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ZMYSLONE A RZECZYWISTE KODYFIKACJE.
O KONKURENCJI KOMENTARZA 1 PODRECZNIKA
W CYWILISTYCE LATYNOAMERYKANSKIEJ

CONCEIVED AND REAL CODIFICATIONS: ON THE
COMPETITION OF COMMENTARY AND TEXTBOOK IN LATIN
AMERICAN CIVILIZATION

Abstract

With the “glosa” on the Siete Partidas (13" century) by G. Lopez (16" century), Latin
America possesses an excellent example of a commentary on a civil law code, actually
one of the greatest of the civil law tradition. Yet, the Latin American countries did not
develop, as a rule, a proper culture of commentaries, albeit they gave themselves civil
codes around the middle of the 19 century. The most important of these codifications,
the Chilean civil code by Andrés Bello, is even a conscious continuation of the tradition
enshrined in the Siete Partidas. In most countries, authors prefer instead to write
textbooks. This choice seems to be explained by the fact that this literary form gives
them more freedom to distance themselves from their civil codes, which are considered
rather historical monuments than living legal texts. Commentaries appear only where the
civil lawyers deal with a modern codification which is the case in Argentina and Brazil.
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I. WPROWADZENIE

Kazdy, kto zamierza podja¢ si¢ napisania komentarza do kodeksu cywilnego,
nie musi wprawdzie akceptowac wszystkich przyjetych w nim rozwigzan, lecz
powinien jednak przynajmniej zaakceptowac rzeczony kodeks jako catos¢. Musi
czu¢ si¢ z nim, przynajmniej do pewnego stopnia, komfortowo, w przeciwnym
razie bowiem nie powinien podejmowac si¢ tego zadania. Stwierdzenie to wydaje
si¢ by¢ jednym z kluczowych czynnikow w procesie stosowania prawa, ktory,
jak uczy analiza przesztosci, albo determinowat rozkwit kultury komentowa-
nia aktow prawnych w Ameryce Lacinskiej’, albo przeciwnie — byt przyczyna
deficytu na tym polu. W krajach, w ktorych kultura komentarza nie istnieje,
dostrzega si¢ pewna powsciagliwos¢ wobec tej formy w procesie korzystania
z kodyfikacji. Natomiest w krajach, w ktorych rozwingela si¢ kultura komentarza,
daje si¢ zauwazy¢ pewien komfort i swobode w obejsciu prawnikéw z kodyfika-
cja w praktyce, szczegdlnie wobec najnowszych ustaw. Tak brzmi teza prezento-
wanych rozwazan.

Kazda praca dotyczaca procesu komentowania aktow prawnych w kulturze
prawnej Ameryki Lacinskiej' powinna uwzglgdniaé wyrazng cezure — jest nia

* Ttum. Filip Olszoéwka, Uniwersytet Warszawski. Ttumaczenie zostalo przygotowane w ra-
mach seminarium pt. ,,Zasadnicze problemy kodyfikacji”, ktére mialem przyjemno$¢ prowadzic¢
jako profesor wizytujacy na Uniwersytecie Warszawskim w semestrze zimowym roku akademic-
kiego 2020/2021. Chciatbym rowniez serdecznie podzigkowac mojej Przyjacidtce prof. dr hab. Be-
acie Giesen z Uniwersytetu Lodzkiego za uwazna lekture tekstu i liczne cenne sugestie. Niniejszy
artykut ukazal si¢ pierwotnie pt. ,,Kommentare in Lateinamerika: Behagen und Unbehagen in der
Kodifikation” w pracy zbiorowej pt. ,,Juristische Kommentare: ein internationaler Vergleich”, pod
redakcja: Davida Kastle-Lampartera, Nilsa Jansena i Reinharda Zimmermanna [w wydawnictwie
Mohr Siebeck, Tiibigen (Tybinga) 2020, (s. 124—149)]. Wersja jezykowa hiszpanska artykutu uka-
ze si¢ w zbiorze moich publikacji pt. ,,La vida de los hombres mismos vista desde un lado particu-
lar: Escritos de derecho civil chileno y comparado”, Tirant Lo Blanch, Valencia 2021.

! Por. H. M. Miller, A. P. Nasatir, Dzieje Ameryki Lacinskiej, Warszawa 1965.
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uzyskanie niepodlegtosci krajéw Ameryki Lacinskiej wzgledem europejskich
imperiéow kolonialnych, Portugalii i Hiszpanii®>. Wcze$niej Ameryka Lacin-
ska® znajdowala si¢ pod przemoznym wptywem katolickiej monarchii Hiszpa-
now* (ktorej czgscig w latach 1580—1668, w ramach unii personalnej, byta takze
Portugalia).

Jej rozwdj w dalszych latach byt zdeterminowany dazeniem wyzwolonych
terytoriow do stworzenia panstw narodowych na wzér europejski®. Podczas gdy
kultura prawna kolonii miata charakter uniwersalny, dla narodowej wtasciwy jest
partykularyzm. Obie kultury prawne Ameryki Lacinskiej, zarowno ta uniwer-
salna, jak 1 pozniej ta narodowa, stworzyly wiasne kodyfikacje. Roznice mig-
dzy nimi, jak réwniez wytworzonymi przez nie kodyfikacjami i komentarzami
zostang przedstawione ponizej.

II. KOMENTARZ GREGORIO LOPEZA DO SIETE PARTIDAS
JAKO SZCZYTOWE OSIAGNIECIE KOLONIALNEJ
KULTURY PRAWNEJ

Kodyfikacja uniwersalnej monarchii hiszpanskiej, inaczej moéwiac, Impe-
rium Hiszpanskiego, od czasu odkrycia Ameryki az do powstania ruchow nie-
podlegtosciowych byty Siete Partidas Alfonsa X (1221-1284) zwanego Madrym,
z drugiej potowy XIII w. Alfons X byt nie tylko krolem Kastylii i Leonu, ale
takze suwerenem innych terytoriow. Za jego panowania rozkwitta Szkota Ttuma-
czy w Toledo, ktdrej najwiekszym osiggnigciem byto przywrocenie Zachodowi
mysli antycznej, w szczegdlnosci greckiej®. Krol Alfons X zlecit réwniez doko-
nanie waznej, ale zapomnianej przez badaczy historii prawa kodyfikacji, czyli

2 Por. J. Delgado, La independencia hispanoamericana, Madrid 1960.

* Noty bibliograficzne na temat kultury prawnej Ameryki Lacinskiej patrz: A. C. Wolkmer,
Una vision critica de la cultura juridica en América Latina, “El Foro” 2012, N° 12, San José—San
Pedro, s. 13-19.

4 Por. H. Thomas, Rivers of Gold, New York 2005; idem, The Golden Age: The Spanish Em-
pire of Charles V, New York 2010; idem, World Without End: The Global Empire of Philip II, New
York 2015. Wigcej odniesien i literatury patrz M. E. Roca, Imperiofobia y leyenda negra: Roma,
Rusia, Estados Unidos y el Imperio espaiiol, Madrid 2016.

5 Por. T. Halperin Donghi, Geschichte Lateinamerikas von der Unabhdngigkeit bis zur Ge-
genwart, Berlin 1991; M. Kaplan, Formacion del Estado Nacional en América Latina, Buenos
Aires 1976. Patrz takze: C. Tinnermann, América Latina: identidad y diversidad cultural. El
aporte de las universidades al proceso integracionista, “Polis. Revista Latinoamericana” 2007,
Vol. 18, http:/journals.openedition.org/polis/4122 (dostep: 21.07.2021 r.).

¢ A. Ballesteros, Alfons X el Sabio, Barcelona 1984.
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wiasdnie Siete Partidas. Byla to kompletna kodyfikacja prawa tradycji rzymsko-
-kanonicznej’, charakteryzujaca si¢ trzema gtdownymi cechami:

1) Siete Partidas stanowity pelna kodyfikacj¢ prawa, ktora aspirowata do ure-
gulowania wszystkich dziedzin zycia;

2) w przeciwienstwie do innych jej wspotczesnych kodyfikacji, nie byta zbio-
rem kazuistyki, lecz zbiorem generalnych norm o pewnym poziomie abstrakcji,
co nie wystepowato pozniej w prawie az do XVIII w.;

3) Siete Partidas poziomem swojego rozwoju nie tylko przewyzszaty swoja
epoke, lecz nawet wykroczyly duzo dalej: zawieraja wczesng recepcj¢ Arystote-
lesa i Glossa magna Akursjusza. Co wigcej, byty napisane w jezyku narodowym,
starohiszpanskim, a nie po lacinie.

Bez wzgledu na znaczenie Siete Partidas, pojmowanych jako dzieto intelektu-
alne, jego praktyczne zastosowanie bylo nieznaczne. Jak mozna si¢ spodziewac,
Alfonsowi X nie udato si¢ wprowadzi¢ go w zycie, nie méwiac juz o ustanowie-
niu go prawem powszechnie obowigzujacym na Poétwyspie Iberyjskim. Lokalny
patriotyzm bezwzglednie sprzeciwiat si¢ takiej unifikacji prawa, ktora powinna
byta si¢ dokona¢ zgodnie z Siete Partidas. Z. tego powodu budowa ich autory-
tetu na Potwyspie Iberyjskim nastapita nie imperio rationis, ale raczej ratione
imperii®.

Calkowicie odmiennie przedstawiala si¢ sytuacja w Ameryce Lacinskiej,
gdzie kodyfikacja mogta si¢ rozwing¢. Nie istniaty tam bowiem Zadne partykula-
ryzmy prawne, a zatem uniwersalistyczna monarchia hiszpanska, ktéra zdazyta
si¢ juz narodzi¢, mogta dziata¢ zupelnie swobodnie. Siete Partidas przeksztalcity
sie¢ w prawo powszechnie obowiazujace w Nowym Swiecie’. Przez wieki byty
one aktualizowane niezliczonymi nowymi wydaniami, az do czasu gdy hiszpan-
ska Krolewska Akademia Historii opublikowata na poczatku XIX w. wydanie do
dzi$§ pozostajace ostateczng wersja Siete Partidas".

Siete Partidas nie zostaly jednak wyeksportowane do kolonii w swojej wer-
sji oryginalnej, tzn. w formie nadanej jej przez wydanie Montalovos z 1491 r."!,

7 Las Siete Partidas del Sabio Rey don Alonso (sic) el nono (sic), nuevamente Glosadas por el
Licenciado Gregorio Lopez, Salamanca 1555. Wszystkie pozniejsze wydania z niewielkimi mody-
fikacjami odtwarzaja tekst z 1555 r. Nie istnieje wydanie krytyczne. Na temat dzieta szerzej patrz:
F. Martinez, Ensayo historico-critico sobre la legislacion y principales cuerpos legales de los re-
inos de Leon y Castilla especialmente sobre el codigo de las Siete Partidas de D. Alonso el Sabio,
Madrid 1834; E. Livaci¢, Introduccion, seleccion, notas y glosario. Las Siete Partidas, Santiago
1982. Z literatury bardziej wspolczesnej patrz: J. Craddock, 4 Bibliography of the Legislative
Works of Alfonso X el Sabio (1986) with update (1981-1990), Berkeley 2011.

8 Zob. wiecej o Siete Partidas: M. Scheppach, Las Siete Partidas: Entstehungsgeschichte und
Wirkungsgeschichte, Fryburg 1991, s. 1 in.

° Por. B. Bravo Lira, Vigencia de las Siete Partidas en Chile, “Revista de Estudios Historico-
-Juridicos” 1985, Vol. 10, s. 43—105.

0 Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso el Sabio: cotejadas con varios codices antiguos
por la Real Academia de la Historia, Madrid 1807.
W Siete Partidas con las adiciones de Alfonso Diaz de Montalvo, Sevilla 1491.
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lecz w formie nadanej przez komentarz (glose)'? Gregorio Lopeza (1496—1560)"3,
cztonka Rady Indii, najwazniejszego organu administracyjnego wtasciwego do
spraw Ameryki i Filipin. Wydanie Siete Partidas z 1555 r. sklada si¢ z trzech
tomow. Proporcja tekstu normatywnego do komentarza wynosi mniej wigcej 3:4.
Nalezy przypuszczac, ze Lopez poprzedzit swoje monumentalne dzieto wizytami
w koloniach, a zatem, ze wydanie z 1555 r. bylo szyte na miar¢ Ameryki Lacin-
skiej. Zeby wyobrazié sobie zakres tego komentarza, wystarczy powiedzie¢, ze
thumaczenie na jezyk hiszpanski glosy do dwdch pierwszych toméw napisanych
po tacinie, opublikowane w drugiej potowie XIX w., obejmowato ponad 2000
stron in octavo™.

Podczas charakteryzowania metodyki tekstu Lopeza wlasciwsze bytoby
uzywanie okreslenia ,,komentarz”, jako ze Lopez od poczatku do konca wyja-
$nia, wzbogaca, poprawia i dostosowuje tekst oryginalny do zmieniajgcych si¢
okolicznos$ci'>. Warto odnotowaé, ze sam Lopez nazywa swoje dzieto ,,glosg”.
Termin ,,glosa” z kolei odwotuje si¢ do glos $redniowiecznych, ktérych glow-
nym celem bylo wyjasnianie tekstu, szczeg6lnie Corpus iuris civilis. Trzeba zwa-
zy¢, ze wypowiedzi zarowno klasycznych prawnikow, jak i Kodeks Justyniana
byly napisane po lacinie, co dla postugujacych si¢ zwulgaryzowanym wloskim
stuchaczy Szkoty Bolonskiej musialo brzmie¢ osobliwie, podobnie jak w wielu
aspektach caty kontekst rzymski'®. Tymczasem Lopez odnosi termin ,,glosa” do
Siete Partidas, tekstu ktory juz w trakcie powstawania komentarza mial trzysta
lat 1 ktory nawet dzisiaj zrozumiaty jest dla wyksztalconego Hiszpana, ponie-
waz dawny jezyk hiszpanski nie rozni si¢ w stopniu znacznym od wspotcze-
snego'’. Z tego wzgledu obecnie wyjasnienia wymagajg jedynie niektore pojecia
z komentarza Lopeza. Ostatecznym celem komentatora bylo raczej umozliwienie
zrozumienia i interpretowanie tresci tekstu komentowanego, a takze, w sposob
podobny do rzymskiego pretora, wspomozenie, uzupetnienie i poprawienie —
adiuvare, supplere, corrigere's.

Mechanizm éw mozna zilustrowaé nastgpujacym przyktadem: Piata Tablica,
Tytut Piaty, Przepis XIX o sprzedazy rzeczy cudzej. Za doktryng rzymska Siete
Partidas uznaja kontrakt ,kupna sprzedazy” rzeczy cudzej za wazny. Glosa 83

12 Samodzielnie funkcjonuje jedynie wydanie z Salamanki z 1555 r. Od tamtego czasu co do
zasady drukowano Siete Partidas juz wraz z komentarzem Gregorio Lopeza.

3 A. Rumeu de Armas, El jurista Gregorio Lopez, Alcalde Mayor de Guadalupe, Conse-
jero de Indias y Editor de Las Partidas, “Anuario de Historia del Derecho Espafiol” 1993, Tomo
LXXXVII, s. 345-450.

Y Por. D. Ordovas, La glosa que escribio en latin Gregorio Lopez vertida al castellano,
Madrid 1878.

15 Wigcej na temat samego konceptu komentarza, patrz.: D. Késtle-Lamparter, Die Welt der
Kommentare, Tybinga 2016, s. 9 i n.

16 Ibidem, s. 151 in.

7 R. Penny, A history of the Spanish Language, Cambridge 2002, s. 1-31.

8 Zob. D. 1,1,7,1.
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przytacza jako zrédia tej normy fragmenty Digestow — D. 19,1,11 oraz D. 19,1,13,4.
Glosa 84 méwi w pierwszej kolejnosci o zlej wierze obu stron, a nastepnie o sytu-
acji prawnej rzeczy skradzionej. Dalej normuje sposob postepowania w sytuacji,
w ktorej sprzedawca nie jest w stanie przenie$¢ na kupujacego nawet posiada-
nia rzeczy. Glosa 85 wyjasnia niejasny tekst w taki sposob, ze skutki prawne sa
uzaleznione od tego, czy kupujacy jest w zlej czy dobrej wierze, intencja sprze-
dajacego jest za$ nieistotna. Kolejna glosa rozwija to zagadnienie i przedstawia
los uiszczonej ceny, gdy kupujacy zwroci rzecz prawowitemu wiascicielowi.
W takiej sytuacji sprzedawca moze cen¢ zachowac. Nastepne zdanie dotyczy
kwestii waznosci takiej umowy w sytuacji, w ktorej sprzedawca zobowigzuje
si¢ wzgledem kupujacego dzialajacego w ztej wierze do zwrotu ceny zakupu,
uznajac takg czynno$¢ za wazng w glosie 87. W koncu tekst glosy 88 porusza
przypadek kupujacego w dobrej wierze, ktoremu w takiej sytuacji nalezy zwrocic
cene zakupu i zwolni¢ go z wszelkiej odpowiedzialnosci.

W teks$cie Lopeza juz na pierwszy rzut oka zwraca uwage nadzwyczajna bie-
gltos¢ jego autora w opracowywanej dziedzinie oraz jego niezaleznos¢ intelektu-
alna, co jest widoczne w Glossa ordinaria (diga lo que quiera la glosa — ,,niech
glosa powie, to co chce”), w pewnym sensie, bagatelizujac twierdzenia zawarte
w Glossa ordinaria. W komentarzu do tego krotkiego, jednostronicowego zaled-
wie tekstu mozna si¢ natkng¢ réwniez na cytaty z Digestow i Kodeksu, a nastep-
nie, w kolejnosci alfabetycznej, na przywotania pogladéw takich autorow jak:
Baldusa, Bartolusa, Cino de Pistoi, Glossa ordinaria, Paolo di Castro, Juana de
Platei, Rochusa de Curte (znanego takze jako Rocco Corte) oraz Bartolomeo da
Saliceto. Lopez uwzglednit jednak nie tylko literature z zakresu prawa prywat-
nego, ktora odpowiadataby tresci Siete Partidas. W jego komentarzu zauwazy¢
mozna takze odniesienia kanonistyczne, teologiczne i filozoficzne. Przyjmuje sig,
ze Lopez byt pierwszym badaczem dorobku intelektualnego Francisco de Vitorii'?,
ktory niewiele wezesniej, w radykalny sposob wypowiedziat si¢ na temat przej-
mowania na rzecz korony hiszpanskiej ziem w Nowym Swiecie, a przede wszyst-
kim zwrocit uwage na prawa ludnosci rdzennej?® — w oryginale uzywat pojecia
barbarus w znaczeniu ,,poganin”?. W tym samym miejscu mozna zauwazy¢,
ze glosa Lopeza byla przeznaczona wiasnie dla Nowego Swiata. Bez watpienia
dzieto Lopeza osiagato najwyzszy poziom swoich czaséw i nie miato sobie row-
nych nawet w niemieckojezycznej literaturze prawniczej.

1Y Wigcej informacji w tej materii oraz generalnie w kwestii komentarza, patrz: A. Rumeu
de Armas, El jurista Gregorio Lopez...,s. 416 in.

20 F. De Vitoria, De indis, Salamanca 1532, s. 370 i n.

2l Szerzej na ten temat wraz z bibliografig przedstawia T. Duve we wprowadzeniu do dzieta
hiszpafiskiego prawnika; patrz: F. De Vitoria, De lustitia — Uber die Gerechtigkeit, Stuttgart 2016,
s. XXI-XXVIIIL.

22 Wydaje si¢, ze poziom ten osiagnieto w niemieckoj¢zycznej literaturze dopiero wraz
z wydaniem komentarza Pfaffa i Hoffmana do ABGB, patrz: L. Pfaff, F. Hofmann, Commentar
zum Osterreichischen allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuche, Wien 1877-1887.
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I11. ZNACZENIE KOMENTARZA GREGORIO LOPEZA
W POZNIEJSZEJ NARODOWEJ KULTURZE PRAWNEJ

Zarowno komentarz Lopeza, jak i Siete Partidas sa do tej pory istotne dla
historycznej wyktadni porzadkow prawnych w Ameryce Lacinskiej, na przyktad
dla chilijskiego Kodeksu cywilnego, ktoéry mozna uznaé¢ za syntetyzacje Siete
Partidas. Dla pdzniejszego rozwoju prawa wywarl on prawdopodobnie skutek
w wickszym stopniu odstraszajacy anizeli zachecajacy dla pdzniejszej ewolucji
prawa, zapewne z uwagi na swoj silny intelektualny wymiar.

Siete Partidas nie bylo jedynym prawnym corpus ,,uniwersalnej” monar-
chii hiszpanskiej. Obok Nueva Recopilacion z 1567 r., autorytatywnego zbioru
tekstow prawnych, oraz Ordynanséw filipinskich z 1616 r. tworzylo ono ,,prawo
Indii” (w oryg. Derecho Indiano, derecho castellano-indiano)®, ktére uzupetnito
i poszerzerzyto ius commune®*. Pod wptywem najnowszych kodyfikacji (i ich pro-
jektow) w Prusach, Francji i Austrii opublikowano w Hiszpanii Novisima Recopi-
lacion de las Leyes de Espana [Najnowszy Zbior Praw Hiszpanii — przyp. thum.]
z 1805 r., jednakze postuzono si¢ technika prawodawczg znang z Nueva Recopi-
lacion. W konsekwencji, juz w momencie publikacji, nowy zbior, z powodu tejze
metodyki, byt uznany za przestarzaty®. Hiszpania w czasach ancien régime nie
miala juz mocy sprawczej i wystarczajacej energii do stworzenia kodyfikacji ana-
logicznej do Code Civil czy ABGB, co bylo powodem, dla ktérego dawne teksty
prawne, szczegolnie Siete Partidas, byly stosowane az do konca rezimu.

Mtode panstwa Ameryki Lacinskiej, bgdace sukcesorami uniwersalnej
monarchii hiszpanskiej, predko wypelnity jednak te pustke. Inaczej niz w anglo-
jezycznej czeSci Ameryki, niepodlegtos¢é dawnych kolonii nie doprowadzita
do powstania ,,Stanéw Zjednoczonych Ameryki Lacinskiej”, dawne jednostki
kolonialnej administracji przeksztalcity si¢ bowiem w suwerenne panstwa
i w narody uznawane za niepodlegte, a to ze wzgledu na ich odmienng geogra-
fig, prekolumbijska i kolonialng histori¢ oraz réznorodng strukture imigracji.

2 Wiecej patrz: J. De Solorzano, Politica Indiana 11, Madrid 1647; z nowszych dziet zob.:
A. Dougnac, Manual de Historia del Derecho Indiano, México 1994.

24 Wiecej na ten temat patrz: B. Bravo Lira, La difusion del codigo civil de Bello en los pa-
ises de derecho castellano y portugués, “Revista de Estudios Historico-Juridicos” 1982, Vol. 7,
s. 72 i n.; na temat prawa brazylisjkiego patrz: J. P. Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien:
Strukturfragen und Regelungsprobleme in historisch-vergleichender Perspektive, Tybinga 2009,
s.33in.

2 F. Martinez, Ensayo historico-critico sobre la legislacion y principales cuerpos legales
de los Reinos de Leon y Castilla especialmente sobre el codigo de las Siete Partidas de Don
Alonso el Sabio, Madrid 1834, s. 439. Autor przedstawit tam nastepujacy poglad: ,,Ogromna masa
wzniesiona z gruzOow i starozytnych ruin; monstrualna budowla ztozona z niejednorodnych czgsci
i niekompatybilnych porzadkow; przepetnienie prawami dawnymi i wspolczesnymi”. Wspotcze-
sne poglady, por.: B. Bravo Lira, La difusion..., s. 80 i n.
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Argentyna, na przyklad, naznaczona jest ogromnym wplywem imigracji wto-
skiej oraz licznej spotecznosci zydowskiej. Jednoczesnie, w sasiednim pan-
stwie, w Chile, najbardziej wptywowa po Hiszpanach grupa imigrantow byli
Niemcy. Warto odnotowaé, ze oprocz tego rzad chilijski wspierat imigracje
palestynskich katolikow. Miedzy Brazylia i strefa hiszpanskojezyczng Ame-
ryki Lacinskiej istnieja znaczace rdznice, przede wszystkim w sferze jezyko-
wej. Ta rozbiezno$¢ sprawila, ze w Brazylii, ktéra az do 1889 r. nie zniosta
niewolnictwa®®, do dzisiaj istotny jest udziat ludnosci o pochodzeniu afry-
kanskim — fenomen, ktory poza Brazylia obserwuje si¢ jedynie na Karaibach.
W Meksyku i Peru Hiszpanie dostrzegali w Aztekach i Inkach kultury zaawan-
sowane, wobec czego ustanowili tam dwa wicekrolestwa, ktore pelnity funkcje
siedzib administracyjnych. Z tego tez powodu wptyw kultur rdzennych na kul-
tur¢ narodowg tych krajow byt silniejszy niz na przyktad w Argentynie i Chile,
gdzie ludno$¢ autochtoniczna byta zorganizowana w sposob charakterystyczny
dla spoteczenstw towiecko-zbierackich?’.

Z czasem, gdy dawne kolonie ewoluowaty w kierunku panstw narodowych,
podejmowano si¢ zadania opracowania, z réznymi skutkami, wlasnych kodyfika-
cji prawa cywilnego, zaréwno zgodnie z modelem europejskim, jaki i tym, zna-
nym ze Stanéw Zjednoczonych Ameryki Potnocnej, a konkretnie z Luizjany?.
Warte odnotowania sa nastepujace proby kodyfikacji (ponizej w porzadku alfa-
betycznym)?®:

26 J. P. Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien..., s. 40.

27 Zob. H. M. Miller, A. P. Nasatir, Dzieje...; J. Delgado, La independencia... Panstwo Meksyk
uwaza samo siebie za sukcesora Aztekoéw, co wyraza si¢ w symbolach narodowych: atakujacy
weza orzel byl sygnatem, ktory bog Huitzilopochtli postat Aztekom, aby wskaza¢ im miejsce,
w ktorym powinni zalozy¢ miasto Tenochtitlan (obecne miasto Meksyk). W Argentynie, na przy-
ktad, w ktorej herbie znajdujg si¢ dwie rece w uscisku pod czapka frygijska, nie do pomyslenia
byloby zastosowanie podobnej symboliki. Podobnie w Brazylii, ktérej dewiza jest “Ordem e pro-
gresso” (Lad i postep). Chociaz symbolika ta jest ostatecznie ahistoryczna, tak jak J. W. Goethe
polecit Stanom Zjednoczonym w wierszu Amerika, du hast es besser: ,,Ameryko, masz wigcej
szcze$cia/niz nasz kontynent, stary/nie masz zamkow w ruinach/ni pozostaloéci bazaltu/Two-
im wnetrzem nie targaja/w czasach zywych/bezuzyteczne wspomnienia/i prozne spory (...) [lit.
thum. wlasne z jezyka hiszpanskiego, oryginal: Amerika, du hast es besser/Als unser Kontinent,
das alte,/Hast keine verfallene Schlosser/Und keine Basalte./Dich stért nicht im Innern/Zu leben-
diger Zeit/Unniitzes Erinnern (...)] z duma wyznaja swoje tradycje, jakkolwiek by byly watpliwe,
poniewaz z drugiej strony to byt ten sam bog, ktoremu Aztekowie sktadali ofiary z ludzi.

28 Kodeks cywilny Luizjany z 1825 r. Naturalnie, prawo tego stanu takze wskazuje na wpltyw
Siete Partidas w taki sposob, ze mozna mowi¢ nawet o ponownym imporcie koncepcji kodyfika-
cji; por. A. Parise, El codigo civil de la Luisiana y la codificacion civil hispanica: diseminacion
del texto americano mediante la inclusion en el proyecto de Garcia Goyena, “Revista del Centro
de Estudios e Investigaciones de Historia del Derecho” 2009, nr 2, s. 33-97.

2 Por. F. Martinez, Ensayo historico-critico...
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i. Argentyna: 1869-1871%°, 2015.
ii. Boliwia: 1830 i 1845%.
iii. Brazylia: 1917°2, 2003%,
iv. Chile: 1855—1857*.
v. Dominikana: 1845%.
vi. Haiti: 1822—1825%.

vii. Honduras: 1880, 1889, 1906%.

viii. Meksyk: Panstwo Oaxaci: 1827-1829%; Stany Zjednoczone Meksyku:
1871, 1874, 1932%.

ix. Panama: 1917%.
x. Peru: Konfederacja Peruwiansko-Boliwijska: 1836*'; Peru: 1852%2, 1936%.
xi. Wenezuela: 1867, 1873, 1896, 1904, 1916, 1922, 1942, 1982.

Ze wszystkich wyzej wymienionych kodyfikacji szczegoélne znaczenie maja,
oprocz brazylijskiej, przede wszystkim te z Chile i Peru z lat 50. oraz z Argen-
tyny i Meksyku z lat 70. XIX w. Niewatpliwie najwyzszym osiggnigciem inte-
lektualnym jest chilijski Kodeks cywilny, bedacy jednoczesnie zdecydowanie
najpowszechniej recypowanym kodeksem*. Byl on stworzony przez jednego
z najwazniejszych uczonych Hispanoameryki i latynoskiej kultury w ogole,

30 Por. J. Cabral, Historia del Cédigo Civil Argentino, Buenos Aires 1920, s. 140in.; A. Borda,
Tratado de Derecho Civil: Parte general, Buenos Aires 1999, s. 88 i n.

31 Por. A. Guzman Brito, Historia de la codificacion civil en Iberoamérica, Madrid 2006,
s.307in.

32 Por. J. P. Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien..., s. 48 in.

3 Por. ibidem, s. 57 in.

3 Szerzej na temat tworzenia i przyjmowania chilijskiego kodeksu cywilnego, patrz:
A. Guzman Brito, Andrés Bello codificador. Historia de la fijacion y codificacion del derecho
civil en Chile, 2 Vol., Santiago 1982.

3 Por. A. Guzman Brito, Historia..., s. 293 in.

36 Por. ibidem, s. 289 i n.

37 Por. ibidem, s. 297 i n.

3 Por. A. Guzman Brito, Historia..., s. 293 in., 304 i n.

¥ Por. H. Cardenas, El cédigo civil federal (origen, fundamento y constitucionalidad), “Re-
vista Mexicana de Derecho” 2008, num. 10, s. 1-35.

40 Por. O. Del Moral, EI Cédigo Civil de Bello en Panama, “Estudios Socio-Juridicos” 2006,
Vol. 8, No. 1, s. 169-179; M. D. Martinic, M. Tapia, Sesquicentenario del Codigo Civil de Andrés
Bello: pasado, presente y futuro de la codificacion, Santiago 2010, s. 113.

4 Por. A. Guzman Brito, Historia...,s. 293 in., 307 i n.

42 Por. A. Guzman Brito, El tradicionalismo del cédigo civil peruano 1852, “Revista de es-
tudios historico-juridicos” 2001, nr 23, s. 547-65.

# Szerzej w tej materia patrz: A. Alterini, C. Soto, El proceso de codificacion del Derecho
privado en Periiy Argentina, “Revista de la Facultad del Derecho PUCP” 2000, nr 53, s. 513-529.

“ Por.. B. Bravo Lira, La difusion...; ponadto zob. C. F. Amunategui, jdndrés Bello
y el Codigo Civil japonés?, “Revista Chilena de Derecho” 2012, Vol. 39, No. 2, s. 313-324; oraz
D. Nelle, Entstehung und Ausstrahlungswirkung des chilenischen Zivilgesetzbuches von Andrés
Bello, Minchen 1988, s. 258 i n.
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Kreola Andrésa Bello (1781-1865)%. Bello byt autorem pierwszej nowoczesnej
gramatyki jezyka kastylijskiego*, dla stworzenia ktorej Siete Partidas stanowity
jedno z podstawowych zrodet, a takze waznego podrgcznika prawa miedzynaro-
dowego*’ oraz ogromne;j liczby dziet literackich i naukowych dotyczacych szero-
kiego spektrum dyscyplin, m.in. kosmologii, geografii i historii. Sam Bello byt
przyjacielem i nauczycielem Simona Bolivara (1783-1830)*.

Chilijski Kodeks cywilny zostal w catosci przyjety w nastepujacych kra-
jach: w Kolumbii*, w Ekwadorze®, w Salwadorze®', w Panamie®?, w Hondurasie
i w Nikaragui®, a takze, nominalnie, w Wenezueli**. Ponadto chilijski Kodeks
cywilny przyjeto w czes$ciach: w Urugwaju®, w Zarysie Kodeksu cywilnego dla
Brazylii*® i w dawnym argentynskim Kodeksie cywilnym?’, ktory z kolei zostat
przyjety w Paragwaju®®. Chilijska kodyfikacja wptyneta ponadto na kodeksy:
Brazylii (1917), Portugalii (1867), Wenezueli (1873)%, Gwatemali (1877), Kosta-
ryki (1888), a w koncu w Kodeksie cywilnym hiszpanskim z 1899 r.%.

Chilijski Kodeks cywilny nie jest, w przeciwienstwie do tego, co czgsto mozna
przeczytac, adaptacjg Code Civil, araczej stanowi syntetyczng i usystematyzowang

4 Por. A. Guzman Brito, Vida y obra de Andrés Bello especialmente considerado como
Jjurista, Pampeluna 2008; szczegdlnie warto zwrdci¢ uwage na kluczowe pozycje bibliograficzne.

4 Por. A. Bello, Gramatica de la lengua castellana destinada al uso de los americanos,
Santiago 1847.

47 Por. A. Bello, Principios de derecho de gentes, Santiago 1832.

* Por. A. Bello, Obras completas de don Andrés Bello vol. 1-15, Santiago 1881.

4 Szerzej na ten temat zob. B. Bravo Lira, La difusion..., s. 94 in.

30 B. Bravo Lira, La difusion..., s. 96 i n. Wraz z przypisami; takze por. B. Cevallos, Historia
del derecho civil ecuatoriano, vol. 1, Quito 1963.

I B. Bravo Lira, La difusion..., s. 96 wraz z przypisami.

32 Ibidem, s. 95 i n. wraz z przypisami.

3 Ibidem, s. 99 i n. wraz z przypisami.

3 Qdniesienia w B. Bravo Lira, La difusion..., s. 98 i n. Na temat Wenezueli zob. A. J. La
Roche, Derecho Civil I: Adaptado al Codigo Civil de 1982, Maracaibo 1984, s. 17-21; J. L. Aguilar,
Derecho civil: personas, Caracas 1987, s. 21 i n.

5 Patrz: B. Bravo Lira, La difusion..., s. 94 i n. wraz z przypisami.

% Por. B. Bravo Lira, La difusion..., s. 101 wraz z przypisami oraz J. P. Schmidt, Zivilrecht-
skodifikation in Brasilien..., s. 29 i n.

7 Por. B. Bravo Lira, La difusion..., s. 103 wraz z przypisami.

8 Por. B. Bravo Lira, La difusion..., s. 103 wraz z przypisami; podobnie J. Castan Tobeiias,
Los sistemas juridicos contemporaneos del mundo occidental, Madrid 1957, s. 67.

% Szerzej na ten temat patrz: B. Bravo Lira, La difusion..., s. 98 i n.; takze w Kodeksie wene-
zuelskim z 1916 r. podkresla si¢ wptyw Andresa Bello, cho¢ nie ma to do konca pokrycia z rzeczy-
wisto$cig; por. R. Bernard, Irradiacion del Codigo Civil chileno, especialmente en la codificacion
venezolana: un factor decisivo en la continuidad de la tradicion juridica romanista en América
Latina, “Revista Internacional del Derecho Romano” 2017, nr 18, s. 88—183.

 Por. B. Bravo Lira, La difusion..., s. 94.
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modyfikacje Siete Partidas® (ktére zdaniem Bello ,,zawierajg to, co najlepsze
z jurysprudencji rzymskiej”?), a jednoczes$nie wciela 6wczesne prady europej-
skie, migdzy innymi, doktryne Savigny’ego®. Obserwujac dyfuzje chilijskiego
Kodeksu cywilnego, mozemy dojs¢ do wniosku, ze w wielu czgsciach Ameryki
Lacinskiej sytuacja prawna nie ulegta wigkszej zmianie od czaséw hiszpanskich.
W rzeczywistosci wcigz obowiazuje derecho patrio (thum. prawo ojczyste), czyli
prawo z epoki kolonialnej, chociaz juz nie w formie anachronicznych zbiorow
tekstow prawnych, lecz w formie nowoczesnego kodeksu cywilnego®. Z tego tez
powodu dla badaczy prawa cywilnego glosa Gregorio Lopeza w dalszym ciaggu
jest wielkg pomoca w interpretacji. Z cata pewno$cig jest to najbardziej reprezen-
tatywny komentarz dla kultury prawnej Ameryki Lacinskiej®.

IV. WSPOLCZESNE KOMENTARZE DO KODEKSOW
CYWILNYCH W PANSTWACH AMERYKI EACINSKIEJ

1. CHILE: PODRECZNIK JAKO PODSTAWOWY
GATUNEK PRAWNICZY

Mozna powiedzie¢, ze chilijski Kodeks cywilny, niczym potezne drzewo,
wyrasta poza granice kraju, dla ktorego zostat stworzony. Moglo si¢ tak stac,
poniewaz jego korzenie, Siete Partidas wraz z ich komentarzem, stanowig
podstawe prawa takze w tych krajach, w ktérych nastepnie 6w kodeks zostat
zaadoptowany, a nastepnie rozwijany. Przejecie rozwigzan z potowicznie tylko
rozumianego wspotczesnie Code Civil, pozbawionego bowiem swojego kulturo-
wego kontekstu, nigdy nie byloby w stanie doprowadzi¢ do podobnego rezultatu.
Ponadto prawo rzymskie jest podatnym gruntem dla rozwoju kodyfikacji, niejako
zyzng gleba otaczajaca owe korzenie. Wspomniany juz A. Bello w odpowiedzi
na krytyke gloszaca, ze studia nad prawem rzymskim i literaturg romanistyczng
sg zbyteczne, podnosit, ze ,,nawet legislacja najbardziej jasna i uporzadkowana

' Por. A. Guzman Brito, Andrés Bello Codificador. Historia de la fijacion y codificacion
del derecho civil en Chile, 2 Vol., Santiago 1982, s. 414; A. Pardo, Bello y las Siete Partidas, (w:)
Homenaje a don Andres Bello, Santiago 1982, s. 531-541.

2 A. Guzman Brito, Andrés Bello Codificador..., s. 288.

% Szerzej na ten temat patrz: A. Guzman Brito, Andrés Bello Codificador..., s. 414 i n.; a tak-
ze 1. Jaksic, La pasion por el orden, Caracas 2007, s. 221 i n.; oraz D. Nelle, Entstehung...,s. 217 in.

% Por. A. Guzman Brito, El codigo civil de Chile y sus primeros intérpretes, “Revista Chile-
na del Derecho” 1992, Vol. 19, nr 1, s. 81-88.

¢ Takze zob.: J. Barrientos Grandon, De la presuncion general de culpa por el hecho pro-
pio: a proposito de los articulos 2314 y 2329 y de nuestro ‘Codigo Civil imaginario’, “Revista
Chilena de Derecho Privado” 2009, nr 13, s. 9-94.
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wymaga komentarza”, poniewaz prawdziwa trudnos$¢ nie polega na zrozumieniu
tre$ci norm, ale na ,,przeniknigciu jego [prawa rzymskiego] ducha i [umiejetno-
$ci] prawidtowego ich stosowania”,

Wypowiedzi A. Bello wyjasniaja funkcje, jaka w jego ocenie petni prawo
rzymskie wzgledem prawa skodyfikowanego. Wedtug stéw powotanego autora
prawo rzymskie, ,,zroédto legislacji hiszpanskiej (...) jest jej najlepszym komen-
tarzem™’, jest nieodzowne dla zrozumienia ,,ducha” kodyfikacji. Z kolei, aby
nalezycie korzysta¢ z prawa rzymskiego potrzebne jest sieganie do literatury,
ktora stanowi tym samym swoisty brewiarz dla Siete Partidas, przeplatajacy
si¢ jednoczesnie z literaturg romanistyczng z epoki, wlasnie za posrednictwem
wspomnianego juz komentarza Lopeza. Jedyne co istotnie si¢ zmienito w kodyfi-
kacji, to fakt, ze zbidr zostal zastapiony przez tatwiejszy w zastosowaniu kodeks.
Z perspektywy, ktéra pojmuje prawo rzymskie jako komentarz, do obecnie obo-
wigzujacego prawa nie jest ani konieczne, ani nawet potrzebne redagowanie spe-
cjalnego komentarza. Skoro kodyfikacj¢ stworzono w duchu tradycji, to tylko
tradycja moze wyjasni¢ jej znaczenie®. Innymi stowy, jedynym sensownym
komentarzem begdzie ten historyczno-krytyczny.

Pomimo obrony tego stanowiska, sam A. Bello rozpoczal komentowanie
Kodeksu cywilnego, co wiemy dzieki notatkom, ktére po sobie pozostawit®.
Pierwszy, cho¢ niekompletny komentarz do Kodeksu cywilnego zredagowat
p6t pokolenia pdzniej Robustiano Vera (1844—1916). Byt to komentarz zorien-
towany przede wszystkim na systematyczng egzegeze, nie byt on jednak pozba-
wiony elementow komparatystycznych i historycznych’, choé¢ przeciez prawo
porownawcze ze swej natury nie jest instrumentem wilasciwym dla komentarza,
a w kazdym razie nie jest instrumentem wiasciwym do kwestionowania roz-
wigzan w komentowanym systemie prawnym. Niemniej jednak to wlasnie ten
komparatyzm stat sie, jak wynika z dalszych rozwazan, cecha charakterystyczna
dla latynoamerykanskich komentarzy. Dzieto Very nie doczekato si¢ ani kolej-
nych wydan, ani nasladowcoéw’”. W jego miejsce powstal wyjatkowy gatunek

% A. Guzman Brito, Andrés Bello codificador..., s. 287.

7 Ibidem, s. 287.

% Interesujace bytoby powigzanie tej koncepcji z ,,teorig kraty” (Gittertheorie) Rolfa Kniitela,
wedtug ktorego kodyfikacja pelni w prawie t¢ sama role co krata sitowa, przez ktora ptynie woda
— prawo. Kodyfikacja jest jakby taka krata, ktora moze ja skanalizowa¢, moze nieco zmienic jej
bieg w wybranym kierunku, ale nic wigcej — woda jest zbyt silna. R. Kniitel, Romisches Recht heu-
te, (W:) Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universitit Bonn, Forschungsbericht 1981-1986, Bd. 1,
Bonn 1988, s. 124—138.

% Szerzej o tresci notatek patrz: M. L. Amunategui Reyes, Don Andrés Bello y el Codigo
Civil, Santiago 1885, s. 173—144.

0 Por. R. Vera, Cédigo Civil de la Republica de Chile comentado y explicado, Santiago
1892-1897.

' Raczej udane wydanie ustawy z notatkami autora niz komentarz sensu stricto; por.
A. Aguilera y Velasco, Codigo Civil Chileno comentado, concordado y comparado con las
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literacki — ,,podrecznik wyktadni”. Klasycznym tego przyktadem jest dzieto
Jacinto Chacona (1820-1893)". Jego tekst, podobnie jak podrecznik, jest w petni
zgodny z systematyka, porzadkiem tresci i terminologia prawna, ktorej poswig-
cony zostal jeden z tomoéw. Chacon probuje przede wszystkim uczyni¢ prawo
zrozumiatym, postugujgc si¢ zaréwno analizg historyczna, jak i komparatystycz-
nym podej$ciem”. Podrgcznik Chacona wyznacza, zapoczatkowuje tendencje
przejscia od formy komentarza do kluczowego gatunku dla chilijskiej cywili-
styki, tzw. wielkiego podregcznika.

W tym wzgledzie niewatpliwie najwazniejszym dzietem chilijskiej cywili-
styki sa Explicaciones de derecho Civil chileno y comparado (dost. Objasnienia
do prawa cywilnego i porownawczego) autorstwa Luisa Claro Solara (1857—-1945),
opublikowane po raz pierwszy w 1898 r.*. Wprawdzie dzieto to bazowalo na
strukturze Kodeksu cywilnego, w strukturze tresciowej zauwazalnie odbiegato
jednak od niego. Claro Solar interpretuje kodeks bardziej ,,po francusku”, roz-
poczynajac tym samym epoke francuska w jurysprudencji chilijskiej, ktéora ma
takze podtoze polityczne. Liberatowie chilijscy, z kraju, w ktoérym katolicyzm az
do 1925 r. byt religia panstwowa, uwazali bowiem Francje za wzor laicko$ci”.
Tym samym w dziele Claro Solara przejawia si¢ po raz pierwszy pewien rodzaj
powsciagliwosci wobec metody kodyfikacji. Forma podrecznika data temu nasta-
wieniu ujécie, a w konsekwencji pozwolita zerwac¢ z kodyfikacja i skonstruowac
wlasny, rzekomo lepszy system. Ten mechanizm najlepiej, jak mniemam, obra-
zuje nastepujacy przyktad z dzieta Claro Solara. Kodeks reguluje darowizny inter
vivos w ksigdze trzeciej, zatytutowane;j ,,0 sukcesji na wypadek $mierci i o daro-
wiznach migdzy zywymi”, doktadnie w dwunastym i ostatnim tytule, czynigc
zeh niejako aneks do prawa spadkowego™. Cho¢ przyczyny takiego zabiegu
sa oczywiste, jako ze obie kwestie dotycza nieodplatnego nabycia wlasnosci
i innych praw rzeczowych, to Claro Solar krytykuje t¢ strukture, podnoszac, iz
przysporzenie na wypadek smierci to kwestia sukcesji uniwersalnej, podczas gdy
darowizna to przyktad sukcesji syngularnej”’. Mimo ze ten argument jest pewnym

legislaciones vigentes en Europa y América, Madrid 1881; zdecydowana czg¢$¢ tekstu nie zostata
skomentowana.

2 Por. J. Chacon, Exposicion razonada y estudio comparativo del Cédigo Civil Chileno,
Bogota 1895.

3 Szczegotowo opisuje to Guzman, zob. A. Guzman Brito, Un jurista chileno de la segunda
mitad del siglo XIX: Jacinto Chacon Barrios, (w:) A. Cattan, A. Guzman (red.), Homenaje a los
profesores Alamiro de Avila Martel, Benjamin Cid Quiroz, Hugo Hanisch Espindola, Santiago
2005, s. 305-335.

™ Por. L. Claro Solar, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, Santiago 1898.

5 Zob. Biblioteca Nacional de Chile, Luis Claro Solar. Reseiias biogrdficas parlamenta-
rias, https://www.bcn.cl/historiapolitica/resenas_parlamentarias/wiki/Luis_Claro_Solar (dostep:
1.11.2020 r.).

6 Szerzej na temat tej systematyki patrz: A. Guzman Brito, De las donaciones entre vivos:
conceptos y tipos, Santiago 2005, s. 7 i n.

" L. Claro Solar, Explicaciones..., t. 7, 9.
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uproszczeniem, poniewaz nie uwzglednia instytucji zapisu, Claro Solar przyj-
muje punkt widzenia francuskiego Code Civil, ktéry przeciez w trzeciej ksiedze
— Des différentes manieres dont on acquiert la propriété (,,O réznych sposobach
nabywania wlasno$ci”), zawiera najpierw regulacje prawa spadkowego, a dopiero
nastepnie przepisy dotyczace darowizn, a w koncu prawo zobowigzan kontrak-
towych. Widzimy zatem, ze wspominana pows$ciagliwo$¢ tego autora ma swoj
przedmiot nie tyle w poszczegolnych normach prawnych, lecz w systemie jako
takim.

Tendencja, ktorg zapoczatkowat Claro Solar, zostaje zradykalizowana w Tra-
tado de derecho Civil (,,Traktat o prawie cywilnym”) Arturo Alessandriego
(1895-1970), Manuela Somarrivy (1905-1988) i Antonio Vodanovica (1916—
2005)™. Dzieto to powstato pod jeszcze wickszym wpltywem nauki francuskie;.
Alessandri, najwazniejszy z tej trojki’, studiowat trzy lata w Paryzu i otrzymat
tam w 1952 r. tytut doktora honoris causa®. Ten zwigzek z Francja jest istotny ze
wzgledu na fakt, ze najnowsza francuska kultura prawna jest ukszattowana raczej
przez podregczniki anizeli komentarze®'.

Tendencja ta utrzymuje si¢ az do dzisiaj, chociaz wydaje si¢ obecnie, ze
w miejsce prawa francuskiego, wzglednie francuskich badaczy, wstepuje nauka
niemiecka, co mozna zauwazy¢ na przyktad w podrgczniku Enrique Barrosa
z Uniwersytetu Chilijskiego poswieconemu odpowiedzialnosci cywilnej®.
W dziele tym widoczne jest, ze latarnia morska prawa francuskiego gasnie,
a w jej miejsce rozbtyska Swiatlo prawa niemieckiego, co takze prowadzi w kon-
sekwencji do zerwania z tekstem prawnym. Na przyktad, w Kodeksie cywilnym
z 1855 r. nie istnieje pojecie odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka, co powoduje
konieczno$¢ korzystania ze sztuki interpretacji. Z tego powodu znajacy historig
krytycy, jak choc¢by Javier Barrientos z Uniwersytetu Autonomicznego w Madry-
cie, zarzucajg Barrosowi, ze pisze o ,.kodeksie cywilnym wyimaginowanym™s3,
0 czym szerzej bedzie jeszcze mowa ponizej.

" A. Alessandri, M. Somarriva, A. Vodanovic, Curso de derecho civil: basado en las expli-
caciones de los profesores de la Universidad de Chile Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel
Somarriva Undurraga, 4 vol., Santiago 1945. Na temat tego dzieta i watlipowsci dotyczacych au-
torstwa pisze Corral na swoim internetowym blogu, por. H. Corral, Del “Alessandri-Somarriva”
al “Vodanovic Haklicka”, https://corraltalciani.wordpress.com/2018/03/04/del-alessandri-somar-
riva-al-vodanovic-haklicka/ (doste¢p: 1.11.2020 r.).

7 Najwazniejsze dzieta Alessandriego, patrz: A. Alessandri, De la responsabilidad extra-
contractual en el derecho civil chileno, Santiago 1943; idem, De la compraventa y de la promesa
de venta, Santiago 2003 (praca dyplomowa z 1917 r.).

80 Zob. Alessandri Rodriguez, Arturo, w: Wikibello.wiki, https:/wikibello.wiki/Alessandri
Rodr%C3%ADguez, Arturo (dostep: 1.11.2020 r.).

81 Por. J. S. Borghetti, Legal Commentaries in France. Will Mammoths come back to life?,
(w:) D. Késtle-Lamparter, N. Jansen, R. Zimmermann (Hrsg.), Juristische Kommentare: Ein inter-
nationaler Vergleich, Tybinga 2020, s. 45—60.

82 E. Barros, Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago 2010.

8 J. Barrientos Grandon, De la presuncion..., s. 9.
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Po dtugich latach dominowania formy podr¢cznika, inspirowanego prawem
francuskim lub niemieckim, od lat 80. XX w. zaczyna panowa¢ nowy trend,
wyznaczony przede wszystkim przez publikacje Alejandro Guzmana Brito
z Papieskiego Uniwersytetu Katolickiego Chile, zatytulowang ,,O stanowie-
niu prawa” (fijacion del derecho)®*. Autor tego dzieta wychodzi z zatozenia, ze
owczesny czas nie uprawnia do tworzenia prawa, jednoczesnie podkresla zalety
chilijskiego Kodeksu cywilnego, czyniagc go w ten sposob odpornym na proby
stworzenia nowego kodeksu, odpowiadajacego realiom wojskowego rezimu gene-
rata Augusto Pinocheta (1915-2006). W 6w trend ,,wydobycia z zapomnienia
historii” wpisuje si¢ rowniez dzielo Carlosa Amunategui z Papieskiego Uniwer-
sytetu Katolickiego Chile, ktory niedawno opublikowal wtasne ujecie Kodeksu
cywilnego z odniesieniami do zrodet, wowczas uzywanych przez Bello (Corpus
iuris, Code Civil, ABGB itd.)®. Publikacja ta stawia sobie jednoczes$nie za cel
poszerzenia jej w kierunku komentarza historycznego. Jego bezposrednim celem
jest wiec nie tyle wniesienie czego$ do dogmatyki prawa chilijskiego, co zbadanie
kodyfikacji w sposob naukowy. Ta sama tendencja ujawnia si¢ w monumental-
nym projekcie komentarza krytyczno-historycznego, przygotowywanego przez
jednego zaledwie cztowieka, Javiera Barrientosa®®.

Te nowe tendencje®” w zaden sposdb nie wplywajg jednak na podstawowy
wniosek, ze w prawie chilijskim komentarz nie ma znaczenia, mimo niezwykle
waznej dla kraju i regionu kodyfikacji, o czym §wiadczy chocby fakt, iz do dzisiaj
nie ma kompletnego komentarza do chilijskiego Kodeksu cywilnego. Na jakiej
plaszczyznie rozwija si¢ w takim razie nauka prawa? OdpowiedZ juz zostata
wczesniej udzielona: w wielkich podrecznikach 1 oczywiscie w monografiach.
Nasuwa si¢ w zwigzku z powyzszym pytanie, czy wielkie podreczniki mozna
uznawac za ekwiwalenty komentarza, przynajmniej w aspekcie funkcjonalnym.
Za tym stanowiskiem moze przemawia¢ fakt, ze zdarza si¢ t¢ forme publikacji
okresla¢ mianem komentarza, co czyni cho¢by Guzman Brito**. W przeciwien-
stwie jednak do komentarza, ktéry z samej swojej natury odnosi si¢ do tekstu
prawnego i z tego powodu znajduje zastosowanie wszedzie tam, gdzie to prawo
si¢ stanowi lub stosuje, podrecznik pozwala tatwo ,,zdystansowac si¢” od ustawy,
szczegoblnie od jej systematyki. W prawie austriackim od czaséw Josepha Ungera

8 Por. A. Guzman Brito, La fijacion del derecho, Valparaiso 1977.

8 Por. C. Amunategui Perelld, Cddigo Civil de Chile: Edicion anotada, concordada y con
fuentes, Santiago 2019.

8¢ J. Barrientos Grandon, El Cédigo Civil. Su jurisprudencia e historia, Vol. 1-2, Santiago
2016.

87 G. Figueroa Yafiez, Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas. Codigo civil
y leyes complementarias, Santiago 1996, a takze 1. de la Maza (red.), Codigo Civil sistematizo con
Jjurisprudencia, Santiago 2015.

8 A. Guzman Brito, EI Codigo Civil..., s. 86.
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(1828-1913)* mozna dostrzec podobny proces. Unger stworzyt w miejsce komen-
tarza podrecznik, ktory nazwat ,,systemem™’. W tym aspekcie niemiecki praw-
nik moglby jednak zgtosi¢ zastrzezenia, ze przeciez w niemieckich komentarzach
takze krytykuje si¢ prawo. Dotyczy to jednak raczej poszczegolnych rozwigzan
prawnych, anizeli podstaw jego systematyki. W przypadku Ameryki Lacinskiej
nie wolno zapomnie¢, ze te najstarsze kodyfikacje podtrzymuja systematyke per-
sonae-res-actiones®', ktora od czasu pandektystyki uwazana jest za przestarzatg®.
Z tego wzgledu nowsze kodyfikacje, poczawszy od brazylijskiego Kodeksu
cywilnego z 1916 r.*, zorganizowane sg z pewnym powsciagliwym dystansem
wobec systematyki Digestow. W tych wlasnie rozbieznosciach dotyczacych sys-
tematyki nalezy doszukiwac si¢ powodow pewnej powsciagliwosci wobec kody-
fikacji oraz przyczyn dominacji podrecznika, w ktérym kazdy ,tworzy wlasny
system”, jak to okreslit Hernan Corral Talciani z Uniwersytetu Andyjskiego, chi-
lijski badacz prawa cywilnego, w rozmowie z autorem niniejszego tekstu’.
Niemniej jednak to, czy podregcznik jest ekwiwalentem komentarza czy nie,
zalezy oczywiscie od nadanej mu funkcji. Jesli chodzi o wyjasnianie prawa,
podreczniki o pandektystycznej strukturze, autorstwa Karla Eduarda Zachariae
von Lingenthala (1812—1894) na temat Code Civil*, czy odnoszace si¢ do ABGB
podreczniki Josepha Ungera (1828—1913) i Armina Ehrenzweiga (1864—1935)
nazwane ,,systemami’™¢, sg wregcz przeciwienstwem funkcjonalnego odpowied-
nika komentarza, poniewaz probuja oderwac si¢ od tekstu prawnego. Takze
w przypadku Chile mozna stwierdzi¢, ze najwazniejsze podreczniki nie stawiajg
sobie za cel interpretowania prawa, lecz jego ulepszania, szczegolnie w zakresie
wspominane] juz systematyki. Tendencja ta znajduje swoje wyjasnienie w tym,
ze autorzy kluczowych publikacji zdobywaja wyksztalcenie na zagranicznych
uczelniach, bowiem studia doktorskie w dziedzinie prawa zostaly w Chile uru-
chomione dopiero na poczatku XXI w.””. Z tego powodu sktonnos¢ do importo-
wania zagranicznych idei prawnych jest w Chile bardzo wyrazna. Mozna takze

% Wigcej na ten temat patrz: J. F. Stagl, Die Rezeption der Lehre vom Rechtsgeschdft in
Osterreich durch Joseph Unger, “Zeitschrift fiir Europiisches Privatrecht” 2007, t. 15, s. 37-55.

%0 J. Unger, System des Oesterreichischen Allgemeinen Privatrecht, Lipsk 1856—1864; pod-
obnie pdzniej takze A. Ehrenzweig, System des dsterreichischen allgemeinen Privatrechts, Wien
1920-1925.

I Por6wnanie z prawem latynoamerykanskim zob. D. Nelle, Entstehung..., s. 86 i n.

2 Wiecej odniesien patrz: J. F. Stagl, Das didaktische System des Gaius, ,,Zeitschrift der
Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte Romanistische Abteilung” 2014, Vol. 131 (1), s. 313-348.

%3 J. P. Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien..., s. 330 i n.

% Wypowiedz ustna z dnia 2 maja 2019 r.

% Por. K. S. Z. von Lingnethal, Handbuch des franzésischen Civilrechts, 3 vol., Heidelberg
1827.

% Por. A. Ehrenzweig, System...

97 Zob. Doctorado en Derecho en Chile, (w:) Wikipedia, la enciclopedia libre [online]:
https://es.wikipedia.org/wiki/Doctorado_en_Derecho en Chile (dostep: 1.11.2020 r.).
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zauwazy¢ wyrazny wptyw wywierany na kraje latynoamerykanskie przez kraje
europejskie 1 Stany Zjednoczone.

Najwigksze znaczenie dla chilijskiej kultury prawnej po kodyfikacji miaty
zatem przede wszystkim Francja, ale tez Stany Zjednoczone. W zadnym z tych
panstw nie przywigzuje si¢ wielkiego znaczenia do formy komentarza. Duzo
po6zniej zaczely rozprzestrzeniaé si¢ wptywy kultury prawnej krajow niemiec-
kojezycznych, co by¢ moze sprawi, ze komentarz otrzyma w tym kraju swoistg
,»druga szanse”.

2. ARGENTYNA: ZALAZKI AUTENTYCZNEJ KULTURY
KOMENTARZA

Podstawowym dzietem z zakresu argentynskiego prawa cywilnego jest Expo-
sicion y comentario del Codigo Civil Argentino (dosl. Przedstawienie i komentarz
argentynskiego Kodeksu cywilnego) opublikowane w 10 tomach, autorstwa José
O. Machado (1842-1910)*®. To monograficzne przedstawienie prawa cywilnego
opiera si¢ na systematyce ustawy. Na jego tamach Machado prezentuje w synte-
tycznej formie tekst prawny wraz z komentarzami Veleza Sarsfielda (1800—-1875),
tworcy Kodeksu cywilnego argentynskiego z 1871 r. oraz odpowiednie orzecz-
nictwo®. Dzieto jest kolejnym przyktadem wystepujacej juz w Chile ,,formy
przejsciowe]” — ,,podrecznika wyktadni”. Z jednej strony jest on wrecz niewol-
niczo dostosowany do struktury tekstu prawnego, z drugiej za$ analizuje prawa
z perspektywy komparatystyczne;.

Podobnie jak w Chile, w znacznie wigkszej i majacej wieksze znaczenie gospo-
darcze Argentynie pojawita si¢ jedynie seria krotkich komentarzy do Kodeksu
cywilnego z 1871 r.'°. Sytuacja zaczela ulega¢ zmianie w 2004 r., kiedy wydaw-
nictwo Rubinzal-Culzoni opublikowato pierwsze z dwunastu toméw komenta-
rza Cédigo civil comentado (Doctrina, Jurisprudencia, Bibliografia)'™. Jest to
pozycja, ktéra wpisuje si¢ we wspotczesnag koncepcje komentarza, o naukowych
aspiracjach oraz z opracowaniem orzecznictwa i literatury. Wydanie redagowat

% J. O. Machado Exposicion y comentario del Codigo Civil Argentino, Buenos Aires
1898-1903. Wigcej na ten temat zob.: M. C. Filippi de Ghirardi, £l romanismo de los primeros
exégetas el Codigo Civil, “Anuario de Derecho Civil” 1997, nr 3, s. 59-72.

% W tej materii zob. A. Levaggi, El romanismo de los primeros comentaristas del codigo
civil argentino, “Revista de Estudios Histoérico-Juridicos” 1991, nr 14, s. 137-155.

10 Por. J. M. Guastavino, Notas al Codigo Civil Argentino, Buenos Aires 1898-1900;
L. Segovia, El codigo civil [argentino] anotado, Buenos Aires 1894; B. Llerena, Concordancias
y comentarios del Codigo civil argentino, Buenos Aires 1899-1903; na temat tych autoréw zob.:
A. Levaggi, El romanismo...

IR, Lorenzetti (red.), Codigo civil comentado, Buenos Aires 2004.
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Ricardo Lorenzetti'®?. Ostatnio komentarz ten zostal dostosowany do nowego
stanu prawnego, powstalego po wejsciu w zycie Kodeksu cywilnego i handlo-
wego Narodu, ponadto zostal on tez uzupelniony o najnowszg literaturg i orzecz-
nictwo'®.

Nowy i obszerny komentarz'® do Kodeksu cywilnego i handlowego Narodu,
ktory powstal pod patronatem Ministerstwa Sprawiedliwosci, opublikowany
przez jego wilasne wydawnictwo, stanowi przypadek szczegdlny. Opracowanie
to zostalo bowiem wydane jeszcze przed wejsciem w zycie kodyfikacji, a miano-
wicie w 2015 r. Z tego powodu, co oczywiste, nie byto mozliwe uwzglednienie
jakiegokolwiek orzecznictwa. Cytowana literatura, jesli w ogole si¢ ja przytacza,
jest jedynie argentynska. W zasadzie komentarz ten powinien speinia¢ funkcje
podobng do komentarza Zeillera do ABGB!® — panstwo, zdajac sobie sprawe
z tego, ze kodeks jest materig na tyle abstrakcyjng, ze jego stosowanie moze
powodowac trudnosci, utatwia ten proces za pomoca potoficjalnego komentarza.

W przeciwienstwie do Chile, wydaje si¢, ze w Argentynie komentarz uksztat-
towat si¢ w XXI w. jako forma prawnicza. Przyczyny tego stanu rzeczy tkwig
z jednej strony w nowej kodyfikacji, ktéra najwyrazniej niesie ze sobg state
»zapotrzebowanie na komentarz”'%, z drugiej za$ w systemie prawnym w Argen-
tynie, ktéry juz od pewnego czasu pozostaje pod istotnym wplywem rozwigzan
wioskich, zapewne ze wzgledu na silng imigracje z tego kraju'””. Wiochy, jak
wiadomo, sa z kolei krajem, w ktorym forma komentarza jest dobrze znana'®®.
Warto tez odnotowacé, ze w Argentynie wyst¢puje stan ,,akceptacji kodyfikacji”,

12 Zob. Ricardo Lorenzetti, (w:) Wikipedia, la enciclopedia libre [online], https:/en.wikipe-
dia.org/wiki/Ricardo_Lorenzetti (dostep: 1.11.2020 r.).

13 R. Lorenzetti (red.), Cddigo civil y comercial de la Nacion comentado, Buenos Aires 2015;
dwunasta cze$¢ w trzech tomach poswigcona jest jurysprudencji.

104 G. Caramelo, M. Herrera, S. Picasso, Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado,
Buenos Aires 2015.

195 Por. F. von Zeiller, Commentar iiber das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch fiir die ge-
sammten deutschen Erblinder der Oesterreichischen Monarchie, Wien-Triest 1811-1813.

106 Termin zostat ukuty przez A. Gehlena jako charakterystyka sztuki wspolczesnej, patrz:
K. S. Rehberg, Zeit-Bilder und weitere kunstsoziologische Schriften, Frankfurt am Main 2016,
s. 2.

07 Por. P. Lerner, El Cédigo Civil italiano de 1942 y las reformas al Cédigo Civil argenti-
no, “Boletin Mexicano de Derecho Comparado” 2002, Vol. 35 (103), s. 167-195; M. G. Losano,
Tra Uruguay e Italia. Couture e Calamadrei, due giuristi democratici nell'epoca delle dittature
europee, (W:) M. Rosario, T. Keiter, T. Duve (red.), Derecho privado y modernizacion: América
Latina y Europa en la primera mitad del siglo XX, Munich 2015, s. 275-311; V. Tau Anzoategui,
La influencia alemana en el derecho argentino: Un programa para su estudio historico, “Jahrbuch
fiir Geschichte Lateinamerikas” 1988, Vol. 25, s. 607—634; analizuje takze wplywy niemieckie
w Argentynie, ale przyklady, ktore przedstawia, pochodza z epoki, gdy komentarz byt jeszcze
daleki od posiadanej dzisiaj pozycji w niemieckiej kulturze prawne;.

198 Por. F. P. Patti, Kommentare zum italienischen Zivilgesetzbuch: Geschichte, Struktur und
Funktion, (w:) D. Késtle-Lamparter, N. Jansen, R. Zimmermann (Hrsg.), Juristische Kommentare:
Ein internationaler Vergleich, Tybinga 2020, s. 61-86.
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jako ze Argentynczycy maja obecnie kodyfikacje zgodng z wymaganiami wspot-
czesnosci, co czyni ja atrakcyjnym tematem do komentowania.

3.BRAZYLIA

Patrzac na Brazyli¢, uwage zwraca przede wszystkim komentarz do Kodeksu
cywilnego z 1916 1., ktérego wartos¢ wyraza si¢ w autorytecie jego jedynego autora
—Clovisa Bevilaqua (1859-1944)'%°. Opublikowano tagcznie dwanascie wydan tego
komentarza, ktory od 1959 r. byt redagowany przez jego nastepcow''’. Stosownie
do pigtna nadanego mu przez pierwszego autora, komentarz ten ma charakter
systematyczno-egzegetyczny, zawiera jednak réwniez odniesienia poréwnawcze
i cytuje bardzo obszerng literatur¢ prawnicza, w tym takze zagraniczng. Ponadto
nie uporzadkowano orzecznictwa w formie systematycznej. Oprocz tego ist-
nieje rowniez komentarz autorstwa Carvalho Santosa (1893-1956)""" do dawnego
kodeksu cywilnego, o teoretyczno-analitycznym charakterze.

Nie inaczej niz w Argentynie, nowa kodyfikacja brazylijskiego prawa
cywilnego zaowocowata stworzeniem calej serii komentarzy. Kodyfikacja bra-
zylijskiego prawa cywilnego z 2003 r. zrodzila bowiem naturalng potrzebe
komentarza, czego rezultatem bylo wiele publikacji.

Z jednej strony nalezy wyrozni¢ komentarze takie jak ten Silvio de Salvo
Venosy'"?, publikowane raczej w formie zwigzlej, chrakteryzujace si¢ jedynie
pobiezng analizg, a takze komentarz opublikowany w 20 tomach pod redakcja
Alvaro Villaga Azevedo, nicodznaczajacy si¢ pogiebiong analizg komentowanych
norm prawnych!®. Z drugiej za$ strony znajduje si¢ odpowiadajacy migedzynaro-
dowym standardom komentarz redagowany przez Nelsona Nery Juniora i Rose
Mari¢ de Andrade Nery, ktory doczekat si¢ juz dwunastu wydan'*. Komentarz
ten charakteryzuje si¢ precyzyjnymi wyjasnieniami, opartymi zaréwno na lite-
raturze, jak i na orzecznictwie. Wart odnotowania jest rowniez komentarz autor-
stwa Marii Heleny Diniz'"5, ktéra na 1600 stronach, w zaledwie jednym tomie,
byla w stanie zawrze¢ najwazniejsze orzecznictwo i literature, dodatkowo nale-
zycie wyjasniajac obowigzujace normy prawne. Z pewnoscig mozna okresli¢ go
mianem jednego z najlepszych komentarzy na kontynencie.

O autentycznej kulturze komentarza, rozumianej jako kultura, w ktorej
komentarz jest istotnym gatunkiem literatury prawniczej, mozna zatem mowic
wylacznie w Brazylii. Swiadczy o tym fakt, ze liczni autorzy regularnie tworza

19 Szerzej na ten temat patrz: J. P. Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien..., s. 43 i n.
10 C, Bevilaqua, Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, Rio de Janeiro 1916.
"L J. M. de Carvalho Santos, Cddigo civil brasileiro interpretado, Rio de Janeiro 1953—1954.
12 S, De Salvo Venosa, Codigo Civil Comentado, Sao Paulo 2011.

13 A, Villaga Azevedo, Cédigo Civil Comentado, Rio de Janerio 2003-2009.

14N, Nery Junior, w: R. M. De Andrade (red.), Codigo Civil comentado, Rio de Janeiro 2017.
15 Por. M. H. Diniz, Cédigo Civil Anotado, Sao Paulo 2017.
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komentarze, nadajac im réznorodne formy. Jak mozna wytlumaczy¢ powstanie
tej szczegdlnej sytuacji wtasnie w Brazylii? Brazylia jest z pewnoscia jednym
z najbardziej otwartych na $wiat krajow Ameryki Lacinskiej. Jej kultura prawna
jest takze silnie naznaczona wplywem wzoréw niemieckich''®. Mozna to zaob-
serwowac na przyktad w komentarzu Bevilaqui, ktora przytacza literature i roz-
wigzania prawne z panstw niemieckojezycznych'”, innym tego przyktadem jest
dzieto Augusto Teixeiry de Freitasa (1816—1893) noszace tytul Consolida¢do das
Leis Civis (dost. Konsolidacja Praw Cywilnych)''8. Mozna nawet zaryzykowaé
stwierdzenie, ze to wlasnie Brazylijczycy znajduja si¢ w najbardziej komforto-
wej sytuacji w procesie stosowania prawa. Nie mozemy jednak zapomnie¢, ze
szczytowym osiggnigciem brazylijskiej nauki prawa cywilnego nie jest jednak
komentarz, a podrgcznik: sze$ciotomowe ,,Tratado de Direito Privado” autor-
stwa Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1892-1979)!" oraz podrecznik
Instituicoes de Direito Civil (Instytucje Prawa Cywilnego) autorstwa Caio Mario
da Silva Pereiry Neto (1913-2004)'°. Poszczegodlne tomy opracowania doczekaty
si¢ wielu wydan (od 13 do 23)"'.

4. EKWADOR

Ekwador przyjat w 1857 r., a zatem na krotko po jego wejsciu w zycie, chilij-
ski Kodeks cywilny. Na poczatku XX w. Luis Felipe Borja Pérez (1845-1912)'2
poswigcil mu bardzo szczegdétowy (przez co nigdy nie zdotal go dokonczyc'>)
komentarz, ktory nawet pomimo tej fragmentarycznosci jest znaczacym osia-
gnigciem prawniczym. Wspominany komentarz jest jednak przypadkiem osa-
motnionym, jak czegsto zdarza si¢ na kontynencie, i nie wptynat znaczaco na

116 Przede wszystkim patrz: O. L. Rodrigues, 4 influéncia do BGB e da doutrina alemd no
Direito Civil brasileiro do século XX, “Revista dos Tribunais” 2013, Vol. 102, nr 938, s. 45-110.

"7 Patrz: R. M. Fonseca, A Cultura Juridica Brasileira e a Questdo da Codificagdo Civil,
“Revista de Faculdade de Direito UFPR” 2006, s. 61-76; A. Peixoto de Suza, Uma historiografia
para a cultura juridica brasileira, (w:) R. M. Fonseca (red.), Nova Historia Brasileira do Direito
— Ferramentas e Artesanias, Kurytyba 2012, s. 55-81.

18 Por. C. M. da Silva Pereira, Institui¢oes de Direito Civil, Rio de Janeiro 1961 (pierwsze
wydanie). Ponadto, wigcej informacji patrz.: J. P. Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien...,
s.3321in.

9°F. C. Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, Rio de Janeiro 1954-1970.

120 Zob. C. M. da Silva Pereira, Institui¢des..., 1961-1974.

121 Zob. podsumowanie: Institui¢ées de Direito Civil, w: Wikipedia, a enciclopedia livre
[online], https:/pt.wikipedia.org/wiki/Institui%C3%A7%C3%B5es_de Direito Civil (dostep:
1.11.2020 1.).

122 Na temat jego osoby patrz: Luis Felipe Borja Pérez w: R. Pérez Pimentel, Diccionario
Biografico Ecuador, Tomo 1V, Guayaquil 1987.

123 Por. L. F. Borja, Estudios sobre el Codigo civil chileno, Paris 1907-1908.
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kulture prawng. Swiadczy o tym chociazby fakt, ze w Chile komentarz Borja jest
praktycznie nieznany.

5. KOLUMBIA

Podobnie jak Ekwador, Kolumbia przejeta w duzej mierze chilijski Kodeks

cywilny. W tym kraju istnieje kilka zwieztych komentarzy do tego kodeksu'*,

publikowanych zwykle naktadem wydawnictwa Legis'®, podazajacych mode-
lem komentarzy bazujacych na orzecznictwie, sa one jednak zjawiskiem wzgled-
nie nowym. W Kolumbii tradycyjnie publikuje si¢ jednak nie tyle komentarze,
co raczej wielkie podregczniki, mylnie nazywane przez niektérych , komen-
tarzami”'?®, W rozdziale dotyczacym ,literackiej historii” Kolumbii, Isabel
Cristina Jaramillo pisze o czterech podrgcznikach prawa cywilnego z konca
XIX w. 1 poczatkow XX w.: z jednej strony sa to Antonio José Uribe/Edmond
Champeau'?’ oraz Eduardo Rodriguez'?®, a z drugiej Fernando Vélez'* i Nica-
sio Anzola"*’. Podczas gdy ci pierwsi autorzy podejmowali w swoich dzietach
probe przeniesienia na grunt Kolumbii mys$l hiszpanska i francuska, aby w ten
sposob dokonac transformacji prawa, drudzy poswigcili si¢ zadaniu narodowe;j
interpretacji prawa cywilnego — adaptacji chilijskiego Kodeksu cywilnego'.
Nic zatem dziwnego, ze Uribe i Champeau konsekwentnie uwazali chilijski
Kodeks cywilny za konstrukcje obca, wobec czego takze sztuczng w realiach
swojego kraju'*?, podczas gdy Velez i Anzola okazywali jej szacunek. Jest

124 Por. H. Valencia Restrepo, Cddigo Civil concordado y comentado, Medellin 2007,
R. H. A. Torrado, Cdodigo civil: anotado y concordado, citas legales y jurisprudenciales, Bogota
2011.

125 Por. A. Tafur Gonzalez [et al.], Codigo Basico Civil, Bogota 2021.

126 Wyczerpujaca bibliografi¢ podaje Jaramillo, zob.: 1. C. Jaramillo, Derecho y familia en
Colombia: Historias de raza, género y propiedad (1540—1980), Bogota 2013, s. 239 i n.

127J. A. Uribe, E. Champeau, Tratado de derecho civil colombiano, Paris 1899.

122 E. Rodriguez, Curso elemental de derecho civil colombiano, Bogota 1919.

129 F Vélez, Estudio sobre el derecho civil colombiano, Paris 1926.

B30N. Anzola, Lecciones elementales de derecho civil colombiano, Bogota 1918.

B3I Odno$nie do Anzoli patrz: 1. C. Jaramillo, Derecho y familia..., s. 246; F. Vélez, Estudio
sobre...

132 Por. J. A. Uribe, E. Champeau, Tratado..., s. X; E. Rodriguez, Curso elemental..., s. 4;
Rodriguez ogranicza si¢ gtownie do powielenia Planiola; M. Planiol, Traité élémentaire de droit
civil conforme au programme officiel des Facultés de Droit, Paris 1928: F. Pichon 1900. Jest to
jeden z najwazniejszych podrecznikow francuskiej tradycji prawniczej. Mozna zauwazy¢ pewne
podobienstwa migdzy tym podejsciem a sytuacjag w Polsce w latach II Rzeczypospolitej. Wobec
braku kodyfikacji narodowej, co mozna potraktowaé analogicznie do dyskomfortu wobec kodek-
su w Kolumbii, czyms$ naturalnym byt zwrot do podrecznika, szczegdlnie wlasnie autorstwa Pla-
niola. Poszczegolne traktaty francuskiego jurysty byty poczawszy od 1922 r. ttumaczone na jezyk
polski [M. Planiol, Podrecznik prawa cywilnego (o darowiznach i testamentach) (thum. A. Stonim-
ski), Warszawa 1922; M. Planiol, O spadkach (ttum. J. Namitkiewicz), Warszawa 1927; M. Planiol,
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bowiem oczywiste, ze niedocenianie wartosci wtasnej kodyfikacji utrudnia
stworzenie komentarza, w takiej sytuacji bowiem autorzy preferuja raczej pod-
recznik, forme, ktéra niesie ze sobg wiecej swobody wypowiedzi, takze wobec
narodowej kodyfikacji.

6. MEKSYK

W Meksyku, kraju zwigzanym kulturowo szczegélnie z Hiszpania, ale takze
ze Stanami Zjednoczonymi, natkna¢ si¢ mozna jedynie na dwa i to do$¢ powierz-
chowne komentarze prawa cywilnego'*. Wydaje sig, ze jest to, przynajmniej czg-
sciowo, wynik dominacji prawa konstytucyjnego, a doktadnie pewnego rodzaju

O zobowigzaniach (ttum. A. Kramsztyk, M. Przedborski), Warszawa 1928]. Na temat O spadkach
wypowiadal si¢ thumacz: Przektad tego znakomitego i — jak stusznie w przedmowie zaznacza
prof. Namitkiewicz — zawsze zywotnego podrecznika naukowego, ktory stanowi niewyczerpana
skarbnice wiedzy w dziedzinie prawa cywilnego Napoleona — wzbogaca znaczaco naszg literature
prawnicza, posiadajaca dotychczas dwie tylko prace o tej materii: przektad komentarza C. Demo-
lombe’a (przet. Nowakowski) z 1901 r., ,,O spadkach” i pracg¢ Henryka Konica: ,,Otwarcie i objgcie
spadku” (wyktad porownawczy). Podrecznik Planiola jest dzielem systematycznym, skladaja-
cym si¢ z 7 rozdzialow: Wiadomosci wstepne — Warunki wymagane do dziedziczenia — Rodzaje
spadkobiercow — Przeniesienie spadku — Wybor pozostawiony dziedzicowi — Stosunki migdzy
dziedzicem a osobami trzecimi — Stosunki spadkobiercow miedzy sobg. Jako aneks dodano doty-
czace przedmiotu normy polskiego prawa prywatnego migedzydzielnicowego, a poza tym podano
tez tezy z orzecznictwa b. Senatu rosyjskiego i Sadu Najwyzszego. — ,,Dla prawnikow polskich
z innych dzielnic dzieto to ma t¢ warto$¢ nieposlednia, iz umozliwia im ceniong dzi§ na ogot
w praktyce sadowej wyktadni¢ porownawczg i poglebienie wyksztatcenia prawniczego™; A. Lu-
twak, Z nadestanych ksigzek i czasopism, ,,Gtos Prawa” 1928, nr 1, s. 165. Popularnos¢ dorobku
M. Planiola i powszechnos$¢ jego uzycia, tak w Akademii, jak i przed sadem (mozna odnalez¢
przemdéwienia sadowe m.in. adw. Z. Sokotowskiego, prokuratora S. Rudnickiego i adw. M. Brok-
mana; patrz: S. Gelernter (red.), Mowy sgdowe, Warszawa 1926, s. 64, 106, 202) doprowadzita do
wydawania polskich publikacji bedacych wyciagiem z jego dziet, ktore stuzyty jako podstawa
studiow prawniczych, np. T. Fuks, S. T. Neumark, Prawo spadkowe. Testamenty. Darowizny obo-
wiqzujgce w b. Krolestwie Kongresowym. Podrecznik dla studentow 1V kursu prawa opracowany
na podstawie wyktadow uniwersyteckich i dziet M. Planiola przez mgr. T.F. i mgr. S. T. N., War-
szawa 1938-1939. Jednoczesnie nalezy przypomnie¢ w tym miejscu o polskiej tradycji komenta-
torskiej z przetomu XIX 1 XX w., komentarze W. J. Jaworskiego oraz S. Wroblewskiego, a takze
p6zniejsze dzieta powstate po powstaniu Kodeksu zobowigzan z 1933 r.; szerzej na ten temat pisze
W. Dajczak, Juristische Kommentare in Polen: Ausldndische Standards und die Suche nach einem
eigenen Stil, (w:) D. Késtle-Lamparter, N. Jansen, R. Zimmermann (Hrsg.), Juristische Kommen-
tare: Ein internationaler Vergleich, Tuebingen 2020. Ten polski watek wydaje si¢ w interesujacy
sposob korespondowac z omawiang zalezno$cia migdzy komfortem i dyskomfortem a popularno-
$cig komentarza jako gatunku literatury prawnicze;.

133 Universidad Nacional Autéonoma de México, Codigo Civil para el Distrito Federal en
Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal comentado, México 1987-1988;
Universidad Nacional Autonoma de México (red.), Codigo Civil federal comentado, México 2019.
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wlgczenia prawa prywatnego w obszar prawa publicznego'**. W konsekwencji
wazne komentarze dotyczg tylko konstytucji meksykanskiej z 1917 r.1%.

7. PERU

Wreszcie, w Peru funkcjonuje zaskakujaco dobry, dziesigciotomowy komen-
tarz Gutiérreza Camacho do peruwianskiego Kodeksu cywilnego'. W tym kraju,
podobnie jak w Argentynie, widoczny jest znaczacy wptyw prawa wtoskiego,
szczegblnie Codice civile z 1942 1.7, co jest przede wszystkim skutkiem imi-
gracji. Pod wzgledem metodologii wspomniany komentarz nie jest osiggni¢ciem
wybitnym, w pierwszej kolejnosci przedstawia bowiem teori¢ naukowa dotyczaca
kazdego z komentowanych przepisow, azeby nastepnie przedstawi¢ odpowied-
nie dlan orzecznictwo. Rzucajagcym si¢ w oczy celem tej pracy jest pogtebienie
iumocnienie kodyfikacji poprzez komparatystyke, do czego wykorzystano cytaty
z literatury pochodzacej zarowno z kultury common law, jak i z Niemiec, Francji,
Wtoch oraz Hiszpanii. Komentarz ten nie probuje zatem badac ,,ducha” kodyfi-
kacji, w znaczeniu nadanym temu poj¢ciu przez Andrésa Bello. W tym ujeciu
kodeks nie jawi si¢ wigc jako bezposredni przedmiot komentarza, innymi stowy,
nie wydaje si¢ by¢ on ostatecznym celem intelektualnych wysitkow, ale raczej
petni role ram normatywnych dla dyskusji prawniczej, wspomaganej szerokim
spektrum zagranicznych zrddel. W konsekwencji koncepcja komentarza w Peru
nie jest klarowna i przybliza si¢ w istocie do podrecznika, ewentualnie mozna jg
przyporzadkowa¢ do wspominanej juz wyzej formy przejSciowej, jaka jest ,,pod-
recznik wyktadni”, ktory zajmuje pozycje podobna do ,.komentarza instytucyj-
nego”, czyli komentarza zajmujgcego si¢ instytucjami prawa cywilnego.

V. NOWELIZACJA ZAMIAST KOMENTARZA

Jesli uzna¢ chilijski Kodeks cywilny za najwazniejsza ze wzgledu na swoj
poziom intelektualny i dalsze oddziatywanie kodyfikacje w Ameryce Lacinskiej,

134 Wiecej na ten temat patrz: J. C. Cassagne, El nuevo constitucionalismo y las bases del
orden juridico, “Revista de Investiga¢des Constitucionais” 2015, Vol. 2, nr 1, s. 219-241.

135 J. R. Cossio Diaz (red.), Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comen-
tada, México 2017.

136 W. Gutiérrez Camacho (red.), Cddigo civil comentado por los 100 mejores especialistas,
Lima 2003, s. 733-757.

37 Por. J. Espinoza, La influencia de la experiencia juridica italiana en el Codigo Civil pe-
ruano en materia de responsabilidad civil, “Derecho PUCP. Revista de la Facultad de Derecho”
2003, num. 56, s. 733-757.
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z czym z pewnoscig zgodziliby si¢ takze bezstronni obserwatorzy, z zaskocze-
niem bedzie mozna stwierdzi¢, ze kodyfikacja ta w istocie nigdy nie byta sko-
mentowana, mimo ze Gregorio Lopez byl znaczacym prekursorem tego gatunku.

Kierujac wzrok na kraje Ameryki Lacinskiej, w ktérych w przeciwienstwie
do Chile rozwingta si¢ mniej lub bardziej kultura komentarza, czyli na Argen-
tyne, a przede wszystkim na Brazyli¢, zdumiewa fakt, ze akurat w tych dwoch
krajach, na poczatku XXI w. przyjeto nowe kodyfikacje prawa cywilnego, mimo
ze wcezesniejsze regulacje cieszyly sie duza akceptacja, a przykitady Francji
i Austrii pokazuja, iz mozna funkcjonowac¢ nawet przez dtugi czas z przestarzata
kodyfikacja, jesli tylko nieustannie modyfikuje si¢ ja za pomocg analizy nauko-
wej 1 odpowiedniej wyktadni.

Pomimo podanych przyktadéw nie wydaje si¢, aby komentarz w Ameryce
Lacinskiej byl rozwijajacym si¢ gatunkiem literatury prawniczej. Niewatpliwie
dominujaca formg pozostaje podrecznik, mimo ze nie jest on funkcjonalnym
odpowiednikiem komentarza. Podczas gdy podrecznik dystansuje si¢ od prawa,
komentarz zbliza si¢ do niego, stanowigc swego rodzaju przewodnik.

W tym stanie rzeczy nasuwa si¢ pytanie, czy brak silnej pozycji komentarza
w kulturze prawnej z jednej strony oraz tak istotna w Ameryce Potudniowej rola
podrecznikow z drugiej, ma jakis zwigzek z gleboko zakorzenionym stosunkiem
wobec prawa? Stosunkiem, ktdry znajduje nastgpnie odzwierciedlenie w pra-
gnieniu nowej kodyfikacji i modyfikacji prawa?

Kluczem do odpowiedzi na to pytanie moga by¢ spostrzezenia Salvadora de
Madariagi (1886—1976), mgza stanu i liberalnego mysliciela. W swoim dziele
Esparia. Ensayo de historia contempordnea (dost. Hiszpania. Esej o historii
wspolczesnej), nalezagcym obecnie do klasyki gatunku'*, autor ten poréwnuje
dyktature Mussoliniego z rzadami Primo de Rivery (1870-1930) w latach 20.,
czemu daje wyraz w nastepujacych stowach:

»Warto zwrdci¢ uwage na gleboka roéznice, jaka oddziela faszyzm od dyk-
tatury hiszpanskiej. Duce, prawdziwy maz stanu, kierujacy wole intelektem,
dostrzegat znaczenie prawa. Rzecz jasna zmienit on prawo tak, aby pasowato
ono do jego koncepcji panstwa, ale je stosowat. Dyktator hiszpanski, sierzant
przebrany za meza stanu, wyglaszat swoje rozkazy na prawo i lewo, nijak na
prawo nie zwazajac. W prostocie swojego ducha dyktator byt tym, ktory wydawat
rozkazy, a prawo bylo jedynie uciazliwg ksigzka, dobrg dla ograniczonych praw-
niczkow [leguleyos]™.

Taki stosunek do prawa jest nieprzypadkowy, jako ze wszystkie'? wyzej
wspomniane panstwa latynoamerykanskie, wtacznie z Brazylia, doswiadczyty

140

133 S. De Madariaga, Espaiia. Ensayo de historia contemporanea, Madrid 1978, s. 290 (kur-
sywa autora tekstu oryginalnego; ttumaczenie wlasne).

3% Thumaczenie wlasne.

140 Chile prawdopodobnie stanowi wyjatek, przynajmniej do 1973 r. Szerzej na ten temat
zob.: A. Edwards, La fronda aristocratica en Chile, Santiago 1928.
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w XIX w. rzadow mniej lub bardziej autorytarnych, czy to sprawowanych przez
Jjunte, czy to przez caudillo. Jednocze$nie wszystkie te kraje taczyta ta sama tra-
dycja, ktora w Hiszpanii umozliwita dojscie do wladzy Primo de Rivery, przed-
ostatniego, z dlugiego szeregu generatow w rzadzie. W Ameryce Lacinskiej
z kolei podejécie do prawa, opisane przez Madariage, powinno by¢ nawet sil-
niejsze, skoro w panstwach tych wicekrélowie i gubernatorzy sprawowali swoje
rzady w sposob zmilitaryzowany'¥!. W centrum kazdego tradycyjnego latyno-
amerykanskiego miasta znajduje si¢ plaza de armas (Plac Defilad), wokot kto-
rego usytuowane sg kosciot i budynki administracyjne. Tak jest na przyktad
w Bogocie (Plac Boliwara), Buenos Aires (Plac Majowy), Limie (Wielki Plac lub
Plac Defilad), Meksyku (Zocalo), Quito (Plac Niepodlegtosci), czy w Santiago
(Plac Defilad)'*>. Wydaje sig, ze wlasnie w ten sposob wyksztalcita si¢ tak zwana
tradycja caudillismo'?, w ktorej prawo jest raczej ozdoba, wobec czego komen-
tarz sensu stricto nie jest potrzebny.

Powyzsze obserwacje potwierdza tez fakt, ze w podrecznikach tworzy sie
prawo idealne bedace odbiciem prawa naturalnego, tak jak nakazuje to czyni¢
francuska badz niemiecka tradycja prawna. Nalezy takze dodac, ze teoria prawa
rozwijana na uniwersytetach katolickich odbywa si¢ zgodnie z myslg tomi-
styczng'**, a zatem w sposOb otwarcie prawnonaturalny, podczas gdy to, czego
naucza si¢ na uniwersytetach publicznych, ma charakter pozytywistyczny w $ci-
stym tego stowa znaczeniu'®. Nie oznacza to jednak, ze rezultaty stosowania
tych metod sg drastycznie rézne: jezeli instytucje te nie podchodza do prawa
z nalezyta powaga, wtedy tez mogg stanowczo oczekiwaé przestrzegania prawa,
nie spodziewajac si¢ jednoczes$nie komplikacji wynikajacych z metodologicznej
niespojnosci.

Wreszcie, uprawia si¢ rowniez komparatystyke, zapewne po to, aby upew-
ni¢ sie, ze prawo rozwija si¢ w tym samym kierunku, co w innych panstwach
przynaleznych do tego samego kregu kulturowego. Znamienne w tym wzgledzie
jest zjawisko, ktore mozna nazwac¢ latynoamerykanskim eklektyzmem'¢. Jak

14 Dlatego praktycznie we wszystkich latynoamerykanskich miastach, plac centralny, przy
ktoérym znajduja si¢ siedziby wladz kos$cielnych i §wieckich, nazywa si¢ plaza de armas (Plac De-
filad); por. M. Rojas, La plaza mayor y el urbanismo, instrumento de dominio colonial, Barcelona
1978.

42 Por. M. Rojas, La plaza..., s. 47-53, 55-84 (wszystkie ttumaczenia wlasne).

43 Por. P. Castro, El caudillismo en América Latina, ayer y hoy, “Politica y cultura” 2007,
nr 27, s. 9-29; P. Cotés, Los caudillos, Bogota 2009.

144 R. Madrid Ramirez, Rafael Fernandez Concha y el iusnaturalismo tomista en Chile, “Re-
vista chilena de Derecho” 2006, Vol. 33, nr 1, s. 5-15; S. Vidal Mufioz, Apuntes sobre la filosofia
en Chile, Buenos Aires 1956, s. 18 i n.

145 Za przyklad moze postuzy¢ obszerny podrecznik A. Squelli; zob.: A. Squella, Introduc-
cion al derecho, Buenos Aires 2014.

146 Na temat tego zjawiska szerzej patrz: O. lanni, El laberinto latinoamericano, México
1997, s. 81-101.
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si¢ wydaje, w kazdym kolejnym pokoleniu nauka prawa w Ameryce Lacinskiej
obiera sobie jakie$ nowe panstwo za zrdédlo inspiracji prawnych, a nawet wie-
cej, w kazdym pokoleniu prawnikow mozna znalez¢ Chicago Boys (liberalnych
technokratow i zwolennikéw teorii sprawiedliwosci, czerpigcych inspiracje ze
Stanow Zjednoczonych'?), a takze germanofiléw, frankofilow, anglofilow, italo-
filow 1 hispanofiléw (pod tymi terminami kryja si¢ rézne wptywy europejskie,
zaleznie od tego, co akurat jest modne w Hiszpanii'*®) i innych, ktorzy oddaja sie
studiom nad prawem importowanym z roznych krajow i roznych epok.

Zgodnie z powyzszym, w krajach Ameryki Lacinskiej prawu nadaje si¢
przede wszystkim funkcj¢ reprezentacyjng. Ustawa reprezentuje bowiem dekla-
racj¢ praworzqdnosci, demokracji 1 postegpu'®, cho¢ to, ze ustawa zawiera takie
»,Wyznanie”, nie oznacza w zadnym razie, ani tego, ze ona egzystuje, ani tego,
ze ona faktycznie znajduje zastosowanie... [ wlasnie ta ,,reprezentacyjna” funk-
cja dostarcza oczywistego wyjasnienia wprost maniakalnych sktonno$ci panstw
latynoamerykanskich do uchwalania nie tylko nowych kodekséw cywilnych,
lecz przede wszystkim konstytucji, ktére sa zmieniane w zasadzie w kazdym
pokoleniu, czego potwierdzeniem jest kryzys konstytucyjny w Chile w latach
2019-2020"°. Skoro obowigzuje ,,niezywa, ustawa, ktora nie funkcjonuje jak fons
omnis publici privatque iuris™', jak mawiali Rzymianie o pozostajgcym w mocy
przez prawie 1000 lat prawie XII tablic, to konsekwencja tego jest, jak si¢ wydaje,
koniecznos¢ ,,przyozdobienia” za pomocg mozliwie nowoczesnej ustawy. Konse-
kwencja jest permanentna kodyfikacja. Wydaje sig, ze ten ,,kodyfikacjonizm” jest
funkcjonalnym ekwiwalentem braku komentarza — tam gdzie nie ma komentarza,

47 Wiecej na ten temat zob.: K. Fischer, The Influence of Neoliberals in Chile before, during,
and after Pinochet, (w:) P. Mirowski, D. Plehwe (eds.), The Road from Mont Pélerin. The Making of
the Neoliberal Thought Collective, Cambridge 2015, s. 305 i n.; C. Huneeus, Tecndcratas y politi-
cos en un régimen autoritario: Los “Odeplan Boys” y los “Gremialistas” en el Chile de Pinochet,
“Revista de ciencia politica” 1998, Vol. 19, No. 2 s. 125-158. “Odeplan” to akronim pochodzacy
od “Oficina de Planificacion Nacional” (dost. Narodowe Biuro Planistyczne), organ, w ktorym od
1967 r. do 1990 r. pracowato wielu z tych liberalnych technokratow. ,,Gremialismo” (dost. kolegia-
lizm) odnosi si¢ do idei panstwa korporacyjnego, jak np. tego wprowadzonego za czasoéw rzadow
generala Franco. Szczegotowo wyjasnia to tworca obecnej konstytucji chilijskiej Jaime Guzman;
por. J. Guzman, E/ Gremialismo y su postura universitaria en 36 preguntas y respuesta, Santiago
1966, reprint 2013.

148 Tak byto chociazby w przypadku A. Moralesa Merino, ktory w znacznym stopniu przy-
czynit si¢ do rozpowszechnienia my$li Rabla w Ameryce Lacinskiej wtasnie poprzez Hiszpanig;
zob.: A. R. Vidal (red.), Estudios de derecho de contratos: En Homenaje a Antonio Manuel Mora-
les Moreno, Santiago 2018.

149 “F ad i Postep” to oficjalna dewiza Brazylii.

130 Wigcej na ten temat w artykule konstytucjonalisty Uniwersytetu Chilijskiego, w ktorym
interpretuje on obecna chilijska konstytucje jako implementacje programu Chicago Boys, z cze-
go wyprowadza argument uzasadniajacy jej zmiang: R. Letelier, Chile: la necesidad del cambio
constitucional, https://elpais.com/elpais/2020/01/13/opinion/1578952050 225394 .html (dostep:
1.11.2020 r.).

St Liwiusz 3, 34, 6.
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nie ma zywiotowego rozwoju prawa, a kiedy tego brak, kodyfikacja szybko pozo-
staje w tyle, czemu zaradzi¢ moze nowa kodyfikacja.

Takie znaczenie ustawy rozwijane jest rowniez w nauce metodologii. W ten
sposob pierwszenstwo zyskuje wykladnia jezykowa, traktowana niejednokrotnie
wrecez jako moralny zakaz modyfikacji tresci przepisu. Przy tym nie jest jednak
do konca pewne, czy ,,kodyfikacjonizm” latynoamerykanski jest tego powodem
czy skutkiem, jako ze ,takze tutaj, podobnie jak we wszystkich historycznych
fenomenach, przyczyna jest jednoczes$nie skutkiem, [a] skutek jednoczesnie przy-
czyng”, jak napisat w innym kontek$cie pandektysta August Bechmann'>2. Nie
wydaje si¢ zatem zaskakujace, ze chilijski Kodeks cywilny zawiera odrgbny roz-
dzial, dotyczgcy interpretacji prawa, ktory rozpoczyna si¢ od art. 19:

Gdy sens przepisu jest jasny, nie pomija si¢ jego doslownego brzmienia pod pre-

tekstem interpretacji w jego duchu. Mozna jednak, celem interpretacji niejasnego

sformutowania przepisu odwota¢ si¢ do jego celu lub ducha, wyraznie wyrazonych

w nim samym lub w wiarygodnej historii jego ustanowienia'*.

Artykul 19 zakazuje, bez cienia watpliwos$ci, interpretacji historyczno-
-celowosciowej, gdy brzmienie ustawy jest oczywiste. Mozna uciec si¢ do tej
metody wyktadni tylko wowczas, gdy nie jest ono jednoznaczne, pod warunkiem
wszakze, ze wynika to z samej normy lub genezy jej uchwalenia. Kolejne prze-
pisy, niepowotywane w tych rozwazaniach, odnoszg si¢ do interpretacji tekstu,
interpretacji systematycznej oraz ,,tagodnej interpretacji”. Dziat konczy si¢ arty-
kutem 24, ktory brzmi:

W przypadkach, w ktérych nie ma mozliwosci stosowania powyzszych regut inter-
pretacyjnych, fragmenty niejasne lub sprzeczne interpretuje si¢ w sposéb najlepiej
odpowiadajacy ogolnemu duchowi prawodawstwa i naturalnej stusznosci'>.

Inaczej rzecz ujmujac, interpretacja, jesli przedstawione reguty wyktadni,
brzmienie ustawy, jej historia, jezyk, przyjeta systematyka nie doprowadza
do rozsadnego rezultatu, wtedy, i tylko wtedy, mozna interpretowaé niejedno-
znaczny lub sprzeczny fragment, nalezy to przy tym czyni¢ w sposob najlepiej
odpowiadajacy ,,ogélnemu duchowi” i ,,naturalnej stusznosci” prawa. W konse-
kwencji ustawa, a wiasciwie Bello, daje do zrozumienia, ze prawdziwie histo-
ryczna wyktadnia, ktora odwotuje si¢ do historii prawa i podstawowych zasad
stuszno$ci oraz obiektywna interpretacja teleologiczna stanowia ultima ratio
w stosowaniu prawa, udzielajac tym samym wyraznie pierwszenstwa wyktadni
jezykowe;.

Podejscie takie znajduje wyraz na przyklad wobec odpowiedzialno$ci obiek-
tywnej w Chile. Odpowiedzialno$¢ obiektywna jest wprawdzie pewng koncepcja,

152 A. Bechmann, Das romische Dotalrecht, Erlangen 1867, s. 38.
153 Thumaczenie wlasne na podstawie tekstu autentycznego.
154 Thumaczenie wlasne na podstawie tekstu autentycznego.
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ktoéra na ptaszczyznie abstrakcyjnej nie byta znana Andrésowi Bello, jednakze
w ustawie mozna znalez¢ przynajmniej jeden mozliwy punkt odniesienia: oprocz
generalnej klauzuli deliktowej wyrazonej w art. 23145, Kodeks cywilny zawiera
takze inny przepis o podobnym charakterze, ktory brzmi: ,,Co do zasady wszelka
szkoda, ktorej wyrzadzenie mozna przypisac¢ innej osobie z powodu jej zamiaru
albo niedbalstwa, musi zosta¢ przez t¢ osob¢ naprawiona”.

Czes¢ chilijskich badaczy, przede wszystkim Barros, w swoim podreczniku
dotyczacym odpowiedzialnos$ci cywilnej, interpretuje t¢ norme jako domnie-
manie winy sprawcy dziatania szkodzacego, tak aby moc wyprowadzi¢ z tego
nastepnie zasadg odpowiedzialnosci obiektywne;j'. Javier Barrientos stanowczo
krytykuje takie podejscie, podnoszac, ze w ten sposob tworzy sie ,,wyimagino-
wany kodeks”, jako ze ta druga generalna reguta zawiera zatozenia faktyczne,
ktore nie zostaty uwzglednione w pierwszej'’. Jesli z tej perspektywy spojrzymy
na niemiecki kodeks cywilny z 1896/1990 r. (Biirgerliches Gesetzbuch — BGB),
biorac pod uwage, jak daleko przed reforma prawa zobowiazan wyktadnia ode-
szta od literalnego tekstu kodeksu, to stanowczo$¢ tej krytyki Barrientosa nie
zaskakuje, poniewaz tkwi w tym samym podejsciu, jaki opisano w powyzszych
obserwacjach. Takie podej$cie sprawia, ze zwyczajnie niemozliwe staje si¢ ada-
ptowanie kodeksu do zmieniajgcych si¢ okolicznosci droga wyktadni.

W niniejszych rozwazaniach ukazuja si¢ dwa dominujace odczucia w sto-
sunku do kodyfikacji. Z jednej strony jest to stan pewnej powsciagliwosci wobec
niej, mogacy prowadzi¢ do jej zaniedbania, a takze do opracowywania podrecz-
nikéw, o ktorych, mowigc wprost, nie za bardzo wiadomo, jakiego prawa doty-
cza. Z drugiej strony znajduje si¢ za$ stan usatysfakcjonowania kodeksem, ktory
moze doprowadzi¢ do tego, ze tenze nie zostanie odsuni¢ty na bok, jako nie-
posiadajacy juz praktycznego znaczenia monument, lecz podejmie si¢ wysitek
ozywienia go, majac na celu jego naukowe zbadanie przez prawnikow sktonnych
poswieci¢ ,,potrzeby zyciowe” dla historycznej rzetelnosci. Dotyczy to przede
wszystkim Chile.

Na zakonczenie pozostato podsumowanie prowadzonych rozwazan. W Ame-
ryce Lacinskiej z jednej strony wystepuja prace o charakterze komparatystycz-
nym, traktujace ustawe raczej po macoszemu, z drugiej za§ mozna dostrzec
przewage podrecznika, ktory ostatecznie stuzy do stosowania prawa naturalnego.
Po drugiej stronie medalu znajduje si¢ ,,Jatynoamerykanski kodyfikacjoznim”.
Postawa ta absolutnie nie sprzyja powstawaniu komentarzy. Niemniej jednak
w niektorych panstwach, zwtaszcza w Chile, zaczyna si¢ przypominac o warto$ci

155 “E]l que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, es obligado a la
indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito”,
thum.: “Kto w wyniku czynu niedozwolonego wyrzadzit drugiemu szkodg, zobowigzany jest do
jej naprawienia, chyba Ze przepis szczegdlny stanowi inaczej”.

156 B Barros, Tratado..., s. 147 in.

157 J. Barrientos Grandon, De la presuncion..., s. 9.
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1 glebi samej kodyfikacji, co doprowadzito do powstania pierwszego naukowego
komentarza dotyczacego poki co samej kodyfikacji, nie za$ prawa jako takiego'®.
Czas pokaze, czy to usatysfakcjonowanie z kodyfikacji jest wyrazem powszech-
nego odczucia, czy raczej nalezy do niewielkiej elity.

Nie bez przyczyny jedno z najwazniejszych dziet latynoamerykanskiego inte-
lektualizmu nazywa si¢ wlasnie Scholia [czyli komentarze — przyp. J.S.] do tekstu
implicite”. Ich autor, Kolumbijczyk Nicolas Gomez Davila, przyjmowat rady-
kalnie kreolska postawe, ktora pozwolita dojs¢ do wniosku, ze komentarz jest
obcy charakterowi autochtonicznemu Ameryki Lacinskiej, a raczej jest gatun-
kiem hiszpanskiego imperializmu. Przyjecie takiego gatunku i jego odrzucenie
przypominajg zwigzek milosci i nienawisci do matki ojczyzny, ktory jest charak-
terystyczny dla tego kontynentu.
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