La propiedad inmueble en Marruecos
como base posible del crédito territorial

La propiedad colectiva es 1a norma general del mundo drabe. La
propiedad individualizada, semejante a nuestro Derecho de dominio
pleno y base necesaria de todo crédito territorial, es la excepcidn, y apa-
rece como producto de una evolucién tardia, tan distinta en sus orige-
nes, principios y desarrollo del Derecho europeo, que exige como ante-
cedente necesario la exposicién de unas ideas elementales, forzosamente
incompletas,

Marruecos pertenece al mundo oriental. El olvido de este simple
hecho ha dado lugar a errores profundos al estudiar superficialmente sus
organizaciones juridicas tradicionales referentes a la propiedad inmobi-
liaria. X

El profesor de la Universidad de Argel, Gautier, confiesa que des-
pués de treinta anos de residir y de estar en contacto con el Oriente, con
preocupaciones de curiosidad profesional, no conoce a nadie que haya
encontrado una respuesta satisfactoria a la diferenciacién precisa del
Oriente y el Occidente. Existe la afirmacién de Kipling: “east is east
and west is west”, v el que todos los que se han ocupado de esta cues-
tion estin conformes en que son dos mundos, dos planetas diferentes
sin intercomunicacidon. Los Jévenes Turcos, los Jévenes Egipcios, los
Nacionalistas Arabes, son orientales que buscan furiosamente el camino
intelectual que conduce de unos a otros.

E! Imperio romano no fué en Oriente mis que una armadura ad-
ministrativa externa, y no dejé en Marruecos ningin recuerdo juridico.
“Rindamos—dice Surddén—a la cultura clasica de inspiracién grecola-
tina que sirvié de adorno a nuestra inteligencia, el homenaje que le de-
bemos; pero guardémonos, cuando tratemos de Derecho musulmaén, de
calzarnos las botas de los romanos.” Marruecos, situado en Africa y
formando parte del Mundo Musulman, debe a éste su tradicidn juridica,

.
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cuya fuente originaria la constituye el Korin. Este libro, revelado al
Profeta, fué consignado por escrito poco después de su muerte, segin la
tradicién, por el “secretario” de éste, Zeid-ben-Thabit, bajo la vigilan-
cia de Abu-Berk, que redacté un Korin que se conservé por la familia
del primer Califa, Hacia el afio 650 se instituyé una Comisién para*
ayudar 3 Zeid-ben-Thabit, que redactd el texto definjtivo en la forma
que se conoce.

La ciencia del comentario nacidé de las dudas interpretativas a que
daba lugar su lectura. Tabari (afo 923), Zamacori (1143}, Beida-
wi(1286), Razi (1209), Jalal-ed-din-el Mahali (1459) y Jala-ed-din-
es-Soyuti (1505), son los comentaristas mas famosos.

El Koran, por ser la auténtica palabra de Alah, no puede ser repe-
tida més que en 4rabe, y toda traduccidon es herética. Solo una evolucidn
profunda del pensamiento musulmin ha podido admitir las traduccio-
nes del Libro Santo. Pero por la antitesis a que aludimos entre el Mun-
do Oriental y el nuestro, es muy dificil, aun haciéndolo cuidadosamente
v aunque se procure salvaguardar el colorido, conservar su sentido
exacto,

El Korin es completado con la Sunna o tradicién del Profeta, co-
leccién de hadiths. Los sabios del Islam compusieron, en el siglo IX,
colecciones que son la fuente de todos los estudios tradicionalistas. La
de Bokhari (870), la de Moslim (875), la de Baghawi y la Nawawi
son las mas estimadas.

Las opiniones individuales no tienen valor hasta que no reciben el
asentimiento de los tedlogos y juristas de la época o la de los doctores
de 1a Medina. Sin esto no pasan de adaptaciones analdgicas, manifesta-
das principalmente en las feruas o consultas juridicas redactadas por los
Ukiles o Mufties. :

La variedad de doctrinas que nacieron de esta diversidad de fuentes
impidieron la unidad y dieron lugar, en el citado siglo 1X, a los cuatro
ritos—no sectas—que gobiernan el Mundo Musulmin ortodoxo: el
Hanifita, el Chafita, el Hambalita y el Malekita. Este altimo es el que
prevalecid en Marruecos.

Los cuatro ritos aceptaron la declaracién del Primer Principe Al-
mohade (siglo 11 de la Hégira, X1l de nuestra Era), que atribuyé a los
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Sultanes, como Imanes o representantes de Dios, 1a soberania absoluta
sobre el suelo, del que se consideran propietarios, siendo sus subditos.
meros usufructuarios. De esta forma se transformé en precepto positivo
el principio abstracto enunciado en el capitulo V, versiculo 176; capi-
tulo XLIV, versiculo 1, y capitulo XLVII, versiculo 1, del Koran, que
proclama que la tierra es de Dios y el hombre es su detentader mo-
mentaneo.

De aqui se deriva toda la teoria de las diferentes clases de propiedad.

Es dificil exponer resumidamente el concepto y la evolucién de la
propiedad privada musulmana. Puede observarse—decia en una de mis
publicaciones (1)——, estudiando el origen y la evolucién de la propie-
dad, que la lucha entre el elemento individual, que otorga al titular del
mismo la preferencia en el disfrute de los productos y en la disposicidon
de la cosa misma, y el elemento contrario, que reclama para la colecti-
vidad estas preferencias, no surge hasta que la organizacién econdémica
no lo hace necesario, en cuyo momento comienza la propiedad a defi-
nirse con las caracteristicas de exclusividad, permanencia y estabilidad.

En Marruecos, como las tribus son méviles y esencialmente inde-
pendientes de la tierra, hasta tiempos muy recientes no aparece ¢l mo-
mento a que aludimos. Mesurer la fija entre los afios 1822 y 1894, en
que la calma relativa de los reinados de Muley Abderramin, Mobhamed
ben Abderramin y Muley Hassan permite a las tribus prolongar su
residencia y adherirse a la tierra; pero esta fijacidén de la tribu al territo-
rio sufre, a su vez, todas las contingencias de los sucesos politicos, por
los que pasaban ripidamente de la tranquilidad a la guerra y de la su-
misién a la rebeldia, lo que exigia un desplazamiento frecuente de
aquéllas.

Si unimos a esto que la explotacidn agricola radicaba mas en la ga-
naderia que en el cultivo, comprenderemos ficilmente que tenga mais
extensidén e importancia la propiedad atribuida al grupo o tierra colec-
tiva que la propiedad a titulo privado, correspondiente a un individuo
o varios proindiviso.

A esto se afiade el reflejo que el Derecho de propiedad recibe del es-
piritu religioso, del afin conquistador y guerrero de los musulmanes,
de la propia condicién fisica del terreno y de la extensién del mismo.
Por ello, el régimen inmobiliario de Marruecos, en sus diferentes mo-

(1) Tierras Guich. Editorial Africa, 1933,
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dalidades, es consecuencia natural del contacto de todos los elementos
que venimos consignando.

- El estudio de la cuestién en conjunto demandaria una gran exten-
sién. Nos limitaremos simplemente a estudiar el hecho de la existencia
en Derecho musulmin de la propiedad privada inmobiliaria, que recibe
el nombre de Tierras Melk.

Esta propiedad privada individualizada es el tltimo episodio de la
evolucidn; a la propiedad tribal sucede la familiar; al concepto de la
propiedad de un grupo étnicopolitico, el de la nocién de la propiedad
de una pluralidad de individuos unidos por un nexo econdémico; luego
se discrimina y diferencia la propiedad colectiva de la indivisa, que es
la primera forma de la propiedad privada.

* * b

La propiedad privada o Melk nace de dos tnicas fuentes: la conce-
st6n del Soberano y la vivificacidn de la tierra. Si aquélla se hacia a titu-
lo definitivo o perpetuo, se denomina tenfida o (ktaa el temlik; si es
s6lo temporal se llama iktaa el intifaa. Ficilmente se desprende que la
concesién tiene poca importancia en el conjunto general, al lado del
modo vivificador.

La teoria de la vivificacién de la tierra ha pretendido asimilarse a
las concepciones juridicas europeas, cometiéndose un gran error. Decir
que es equivalente a la usucapidn sobre res nullius es una enorme herejia
juridica. En Derecho musulmin, 1a res nullius no existe. No hay nin-
guna tierra sin duefio, porque tcdas pertenecen en principio al Sobe-
rano. Y la usucapidén o prescripcidén adquisitiva, como institucién juri-
dica, es desconocida. La prescripcidon en este Derecho es solamente ex-
tintiva (1).

El reconocimiento de la propiedad a favor del que vivifica la tierra

(1) Los articulos 1.660 y 167 del Cédigo Civil otomano vigente, relativos a los
efectos de la prescripcidn se los reconocen Unicamente extintivos. Sin embargo, el Dere-
cho musulmin, que desconoce la prescripcidn adquisitiva, o usucapidn, llega al mismo
resultado al admitir la prescripcién extintiva de la accidén reivindicatoria, estableciendo
¢l plazo de diez afios, transcurridos los cuales ¢l poseedor no podrd ser despojado por
el ejercicio de aquélla; precepto que hay que relacionar con el concepto de funcidn so-
cial y ejercicio real del derecho del poseedor, pues siempre el hecho material de la pase-
5i6n es el argumento principal de la propiedad, cuando ha sido pacifica, pitblica y a
titulo de duefio.
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tiene un fundamento social. Las tierras muertas se convierten en Melk.
El trabajo que pone en produccién las tierras que no estaban cultivadas,
ni eran dependencia de ellas (harim), se ve recompensado con el reco-
nocimiento de un derecho de propiedad. S6lo sobre esta clase de tierras,
originariamente muertas, y no sobre las que tengan el caricter de magz-
hen, naibas, colectivas, habus o guich (1) tiene la vivificacién valor y
eficacia. Hasta tal extremo es funcidn social la propiedad privada, que
en puro derecho, el abandono a la improductividad de la tierra vivi-
ficada devuelve a ésta su antigua condicidn de tierra muerta y extingue
el derecho de propiedad.

La propiedad privada o Melk es la Ginica que legalmente puede ser
transmitida por cualquiera de los medios reconocidos en derecho. La
prueba fehaciente de este derecho de propiedad privada es distinta se-
gln su origen. ' ‘

Cuando se debe a la concesidén del Soberano, el escrito en que se con-
signa es el titulo formal; pero cuando tiene su origen en la vivificacidén
no hay posibilidad de establecer dicho titulo sino a posteriori, por me-
dio de un acto de notoriedad, que es también necesario en el caso de
concesién para constatar que la misma se ejercid en realidad, sin cuyo
requisito no tiene eficacia.

Michaux Bellaire hace notar que la necesidad de la organizacién de
{a propiedad privada no se hace sentir en las sociedades patriarcales, que
viven agrupadas en tribus. Todas las mutaciones por sucesidén o contrac-
tuales se realizan entre gentes que viven en comuin desde tiempos re-
motos. Los matrimonios con personas ajenas son rarisimos, y mis alin
las ventas a extrafios a la tribu, cuya propiedad estd defendida por un
curioso derecho de retracto llamado chefa, al que hay dedicada abun-
dante bibliografia.

Tal vez a causa de ello no existen en Derecho marroqui titnlos—en
sentido de documentos—que acrediten plenamente una transmisién de
propiedad. De la organizacidén tribal surge la importancia y trascen-
dencia de la prueba testimonial, que en Derecho marroqui es la prueba
por excelencia, y la unica—a excepcién de la confesion—que se consi-
dera juridicamente completa. La prueba escrita—el documento—no

(1) No estudiamos lo que se entiende por tierras magzhen, naibas, colectivas.
habus y guich, por no permitirlo la indole de este trabajo, obligadamente corto. Tam-
poco podemos, por idéntico motivo, desenvolver el concepto de tierra muerta, que
puede verse en mi libro citado.
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aparece en este Derecho mas que como un accesorio de la testimonial; es
la indicacién de lo que manifiestan unos testigos que podran deponer
en caso necesario sobre un hecho determinado. “El escrito en si mismo
—dice Khalil-—no tiene ninguna fuerza probatoria.”

Estos escritos, usados en el sentido indicado para las transmisiones
o acreditaciones de la propiedad, han de ser redactados por doce testigos,
por seis testigos y un adel, o por dos adules (1), y reciben el nombre de
Mulkia, que se llama, en el primer caso, chaada adliya ilmiya, y en el
segundo, chaada lafif. Estas mulkias no podian extenderse sin autori-
zacién del Cadi (Juez), que para darlas necesitaba a su vez las decla-
raciones previas del Amin el Mustafa, el Pachj y el Nadir de Habus, en
las que se consignase que la parcela que iba a ser objeto de la mulkia no
pertenecia a los bienes Magzhen, guich o habus. Posteriormente, <!
Cadi tiene que homologar las firmas de los adules.

Facilmente se comprende que las mulkias no consagran el Derecho
de propiedad, acreditando solamente el modo de adquisicién o el hecho
de 1a posesidn. Los problemas de preferencia entre las que presentan los
diferentes litigantes son de los mas interesantes del Derecho de propie-
dad marroqui.

Estas ideas elementales permitirdn posteriormente tratar de las cues-
tiones referentes al acceso de los extranjeros a la propiedad privada in-
mobiliaria en Marruecos, al régimen actual de la misma bajo los Pro:
tectorados y a la posibilidad de su manejo como base del crédito terri-
torial,

R. V. FRANQUEIRA.

(1) Los adules—plural de adel— son testigos de especial excepcién, nombrados
a este titulo por ¢! Cadi, que puede retirarles la adalia. La homologacidén, que actual-
mente se limita, por degeneracidn de la costumbre juridica, a la certificacién formal del
acto, en derecho estricto debia hacerse también sobre ¢l fondo de!l mismo. Esta forma
lidad se llama kirab.



