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Testament ustny (festamentum nuncupativum)
w wybranych komentarzach
Bartolusa de Saxoferrato i Baldusa de Ubaldis

Ustna forma ostatniej woli jest technicznie najwczesniejszg forma testa-
mentu. Testowanie ustne zasadniczo bylo niezmiennie dozwolone na kaz-
dym etapie rozwoju prawa rzymskiego!. Ustny charakter mialy najstarsze
rzymskie metody dysponowania majatkiem na wypadek $mierci — testamen-
tum calatis comitiis 1 testamentum in procinctu, ktore sporzadzano publicz-
nie poprzez wypowiedzenie przez testatora tresci jego ostatniej woli przed
zgromadzeniem ludowym albo zbierajacym si¢ do boju oddziatem. Ograni-
czenia w dostgpie do tych form, zwigzana z nimi kontrola spoleczna oraz
polityczno-religijny charakter doprowadzity poprzez mancipatio familiae
do wytworzenia si¢ w III w. przed Chr. nowego sposobu testowania — fe-
stamentum per aes et libram, w ktorym gldwny nacisk ktadziono na ustnie
wyrazong wole testatora (nuncupatio). W miar¢ upowszechniania si¢ pisma,
wola testatora zamiast w formie ustnej deklaracji zaczela by¢ wyrazana na
zamknigtych i opieczetowanych woskowych tabliczkach (tabulae testamen-
ti), co doprowadzito do powstania testamentu pisemnego prawa cywilnego?.
Warto jednak zauwazy¢, ze dominujacg forma testamentu cywilnego byta po-
sta¢ ustna’. Dalsze spopularyzowanie testamentu na pi$mie nastgpito wtedy,
gdy pretor doprowadzit do powstania tzw. testamentu pretorskiego na pismie
z pieczeciami siedmiu $wiadkdéw. Z czasem obie wspotistniejace ze sobg for-
my, prawa cywilnego i pretorskiego, upodobnily si¢ do siebie, gdy cesarz
Konstans znidést wymdg mancypacji i nuncupatio dla testamentu cywilnego

' F. Longchamps de Bérier, Law of Succession. Roman Legal Framework and Comparative
Law Perspective, Warszawa 2011, s. 167.

2'W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywat-
nego, Warszawa 2009, s. 284.

3 B. Biondi, Successione testamentaria e donazioni, Milano 1943, s. 45.
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(C.6.23.15)*. Kazdy z tych testamentéw mogt by¢ wyrazony w formie ust-
nej, cho¢ czegsciej byla ona stosowana w testamencie cywilnym. O mozliwo-
$ci ustnego sporzadzenia testamentu pretorskiego swiadczy reskrypt cesarza
Gordiana III° nakazujacy udzieli¢ bonorum possessio takze na podstawie
nuncupatio®.

Ostateczny ksztaltt testamentu ustnego odnajdujemy w kompilacji justy-
nianskiej’. Jak najbardziej zgodny z prawem testament ustny (festamentum
nuncupativum, testamentum sine scriptis) testator mogt sporzadzi¢ wobec
réwnoczesnie obecnych siedmiu §wiadkow, ktérym objawil swa ostatnig
wole. Wszelkie inne wymogi formalne zostaty zniesione, w szczegdlnosci
uzycie jakichkolwiek $cisle okreslonych formut stownych. Jak wida¢, for-
ma ustna bez wigkszych przeszkod dotrwata w rzymskim prawie spadkowym
do czasow Justyniana. Wraz z upowszechnieniem si¢ pisma zaczeto jednak
dostrzega¢ zalety utrwalenia tresci testamentu w tej postaci. Spowodowato
to rozwoj testamentow na pismie, cho¢ wprowadzona w 446 r. forma holo-
graficzna, wspotczesnie najbardziej rozpowszechniona, nie zostala ostatecz-
nie przejeta przez kompilacje justynianska. O ile w prawie poklasycznym
zauwazy¢ mozna tendencj¢ do rozwijania nowych form pisemnych, o tyle
trudno méwi¢ o ograniczaniu ustnosci. Ostatnia wola w formie ustnej byta
zawsze dostgpna dla testatora jako klasyczny testament ustny, jak i w formie
niektdrych testamentow specjalnych. Rzymianie potrafili zreszta umiejgtnie
faczy¢ ustnos¢ deklaracji 1 pisemno$¢ rozporzadzen w jednej formie testa-
mentu. Wydaje si¢ wiec, ze testament ustny i pisemny (w réoznych postaciach)
dos¢ zgodnie wspdtistnialy w antycznym prawie rzymskim, stanowigc o roz-
norodnosci form testamentowych prawa rzymskiego, z ktérych mogt korzy-
sta¢ testator.

Sredniowieczna recepcja prawa rzymskiego, zapoczatkowana przez
szkole glosatorow, przejeta justynianski model ustnego testowania, nie
wprowadzajac w tym zakresie wigkszych zmian. Dzieto uchodzace za naj-
lepsze podsumowanie dorobku glosatordéw, akursjanska Glossa ordinaria®,
wskazuje, ze testament ustny nadal mozna byto sporzadzi¢, objawiajac swa
wole wobec siedmiu zebranych $wiadkoéw®. Glosatorzy potwierdzili ogol-
ne zalozenia formy ustnej i wymogi (brak formalizmu, liczba $wiadkow),

4 F. Longchamps de Bérier, op. cit., s. 161.

5C.6.11.2

® Na temat kontrowersji dot. ustnego charakteru testamentu pretorskiego zob. chociazby:
B. Biondi, op. cit., s. 47-48; S. Solazzi, Giordano e il testamento orale pretorio, ,,Studia et Docu-
menta Historiae et Iuris”, nr 13/14, Roma 1947/1948 oraz S. Solazzi, Ancora del testamento nuncu-
pativo, ,,Studia et Documenta Historiae et Iuris”, nr 17, Roma 1952.

TW szczeg6lnosci: 1. 2.10.14, C. 6.23.21.4, C. 6.23.26.

8 W wydaniu: Corpus Iuris Civilis lustinianei, t. 4-5, Lugdunum 1627.

° Przyktadowo glosa do 1.2.10.14 — Supremae voluntatis viva voce, coram septem roga-
tis testibus, declaratio a testatore facta, nuncupativum testamentum dicitur — Corpus luris Civi-
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precyzujac niektore elementy (wezwanie swiadkdw, objawienie woli), uzy-
wajac w tym celu krotkich dialektycznych objasnien ukazujacych sens po-
szczegblnych stéw znajdujacych si¢ w tekstach rzymskich. Kwestie te, jak
mozna si¢ domyslaé, musialy rodzi¢ pewne problemy i mialy donosne zna-
czenie praktyczne — jak sporzadzi¢ testament ustny tak, by byt wazny? Re-
cypowany przez ius commune testament ustny przenikal takze do pozostaja-
cych z nim w relacji rozmaitych iura propria, jak chociazby do kastylijskich
Siete Partidas, gdzie znajdziemy testamentum nuncupativum, zardéwno
w zakresie nazwy, jak i istoty sposobu sporzadzania przejety z kompilacji
justynianskiej'’.

Praca glosatorow stanowita solidny fundament dla przysztych pokolen
jurystow ze szkoty konsyliatorow (komentatoréw). Uczeni ci nie ogranicza-
li si¢ jedynie do pracy teoretycznej, lecz zajmowali si¢ praktyka prawnicza,
piastowali godnosci ko$cielne oraz udzielali si¢ politycznie. Dla konsyliato-
row bowiem praktyka i teoria byly, mozna rzec, dwiema stronami tej same;j
monety'!. Ponadto ich badania mialy szerszy zasieg — analizie poddawano
nie tylko zapisy Corpus luris Civilis, ale takze glosy i dzieta pozostawione
przez poprzednikow. To na tej podbudowie tworzono oryginalne komentarze
do kompilacji justynianskiej twdrczo rozwijajac antyczne instytucje praw-
ne i przystosowujac je do sredniowiecznej rzeczywistosci. Komentarze te
w przeciwienstwie do glos nastawionych na wyjasnienie litery prawa, mia-
ly na celu zglebienie jego istoty. Inng formg dziatalnosci konsyliatorow byty
consilia, ptatne porady prawne udzielane stronom na podstawie danego stanu
faktycznego.

Najwybitniejszymi przedstawicielami tego nurtu byli Bartolus de Saxofer-
rato (Bartolo da Sassoferrato, 1313-1357) oraz jego uczen Baldus de Ubaldis
(Baldo degli Ubaldi, 1327-1400). Bartolus, uczen Cynusa z Pistoi, byt nie-
stychanie aktywnym cztowiekiem — profesorem prawa, adwokatem, dorad-
cg prawnym, sedzig, politykiem!2. Znany jest przede wszystkim ze swojego
komentarza do Corpus Iuris Civilis oraz consiliow, ale tym, co najbardziej
go wyrdznialo, byla niezwykta bieglos¢ w dialektyce oraz kompleksowe po-
dejscie do prawa i umiej¢tnos¢ wydobycia ratio legis z samej litery prawa
justynianskiego'3.

lis Iustnianei, Institutionum, Sive Primorvm Totivs Ivrisprudentiae Elementorum Libri Quatvor:
Omnia a mendis quam accuratissime repurgata, atque vindicata, Lugdunum 1627, s. 198.

10 Las Siete Partidas del rey Don Alfonso el Sabio cotejadas con varios codices antiguos,
tomo III, Madrid 1807 — Partida Sexta, Titulo 1: De los testamentos, Ley 1: Qué quiere decir testa-
mento, e d qué tiene pro, e qudntas maneras son dél, et cémo debe seer fecho, s. 360.

' M. Bellomo, Europdische Rechtseinheit: Grundlagen und System des lus Commune, Miin-
chen 2005, s. 177-186.

12 Ibidem, s. 190-195.

13 Zob. H. Lange, M. Kriechbaum, Rémisches Recht im Mittelalter, Band 2, Die Kommentato-
ren, Miinchen 2007, s. 682-733.
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W komentarzu'* do Instytucji Justyniana, Bartolus de Saxoferrato'®> wypo-
wiada si¢ o testamencie ustnym w oparciu fragment zaczynajacy si¢ od stow
Sed haec quidem (1. 2.10.14'%):

In quo dicitur testimonio sine scriptis pone coram septem testibus, dixit testator
suam supremam voluntatem, haeredem instituat, relinquit legata et omnes septem
testes sigillaverunt et subscripserunt. Quaeritur an sit testamentum in scriptis vel
sine scriptis? Videtur quod sine scriptis: quia coram omnibus suam voluntatem
edidit. Videtur quod in scriptis: quia ibi formaliter in scriptis. Dico quod consi-
derandum est quid actum est a defuncto. Et secundum. hoc debet iudicari testa-
mentum in scriptis, vel sine scriptis. Sed si non constat, dico quod est testamen-
tum in scriptis et sine scriptis. Sic enim nihil prohibet in eadem ratione secundum
diversas considerationes plures esse orationes fallendi: similiter in eodem facto
secundum diversas considerationes possunt esse secundum diversas considera-
tiones possunt esse diversi contracus, ut si dicam alicui, vendis mihi equum tuum
pro decem et respondet vendo et est stipulatio et venditio, sic est et testamenti
factio in isto facto si habeat ea quae exiguntur ad testamentum in scriptis et ea
quae exiguntur ad testamentum sine scriptis, potest dici in scriptis et sine scrip-
tis: non quod sint duo testamenta: quia est una voluntas, ergo unum est testamen-
tum: nec aliquis potest decedere duobus testamentis factis, nisi similes.

Przedstawiony model testowania ustnego jest tozsamy z justynianskim —
testator objawia swa wol¢ wobec siedmiu swiadkéw. Komentarz Bartolusa
W interesujacy sposob wpisuje si¢ w rozwazania jurystow sredniowiecznych
nad istotg ustnosci. Co cickawe, prawnik nie méwi wprost, ze rozwaza testa-
ment ustny, ktdrego tres¢ zostata spisana, ale wynika to z podkreslenia, ze
swiadkowie pieczetuja i podpisujg testament. Bartolus przedstawia dwa po-
glady co do tego, czy rozwazany testament jest ustny czy tez pisemny, uzna-
jac, ze oba sa mozliwe do obrony. Zaznacza jednak, ze wedtug niego o cha-
rakterze testamentu decyduje czynnos$¢, ktorej dokonat testator. Konczac mysl
wybitnego konsyliatora, mozna dopowiedzie¢, ze bylby to testament ustny,
zwazywszy na niewatpliwg ustno$¢ oswiadczenia ostatniej woli. Ponadto
Bartolus twierdzi, ze mozliwe jest nawet w pewien sposob przypisanie te-
stamentowi podwdjnej natury — pisemnej 1 ustnej — czynigc poréwnanie do

14 Bartolus de Saxoferrato, Super Institutionibus Iuris Civilis Commentaria, Lugdunum 1559,
s.209-211.

15 Autentyczno$¢ komentarzy do Instytucji zarowno Bartolusa jak i Baldusa bywa kwestiono-
wana, zob. H. Dondorp, E.J.H. Schrage, The Sources of Medieval Learned Law, [w:] J.W. Cairns,
P.J. du Plessis (red.), The Creation of the lus Commune. From Casus fo Regula, Edinburgh 2010,
s. 29.

101, 2.10.14 — Sed haec quidem de testamentis quae in scriptis conficiuntur. Si quis autem volu-
erit sine scriptis ordinare iure civili testamentum, septem testibus adhibitis et sua volontate coram
eis nuncupata, sciat hoc perfectissimum testamentum iure civili firmunque constitutum.
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kontraktu, ktory jest zarazem sprzedaza, jak i stypulacjg. Warunkiem jednak
jest, aby testament taki spetniat wymogi przewidziane zarowno dla formy ust-
nej jak i pisemnej. Wydaje si¢, ze argumentacja Bartolusa de Saxoferrato mo-
glta mie¢ na celu wzmocnienie skutecznosci testamentu. Przeciwstawiajac si¢
szkodliwym skutkom formalizmu testamentowego, konsyliator opowiadat si¢
za ideg swobody dysponowania majatkiem na wypadek $mierci. W sytuacji
gdyby sporzadzony testament na pismie miat braki formalne (zwigzane np.
z podpisami swiadkow), mozliwe byloby uznanie go za waznie sporzadzony
testament ustny, w ramach zaproponowanej przez Bartolusa dualistycznej na-
tury ostatniej woli. Jest to rozwigzanie podobne do znanej we wspdtczesnym
prawie polskim tzw. konwersji nieprawidlowo sporzadzonego testamentu na
inng forme ostatniej woli!’. W zadnym razie nie mozna jednak byto sporzadzié
jednym aktem dwoéch oddzielnych testamentéw — taka sytuacja jest niemozli-
wa, dlatego ze wedtug konsyliatora czlowiek posiada tylko jedng wole, a wiec
moze sporzadzi¢ tylko jeden testament. Testator nie zostawi po sobie dwdch
rownowaznych testamentow. Dla zachowania sensu instytucji testamentu na-
lezy przyjaé, ze Bartolus rozwaza sporzadzenie testamentu w jednym czasie.
Mozliwo$¢ zmiany jednej woli wydaje si¢ bowiem oczywista. Czysto teore-
tycznie konsyliator dopuszcza mozliwos¢ sporzadzenia dwoch testamentow,
jezeli sg identyczne, czyli de facto bytyby jednym testamentem.

W drugiej czgsci powyzszego komentarza uczony kieruje rozwazania na
aspekty zwigzane z rolg swiadkow:

Sed est testamentum habens duas formas, scilicet in scriptis et sine scriptis et est
utilitas ut istas duas formas habeat, quia potest haeres se iuvare ut de testamento
scripto vel non scripto, probat sola scriptura septem testibus recognoscentibus
sigilla sua, nec oportebit testes ad iudicium venire: sed si ex non scripto opor-
tet per septem testes probarent, et deponent quod audierunt testatorem dicentem
istam suam ultimam voluntatem, et infra oportebit eos ad iudicium venire, ut su-
pra dixi: et sic non obstaret postea quod unus esset servus de septem testibus
testamenti in scriptis, bene probaretur nihilominus testamentum in scriptis, quia
servus bene posset recognoscere sigillum suum, sed sine scriptis non: quia opor-

17 Chodzi 0 uznanie niespetiajgcego wymogow formalnych testamentu zwyktego (notarialne-
go, alograficznego) za wazny testament ustny, zob. przyktadowo uchwate 7 sedziow SN z 22 marca
1971 r., IIT CZP 91/70 (OSPiKA 1972, nr 2, poz. 26); uchwal¢ SN z 9 lutego 1981 r., III CZP 68/80
(OSPiKA 1982, nr 9-10, poz. 173) oraz uchwale SN z 22 marca 1982 r., Il CZP 5/82 (OSNCP
1982, nr 8-9, poz. 117). Rozszerzanie przypadkéw konwersji jako swoista polityka mniejszego zta
spotkato si¢ z krytyka, zob. J. Kosik, Przestanki sporzqdzania testamentu ustnego w kodeksie cy-
wilnym, [w:] Studia cywilistyczne. Zbior rozpraw z zakresu prawa cywilnego, prawa migdzynarodo-
wego prywatnego, prawa pracy oraz prawa procesowego cywilnego, Tom XIII-XIV, Krakow 1969,
s. 199; J. Gwiazdomorski, Wykladnia przepisow o testamencie na tle uchwaly sktadu 7 sedziow SN
z 22 marca 1971 r., ,Nowe Prawo” 1973, nr 6 czy M. Niedospial, Testament w polskim prawie cy-
wilnym. Zagadnienia ogdlne, Bielsko-Biata 199, s. 129.
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teret testes in iudicium et deponere de auditu. Sed cum est in scriptis non depo-
nunt testes quod audierunt testatorem ita testari: quia ipsi nesciverunt qualis erat
voluntas defuncti, unde nullum ferunt testimonium: sed solum cognoscunt sigilla
sua. sed servus potest, hoc facere scilicet recognoscere sigillum suum: sed depo-
nere et facere testimonium non potest: quia oporteret eum in iudicium venire, et
servus in iudicio esse non potest: et ideo licet unus de testibus appareat postea
servus, potest probari testamentum in scriptis, sed non sine scriptis.

Bartolus de Saxoferrato pochwala istnienie dwoch form testamentu — ust-
nej i pisemnej, uznajac, ze ten dualizm daje wigcej mozliwosci spadkobier-
com. Ponadto stowa o pomocnej spadkobiercom podwdjnej naturze testamen-
tu — ustnej i pisemnej — sg zgodne z wczesniejszg argumentacja zmierzajaca
do utrzymania testamentu w mocy w jednej z dwdch form. Bartolus aprobuje
takg interpretacj¢ testamentu, ktora ma na celu zachowanie jego waznosci,
obojetnie w jakiej formie. Co ciekawe, gtowng zalete takiego rozwigzania
konsyliator upatruje w korzystniejszej sytuacji dziedzicow testamentowych
(w przypadku obalenia testamentu pisemnego moga zada¢ jego uznania za
testament ustny i odwrotnie), a nie w szacunku dla woli zmarlego. Srednio-
wieczny prawnik wypowiada si¢ takze w kwestiach dowodzenia tresci testa-
mentu. O ile w przypadku kwestionowania testamentu na pisSmie wystarczy,
ze swiadkowie rozpoznaja swoje pieczgcie, to przy testamencie ustnym nie-
odzowne jest postepowanie sagdowe. Nalezy przestucha¢ wszystkich siedmiu
swiadkow na okolicznos¢ tego, co styszeli podczas objawienia ostatniej woli
przez testatora, a nastgpnie wezwac ich do sadu. Na tej podstawie prawnik
udowadnia takze, ze stuga (servus) nie moze by¢ swiadkiem testamentu ust-
nego, gdyz w przypadku jego zakwestionowania, nie mdogtby wystepowac
w sadzie.

Natomiast w komentarzu'® do Kodeksu Justyniana, rozwazajac fragment
konstytucji zaczynajacej si¢ od stow Per nuncupationem (C. 6.23.21.4"),
Bartolus pisze:

Habuistis supra de testamento inscriptis nunc prosequitur de testamento nuncu-
pativo. Testamentum nuncupativum debet fieri coram septem testibus, voluntatem
testatoris audientibus hoc dicit

stwierdzajac, ze testament ustny winien by¢ sporzadzony wobec siedmiu
swiadkow, ktorzy wystuchaja woli testatora. Jest to zgodne z trescig komento-
wanej konstytucji.

18 Bartolus de Saxoferrato, Commentaria in secundam Codicis partem, Lugdunum 1552, s. 20.

19°C. 6.23.21.4 — Per nuncupationem quoque, hoc est sine scriptura, testamenta non alias val-
ere sancimus, nisi septem testes, ut supra dictum est, simul uno eodemque tempore collecti testato-
ris voluntatem ut testamentum sine scriptura facientis, audierint.
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Komentujgc?® fragment zaczynajacy si¢ od In testamentis (C. 6.23.26%"),
Bartolus dochodzi z kolei do wniosku, ze obowigzek wczesniejszej zapowie-
dzi spadkodawcy (praedictio), ktora ten winien uczyni¢ wobec $wiadkéw
(odnosnie do ich udzialu w czynnosci sporzadzenia testamentu) zostal znie-
siony poprzez moc komentowanego prawa.

Testatoris predictio, testibus facienda, tollitur hac lege hoc dicit.

Uczniem Bartolusa byl kolejny z wybitnych konsyliatorow — Baldus de
Ubaldis, wyktadajacy prawo m.in. na uniwersytetach w Perugii 1 Florencji.
Wyro6zniat si¢ on niezwykle praktycznym podejsciem do prawa oraz zainte-
resowaniem prawem feudalnym. Uznanie przyniosty Baldusowi zwtlaszcza
znakomite komentarze do Corpus oraz liczne consilia*.

W komentarzu do Instytucji Justyniana®* Baldus o fragmencie Sed haec
quidem wypowiada si¢ nastepujgco:

Testamentum solenne quod testamentum nuncupativum et sine scriptis dicitur, sit
presentibus septem testibus rogatis coram testatore voluntatem suam declarante.

Uczony powtarza zapisy Instytucji — prawomocny testament w formie ust-
nej (bez pisma) sporzadza si¢ poprzez objawienie woli testatora w obecnosci
siedmiu wezwanych §wiadkéw. Baldus odysta takze do akursjanskiej glosy
1d est rogatis** — thumaczy ona zwrot adhibitis w odniesieniu do $wiadkow
jako swiadkow poproszonych (rogatis) o stawienie si¢ 1 zachowanie nalezy-
tej uwagi. Z ta glosa prawnik poleca rozwazy¢ fragment wczesniejszej czesci
Instytucji z tytulu De testamentis ordinandis®® mowiacy o pochodzacym z ius

20 Bartolus de Saxoferrato, op. cit., s. 20.

21 C. 6.23.26 — In testamentis sine scriptis faciendis omnem formalem observationem penitus
amputamus, ut, postquam septem testes convenerint, satis sit voluntatem testatoris vel testatricis
simul omnibus manifestari significantis, ad quos substantiam suam pervenire vellet vel quibus lega-
ta vel fideicommissa vel libertates disponeret, etiamsi non ante huiusmodi dispositionem praedix-
erit testator vel testatrix illa formalia verba: ideo eosdem testes convenisse, quod sine scriptis suam
voluntatem vel testamentum componere censuit.

22 Zob. K. Pennington, Baldus de Ubaldis, ,Rivista Internazionale di Diritto Comune”, nr 8
(1997), s. 35-61.

23 Baldus de Ubaldis, Commentaria ad quatuor Institutionum libros, s. 1., 1576, s. 27.

24 Adhibitis id est rogatis ut intersint et sint attenti.

25 1. 2.10.2-3 — Postea vero ex edicto praetoris alia forma faciendorum testamentorum intro-
ducta est: iure enim honorario nulla emancipatio desiderabatur, sed septem testium signa sufficie-
bant, cum iure civili signa testium non erant necessaria. 3. Sed cum paulatim tam ex usu hominum
quam ex constitutionum emendationibus coepit in unam consonantiam ius civile et praetorium iun-
gi, constitutum est, ut uno eodemque tempore, quod ius civile quodammodo exigebat, septem testi-
bus adhibitis et subscriptione testium, quod ex constitutionibus inventum est, et ex edicto praetoris
signacula testamentis imponerentur: ut hoc ius tripertitum esse videatur, ut testes quidem et eorum
praesentia uno contextu testamenti celebrandi gratia a iure civili descendant, subscriptiones au-
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civile obowigzku zachowania ciaglosci (uno contextu) obecnosci swiadkow
podczas dopetiania formalnosci przy sporzadzaniu testamentu.

Baldus zwig¢zle podsumowujac powyzsze teksty, stwierdza, ze niezbedne
jest wezwanie i poproszenie swiadkow, aby byli obecni przy sporzadzaniu te-
stamentu:

quod est necesse testes in testamento rogatos esse et adhibitos ut intersint testa-
mento.

Rozwazajac role swiadkéw, Baldus zastanawia si¢ takze, czy sama obec-
nos¢ poproszonych swiadkdw swiadczy o ich wezwaniu:

Sed quid si dicitur, quod non sint adhibiti ad hoc sed dicitur, praesentibus testi-
bus rogatis?

Odpowiedz brzmi twierdzaco:
Respondeo praesumitur eos esse adhibitos.
przy czym Baldus odsyta do argumentacji uzytej w Digestach:

Homines coactos accipere debemus ad hoc coactos, ut damnum daretur®.

Sed lulianus adicit, si color quaesitus sit, ut filius familias, qui mutuam accep-
turus erat, fideiuberet alio reo dato, fraudem senatus consulto factam nocere et
dandam exceptionem tam filio familias quam reo, quoniam et fideiussori filii sub-
venitur®'.

Pierwszy fragment, zaczynajacy si¢ od stowa Homines, pochodzi z ksie-
gi 47 Digestow, z tytutu Vi bonorum raptorum et de turba ([Skarga] z tytulu
zrabowanych rzeczy i o ttumie?®) traktujacego o delikcie powstatym w wyniku
rabunku (rapina)®®. Przepis ten wprowadza w zakresie rabunku domniemanie
nakazujace traktowac zebrane osoby jako zgromadzone w celu wyrzadzenia
szkody. Natomiast drugi fragment, Sed Iulianus, z ksiggi 14, z tytutu De se-

tem testatoris et testium ex sacrarum constitutionum observatione adhibeantur, signacula autem et
numerus testium ex edicto praetoris.

%D.47.8.2.4

1D. 14.6.7.pr

28 Tlumaczenia tytutow Digestow za: W. Bojarski, W. Dajczak, A. Sokala, Verba Iuris. Reguly
i kazusy prawa rzymskiego, Torun 2007.

2 Chodzi o szczegblng forme kradziezy polaczonej z uzyciem przemocy lub dokonanej przez
zorganizowang bandg, charakteryzujaca si¢ surowsza odpowiedzialnoscig sprawcow. Poszkodowa-
ny, korzystajac z actio vi bonorum raptorum, mogt si¢ domagaé quadruplum skradzionej rzeczy.
Zob. W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, op. cit., s. 533.
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natus consulto Macedoniano (O macedonianskiej uchwale senatu)® tyczy sie
wypadku, w ktdrym syn alieni iuris pragnacy uzyskaé¢ pozyczke, w celu obej-
scia przepisow S.C. Macedonianum wystepuje jako poreczyciel innego dtuz-
nika. W tej sytuacji lulianus twierdzi, ze przyjmuje si¢, iz ochrona na mocy
uchwaty macedonianskiej przystuguje zardwno synowi jak i dtuznikowi, gdyz
S.C. Macedonianum znajduje zastosowanie takze do poreczyciela syna.

Baldus de Ubaldis, opierajgc si¢ na powyzszych fragmentach, uznaje,
ze nalezy domniemywac, ze swiadek obecny przy sporzadzaniu testamentu
jest $wiadkiem wezwanym. Na podobnej zasadzie bowiem domniemywa si¢
w Digestach, ze dtuznik, ktorego fikcyjnym poreczycielem jest syn alieni iu-
ris (rzeczywisty dluznik) takze korzysta z ochrony prawnej na mocy uchwaty
macedonianskiej senatu, a przy skardze z tytutu zrabowanych rzeczy, ze oso-
by zgromadzone zebraly si¢ dla wyrzadzenia szkody.

Gwoli $cistosci Baldus prezentuje takze przeciwne poglady innych uczo-
nych, ktore takze w swej istocie opierajg si¢ na swoistej konkurencji gry sko-
jarzen z fragmentami Corpus luris Civilis:

Sed nunquid si dicitur in testamento praesentibus talibus, nunquid praesumuntur
rogati?

Dynus de Mugello (Dino del Mugello lub Dino Rosoni, zm. ok. 1303), zaj-
mujgcy sie prawem cywilnym oraz kanonicznym?!, nie przyjmuje domniema-
nia, iz ci ktorzy nie zostali wezwani w sposéb formalny, mogg by¢ swiadkami:

Dynus tenet quod non quia solemnitas extrinseca non praesumitur nisi probetur

dlatego, iz formalnosci zewnetrznych (dodatkowych) nie uwaza si¢ za spet-
nione, jezeli nie zostato to dowiedzione. Powotuje si¢ przy tym na fragment
zaczynajacy sie od stowa Quaecumque®? in finem, z ksiegi 6 Digestow, tytulu
De Publiciana in rem actione (O rzeczowej skardze publicjanskiej) zgodnie
z ktorym w przypadku nabycia od nieletniego konieczne jest udowodnienie
zgody opiekuna:

30 Chodzi o wydane ok. 51 r. po Chr. senatus consultum, ktore miato zapobiec zabdjstwom
ojcoéw przez niewyplacalnych synow w celu zdobycia srodkow na splatg zadtuzenia. Bodzcem do
uregulowania tej sprawy bylo faktyczne zabdjstwo ojca przez syna o imieniu Macedo. Sam akt
prawny zabraniat udzielania pozyczek synom pozostajacym pod patria potestas. Zakaz wkrotce
rozciagnieto na pozostate osoby podlegte wtadzy ojcowskiej. Udzielenie pozyczki wbrew posta-
nowieniom S.C. Macedonianum skutkowato tym, ze dtuznicy w razie uzyskania pozycji sui iuris
mogli podnies¢ zarzut procesowy oparty na uchwale (exceptio senatu consulti Macedoniani), samo
za$ zobowigzanie miato charakter obligatio naturalis. Zob. W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps
de Bérier, op. cit., s. 204, 432.

31 Zob. H. Lange, M. Kriechbaum, op. cit., s. 445-461.

2D.6.2.13.
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Qui a pupillo emit, probare debet tutore auctore lege non prohibente se emisse.
Sed et si deceptus falso tutore auctore emerit, bona fide emisse videtur.

Podobnie, opierajgc sie na fragmencie Hac consultissima®® z ksiegi 6 Ko-
deksu, tytutu De testamentis: quemadmodum testamenta ordinantur, ma uwa-
za¢ kolejny znakomity konsyliator i wzigty poeta Cynus z Pistoi (Cino da
Pistoia, 1270-1336)**:

Hac consultissima lege sancimus licere per scripturam conficientibus testamen-
tum, si nullum scire volunt quae in eo scripta sunt, signatam vel ligatam vel tan-
tum clausulam involutamque proferre scripturam vel ipsius testatoris vel cuiusli-
bet alterius manu conscriptam, eamque rogatis testibus septem numero civibus
romanis puberibus omnibus simul offerre signandam et subscribendam, dum ta-
men testibus praesentibus testator suum esse testamentum dixerit quod offertur
eique ipse coram testibus sua manu in reliqua parte testamenti subscripserit: quo
facto et testibus uno eodemque die ac tempore subscribentibus et consignantibus
valere testamentum nec ideo infirmari, quod testes nesciant quae in eo scripta
sunt testamento.

Powyzsze ,,najbardziej przemyslane prawo” zezwala testatorowi na spo-
rzadzenie testamentu na pismie, ktorego tres¢ nie bedzie znana $wiadkom.
Nadal jednak swiadkowie, w liczbie siedmiu, musza w jednym czasie podpi-
sa¢ 1 opieczetowac pismo, ktdre testator okazal im jako swdj testament. Dal-
szy fragment konstytucji stwierdza zreszta wyraznie, ze testament niepodpi-
sany przez $wiadkow jest wadliwy®. Cynus uwaza wigc, ze sama obecnosé
swiadkow nie dowodzi jeszcze ich wezwania, gdyz jak pokazujg przepisy do-
tyczace testamentu na pismie, powinni oni ztozy¢ jeszcze podpis potwierdza-
jacy ich rolg swiadka testamentu.

Baldus odnotowuje jednak, ze powyzsze opinie s3 sprzeczne z fragmen-
tem Sciendum?® z ksiegi 45 Digestow, tytutu De verborum obligatione (O zo-
bowigzaniach stownych):

Sciendum est generaliter, quod si quis se scripserit fideiussisse, videri omnia sol-
lemniter acta.

Fragment ten przywotuje regulacje dotyczaca zobowigzan stownych. Sta-
nowi ona, ze formalnosci uwaza si¢ za dopetnione, jezeli tylko dana osoba
pisemnie stwierdzita, ze jest poreczycielem. Na tej podstawie Baldus uwaza,

33C.6.23.21.pr.
34 Zob. M. Bellomo, op. cit., s. 186-189.
3 C. 6.23.21.2a — Finem autem testamenti subscriptiones et signacula testium esse decerni-

mus. Non subscriptum namque a testibus ac signatum testamentum pro imperfecto haberi convenit.
3D, 45.1.30.
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a podobnie wedtug niego mial sadzi¢ Bartolus de Saxoferrato, ze obecnosci
wezwanych §wiadkow dowodzi ich podpis:

quod testis non praesumitur rogatus, nisi forte testis se subscriberet: quia per
subscriptionem rogatus praesumitur.

Dowodzi¢ tego pogladu ma takze fragment Domitius®’ z 28 ksiegi Dige-
stow, tytutu Qui testamenta facere possunt et quemadmodum testamenta fiant
(Ci, ktérzy moga sporzadzac testament i w jaki sposob testamenty sg sporza-
dzane):

Domitius Labeo Celso suo salutem. Quaero, an testimonium numero habendus
sit is, qui, cum rogatus est ad testamentum scribendum, idem quoque cum tabulas
scripsisset, signaverit. luventius Celsus Labeoni suo salutem. Non intellego quid
sit, de quo me consuleris, aut valide stulta est consultatio tua: plus enim quam ri-
diculum est dubitare, an aliquis iure testis adhibitus sit, quoniam idem et tabulas
testamenti scripserit.

We fragmencie tym Celsus dos¢ obcesowo odpowiada na pytanie Domitiu-
sa Labeona. Osoba, ktora testament podpisata (przy okazji spisujac jego tresc)
jest swiadkiem testamentu — nie podlega to najmniejszej dyskusji. Dla Celsusa
jest to tak oczywiste, ze sadzi, ze nie zrozumial pytania, bo w przeciwnym
razie konsultowanie si¢ w tej sprawie bytoby glupota, gdyz wszelkie watpli-
wosci sg $mieszne. Mozna si¢ domyslac, ze podobne zdanie miat Baldus.

Natomiast w komentarzu do 6 ksiegi Kodeksu®® Baldus tak wypowiada
si¢ o fragmencie zaczynajacym si¢ od stow Per nuncupationem:

In testamento nuncupativo requiruntur vii testes rogati, id est vocati, seu admo-
niti ut videant, et audiant. hoc dicit. Hoc quod dicit de septem testibus, fallit inter
liberos, ubi sufficiunt duo testes secundum omnes Doctorem.

Prawnik podsumowuje, iz w testamencie ustnym wymagana jest obecnosé
siedmiu wezwanych §wiadkow, to znaczy przywotanych, ktorych okresla
jako zacheconych czy tez upomnianych, aby ,,patrzyli” i ,,stuchali”, co mozna
sprowadzi¢ do zachowywania nalezytej, ,,aktywnej” uwagi podczas sporza-
dzania testamentu. Konsyliator odnosi si¢ takze do innej formy testamentu,
konstatujac, ze przepisy dotyczace siedmiu swiadkdw nie maja zastosowania
Ww instytucji testamentu na rzecz zstepnych (testamentum inter liberos), gdzie
wystarcza jedynie dwoch swiadkdw. Baldus positkuje sie¢ w tym wypadku
zgodna opinig ,,wszystkich Doktorow”.

37D. 28.1.27.
38 Baldus de Ubaldis, Commentaria in sextum Codicis librum, Lugdunum 1585, s. 69.



340 Jakub Stolarek

Uczony legista skomentowal®” takze fragment zaczynajacy si¢ od stow
In testamentis:

Solennitas verborum formam attendens et non substantiam, non curatur hoc dicit
secundum Oldradus. Vel sic, Testatoris praedictio testibus facienda, tollitur hac
lege hoc dicit,

wykazujac, ze istota wspomnianego w owym fragmencie formalizmu po-
lega na trosce o forme uzytych stdéw, a nie o ich sens. Poglad ten przypisuje
juryscie Oldradusowi de Ponte (zm. po 1337), autorowi licznych consiliow,
ktory wyktadal prawo na uniwersytecie w Padwie*’. Baldus de Ubaldis przy-
pomina réwniez, ze obowiazek uprzedniej zapowiedzi testatora wobec swiad-
kéw zostat na mocy tegoz prawa zniesiony.

Ponadto konsyliator w zakresie zachowywania formalnosci odsyta nas do
fragmentu Nominationes*' z ksiegi 7 Kodeksu, tytutu De appellationibus et
consultationibus. Fragment ten dotyczy niewazno$ci nominacji dokonanych,
z pominigciem senatu, poprzez petycje lub edykt — od nominacji takich nie
trzeba nawet sktada¢ apelacji, gdyz sam brak formalnosci powoduje nie-
waznos$e:

Nominationes libellis vel edictis factae citra consilium publicum non valent: de
quibus nec appellare necesse est, si sollemnitas deest.

W zwiazku z tym prawnik odnotowuje, ze o ile nalezy przestrzega¢ ko-
niecznych formalnosci, o tyle o te zbyteczne nie nalezy si¢ troszczyc¢:

Noto de supervacua forma non curari, secus de necessaria.

Powyzsze komentarze pokazuja, ze zaréwno Bartolus jak i Baldus za obo-
wigzujaca forme ustng uznawali justynianska konstrukcje, w ktorej testator
objawia swojg wole siedmiu jednoczesnie obecnym $§wiadkom. Obaj konsy-
liatorzy skupiaja si¢ na analizie roli swiadkow testamentu ustnego, w szcze-
gblnosci w zakresie zdolnosci do bycia swiadkiem ostatniej woli, jednocze-
snej obecnosci §wiadkdw czy tez mozliwosci badz niemozliwosci nastgpczego
sktadania zeznan w sadzie, takze w zaleznos$ci od statusu osobowego jednost-
ki. Owe problemy, co znamienne, majg charakter praktyczny, wazny dla dw-
czesnych jurystow stosujacych prawo w sadach. Ponadto w komentarzach
konsyliatorow pojawiaja si¢ takze kwestie frapujace réwniez uczonych ze

3 Ibidem, s. 70.
40 Zob. H. Lange, M. Kriechbaum, op. cit., s. 602-612.
4C.7.62.27.
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szkoty glosatorow — jak np. brak koniecznosci uprzedniego wezwania swiad-
kow (ale taczony juz z problemem dowiedzenia samej obecnosci swiadkow)
czy obowigzek zachowania przez nich nalezytej uwagi.

Konieczne jest takze podkreslenie metody, ktérg postuguja si¢ Bartolus
de Saxoferrato i Baldus de Ubaldis. Mamy juz do czynienia z dtugimi, roz-
budowanymi komentarzami, rowniez w formie casusow. Baldus odwotuje si¢
do innych fragmentow kompilacji justynianskiej traktujacych o najrézniej-
szych instytucjach. Na tej podstawie, tworczo interpretujac zapiski dotycza-
ce (nieraz genetycznie wydawatoby si¢ bardzo odleglych) konstrukcji prawa
rzymskiego, buduje argumentacj¢ majaca uzasadnia¢ jego wilasne poglady
na temat testamentu ustnego. Baldus w obregbie swoich rozwazan wykazu-
je bardzo otwarte spojrzenie — potrafi zaprezentowac, czgsto przeciwstawne,
poglady innych jurystéw na dane zagadnienie. Przedstawienie racji réznych
wybitnych prawnikow ukazuje bogactwo 1 réznorodnos¢ mysli istniejagcych
w szkole konsyliatorow.

Konsyliatorzy nie zaniedbujg takze teoretycznej strony rozwazan. Istota
wydaje si¢ problem podziatu migdzy ustnoscig a pisemnoscia ostatniej woli.
Bartolus de Saxoferrato proponuje, aby decydujace znaczenie w ocenie miat
charakter czynnosci dokonywanej przez testatora. Dos¢ zaskakujace 1 nowa-
torskie wydaje si¢ takze przekonanie o mozliwej podwdjnej naturze testa-
mentu. Mogloby ono stuzy¢ wspomaganiu skutecznosci wadliwego testa-
mentu poprzez zachowanie jego prawomocnosci w postaci ,,drugiej natury”
(formy). Zreszta ten najwybitniejszy z konsyliatorow generalnie opowiada
si¢ za jak najszerszym utrzymywaniem ostatniej] woli w mocy, w czym do-
strzega korzy$¢ dla dziedzicow testamentowych. Interesujacy jest tez stosu-
nek do formalizmu. Baldus de Ubaldis zaznacza, ze powinien on by¢ zacho-
wany tylko w takim zakresie, w jakim jest to absolutnie konieczne dla danej
instytucji.

Podsumowujac, mozna stwierdzi¢, ze mysla przewodnig obu konsyliato-
row w ich komentarzach do formy ustnej wydaje si¢ zagadnienie: w jaki spo-
sob nalezy sporzadzi¢ wazny testament ustny. Wszystkie rozwazania, bezpo-
srednio lub posrednio, starajg si¢ odpowiedzie¢ na to pytanie. Zarowno $cisle
praktyczne kwestie zwigzane ze $wiadkami, szczegdlnie w kontekscie do-
wodzenia tresci testamentu (zasadniczy przeciez problem dla formy ustnej),
jak 1 bardziej finezyjne analizy relacji ustnosci i pisemnosci czy zagadnienia
formalizmu. Zbudowana w tym celu argumentacja, poparta odwotaniami do
innych fragmentow Corpus oraz pogladow wczesniejszych konsyliatorow,
stara si¢ wyjasni¢ jak poprawnie testowac ustnie, tak aby mozliwe byto utrzy-
manie waznosci testamentu. Tego ducha przychylnosci dla szerokiego utrzy-
mywania testamentdéw w mocy oraz mozliwosci testowania ustnego obok
pisemnego (i zarazem otrzymywania spadku na podstawie testamentu ust-
nego), pomimo jak zauwazano problemoéw z interpretacja oraz mozliwoscia
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deformacji woli spadkodawcy*?, najlepiej chyba wyrazajg stowa Bartolusa de
Saxoferrato: Sed est testamentum habens duas formas et est utilitas ut istas
duas formas habeat. Podobnie otwartej i Swiatlej postawy pozostaje sobie
zyczy¢ takze we wspotczesnych dyskusjach o prawie spadkowym.

42 E. Bussi, La formazione dei dogmi di diritto privato nel diritto comune (contratti, succes-
sioni, diritti di famiglia), t. 11, Padova 1937-1939, s. 157.



