esposa
	Capítulo Tercero. De la manutención de los parientes
	Sección 1ª. De la manutención de los hijos
	Sección 2ª. De la manutención de los padres

	Capítulo Cuarto. De la manutención (de los terceros) por acuerdo


	LIBRO CUARTO DE LA CAPACIDAD Y DE LA REPRESENTACIÓN LEGAL 
	Título I. De la capacidad, de las causas de incapacidad y de los actos del incapaz
	Capítulo Primero. De la capacidad
	Capítulo Segundo. De las causas de incapacidad y del procedimiento para su declaración
	Sección 1ª. De las causas de incapacidad
	Sección 2ª. Del procedimiento para declarar la incapacidad y del levantamiento de la prohibición (hayr)

	Capítulo Tercero. De los actos del incapaz
	Sección 1ª. De los actos del incapaz
	Sección 2ª. De los actos de la persona que no es plenamente capaz


	Título II. De la representación legal
	Capítulo Primero. Disposiciones generales
	Capítulo Segundo. De las funciones y de la responsabilidad del representante legal
	Sección 1ª. Del tutor legal
	a. El padre
	b. La madre
	c. Disposiciones comunes de la tutela de los padres

	Sección 2ª. Del tutor testamentario y del tutor dativo

	Capítulo Tercero. Del control judicial


	LIBRO QUINTO DEL TESTAMENTO 
	Título I. De los requisitos del testamento y de las medidas para su ejecución
	Capítulo Primero. Del testador
	Capítulo Segundo. Del beneficiario del testamento
	Capítulo Tercero. De la oferta y de la aceptación
	Capítulo Cuarto. Del legado
	Capítulo Quinto. De la forma del testamento
	Capítulo Sexto. De la ejecución del testamento

	Título II. Del tanzil

	LIBRO SEXTO DE LA SUCESIÓN (AL- MIRAT) 
	Título I. Disposiciones generales
	Título II. De la vocación a la herencia, de sus condiciones y de sus impedimentos
	Título III. De los tipos de herederos
	Título IV. De los herederos fard
	Título V. De la herencia por parentesco entre agnados (tacsib)
	Título VI. De la evicción (hayb)
	Título VII. De las reglas particulares
	Título VIII. Del legado obligatorio
	Título IX . De la liquidación del caudal hereditario
	Título X. De la entrega y de la partición del caudal hereditario

	LIBRO SÉPTIMO DE LAS DISPOSICIONES TRANSITORIAS Y FINALES 
	EPÍLOGO
	GLOSARIO
	BIBLIOGRAFÍA


