Ensayo sobre la codificacién del
Derecho civil en Turquia ”

IT1

Con gran claridad dice Ruggiero que el fenémeno de la co-
dificacién, de la reduccién a unidad orgénica de todas las nor-
mas vigentes, en un determinado momento ‘histérico de un pue-
blo, mediante la publicacién de cuerpos de derecho o c¢édigos que
recojan, modificando o innovando profundamente todo el Dere-
cho de un Estado o ramas del mismo, se repite tan frecuente-
mente en la historia de ja cultura humana, que puede considerarse
como una ley natural de la evolucién juridica (2).

Asi sucedié en la [Edad Antigua, cuando, después de las
grandes perturbaciones sociales en Grecia v Roma, la legislacién
solénica y decenviral dieron al pueblo un cuerpo de leyes nuevas,
y cuando, al final del ciclo evolutivo de Roma, Justiniano reali-
zaba su famosa compilacién. [En la Edad Moderna, ia necesi-
dad de recoger los elementos dispersos de una farragosa legisla-
cién medieval y de unificar el Derecho regional escrito o con-
suetudinario, anterior a la formacién de las modernas nacionali-
dades, determiné el acusado movimiento codificador, que se ini-
ci6 en Francia (1804), y continuando en Italia (1863), Espa-
fia (188g), Cantones occidentales y meridionales suizos (Vaud,
1819, a Neuchitel, 1854-1855), v América del Sur (1845 a 1766),

(1) Véase el nimero g1 de esta Revista.
(2) Roberto Ruggiero: Instituciones de Derecho civil. Traduccidén de Se-
rrano y Santa Cruz. Reus, 1929. [, pig. 101.
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vuelve a surgir, lleno de vida propia en Alemania (1814 a 1896),
Suiza (1907), el Japén (1) y China (2).

Varios sistemas puede seguir el legislador en su labor codi-
ficadora : desde la formacién de un cédigo puramente cientifico,
como defendia la escuela filos6fica o del Derecho natural, hasta
la creacién de un c6digo que sea el producto de la vida social, y
no una idea abstracta, que pueda circunscribirse y fijarse en fér-
mulas rigidas, pasando por varios sistemas intermedios o armé-
nicos, bien mediante la adopcidn de realidades legislativas admi-
tidas en otros paises, como ideal de relativa justicia, o bien amal-
gamando las ensefianzas de la técnica, con las instituciones tra-
dicionales de! pueblo.

Este dltimo sistema fué el escogido por los redaciores de los Co-
digos francés y aleman, si bien en el primero se aprecia un mar-
cado caricter practico, mientras que en el segundo es notoria la
influencia del elemento técnico y doctrinario (3).

Respecto de Turquia, ciertos autores propusieron la adopcién
integra de las instituciones juridicas occidentales (g4), desechan-
do cuanto significare aporiacién de los elementos juridicos oto-
manos. Contra esta tendencia, patrocinada con miras politicas por
casi todas las potencias europeas, se revelaron escritores arabes
tan caracterizados como Ab’-Chahla, quien, a este propésito, re-
cuerda «que cada sociedad tiene sus tradiciones, su historia y sus
costumbres», agregando después que «estos elementos forman el
alma colectiva que engendra el nacimiento de ciertas nociones
de derecho y de justicia, que se denominan normas sociales. Ls-
tas normas presiden la elaboracion del derecho positivo y la or-
ganizacidén politica del pais. Los vinculos estrechos que existen

(1) Sobre los trabajos preparatorios del conjunto de lcyes distintas que
constituyen el Cdédigo civil japonés, véase Il nuovo Codice civile giapponese
quale materiale per lo studio del Diritto comparato, en Rivista di Diritto Ci-
vile, afio 1910, pags. 338 y siguientes, donde el profesor de Tokfo, Hozumi,
estudia profundamente la evolucién codificadora del Derecho japonés.

(2) El Cédigo civil chino de 23 de mayo de 1929 puede verse en The
Civil Code of the Republic of China. Libro 1. Trad. Ching Hing Hsia y Lt
Chow. 1929. :

(3) Crome: Les similitudes du Code cinl allemand et du Code civil
frangais. Livre du centenaive, 11, pag. 587.-

(4) Van den Berg: Princtpes de Droit Musulman, pdg. 231.
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entre el sistema juridico-politico, de una parte, y las tradiciones
por la otra, constituven la Unica garantia del orden y del progre-
so. Cada sociedad elabora independientemente estos sistemas ju- -
ridicos segun las normas que respeta y veneran... «La evolucién
actual tiende a aproximar a todos los pueblos sobre el mismo ni-
vel. Pero esta solidaridad no debe llegar hasta la identidad, hasta
la asimilacién integral. Esto serfa una locura nefasta» (1).

IEn definitiva, pues, siguen estos autores las ensefianzas de la
escuela histdrica, capitaneada por Savigny, desde su famoso ar-
ticulo, oponiéndose a las doctrinas de Hibaut, sobre codifica-
cién del derecho alemdn, principalmente porque en las actuales
civilizaciones aun no se habia llegado a la madurez juridica ne-
cesaria para realizar una util labor sintética y constructiva del de-
recho creado mediante Ja evolucién social (2).

Ambas tendencias lucharon dencdadamente durante los afios
de la codificacidén del derecho civil turco, y cuando parecia segu-
ro el triunfo de la escuela hislérica, después de los trabajos de
la primera subcomisién codificadora nombradaen 1924, que si-
guid fielmente las orientaciones de la ley sobre unificacién de ju-
risdicciones de 25 de Octubre de rg17 (3), el Gobierno se decide
francamente por el sistema cod-ficador armdnico, mediante la adop-

ranlidadnaa
Tlanaauis

cgislativas admitidas en 105 paises oociden-
taics de mayor emvergadura juridica. Para explicar este carécter
de la codificacién civil turca, dice ef Ministro de Justicia Mahmoud
Essad, en la exposicién de motivos del Cédigo, «que no hay dife-
rencias esenciales entre las necesidades de las naciones que per-
tenecen a la familia de los pueblos civilizados en los tiempos ac-
tuales. Las constantes relaciones econdmicas y sociales, han he-
cho de la humanidad civilizada un verdadero bloque familiar. La
alegacién, segtn la cual la aplicacién del Céd.go turco, inspirado
en pricipios prestados del extranjero, serd inconciiiable con las exi-
gencias de Turquia, no merece ser tomada en consideracién. Por
otra parte, Suiza se compone de elementos franceses, alemanes e

(1) Obra citada, pag. 203.

(2) Véasc Stern: Thibaut und Savigny. Berlin, 1914.

(3) Esta importante ley turca tiene por objeto principal secularizar la
jurisdiccién judicial, extendiéndose también a completar ciertos preceptos del
Medjellet sobre el matrimonio y la familia,
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italianos, con su thistoria y tradiciones diferentes. Una ley que
puede ser aplicada con éxito en un medio que encierra tan hetero-
géneos elementos de cultura diferente, podrd ser aplicada cierta-
mente con- éxito en Turquia, donde la poblacién homogénea re-
presenta un 80 por 100.»

«Por otra parte, se rechaza la idea sobre inaplicacién en Tur-
quia de un Cédigo perfecto, vigente en otra nacién civilizada, por-
que esta tesis viene a afirmar que la civilizacién no es accesible al
pueblo‘turco ; pretensién categéricamente desmentida por los acon-
tecimientos de la historia contempordnea. Toda la historia del re-
nacimiento turco €std para atestiguar que la nacién no es refrac-
taria a toda innovacidén sana de progreso sensible, respondiendo a
las necesidades del siglo.»

«EEstd fuera de toda duda—prosigue la exposicién de motivos—
que las disposiciones del Medjellet no son compatibles con la civili-
zacidén contempordnea; pero no es menos cierto que la vida del
pueblo turco no ha sido modelada por el Medjellet y otras obras
doctrinales de la 'misma naturaleza. 'El ministro de Justicia esti-
ma que el Cédigo civil suizo favorecerd el impulso de la nacién
turca, hasta el presente ahogada por preceptos caducos, y que,
ademas, le abrird un extenso campo de evolucién y de progreso.
El Cddigo civil no encierra ninguna disposiciéon que repugne a
los sentimientos nacionales. Conviene revelar aqui que la nacién
turca tom¢ la resolucidén de adoptar la civilizacidn contemporanea
y de crear la suya, por lo cual se ve obligada a conformarse, a
cualquier precio, con las necesidades de esta civilizacion.»

Pretende el legislador turco comparar su sistema de codifica-
cién con el seguido en Alemania, Francia y Suiza.

Al efecto, dice que antes del Cddigo vigente, Alemania esta-
ba sometida al Derecho romano, sobre cuyos preceptos se habian
amasado una multitud de textos legales en los paises centrales.
En el IEste y Norte, al lado del Derecho romano se formé el De-
recho prusiano, lleno de textos y costumbres particulares. En
otras partes de Alemania, el Derecho francés estaba en vigor. Asi,
pues, el 33 por 100 de la poblacién alemana estaba sometida al De-
recho romano, el 43 por 100 al Derecho prusiano, el 7 por 100
al sajon y el 17 por 100 al francés. IEn Baviera sélo se conocian
70 u 8o formas de matrimonio. Antes del Cédigo civil alemén los
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ciudadanos no sabian jamas qué ley debia aplicarse al caso del li-
tigio. Los jurisconsultos alemanes ‘hicieron un solo Cédigo para
toda la nacién, librando al pais de esta variedad infinita de leyes
y viejos textos. E! Cddigo civil aleman fué promulgado en 3 de
Julio de 18g6. Los partidarios del Derecho consuetudinario pre-
tendieron que el nuevo Cdédigo, por ser demasiado abstracto, ca-
recia de valor practico, mas la realidad demostré su error.

«El Cddigo francés es también el producto de una revolucién :
también suprimi$ las viejas costumbres y edific6 un Derecho so-
bre bases nuevas. Entre las grandes reformas que contiene, me-
rece citarse en primer lugar la supresién de los privilegios de cas-
tas y la jurisdiccién de la Iglesia en los derechos de familia.»

Antes de la elaboracién del Cédigo civil, Francia estaba regi-
da por costumbres escritas, que difieren considerablemente de una
a otra regién. En el Sur aun se conservaban en vigor los precep-
tos de la legislacién romana, mientras que en el Norte el Derecho
procedia de fuentes germanas. «Por el Cddigo civil la Revolucion
Jruncesa barre todos los vestigios del pasado medieval y los sus-
tituye con disposiciones de ley claras v sensatas.n

Antes de la adopcién del Cédigo civil suizo, hhabia tantas le-
V€S Como <aniones. Ll nuevo C(’)digu suprime de un goipe todos
los derechos consuetudinarios de los cantones y los reemplaza por
una ley uniforme «totalmente diferente de las precedentesn.

«Estos tres movimientos conSumaron la derrota de la Escuela
histdrica, que preténdia encadenar la vida de los pueblos a las tra-
diciones inertes.»

Cita el Ministro de Justicia turco estos ejemplos para recordar
cémo las naciones, bajo el peso de necesidades nuevas, han demo-
lido sus viejas costumbres, y para demostrar que con esta trans-
formacién brusca no sobrevino ningtn dafio vital a los pueblos,
antes al contrario, se produjeron grandes beneficios.

Para apreciar la exactitud de las afirmaciones de Mahmoud Es-
sad, seria preciso estudiar detalladamente la economia de los tres
Cédigos civiles expresados, labor que nos alejaria del objeto con-
creto de este breve ensayo, mas sin llegar a emprender tamafia em-
presa, creemos que puede demostrarse la equivocacién del Ministro
de Justicia turco, recordando brevemente cudles fueron los elemen-
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tos informadores de los tres jalones que sefialan el camino de ia co-
dificacién civil contempordnea.

Si bien es clerto que del Cédigo aleman se ha llegado a decir,
con frase exagerada, en sentir de Ruggiero, que se habia limitado
a formular en articulos las Pandeclas de Windscheid, no debe ol-
vidarse .que, aunque asi fuese, su labor se habria reducido a ex-
presar técnicamente las disposiciones del Derecho romano, tan
profundamente compeneirado con las costumbres alemanas, pues-
to que, segln reconoce la misma exposicién de motivos del Céd -
go turco, regia las relaciones juridicas de un porcentaje, que se
elevaba al 33 por 100 de la poblacién del Imperio. Ademds, tén-
gase en cuenta que el excesivo doctrinarismo dogmético de los
grandes pandectistas alemanes, cristalizado en los dos primeros
proyectos (1874 y 1888), fué abandonado en el proyecto elaborado
por la Comisiédn presidida por Oehlschidger y luego por Kiintzel
(1890), vy que, aparte de los elementos romanos, se aprecian cn
el Cédigo alemdn numerosas influencias germanas y francesas (1),
o sea de los diversos derechos vigentes en el Imperio al iniciarse
su unificacion mediante la codificacion.

Que el Cédigo civil francés no «barre todos los wvestigios del
pasado medievaln, nos lo dicen sus primeros detractores, al ape-
Ihdarlo «Dugesto de la legislacion atrasada» (2), y nos lo dicen
comentaristas tan destacados como Colin y Capitant, al afirmar
que las treinta y seis leyes publicadas en 21 de Marzo de 1804 (30
ventoso XII), constituyendo un solo cuerpo con el nombre de Coé-
digo civil de los franceses, responden de una manera adecuada a
las aspiraciones de su tiempo, combinadas con los preceptos le-
gislativos vigentes en la antigua Francia, por cuyo motivo se con-
firié al Codigo «el cardcler profundamente nacional gque los mejo-
res jueces le reconocenn.

Si desacertada es 1a opinién del Ministro de Justicia turco Mah-
moud Essad, cuando expone el cardcter de la codificacién en Ale-

(1) Véase, por ejemplo. la reglamentacién del testamento oldgrafo, en
Saleilles, L’articke 270 du Code civil frangais et le paragraphe 2.231 du Code
civil allemand, en Rev. Trun. Dr. Ciml, 1903. pag. 387, y 1904, pag. 8o.

(2) Colin y Capitant: Curso elemental de Derecho civil, Tomo 1, pa-
gina 31, traduccién espaiola de lau Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia.
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mania y en Francia, aun se pone mds de relieve su equivocacion
respecto de la codificacion suiza, que, lejos de suprimir de un gol-
pe todos los derechos consuetudinarios, creando una ley unifor-
me «lolalmente diferente a las precedentess, lo que hizo fué crear
una ley «nacional», que representa menos la razon escrita de los
jurisconsullos que la conciencia escrita de la nacion (1).

En primer término debe advertirse que el Cédigo no modificé
la legislacidn especial de la Confederacién sobre materias {an im-
portantes como la propiedad literaria v artistica, ferrocarriles, ex-
propiacién, seguros, elc., y ademas, que no sélo respeta los usos
y costumbres locales (articulos 5.°, 643, 644, etc.), sino que expre-
samente reserva al derecho cantonal partes inieresantes del dere-
cho privado (articulos 30, 472, 686, 688, etc.). .os Estados confe-
derados, después de la codificacién, tienen un ancho campo donde
desplegar su actividad legislativa de caracter civil (2). '

Precisamente la codificacién suiza, lejos de representar un caso
de imposicién de la voluntad del legislador, significa la aplica-
¢'on del método mds democrdtico que puede utilizarse en la for-
macién de la lev. Asi lo hacen notar Rossel y Mentha, cuando di-
cen que «si el Cédigo aleman es una obra de gabinete, que surgié
de las deliberaciones oficiales de una Comisién, el nuestro, des-
pués de haher sido preparado por uno de nuestros mds eminen-
tes jurisconsultos (3), fué¢ sometido, desde su primer bosquejo, a
la discusion publica. Las Cadmaras, la Prensa, los hombres de ley,
las Sociedades politicas, industriales v comerciales, todas las cla-
ses de la poblacidn, y hasta el simple ciudadano, tomaron parte
activa y aseguraron su preciosa colaborac'én»... «Asi, el deber del
redactor del anteproyecto, v €l de los Poderes publicos, fué conec-
tar su obra con el pasado, sin contrarrestar la evolucién normal de
nuestro derecho privadon; credndose «este derecho nacional de fon-

(1) Rossel et Mentha: Manuel du Droit civil suisse, 1, pag. 44, v Je-
rénimo Gonzalez: Estudios de Derecho hipotecario, 1924, pag. 258.

(2)  Asf se ‘hace constar en una Memoria publicada por el Departamento
federal de Justicia y Policfa de Suiza, el 24 de Julio de 1908, y que citan
Rossel y Mentha en la obra expresada.

(3) Recuérdese que el Cédigo suizo actual estd basado en los proyec-
tos de M. Huber, revisados en 19oo por una Comisién compuesta por el mis-
mo Huber, Gobat, Mcentha, Reichel y Rossel.
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do y de forman. ;Qué distinto es todo esto al pensamiento del le-
gislador wurco!

De cuanto llevamos expuesto se deriva el error con que el Mi-
nstro de Justicia turco proclamaba desde la exposicién de moti-
vos del Cédigo civil «la derrota de la escuela histérican. Sin pre--
tender ahora descifrar el proceso intérno de la formacién de la nor-
ma juridica, nt tampoco el problema de la existencia de una fuen-.
te unitaria de la misma, porque, aparte de su exagerada magni-
tud en relacién con nuestros medios, estos estudios requieren un
mayor adelanto en los de Psicologia social, segin dijo Clemen-
te de Diego (1). Basta, para los efectos de este pequefio ensayo,
con recordar la doctrina de los comentaristas citados, para que Te-
sulte bien de relieve, que los legisladores occidentales siempre hu-
yeron de creer en la omnipotencia de sus facultades, porque sabian
muy bien que el gobernante estd ligado por el derecho objetivo,
que el Estado es, segln la expresién alemana, un Estado de de-
recho (un Rechtsstaat) (2), y que la produccién del Derecho civil
es, ante todo, un hecho humano, cuyo sujeto es la comunidad or-
ganizada y no el individuo, aunque detente la fuerza gobernante.

A nuestro juicio, en la exposiciéon de motivos del Cédigo civil
de Turquia se sufre una confusién entre dos ideas distintas : entre
el caracter omnipotente del legisiador y su funcién codificadora
con miras unificadoras, sobre todo durante los periodos revolucio-
narios. :

Cuando el legislador aclara, regulariza y armoniza los confu--
sos preceptos vigentes en un pueblo, con €l fin de dotarle de una
ley Unica, ciertamente que no aspira a que prevalezca su propia.
voluntad o sentimiento juridico sobre el de la colectividad, aun
cuando en algunos casos tenga que resolver conflictos entre nor--
mas juridicas contradictorias, declarando cual de ellas debe pre-
valecer y cuéles han de sucumbir en la ludha, -por representar in--
tereses sociales menos dignos de proteccién y respeto. Esta labor
va fué prevista por la escuela histérica y por las doctrinas orga-
nicas al explicar el proceso de Ja concepcién y produccidn del de--
recho.

‘Cuando surge un desequilibrio entre el orden juridico estable--

(1) Clemente de Diego: Curso de Derecho civil, 1, pag. 402.
(2) Duguit: Derecho constitucional, pag. 33.
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«:do y los postulados del derecho en su marcha evolutiva dentro de
cada pueblo, aparecen las revoluciones. Hoy la revolucién es um
fendmeno patolégico que ofrece especial interés en el campo del
derecho (1), donde, sin embargo de su existencia, se reconoce-
la eterna unidad y continuidad histérica de la vida (2). El legis-
lador revolucionario, pues, tampoco debe aspirar a imponer su
voluntad, sino tan sblo a encauzar el movimiento de las masas, po-
niendo su raiz en el pasado, desiruvendo lo decrépito y construven-
do sélidamente con miras al futuro.

IEn la exposicion de motivos del Cédigo turco, al observar el
fendmeno destructor de < ertas instituciones juridicas atrasadas,
mediante la obra codificadora occidental, se pensd que esto era de--
bido a la omnipotencia del legislador para crear la norma juridi-
ca e imponerla al puéblo, sin sospechai quizds las verdaderas cau-
sas: la necesidad de resolver los conflictos existentes entre nor-
mas juridicas de desigual valor v la necesidad de dar cabida al or-
den juridico nuevo, dentro siempre de la evolucidn, como supre-
ma regla de la biologia social.

Olvidadas estas fundamentales razones, v tomando el efecto por
la causa, nada tiene de extrafio que los gobernantes de Turquia cre-
ycran que su labor tiene un caricter juridico andlogs al de las co--
dificaciones de Europa occidental, cuando reaimente representa la
creacién e imposicién de una norma juridica extrafia al pueblo
turco.

Quiz4 sea debido este error a la manera de concebir la evolu-
cién histérica de la humanidad, muy de acuerdo con la doctrina
dei siglo pasado, que enhebraba, uno tras otro, los fenémenos so-
c'ales, sin tener en cuenta las diferencias etnoldgicas de cada pue--
blo. La nueva ciencia etnoldgica ha descubierfo la decisiva influen-

(1) Después de lus clasicos estudios de Benjamin Constant, Locke, San-
to Tomds. etc., sobre la legitimidad de los periodos revolucionarios que sur-
gen contra los gobcrnantes que actdan fuera del Derecho, hoy se estdn rca-
lizando profundos estudios sobre esta importante materia: S. Rohatyn, en la-
Internationale Zeitschrift fiv Theorie des Rechts, 1930, pags. 193 y 227, €s-
cribié un documentado trabajo sobre Die juristische Theorie der Revolution,
ctcétera.

(2) Pomenico Antonio Cardone: La Teorie della 1ivoluzione, en Rivista:
Internazionali di Filosofia del Drritio, 1932, p4g. 1o1. Dr. Herrfardt: Revo--
lucidn y ciencia del Derecho, trad. Rev. Derecho Privade, 1932,

39
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cia de las razas sobre las instituciones juridicas y sociales, v por
esta razén, mds que a la similitud de instituciones entre todos ios
pueblos del mundo, atiende a la evolucién completa de cada ma-
teria dentro de cada civilizacién (1).

Si el legislador turco ha querido investigar el proceso der ‘a
formacién de la norma juridica sin tener en cuenta la diferencia de
razas entre los paises orientales y occidentales, nada tiene de par-
ticular que incurriera en los errores apuntados, atribuyendo a su
obra un carécter juridico bien diferente al que en realidad tiene

La codificacién en Turquia, pues, significa la afirmacién de la
omnipotencia de los gobernantes, imponiendo de grado o pur fuer-
za su conviccién juridica a la masa de ciudadanos. [Este fendme-
no aun no se ha dado en los pueblos occidentales.

Quiz4 hubiera acertado mejor el Ministro turco Mahmoud Es-
sad si en lugar de comparar su obra codificadora con la occiden-
tal, dirige su mirada a otro pueblo de mansedumbre oriental: al
pueblo ruso. En Rusia, dice Leroy-Beaulieu, la nocién de ley cqui-
vale a la expresién de una voluntad individual, poderosa y fucrte,
mas pasajera y mutable (2); por eso, al heredar el Gobierno de los
Soviets todo el poder que antes ejercian los zares, hubieron de
transformar el alma del pueblo mediante simples férmulas legales,
sin conexién, en su mayor parte, con la historia juridica del pais.
En el articulo 6.° de la ley de Introduccién al Cédigo civil ruso,
publicada en Izvestiia de 12 de Noviembre de 1922, se establece con
toda claridad que «estd prohibida la interpretacién de las disposi-
ciones del ‘Codigo sobre la base de leyes dictadas por el gobierno*
caido y la practica de los Tribunales antes de la Revoluciény (3).

Son, pues, notorias las semejanzas que se observan entre los
caracteres de la codificacién, en Rusia y en Turquia. Ambos legis-
ladores sobre las ruinas del pasado nacional pretenden levantar una
obra legal enteramente nueva.

FausTiNO MENENDEZ-PIDAL,

Juez de primera instancia,

(Continuard.)

(1) F. Graebner: El mundo del hombre primitivo.
(2) Anatole Lerov-Beaulicu: L’Empire des tsars et les russes, Paris,

1897, 1, p. 276, y 11, pag. 28;.
(3)  Jules ‘Patouiller: Les Codes dc la Russie sovietique, Paris, 1925.



