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Tudex qui litem suam fecit.
Z problematyki cywilnoprawnej odpowiedzialnosci s¢dziego

Problematyka cywilnoprawnej odpowiedzialnoéci se¢dziego, ktory spor
uczynil swoim, wzbudzila w doktrynie romanistycznej XX wieku stosunko-
wo szerokie zainteresowanie. Z jednej strony bowiem kontynuowano badania
nad oryginalnym znaczeniem wyrazenia litem suam facere, z drugiej za$ po-
dejmowano préby polaczenia w jedng figure rozproszonych zrédet literackich
i prawniczych, ktore czynily jakakolwiek aluzj¢ do tego tematu.

Niniejszy artykul stanowi probg¢ rewizji oraz systematyki pogladéw zapre-
zentowanych dotychczas w tym przedmiocie.

Poszukiwanie poczatkow odpowiedzialnosci s¢dziego, qui litem suam fe-
cit, jest zadaniem trudnym, a to ze wzglgdu na znikomga ilo§¢ materiatu zro-
dtowego dotyczgcego tego zagadnienia w epoce procesu legisakcyjnego.

Podstawowe Zrédto informacji, czyli ustawa XII tablic, pomijajac wiado-
mos$é o karze §mierci dla sedziego, ktéry dat si¢ skorumpowaé!, wspomina
jedynie o przyczynach tlumaczacych nieobecnoé¢ stron lub s¢dziego podczas
procesu, jak morbus sonticus czy status dies cum hoste?. W $wietle tego prze-
pisu wydaje si¢ wysoce prawdopodobne, iz s¢dzia, ktory nie stawit si¢ na wy-
znaczony dzien procesu, narazal si¢ na odpowiedzialno§¢ wobec powoda. Na
tej podstawie natomiast mozna wyciagnaé¢ wniosek, iz czyniac w ten sposob
spdr swoim, odpowiadal on w stosunku do niego w granicach odpowiedzial-

! Zob. Tab. 9,3, ktérej tresé przekazuje nam Aulus Gellius (Noc. Att. 20,1,7); zob. tez M.
iJ. Zabtoccy, Ustawa XII Tablic. Tekst, tlumaczenie, objusnienia, Warszawa 2000, s. 64, 65.

2 Tab. 2,2: Morbus sonticus ... aut status dies cum hoste ... quid horum fuit unum iudici
arbitrove reove, eo dies diffissus esto; zob. tez M. i J. Zabtoccy, op. cit., 5. 22, 23.
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no$ci, jaka ponosilby pozwany, jesliby zostal zasadzony. Poza tym przypad-
kiem nieobecnosci sgdziego w wyznaczonym dniu procesu, nie da si¢ jednak
nic wigcej powiedzie¢ na temat przypadkéw, ktore powodowatyby odpowie-
dzialno$¢ sedziego qui litem suam fecit w epoce procesu legisakcyjnego, tym
bardziej, ze ustawa XII tablic nie zawiera jakiejkolwiek wzmianki o sank-
cjach w przypadku nieusprawiedliwionej nieobecnosci sgdziego podczas pro-
cesu. Stad bezpodstawnym wydaje si¢ przypuszczenie, Zze wyrazenie litem
suam facere wywodzi si¢ z prawa decemviralnego®.

Wyrazenie litem suam facere, ktére obce bylo ustawie XII tablic, poja-
wia si¢ natomiast u Macrobiusa (Sar. 3,16.5), zyjacego w IV w. ne.

(C.Titius) sic ait ludunt alea studiose, delibuti unguentis, scortis stipati,
ubi horae decem sunt, iubent puerum vocari, ut comitium eat percontatum,
quid in foro gestum sit, qui suaserint, qui dissuaserint, quot tribus iusserint,
quot vetuerint. inde ad comitium vadunt, ne litem suam faciant. dum eunt,
nulla est in angiporto amphora quam non impleant, quippe qui vesicam ple-
nam vini habeant. veniunt in comitium, tristes iubent dicere, quorum nego-
tium est narrant, iudex testes poscit, ipsus it minctum. ubi redit, ait se omnia
audivisse, tabulas poscit, litteras inspicit: vix prae vino sustinet palpebras...

Macrobius cytuje fragment mowy C. Titiusa w obronie lex Fannia z 161r.
p.n.e., opisujgcego zachowanie pewnej grupy osob, ktérym powierzono funk-
cj¢ sedzidw. Zajete pijanstwem i hazardem osoby te odkladaty na ostatnig go-
dzing przybycie na comitium, gdzie odbywaly si¢ posiedzenia sadowe.
Jednakze s3 oni pewni, ze nie przybyli za poino. Inde ad comitium vadunt,
ne litem suam faciant. Nie sposob inaczej interpretowac tych stow jak tylko
tak, iz spieszyli si¢ oni, by dotrze¢ na comitium w nalezytym czasie, aby unik-
na¢ odpowiedzialnosci prawnej z powodu spoznienia. Jak mozna wnioskowac
odpowiedzialno$¢ taka powstawataby w razie braku rozpoznania sprawy bez
stosownego usprawiedliwienia, w rezultacie czego powod, ktory tracit prawo
skargi mégl domagaé si¢ odszkodowania od nie wypelniajacego swych obo-

3 Pomimo tego, iz litem suam facere znane jest tylko z regulacji edyktu, to niektérzy auto-
rzy zakladajg pierwszenstwo ius civile w regulacji odnosnej odpowiedzialnosci; tak O. Karlo-
wa, Romische Rechtsgeschichte, t. 11, Leipzig 1901, s. 1349; P.F. Girard, Manuel élémentaire
de droit romain, wyd. VIII (opr. F. Senn), Paris 1929, s. 677, przyp. 2; H. Lévy-Bruhl, Re-
cherches sur les actions de la loi, Paris 1960, s. 222; z kolei inny ze zwolennikéw tezy, jako-
by archaiczne prawo cywilne przewidzialo ten przypadek, E. Levy (Privatstrafe und
Schadenersatz im klassischen rémischen Recht, Berlin 1915, s. 48 i tam cyt. lit.), nie podaje
zadnego powodu swojego przekonania i ogranicza si¢ do stwierdzenia, iz wyrazenia litem suam
Jacere nie nalezy wiaza¢ z dzialalno$cia pretora; analogicznie FL. von Keller, Der romische
Civilprozess und die Aktionen in summarischer Darstellung, wyd. VI (opr. A. Wach), Leip-
zig 1883, s. 448.

4 Zob. E. Cuq, Manuel des institutions juridiques des Romains, wyd. I, Paris 1928,
s. 589; D. Stoj¢evic (Sur lu caractére des quusi-délits en droit romain, ITURA 8(1957),
s. 69 i n.) wypowiada si¢ w tym samym duchu, jednakze nie precyzujac w Zaden sposob typu
legis actio, ktory bylby stosowny dla przypadku litem suam facere.
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wiazkow sedziego. Zwroci¢ natomiast trzeba uwage na fakt, ze takich konse-
kwencji dla sedziego nie pociaga zle prowadzenie przez niego procesu. Cy-
towany przez pisarza Titius opisuje sposob prowadzenia sprawy przez
pijanego sedziego, ktory slucha $wiadkoéw i przeglada dokumenty, chociaz
trudno mu utrzymac kontakt z rzeczywistoscia, a co wigcej, jest on nieobec-
ny w chwili dostarczania dowodéw. Tego typu zachowanie nie pociaga jed-
nak za sobg odpowiedzialnosci z tytutu litem suam facere. Titius bowiem
wyraznie wspomina o litem suam facere jedynie w kontek$cie nieprzybycia
na czas s¢dziego.

Nalezy si¢ jednak zastanowié, czy mozna uzna¢ 6w fragment Macrobiu-
sa za wiarygodny dowdd. Macrobius stwierdza, iz C. Titius byl wspotczesny
Luciliusowi, ale Cyceron uwaza go za wspolczesnego L. Crassusowi i umiesz-
cza wérdd oratoréw dziatajacych w okresie pomi¢dzy Grakchami a wojng do-
mowa5, podczas gdy Fronto wymienia go wraz z C. Grakchusem®. Ten spor
dotyczacy epoki, w ktdrej zyt 6w orator — poeta, usilowal rozstrzygna¢ K. Ci-
chorius zaktadajac, iz mowa Titiusa nie byla suasio popierajaca propozycje
Gajusa Fanniusa, ale przemowa wygloszong kilkadziesiat lat pézniej przeciw-
ko zniesieniu ustawy’. Autor ten jednak nie jest w stanie przytoczy¢ zadne-
go konkretnego argumentu, powolujac si¢ jedynie na inne przypadki
interwencji przeciw zniesieniu analogicznych ustaw, chociaz o tych innych
przypadkach jest mowa w Zrédiach, natomiast nic one nie wspominajg o roz-
wazanej kwestii. Z kolei P. Fraccaro® bronit tezy Fronto, ktora znajdowata
poparcie u Th. Mommsena, w jego Historii Rzymu®.

Problem ten trudno zdecydowanie rozstrzygnac, zreszta sam tekst wzbu-
dza pewne watpliwosci. Relacjonuje on czg§¢ rozmoéw poswigconych zamito-
waniu starozytnych do wyrafinowania i do luksusu. Interesujacy nas fragment
zostal wigczony do opowiadania mowigcego o stanowiacej prawdziwy przy-
smak rybie (lupus) zlowionej pomigdzy dwoma mostami. Fikcyjny biesiad-
nik cytuje najpierw Varrona, a nastgpnie C. Tycjusza, w korncu za$ oznajmia,
iz ma zamiar przytoczy¢ slowa tego ostatniego, nie tylko dlatego, ze zajmu-
je sie on owg ryba, ale réwniez dlatego, ze opisuje zwyczaje starozytnych.
Cytowany ustgp jednak nie wspomina juz wigcej o rybie, mowi natomiast
o bogatych prézniakach, ktérzy maja by¢ migedzy innymi sedziami. Jest to
wigc temat, ktory do kontekstu poswigconego rybom nie za bardzo pasuje.
Po uwadze o s¢dziach narrator wraca znowu do ryb i przytacza ironiczng uwa-
ge Luciliusa, ktory wylowiong pomigdzy dwoma mostami rybg nazywa ligur-

5 Cic., Brut. 167,

6 Fronto, Ep. ad. M. Caes. 1,7.

7K. Cichorius, Untersuchungen zu Lucilius, Berlin 1908, s. 265 i n.; tak tez F. Miinzer,
s.v. Titius, RE VI A, Stuttgart 1937, szp. 1555 i n.

8 P. Fraccaro, Studi sui Gracchi, Studi storici VI (1913).s. 123 i n.

9 Th. Mommsen, Rémische Geschichte, t. 11, wyd. XIII, Berlin 1921, s. 404 i n.
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ritor catillo czyli takomym darmozjadem zywiacym si¢ w lajnie nad brzega-
mi rzeki. PozZniej zacytowane zostaja stowa Luciliusa, ktére jednak nie za-
wieraja tego okreslenia, ale z jeszcze wigksza ironig opisuja gusta tych, ktérzy
chca znaleZé na stole wymiona $wini lub danie z tlustego ptactwa. O rybie
czytamy tylko: hunc pontes Tiberinus duo inter captus catillo'®, Trudno
uwierzy¢, aby pierwotna mowa chaotycznie przeskakiwata z tematu na temat
i zamierzajac potepi¢ zbytek i nadmierne wyrafinowanie, przeszla ostatecznie
na zlych sedziow, ktorzy wydaja si¢ oddawaé nie tyle wyrafinowanym przy-
jemno$ciom stotu, co raczej wielkim pijatykom. Ten fragment nie posiada jed-
nak charakterystycznych cech archaicznej laciny, a przy tym jest dosy¢
chaotyczny. Mowi si¢ w nim ogolnie o comitium. I chociaz w niektorych zro-
dtach stowo to oznacza miejsce, w ktdrym wymierzano sprawiedliwo$¢, wie-
le Zr6det mowi w tym kontekscie o tribunal, przy czym jego siedziba nalezy
do kwestii, spornych w nauce!!. Obzartuchdw i pijanice comitium interesuje
z wielu innych przyczyn, jak choéby dla czynnosci, ktére tam wlasnie si¢ od-
bywaja. W koricu przypominaja sobie, ze s3 s¢dziami i wszyscy razem bie-
gng tam, gdzie wymierzana jest sprawiedliwo$c¢, jak gdyby razem tez mieli
sadzi¢, chociaz iudex byt tylko jeden. W sumie, tekst budzi zastrzezenia pod
wieloma wzgledami, a jego tre$¢ przypomina raczej nasladownictwo surowej
krytyki w typie katonskim, pigtnujacej zle obyczaje z innych epok.

Moim zdaniem, nie wnikajac w problem okreslenia w czasie sytuacji opi-
sanej przez Macrobiusa, nalezy przyjac, ze odpowiedzialno$¢ sedziego za litem
suam facere istniala juz w II w. p.ne., a wigc przed wprowadzeniem w Rzy-
mie procesu formularnego. Trudno sobie bowiem wyobrazi¢, aby pozostaly bez
zadnej sankcji przypadki nieobecnosci sgdziego z innych, anizeli dopuszczone
ustawa XII tablic przyczyn, zwlaszcza jezeli wskutek tej nieobecnosci powod,
nie mogacy ponownie prowadzi¢ sporu o to samo, ponosit szkode!2.

Nie rozstrzygnigta natomiast jest kwestia sposobu pociggania do odpowie-
dzialnosci sgdziego, kt6ry spor uczynit swoim. O. Karlowa!3 przyjmowat, ze

10 Przyktad ten musial powracaé czgsto w rzymskiej satyrze: lupus Tiberinus zlowionego
pomigdzy pontes odnajdujemy u Horatiusa (Horat., Sat. 2, 1, 31).

"1 Zob. E. Weiss s.v. Tribunal, RE VI A, Stuttgart 1937, szp. 2429 oraz cyt. tam lit.;
G. Pugliese, Il processo civile romano 1I: Il processo formulare, Milano 1963, s. 161.

12 Za istnieniem odnosnych przepisow regulujacych litem suam facere w okresie procesu
legisakcyjnego opowiadajg si¢ migdzy innymi A. D’ Ors, Litem suam facere, SDHI 48(1982),
$.379; T. Giménez-Candela, Los Llamados Quasidelitos, Madrid 1990, s. 48 i 54; G. Mac-
Cormack, The Libility of the Judge in the Republic and Principate, ANRW II. 14, Berlin-
New York 1982, s. 5; przeciwnie F. De Martino, Litem suam facere, BIDR 91(1988), s. 7;
A. Burdese, Sulla responsabilita del iudex privatus nel processo formulare. Diritto e pro-
cesso nella espirenza Romana. Atti del Seminari Torinese. In memoria di Giuseppe Provera,
Napoli 1994, s. 159.

13 0. Karlowa, op. cit., s. 1349 i n.; tak tez P. F. Girard, op. cit., s. 677, przyp. 2;
H. Hibner, Zur Haftung der iudex qui litem suam fecit, IURA 5(1954), s. 207; S. Perozzi,
Istituzioni di diritto romano, t.11, Florencia 1928, s. 387, przyp.3; E. Cugq, op. cit., 5.590.
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przeciwko s¢dziemu w takim przypadku wystgpowano z legis actio per ma-
nus iniectionem. Jego zdaniem zatem egzekucja, ktora mogta dotyczy¢ po-
zwanego spadala na sedziego, ktéry nie wypelnil swojego obowigzku.
Koncepcja ta jednak zaklada istnienie jakiej$ manus iniectio pro iudicato, nie
ma bowiem wyroku, ktéry normalnie bylby tytutem egzekucyjnym i upowaz-
nial do prowadzenia egzekucji. Taka konstrukcja odpowiedzialnosci s¢dziego
stoi jednak w sprzecznosci z p6Zniejszym trybem przewidzianym w prawie
klasycznym, gdzie nie mowi si¢ o actio iudicati (ktéra bylaby odpowiedni-
kiem legis actio per manus iniectionem), lecz tworzy si¢ specjalng skarge in
factum dla tego przypadku. Dopiero uzyskanie zasadzajacego wyroku przez
powoda dawaloby mu mozliwo$¢ prowadzenia egzekucji. Z powyzszych
wzgledéw koncepcja O. Karlowy nie wydaje si¢ wigc stusznal4.

Hipoteza o manus iniectio nie jest jedyna, jaka zostala sformulowana
w odniesieniu do pochodzenia omawianego przypadku odpowiedzialnosci, juz
bowiem M. Voigt myslat o mozliwosci translatio iudiciil>. Jego poglad do-
brze oddaje sens litem suam facere i wykazuje zbiezno$¢ z koncepcjg we-
diug ktorej, wskutek wniesienia skargi przeciwko sgdziemu qui litem suam
fecit, zajmowal on taka sama pozycj¢ jak pozwany w pierwotnie prowadzo-
nym sporze. Niewyjasniong pozostaje jednak kwestia, w jaki sposob skarga
skierowana pierwotnie przeciwko pozwanemu, kierowala si¢ w wyniku uczy-
nienia sporu swoim przeciwko dopuszczajacemu si¢ tego sedziemu. Nie zna-
my bowiem trybu translatio iudicii w epoce procesu legisakcyjnego!®.
Z drugiej strony, pdzniejsze istnienie actio in factum, odnoszace si¢ do przy-
padku litem suam facere, zakladaloby rozwigzanie kontynuujgce wczesniej-
szy tryb translatio iudicii. Hipoteza M. Voigta posiada zatem stabe punkty,
w kazdym razie zauwazyl on trafnie, ze istota litem suam facere sprowadza
si¢ do zajecia przez s¢dziego miejsca dotychczasowego pozwanego, z wszyst-
kimi mozliwymi konsekwencjami tego faktu.

14 By¢ moze wprowadzenie specjalnej actio in factum poprzedzal system stosowany przeciw-
ko arbitrowi, ktéry podjat si¢ polubownie rozstrzygnac spor (receptum arbitri), a potem tego nie
uczynit. Wowczas nie dawano przeciwko niemu skargi lecz stosowano pretorski przymus (coerci-
tio), na przykiad grzywn¢ (multue dictio) lub zajecie rzeczy (pignoris capio), tak A. D’ Ors, op.
cit., s. 381.

I5M. Voigt, Geschichte und allgemeine juristische Lehrbegriffe der X1l Tafeln, 1, Leipzig
1883, s. 554; Postuzy! si¢ on dla podtrzymania swej teorii przykiadem z tekstu Quintilianusa, kto-
ry nie byl odpowiednim. Faktycznie Quintilianus, inst. 3,6,78 (ktorego cytuje M. Voigt, op. cit.,,
s. 555, przyp. 7) moéwi o tralatio w retorycznym sensie usprawiedliwienia przestepcy przez prze-
niesienie sprawy wyniklej z jego postgpowania na inng osobg lub rzecz (3,6,79): non enim actio
transferetur sed causa facit. Tak wigc zdanie deserui tempestatibus, fluminibus, valetudine im-
peditus, ktére cytuje M. Voigt, nie odnosi si¢ do s¢dziego, ale do Zolnierza dezertera, przez co nie
ma zadnego zwiazku z litem suam facere; pomijajac ten feralny przyklad intuicja translatio iudi-
cis byla celna; zob. tez D. Stojéevic, op. cit., s. 73; P.F. Girard, op. cit., s. 677.

16 M. Kaser, Duas Romische Zivilprozessrecht, wyd. II (opr. K. Hack!), Miinchen 1996,
$. 59, przyp. 49.
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W poZniejszym okresie natomiast pretor przewidzial w edykcie odpowied-
nig klauzule w zwiagzku z litem suam facere. Nie jest latwo ja odtworzy¢, po-
niewaz zrodla zawieraja sprzeczne wiadomosci na ten temat. Tak wigc
wypowiedz Ulpiana!” po$wiadcza istnienie odpowiedzialno$ci wyplywajacej
z zamiaru popelnienia tego rodzaju czynu, a wlasciwie zamiaru dokonania
fraus legis, jak rowniez mozliwo$¢ wniesienia skargi przeciwko sedziemu,
majacej na celu doprowadzenie do aestimatio rei. Z kolei inny tekst, pocho-
dzacy z Res cottidianae Gajusa, przewiduje istnienie skargi in bonum et aequ-
um!8, w rezultacie postepowania s¢dziego nie majacego cech umyslnosci (per
imprudentiam). Na tym tle doszlo do sporu pomigdzy réznymi autorami,
przede wszystkim w odniesieniu do kwestii, czy odpowiedzialnos¢ powsta-
wata wskutek dziatania sedziego dolo malo!® czy tez po prostu z nieumysl-
nego (culpa)?0. Kontrowersje dotyczyly tez rodzaju skargi, a w szczegolnosci
odpowiedzi na pytanie czy byla tylko jedna in bonum et aequum, czy tez
dwie: jedna udzielana osobie poszkodowanej w przypadku umyS$lnego dzia-
tania sgdziego i druga w przypadku, gdy zarzuci¢ mu mozna bylo jedynie wi-
ne nieumysing (culpa)?!. Usitowano tez odwotaé si¢ do ewolucji historycznej,
ktora juz w czasach klasycznych, lub tez poklasycznych i justynianskich, mia-
ta doprowadzi¢ do odpowiedzialnosci sedziego rowniez za culpa®2.

Aby pokusi¢ si¢ o probg rozwigzania tego problemu, nalezy zwrdci¢ uwa-
ge na tekst komentarza Ulpiana do edyktu zawarty w D.5,1,15,1 (Ulpianus
libro vicensimo primo ad edictum)?3:

17 D.5,1,15,1 cyt. i analizowany niZej na s. 167 i n.

18 D.50,13,6, D.44,7,5,4 oraz 1.4,5 pr. cyt. i analizowane nize;j.

19 Tak przede wszystkim JM. Kelly, Roman Litigation, Oxford 1966, s. 112; Poczatko-
wo rowniez P. Birks opierat odpowiedzialno$¢ s¢dziego na dolus. Jednakze po odkryciu lex Ir-
nitana, doszed! on do wniosku, ze sedzia czynil spér swoim takze i wtedy, gdy popelnial biedy
proceduralne (A New Argument for a Narrow View of litem suam facere, TR 52(1984), s. 374);
powszechna konkluzja, tak jezeli chodzi o J.M. Kelly’ego jak i o P. Birksa, jest taka, ze skarga
przeciwko sedziemu byta $rodkiem zaradczym nieefektywnym, ze wzgledu na trudnosci jakie
wynikaly z koniecznosci udowodnienia mu dzialania umysinego (JM. Kelly, op. cit,, s. 117;
P. Birks, op. cit,, s. 387).

20 L. Wenger, Institutionen des romischen Zivilprocessrechts, Miinchen 1925, s. 210; M.
Kaser, op. cit., s. 142; V. Arangio-Ruiz, Istituzioni di diritto romano, wyd. IV, Napoli
1966, s. 378; zob. tez G. MacCormack, op. cit,, s. 24.

21 Poglad o istnieniu dwéch réznych skarg, wywodzacy si¢ z Glosy, utrzymywany jest przez
autoréw wywodzacych si¢ z dawnej doktryny romanistycznej takich jak A. Rudorff (De iu-
risdictione edictum — Edicti perpetui quae relicta sunt, Leipzig 1869, s.92), 0. Karlowa (op.
cit., s. 1349 i n.); B. Kiibler, Die Haftung fiir Verschulden bei kontraktsilichen und delikesdili-
chen Schuldverhdltnissen, ZSS 39(1918), s. 221. Zostal on jednak stusznic zdyskredytowany
przez O. Lenela (Das Edictum Perpetuum, wyd. 3, Leipzig 1927, s. 168). Mimo to wciaz jest
aktualny u D. Stojéevica (op. cit., s. 70 i n.), ktéry mowi, ze niesprawiedliwy wyrok okre-
Slany byl jako dzialanie dolo malo, za$§ brak wyroku jako imprudentia.

22 Tak S. Perozzi, op. cit., s. 387; A. Berger, Encyclopaedic Dictionary of Roman Law,
Philadelphia 1953, s.v. iudex qui litem suam fecit; H. Hiibner, op. cit., s. 202.

23 Fragment ten pochodzi z ksiegi 21 ad edictum jednak wedlug G. von Beselera (Bei-
triige zur Kritik der romischen Rechtsquellen 1, Tiibingen 1910, s. 78) winien by¢ traktowany
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Iudex tunc litem suam facere intellegitur, cum dolo malo in fraudem
legis sententiam dixerit (dolo malo autem videtur hoc facere, si evidens ar-
guatur eius vel gratia vel inimicitia vel etiam sordes), ut veram aestimatio-
nem litis praestare cogatur.

Fragmentowi temu, wlgczonemu przez O. Lenela do tytutu XIV zrekon-
struowanego przez niego edyktu (tytulu, ktory odnosi si¢ do regul procedury
cywilnej — de iudicis), nie nalezy przypisywaé charakteru ogolnego na grun-
cie kompilacji justynianskiej?*, gdyz dotyczy on pewnego jednostkowego
przypadku uczynienia sporu wlasnym przez s¢dziego, ktory dolo malo in frau-
dem legis sententiam dixerit. Tekst ten jest interesujacy z tego wzgledu, iz
jako jedyny, sposrod wielu §wiadectw literackich, epigraficznych, prawni-
czych i innych jasno omawia sprawg odpowiedzialnosci sg¢dziego nie wyni-
kajacej z naruszenia przez niego procedury?’. '

Zostal on poddany ostrej krytyce przez A. D’Orsa26, ktéry uwazat go za
nieautentyczny ze wzgledu na sprzecznos¢ z innym tekstem Ulpiana, przyto-
czonym w Pap. Ant. 1,22 oraz z fragmentem zachowanym w Res cottidianae
Gajusa, w ktdrych nie mowi sie o dolus malus, ale o obiektywnej odpowie-
dzialno$ci sgdziego za zlamanie regul procesowych (brak diffisio, wyroku)
badZ o jego imprudentia.

Z pogladem A. D’Orsa nie mozna si¢ jednak zgodzi¢. Wydaje si¢ bo-
wiem, iz przypadek, ktory Ulpian potraktowal jako litem suam facere moze
byé¢ traktowany wylacznie jako jeden z wielu przypadkéw rodzacych cywil-
noprawna odpowiedzialno§¢ sedziego?’. Tak wiec nie wydaje si¢ stusznym
twierdzenie, iz przez litem suam facere Ulpian rozumial jedynie sytuacjg,
w ktorej mozna bylo sedziemu zarzuci¢ dolus (wing umyslng). Zresztg trud-
no jest sobie wyobrazi¢ aby fraus legis miala miejsce bez dolus. Stad niekto-
rzy badacze przyjmuja, iz caly nawias (dolo malo ... sordes) jest dodany
i odnosi si¢ bardziej do dolus niz do fraus legis?8.

jako pochodzacy z ksiggi 23 ad edictum; tak tez F. Lamberti, Riflessioni in tema di litem su-
am facere, LABEO 36(1990), s. 224. W ksigdze 21 Ulpian moéwil o adpromissores co $wiad-
czy¢ by moglo, ze chodzi o przypadek fraus ustaw dotyczacych instytucji poreki. Tak tez to
pojmuje B. Kiibler (op. cit., s. 221) oraz A. Burdese (op. cit., s. 176, 177); zob. tezE. Le-
vy, op. cit., s. 49; P. Birks, op. cit,, s. 386.

24 Zob. A. Burdese, op. cit., s. 176.

25 O ile nie chce si¢ zalozyé, jak to ostatnio uczynila, jednak bez konkretnych dowodéw,
T. Giménez-Candela (op. cit., s. 49), ze tekst odnosil si¢ pierwotnie do pewnego przypad-
ku fraus przeciwko lex lulia iudiciorum privatorum, a zatem réwniez do uchybien procedural-
nych.

26 Zob. A. D’ Ors, op. cit., s. 377 i n.

27 Wskazywaé by na to moglo uzycie tunc, ktore w kontekscie zasygnalizowanego w prin-
cipium D.51,15 przypadku litem suam facere, nalezalo by tlumaczy¢ jako ,takze”, ,,ponadto”;
zob. J. Sondel, Slownik lacirisko-polski dla prawnikéw i historykéw, Krakéw 1997, s.v. tunc.

28 Zob. D.1,3,29-30.
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Nie mozna tez wysuwac tezy o nieautentycznos$ci powyzszego fragmentu
tylko dlatego, ze w innych tekstach (w tym takze w zawierajacym opini¢
Ulpiana Pap. Ant. 1,22) nie wspomina si¢ o dolus jako podstawie odpowie-
dzialnosci, albowiem Ulpian w analizowanym fragmencie komentarza do
edyktu nie mowi o zlamaniu dolo malo jakiegokolwiek prawa przez sgdzie-
g0, a tylko konkretnych ustaw29. Takie przyjecie rozumienia terminu lex uzy-
tego przez jurystg wydaje si¢ stuszne dlatego, ze prawo moze czasami odnosi¢
si¢ do tekstow, ktére nie sg wlasciwymi leges.

W sumie nie negujac wystgpowania w tym fragmencie pewnych glos, na-
lezy wypowiedzieé si¢ przeciw ich przyjmowaniu w pierwszej czesci tekstu30.
Nie mozna tez przej$¢ do porzadku dziennego nad opinig V. Arangio-Ruiza,
ze sformutowanie dolo malo in fraudem legis jest tak technicznie perfekcyj-
ne, iz sprawia wrazenie przepisanego wprost z edyktu3!. W podobnym duchu
wypowiada si¢ takze A. Guarino, ktory przypuszcza, ze final tego zdania mo-
ze by¢ klasyczny32,

Duzo uwagi cytowanemu tekstowi Ulpiana poswiecit G. Rotondi33, kt6-
ry analizujac fragmenty Digestow, zawierajagce wzmianke o fraus legis za-
uwazyl migdzy innymi, ze brakuje tego typu wyrazen w konstytucjach
justynianskich. Oparlszy si¢ na tym, G. Rotondi stwierdzil, ze motyw
fraus legis byl szczegdlnie drogi kompilatorom, dochodzac w ten spos6b
do konkluzji, ze w odniesieniu do tej kwestii pozostali oni catkowicie pa-
sywni.

Wypada tu raz jeszcze przywola¢ opini¢ O. Lenela, ktory jakkolwiek
utrzymujac, ze druga cze$¢ omawianego tekstu zostala interpolowana (dolo
malo autem... sordes), bronit go jednak przed atakiem tych, ktérzy odmawia-
li mu jakiegokolwiek znaczenia w kwestii litem suam facere34.

A. Burdese?’ z kolei twierdzi, ze pierwotnie tekst zawierat istotnie nie ty-
le ogdlng definicj¢ zachowania sedziego, kwalifikujacego si¢ jako litem su-

29 Nota bene A. D’ Orsowi (op. cit., s. 378) samo wyrazenie lex wydaje si¢ zaskakujg-
ce poniewaz, jak twierdzi, zanim nie ustalimy o czym méwi konkretne prawo, odniesienie do ja-
kiegos porzadku jurydycznego wydaje si¢ podejrzane; G. von Beseler, (op. cit., s. 78), aby
uratowac resztg tekstu zakladal ze zostal on przeksztalcony (zniszczony) niejako mechanicznie
litigatoris => litigis => legis, co jednak wydaje si¢ przesadne i wrgcz niemozliwe.

30 Co ciekawe I. Cremades i J. Paricio (La responsabilidad del juez en el derecho
romano cldsico. Actio adversus iudicem qui litem suam fecit, AHDE 54(1984), s. 203), ktorych
poglady sa bardzo zblizone do tych prezentowanych przez A. D’Orsa, nie podzielaja opinii te-
go ostatniego o nieautentycznosci tekstu Ulpiana, jezeli chodzi o poczatkowy jego fragment (iu-
dex... sententiam dixerit).

31y, Arangio-Ruiz, op. cit., s. 378.

32 A. Guarino, Actiones in aequum conceptae, LABEO 8(1962), s.14.

33 G. Rotondi, Gli atti in frode alla lege nella dottrina romana e nella sua evoluzione
posteriore, Torino 1911, (przedr. Roma 1971), s. 32.

34 0. Lenel, op. cit., 5. 168.

35 A. Burdese, op. cit., 5. 176.
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am facere, lecz raczej odnosit si¢ do przypadku fraus konkretnej ustawy36.
Moim zdaniem, nawiazujac réwniez do przypadkéw litem suam facere, za-
kladanych przez Gajusa, a polegajacych na nietrzymaniu si¢ przez sedziego
granic zasadzenia okre§lonych w condemnatio lub taxatio formuly proceso-
wej37, Ulpian, gdy méwit o fraus legis, mial na mysli brak poszanowania
ostatecznej granicy okreslonej przez lex Cornelia dla odpowiedzialnos$ci spon-
sora lub fidepromissora, a okreslonej na dwadzieécia tysigcy sestercji3s.
Analogiczng sytuacje mozna by rowniez stwierdzi¢ w przypadku nieza-
chowania tak zwanego beneficium competentiae wprowadzonego przez re-
skrypt Antonina Piusa na korzys$¢ darczyricy w granicach quantum facere
potest, dla ktorego Paulus w D.42,1,41,2 potwierdzal automatyczne zmniej-
szenie zasadzenia do takiej sumy. Stusznie G. Pugliese dostrzegt w tym pre-
cedens zasady niewazno$ci wyrokéw ogloszonych contra constitutiones (lub
contra leges aut sacras constitutiones wediug D .42,1,27,1 Modestinusa i roz-
szerzonej na senatusconsulta wedtug D.49,1,19 tegoz jurysty)39. Wydawato-
by si¢ zatem, iz w epoce Seweréw wyzej wspomniana zasada?0, potwierdzona
w przewazajacym, jesli nie calkowitym odniesieniu do wyrokéw wydanych
w cognitio extra ordinem i nastgpnie rozszerzonym na jakikolwiek wyrok
sprzeczny z prawem utrwalonym i uwazanym za nie mogace by¢ uchylone,
zaczela torowaé sobie droge wilasnie w zwiazku z procesem formularnym.
Jednakze sam mechanizm byt inny, albowiem w przypadku nieposzanowania

36 Niektérzy z badaczy tlumaczyli termin fraudem legis poprzez odniesienie go do okreslo-
nych ustaw. A. Rudorff (op. cit., s. 92) oraz O. Lenel (op. cit., s. 217). chociaz niecalkiem
zgodni, przypuszczali, iz klauzula dotyczyla ustaw, regulujacych instytucj¢ poreki, jak lex Furia
lub Cornelia. Hipoteza ta opiera si¢ na inscriptio tekstu Ulpiana, z ktorej wynika, iz komentarz
Ulpiana do edyktu pochodzi z ksiggi 21, gdzie omawiane byly lex Cicereia i lex Cornelia. We
wczeséniejszej ksigdze 20 Ulpian komentowal natomiast przepisy dotyczace lex Furia. Wedlug
F. De Martino (op. cit., s. 9), Ulpian by¢ moze uzy} tego okreslenia pod wpltywem analizy
problemow zwigzanych z porgka, co nie przekresla jednak faktu, iz o zamiar popelnienia fraus
moglo chodzi¢ réwniez i w innych przypadkach, jak to zreszta wynika z lex Irnitana, i jak to
sugeruje sama logika. Twierdzi on, iz lepiej zalozy¢, ze wzmianka o zamiarze obejscia prawa
ma charakter bardziej ogdlny i ze nalezy ja wiaza¢ z innymi przypadkami, w ktorych miato miej-
sce zamierzone przekroczenie prawa. Wedltug niego klauzula edyktu brzmiata: si iudex dolo ma-
lo aut in fraudem legis in aliquem sententiam dixerit, actionem dabo co stanowiloby pewna
analogi¢ do brzmienia edyktu de pactis et conventionibus (zob. O. Lenel, op. cit., s. 65); Ta-
kg rekonstrukcj¢ klauzuli edyktu poddal krytyce A. Burdese (op. cit., s. 181, 182).

37 Zob. nizej. s. 180 i n.

38 G.3,124: sed beneficium legis Corneliae omnibus commune est. qua lege idem pro eodem
apud eundem eodem anno vetatur in ampliorem summam obligari creditae pecuniae quam in
viginti milia, et quamvis sponsores vel fidepromissores in amplam pecuniam, velut si sester-
tium centum milia se obligaverit, tamen dumtaxat in viginti miliu tenentur...

39 Zob. G. Pugliese, Note sull’ingiustizia della sentenza nel diritto romano, Studi Betti
I, Milano 1962, s. 775, przyp.77.

40 Zob. G. Pugliese, op. cit., s. 773; idem, Giudicato civile (storia), Enciclopedia del di-
ritto, XVIII, Milano 1969, s. 747, przyp. 80; M. Kaser, op. cit., s. 497 przyp. 30 i cyt. tam lit.
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granic ustalonych przez wspomniany przez Paulusa reskrypt cesarski docho-
dzilo do automatycznego obnizenia roszczen w actio iudicati. Natomiast
w przypadku przekroczenia granicy ustalonej przez lex Cornelia, Ulpian ogra-
niczal si¢ do uznania niewaznos$ci wyroku, a zatem istotnych elementow /i-
tem suam facere (brak waznego wyroku) na podstawie popelnienia fraus legis
przez sedziego?!.

W takim znaczeniu o zamiarze (dolus) popelnienia fraus wspomina, mo-
im zdaniem, Ulpian, traktujac go jako element subiektywny postgpowania s¢-
dziego*2. Ale zamierzone mogloby byé takze postgpowanie sedziego
bezposrednio contra legem, kiedy obszediby on celowo limit ustawodawczy
zasadzenia, pomimo oceny, jakiej dokonal wczesniej co do istnienia przesia-
nek dotyczacych moznosci zastosowania raxatio zwiazanej ex lege z sumg
odpowiedzialnodci. Dolo agere in fraudem legis wskazywaloby wigc na ko-
nieczno$¢ istnienia takiej okolicznosci, kiedy sgdzia postanowil albo nie za-
stosowaé prawa, albo je obej$¢, zamiast je tylko blednie nie zastosowaé
w danym przypadku, pod warunkiem, ze uwaza si¢, za wigksza czg¢scig dok-
tryny, za glos¢ zdanie wtracone dolo autem videtur hoc facere, si evidens
arguatur eius gratia vel inimicitia etiam sordes. NiewlaSciwego zachowania
sedziego nie daloby si¢ zatem stwierdzié¢ od razu, poniewaz potrzeba by by-
lo czasu na okreélenie jego istotnych elementéw. To samo jednak mialo miej-
sce w przypadku rozpatrywanym przez Gajusa, a polegajacym na
nieprzestrzeganiu przez s¢dziego limitéw taxatio okre§lonej w formule pro-
cesowej, w ktorym to przypadku bytoby réwniez trudno wyznaczy¢ granice
pomigdzy wyrokiem niewaznym z powodu naruszenia regul proceduralnych
a wyrokiem po prostu niesprawiedliwym, lecz mimo to zawsze waznym*3,

Jak juz wspomnialem, o odpowiedzialnosci s¢dziego, niezaleznej od jego
winy $wiadcza Res cottidianae Gajusa, w tekScie dwukrotnie przytaczanym
w Digestach i umieszczonym réwniez w Instytucjach justynianskich®4:

D.44,75.4 (Gaius libro tertio aureorum):. Si iudex litem suam fecerit,
non proprie ex maleficio obligatus videtur, sed quia neque ex contractu ob-
ligatus est utique peccasse aliquid intellegitur, licet per imprudentiam, ideo
videtur quasi ex maleficio teneri.

41 Po stwierdzeniu istnienia juz od péznej epoki klasycznej, mozliwosci odwolania si¢ do
cesarza w cognitio extra ordinem, takze od niesprawiedliwego wyroku iudex privatus, ktéry nie
zostalby uznany za niewazny, nalezatoby postawi¢ sobie takze pytanie co do stosunku zachodzg-
cego migdzy apelacjg a odpowiedzialno$cia cywilng sedziego; zob. G. MacCormack, op. cit.,
s.22in.

42 Juz G.A. Palazzo (Obbligazioni quasi ex delicto, Parma 1919, s. 55) wskazywal ze
Ulpian w tym tekscie, probowat bardziej uwypukli¢ fraus legis s¢dziego niz dolus; podobnie O.
Lenel (op. cit., s. 168) przemilczal ten nawias (dolo malo... sordes).

43 Zob.L.Raggi, Studi sulle impugnazioni civili nel processo romano, 1, Milano 1961, s. 88.

44 Na temat réznic pomigdzy tymi tekstami zob. E. Levy, op. cit., s. S0, przyp. 10; B.
Kiibler, op. cit., s. 221, przyp. 2.
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D.50,13,6 Gaius libro tertio rerum cottidianarum sive aureorum: Si
iudex litem suam fecerit, non proprie ex maleficio obligatus videtur: sed
quia neque ex contractu obligatus est et utique peccasse aliquid intellegi-
tur, licet per imprudentiam, ideo videtur quasi ex maleficio teneri in factum
actione, et in quantum de ea re aequum religioni iudicantis visum fuerit,
poenam sustinebit.

1.4.5 pr.: Si iudex litem suam fecerit, non proprie ex maleficio obligatus
videtur. Sed quia neque ex contractu obligatus est et utique peccasse
aliquid intellegitur, licet per imprudentiam: ideo videtur quasi ex maleficio
teneri, et in quantum de ea re aequum religioni iudicantis videbitur, poenam
sustinebit.

Wedlug A. D’Orsa kompilatorowie dokonali tylko zmian w czg¢sci kon-
cowej tekstu, w zwigzku z czym nalezy uznac, iz odzwierciedla on poglady
autentyczne Gajusa jako autora Res cottidianae®>. Tekst ten jest interesujacy
zardbwno w odniesieniu do kategorii quasi-deliktéw jak i w kwestii condem-
natio skargi przewidzianej przez edykt. W tym momencie interesowac nas bg-
dzie jednak jego odniesienie do imprudentia.

Imprudentia nie jest terminem techniczno-prawnym i dlatego moze poja-
wiaé si¢ w roznych znaczeniach. W podstawowym znaczeniu jednak oznacza
po prostu brak prudentia. Prudentia pomaga odrdzni¢ postgpowanie Stosow-
ne od niestosownego; imprudentia moze oznacza¢ takze brak rozpoznania,
wiedzy, i niekoniecznie brak starannoéci czy winy. Jest to wigc kwestia za-
lezna od rozumu, umiejetnosci, a nie woli. Imprudentia s¢dziego nie musi
wigc koniecznie mie¢ co§ wspdlnego z jego wing. Wystarczy, iz wynika z je-
go ignorancji4®. Jest prawda, ze Gajus dla uzasadnienia zaliczenia owego fac-
tum (iudex qui litem suam fecit) do zobowiazan quasi ex maleficio méwi
utique peccasse aliquid intellegitur, chociaz peccare, peccatum moze odno-
si¢ si¢ czgsto do deliktu i jest terminem wystarczajaco niejasnym, zeby go
rozumie¢ jako jakikolwiek rodzaj przewinienia, chociazby nie byloby ono
uczynione dolo malo ani culpa. Prawdopodobnie peccatum wywodzi sig¢ ety-

45 A. D’Ors, op. cit., s. 388; zob. tez E. Albertario, Ancora sulle fonti dell'obligazio-
ne romana, Scritti di diritto romano III, Milano 1936, s. 135, przyp. 1-5; V. Arangio-Ruiz,
op. cit., s. 378; J. M. Kelly, op. cit., s. 110. Na temat autorstwa Res cottidianae zob. mi¢dzy
innymi V. Arangio-Ruiz, Ancora sulle Res cottidianae. Studi di giurisprudenza postclassi-
ca, Scritti di diritto romano II, Napoli 1974, s. 143 i 219; S. Di Marzo, I libri rerum cotti-
dianarum sive aureorum, BIDR 51-52(1948), s. 1 i n., W. Wotodkiewicz, Obligationes ex
variis causarum figuris. Studia nad Zrodlami zobowiqzan w rzymskim prawie klasycznym, War-
szawa 1968, s. 11 i n., s. 44,

46 Tak na przyklad Cic., in Verr. Il 223,57: saepe per imprudentiam fit lub kiedy sedzia
blednie przyjmie ewikcj¢ kupca D.21,2,51 pr. Ulpianus libro octogesimon ad edictum: Si per
imprudentiam iudicis aut errorrem emptor rei victus est... imprudentia iudicis, czy tez gdy ma-
gistratus kontynuuje biad swojego adsessores D.2,2.2 Paulus libro tertio ad edictum: ...nam si
adsessoris imprudentia ius aliter dictum sit quam oportuit...
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mologicznie od pes (stopa). Peccatum jest wigc krokiem w blad, ktory to krok
musi by¢ krokiem bezwiednym i niezawinionym?#’.

Zatem cho¢ przyja¢ mozna, ze to odniesienie do imprudentia pochodzilo
od Gajusa, to jednak trzeba zauwazy¢, ze nie zaklada ono neglegentia cul-
posa sedziego przy niewydaniu wyroku48,

Majac na wzgl¢dzie powyzsze uwagi dotyczace podstawowych dla rekon-
strukcji edyktu si iudex litem suam fecerit tekstow autorstwa Ulpiana i Ga-
jusa, nalezy stwierdzi¢, iz jest ona dosy¢ utrudniona.

0. Lenel*? nie podaje klauzuli edyktu, ale ogranicza si¢ do stwierdzenia,
iz pretor pozostawil praktyce prawnej oraz jurysprudencji okreslenie stopnia
odpowiedzialnosci sgdziego. Co sig¢ tyczy formuly skargi przeciwko sgdzie-
mu qui litem suam fecit, to za pewna uwaza on condemnatio. quantum ob
eam rem aequum videbitur Nm Nm Ao Ao condemnari tantam pecuniam....

Niektorzy autorzy zakiadaja w tak zrekonstruowanym condemnatio odnie-
sienie do vera aestimatio, o ktérej wspomina D.51,15,1°!. Moim zdaniem nie
ma tutaj mowy o vera aestimatio ani o quod aequum z tekstu Gajusa’2, lecz
0 tym samym, na co musialby zosta¢ zasgdzony pozwany w wyniku procesu
udaremnionego przez s¢dziego, ktory uczynil spor swoim. Stuszna jest wigc
opinia A. D’Orsa, ktory uwaza, ze condemnatio formuly mogta odnosié si¢ do
kwoty, jaka mial zaptaci¢ pozwany i powinna brzmie¢ mniej wigcej tak: in qu-
antum Lucius Titius condemnari debuisset, tantam pecuniam...>3.

Jesli chodzi o brzmienie intentio, to O. Lenel zaznacza, iz brak jest punk-
tow zaczepienia w Zrédlach i, nie kryjac swych watpliwosci, sugeruje tylko:
s.p. Nm Nm litem, quam inter AmAm et Lycium Titium iudicare iussus erat,
suam fecisse>*.

Kolejne problemy pojawiaja si¢ w przypadku, gdy w factum jakim bylo
uczynienie sporu swoim, bral udzial filius familias:

D.5,1,15 pr. Ulpianus libro vicensimo primo ad edictum: Filius familias
iudex si litem suam faciat, in tantam quantitatem tenetur, quae tunc in pe-
culio fuit, cum senténtiam dicebat.

47 A. D’ Ors, op. cit., s. 388.

48 0. Lenel. op. cit., 5. 169.

49 0. Lenel, op. cit., 5. 168.

50 0. Lenel, op. cit., s. 169; por. D.47,12,3 Ulpianus libro vicensimo quinto ad edictum
praetoris. Praetor ait:,,Cuius dolo malo sepulchrum violatum esse dicetur, in eum in factum
iudicium dabo, ut ei, ad quem pertineat, quanti ob eam rem aequum videbitur, condemnetur.;
zob. tez O. Lenel, op. cit., s. 229.

51 Tak O. Lenel, op. cit., s. 169, F. De Zulueta, The Institutes of Gaius 2, London
1952, 5. 263; P.F. Girard, op. cit., s. 676 i przyp. 8; D. Stoj&evic, op. cit., s. 73 przyp. 36;
W.A. Gordon, The Roman Class of quasi-delicts, Estudios de derecho Romano, Homenaje al
Profesor Don Carlos Sanchez del Rio y Peguero, Zaragoza 1967, s. 305.

52 Zob. D.50,13,6 cyt. na s. *

33 A. D’ Ors, op. cit., 5. 391

34.0. Lenel, op. cit., s. 169.
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Wigkszo$¢ autoréw zajmujacych si¢ cytowanym tekstem przypisuje syno-
wi rodziny rolg sgdziego w sporze™. Takie zalozenie jednakze zaklada przy-
jecie daleko idacych interpolacji w cytowanym wyzej tekscie, a to dlatego, iz
bezposrednie pociagni¢cie do odpowiedzialnosci filius familias iudex, tak jak
to sugeruje tekst Instytucji justynianskich bylo dopiero mozliwe w IV w.
n.e. 3. Tak wiec komentujacy edykt Ulpian, ktory zyt na przetomie II i III w.
n.e., w zadnym przypadku nie mégl stwierdzi¢, ze jesli s¢dzia bgdacy synem
rodziny, uczyni spor swoim, to wowczas bgdzie on osobiscie odpowiedzial-
ny do granic posiadanego peculium. Co wigcej, z charakteru odpowiedzial-
nosci patris familias za zobowigzania podlegtych jego wladzy oséb wynika,
ze to wlasnie od ojca rodziny w condemnatio formuly procesowej zasadza
si¢ stosowng kwotg, ktora, na przyklad w skardze de peculio, réwna si¢ wy-
sokosci peculium jakim dysponowatl filius familias-dtuznik w chwili zasgdze-
nia. Zatem to ojciec zostaje obcigzony proporcjonalnie do wysokosci
peculium, a nie filius familias jak to zdawalby si¢ sugerowaé analizowany
tekst. Szukajac rozwigzania powyzszego problemu, autorzy przypisujacy fi-
lius familias rol¢ sg¢dziego w sporze, ktory nastgpnie uczynil on swoim, su-
gerujg odpowiedzialno$¢ de peculio bezposrednio samego pater familias.
Takie rozwiazanie nie wydaje si¢ mozliwe do przyjecia, albowiem po pierw-
sze — 0 czym wspomnialem wyzej — zakladaloby ono daleko idaca interpola-
cj¢ tekstu, po wtore za$ tak zwane actiones adiecticiae qualitatis, do ktorych
zaliczala si¢ migdzy innymi actio de peculio, byly jedynie odmiang zwyktych
skarg z umow (kontraktow) i ze zdarzen podobnych do uméw (quasi-kon-
traktow), czym na pewno nie bylo zobowigzanie syna rodziny wynikajace
z uczynienia sporu swoim (litem suam facere).

Moim zdaniem racj¢ miat R. J. Pothier, ktory zamieniwszy mianownik fi-
lius familias na dopelniacz filii familias, przypisywat synowi rodziny rol¢ po-
zwanego®’. Stosownie wigc do regut zawartych w edykcie, iudex qui litem
suam fecit zostalby zasadzony na kwot¢ odpowiadajaca wysokoSci peculium
pozwanego filius familias czyli na kwot¢ jaka winien byl zaplaci¢ powodo-

35 A. D’Ors, op. cit.,s. 381 in; T. Giménez-Candela, op. cit.,s. 55in.; B. Bion-
di, Actiones noxales, Annali Palermo X, 1925, s. 63, przyp. 8; E. Valifio, Las actiones adiec-
ticiae qualitatis y sus relaciones basicas en Derecho Romano, AHDE 38(1968), s. 463. Inni
autorzy, zajmujacy si¢ problematyka litem suam facere, tacy jak F. De Martino, A. Burdese, F.
Lamberti, D. Stojé¢evic, JM. Kelly, G. MacCormack, nie analizuja w ogéle cytowanego wyzej
tekstu.

36 Zob. W. Litewski, Rzymskie prawo prywatne, Warszawa 1990, s. 317; zob. tez 1.4,8,7.
To, ze w takim przypadku niemozliwa byla actio noxalis przeciwko samemu ojcu jest oczywi-
ste. Tak A. D' Ors, op. cit.,s. 381; T. Giménez-Candela, op. cit., 5. 56; zob. tez D.9,4 De
noxalibus actionibus, ktore przedstawia szerokg kazuistyke odpowiedzialnosci noksalnej, a w kto-
rym brak jest jakiejkolwiek wzmianki na temat przypadku filius familius iudex. Do powyzsze-
go problemu nie znajdujemy odniesienia takze i w innych Zrodtach.

5T RJ. Pothier, Pandectae lustinianae in novum ordinem digestum, 1, Paris 1748 (prze-
druk Venezia 1883), s. 487; Zob. tez Th. Mommsen ad. D.5,1,15 pr.
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wi pater familias, zasadzony wskutek wniesienia actio de peculio, gdyby za-
miast syna to on byl pozwanym.

Takie rozwiagzanie wydaje mi si¢ stuszne nie tylko dlatego, iz zaklada pra-
wie catkowita klasyczno§¢ analizowanego fragmentu komentarza ad edictum
Ulpiana, lecz przede wszystkim dlatego, ze w przyjetej przeze mnie, za R.J. Po-
thier’em, roli syna rodziny w sporze, tekst traktuje o wigkszej ilosci przypad-
kow. Twierdzg¢ bowiem, iz przypadki, gdy s¢dzig byl filius familias nalezaly do
rzadkosci’®. Na pewno za$ byly o wiele mniej liczne niz te, w ktorych filius fa-
milias pociagany byt do odpowiedzialnoéci z tytulu zaciagnigtych przez siebie
zobowigzan. Totez te ostatnie, a nie te, w ktorych filius familias wystgpuje ja-
ko sedzia, wymagaly zwrdcenia nann uwagi komentujacych edykt jurystow.

Rownie zlozona jest kwestia braku legitymacji biernej spadkobiercow sg-
dziego, ktory spor uczynil swoim. Temat ten byl przedmiotem kontrowersji
pomiedzy jurystami. Julian opowiadal si¢ za przechodniodcia skargi. Ulpian
1 inni jury$ci wyrazali opini¢ przeciwna:

D.5,1,16 Ulpianus libro quinto ad edictum: lulianus autem in heredem
iudicis, qui litem suam fecit, putat actionem competere: quae sententia ve-
ra non est et a multis nonata est>°,

Fragmenta Argentoratensia II b (FIRA I1, s. 311): quamvis Iulianus in he-
redem magistratus non putaverit tribuendam actionem, cum idem heredem
iudicis, qui litem suam fecisset, teneri existimaverit. Sed utrumque contra
est, cum heres magistratus teneatur et iudicis non teneatur.

Wedlug cytowanych Fragmenta Argentoratensia II b, Julian méwit, ze
skarga subsydiarna przystugujaca pupilowi przeciwko urzgdnikom municypal-
nym, ktorzy nie wypelnili obowiazku cautio rem pupilli salvum fore, nie prze-
chodzila na spadkobiercow magistratus. Dziedziczng byla natomiast ta, ktorg
wnosi si¢ przeciwko iudex qui litem suam fecit. Wedlug Ulpiana bylo na od-
wrot, to znaczy skarga byla udzielana przeciwko spadkobiercom w pierwszym
przypadku, a byla niedziedziczna w drugim.

58 Judex byt wybierany zazwyczaj z listy sedziéw (ewentualnie spoza listy, o ile godzity si¢
na to obydwie strony sporu). Pierwotnie s¢dziami byli tylko senatorowie, pozniej (ostatecznie od
lex Aurelia z 70 r. p.n.e.) sgdziowie rekrutowali si¢ w polowie z senatoréw i equites. Procz te-
go, by moc sprawowac urzad sedziego nalezalo mieé ukoriczone 30 a od Augusta 25 lat i po-
siada¢ odpowiedni cenzus majatkowy (zob. W. Litewski, op. cit., s. 400, 401; M. Kaser, op.
cit., s. 193 i n.) Wedtug Quintilianusa (inst. 4,2 45) sedziowie miasta Rzymu, w wigkszosci ekwi-
ci, byli wlascicielami majatkéw ziemskich. Stad jest malo prawdopodobne, by przy takiej orga-
nizacji sagdownictwa i wymogach jakie stawiane byly osobom nalezacym do ordo senatorius
i ordo equester, funkcje sedziego mogl sprawowac filius familias, chyba ze bylaby to osoba spo-
za listy sedziow, na ktorg zgodzily si¢ obydwie prowadzace spor strony. Zob. takze G. Alfoldy,
Historia spoteczna staroZytnego Rzymu, Kantor Wydawniczy SAWW 1991, s. 158 i n.

9 Zob. tez C.St. Tomulescu, Les origines de lu procédure formulaires, IURA 20(1973),
s. 88. Autor proponuje dodanie w D.5,1,16 non przed competere co jednak nie rozwiazuje do
korica problemu, gdyz wéwczas obydwa wyzej cytowane teksty stalyby wobec siebie w sprzecz-
nosci.
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Analogia pomigdzy tymi dwoma skargami jest oczywista — chociaz na s¢-
dzim nie cigzy oficjalny obowiazek tak, jak na urz¢dniku — poniewaz w oby-
dwoch przypadkach méwi sie o nagannym niedopatrzeniu®. Ta analogia
sprawia, Ze niejasna jest réznica w odniesieniu do problemu dziedzicznosci
skarg, ktora si¢ obserwuje chociaz w sensie odwrotnym, tak u Juliana jak
i u Ulpiana. Wedlug komentujacego edykt Ulpiana opinia Juliana byta a mul-
tis notata, co pozwala domniemywac, ze opinia ta byta pojedyncza i bardziej
powszechng byla ta, gloszona przez pierwszego z jurystdw, wedle ktorej nie
udzielano skargi przeciwko spadkobiercom sg¢dziego, co bylo natomiast do-
puszczalne w przypadku spadkobiercow magistratus. Wydaje si¢ malo praw-
dopodobne, ze Julian sformulowal swoja opini¢ wyrazong we Fragmenta
Argentoratensia II b w oparciu o skarge wprowadzong przez niego do kody-
fikowanego przezen edyktu pretorskiego, gdyz wtedy jego  opinia musiataby
przewazy(¢ i bytaby dyskutowana®!. Tak wiec mozna przypuszczaé, ze opinia
Juliana byla wyrazona przed kodyfikacja edyktu i ze on sam wobec jej kry-
tyki wycofal si¢ ze swojego stanowiska%2.

Wyjasnienie powyzszej kontrowersji zawsze opierato si¢ na domysiach.
Jedyna pewng kwestig jest to, ze niedziedziczno§é skargi przeciwko sgdzie-
mu zwycigzyta®3,

Resumujac powyzsze rozwazania na temat klauzuli edyktu si iudex litem
suam fecerit, wydaje sig¢, iz pretor pozostawil jurysprudencji ustalenie przy-
padkow odpowiedzialno$ci sgdziego, ograniczajac si¢ jedynie do przedstawie-
nia w sposob ogdlny pojgcia litem suam facere (si iudex qui litem suam fecit)
bez wymieniania w edykcie konkretnych przypadkow, jak zaniechanie wyda-
nia wyroku, niedotrzymanie termindéw rozprawy, nieobecno$¢ podczas rozpra-
wy, niezgodno§¢ wyroku z certa pecunia wskazang w condemnatio formuty
procesowej i tym podobne®4. Tych przypadkéw odpowiedzialnosci sedziego
nalezy wigc szuka¢ w innych Zrddlach.

60 Przeciwnie B. Kiibler, (op. cit., s. 213) i H. Hiibner (op. cit., s. 200 i przyp. 2). Jed-
nakze nie mozna zanegowac analogii — patrzac z punktu widzenia odpowiedzialnosci, ktéra im
przypada w obowigzku — pomigdzy nie wydajacym wyroku s¢dzig a magistratus, ktory nie ode-
brat cautio od opiekuna. W obu przypadkach bowiem dopuscili si¢ oni nagannego niedopatrzenia.

61 A. D’ors, op. cit., 5. 384,

62 Przeciwnie I. Cremades i J. Paricio, op. cit., s. 198; Nie wydaje si¢ przekonywaja-
ce tlumaczenie D. Stoj&evica (op. cit., s. 70 przyp. 31), iz opinia Juliana byta opinig prawa
klasycznego, ale zostala opuszczona w komentarzach ad edictum przez jego krytykow. Nato-
miast wykluczenie charakteru penalnego skargi przeciwko sedziemu, przez D. Stojéevica, wyda-
je si¢ w pelni uzasadnionym.

63 Spadkobierce pozwanego mozna traktowaé jako legitymowanego biernie w skardze in
factum jedynie wtedy gdy factum, na ktorym opiera si¢ owo powodztwo, odnosi si¢ rowniez do
niego, jak to si¢ zdarza w skargach o reddere (na przyklad przy depozycie czy uzyczeniu). Na-
tomiast bledy proceduralne zarzucane sedziemu, ktory nie wydal wyroku, nie byly powigzane
w zaden sposéb z jego spadkobierca, ktéry przeciez nie miat nigdy obowiazku sadzenia.

64 Przeciwnie F. De Martino, op. cit., s. 8.
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Tekstem poswiadczajacym mozliwo$é pociggania s¢dziego do odpowie-
dzialnosci za pomoca actio litem suam facere jest papirus z Antinoopolis®,
ktéry stusznie uwaza si¢ za cze¢$é ksiegi 12 komentarza Ulpiana do edyktu
quod falso tutore auctore (D.27,6)%6:

Pap. Ant. 1,22: (10) rit pup(illus) sine [s]uo [tutor]e, obsta- / bit exc
(eptio), aut restitutoriu(m) / iud(icium) dabitur. Qu(od) si, sciens eu(m) /
pup(illum), e(ger)it s(ine) t(utore) a(uctore), / repel<l>et(ur) iure / pra-
etorio. Item Pomp(onius) scr(ibit), (15) si fal- / t(utore) a(uctore) m(ale)
fuerit diffis<s>us / dies, ed(ictum) qu(i)d(em) cessare, et iudi- / cem,
q(ui)a neq(ue) diffidit neq(ue) / s(ententi)am dixit, litem suam fe- / [cisse
videri].

Najbardziej prawdopodobny sens czterech pierwszych linijek (lin. 10-14)
wydaje si¢ by¢ nastgpujacy: jurysta (niekoniecznie chodzi tu o Ulpiana, tak-
ze bowiem Paulus byl autorem komentarza do edyktu quod falso tutore®7)
zajmuje si¢ przypadkiem, w ktorym pupil wystgpuje w sadzie bez zgody swo-
jego opiekuna®. Bierze si¢ tutaj pod uwage dwie hipotezy: po pierwsze ten,
ktéry pozwal pupila ma in integrum restitutio, natomiast nieletniemu zabra-
nia si¢ ewentualnej exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae w przy-
padku, gdy powdd nie wiedzial o braku zdolnosci procesowej pozwanego
pupila® i po drugie przypadek przeciwny, gdy powdd jest $wiadomym tego,
ze pozwany jest niedojrzaty i ze dziata bez opiekuna. Konsekwencja zlej wia-
ry powoda jest brak iudicium restitutorium’®.

Dla nas interesujaca jest jednak dalsza czg¢$¢ tekstu, gdzie mowa jest o opi-
nii Pomponiusa. Wedlug A. D’Orsa’! i G. MacCormacka’? Pomponius praw-
dopodobnie rozwazal przypadek falsus tutor (a takze dla calo$ciowego ujecia
problemu, rowniez przypadek gdy opiekuna w ogole nie bylo) i t¢ sytuacje
analizowal w polaczeniu z diffisio, ktore bylo dokonane przez s¢dziego w spo-

65 Tekst ten zostal po raz pierwszy opublikowany przez C.H. Roberts’a (The Antino-
opolis Papyri 1, London 1950); pierwsza cze¢§é tekstu (lin. 10-14) nie budzila zastrzezen z wy-
jatkiem braku non, ktore winno znalez¢ si¢ przed obstabit exceptio, jak to stusznie zauwazyl V.
Arangio-Ruiz (rec. cyt. wyzej pracy C.H. Roberts’a, IURA 2(1951), s. 345).

66 Zob. CH. Roberts, op. cit.. s. 48; O. Lenel, op. cit., s. 119. Wedtug E. Seidla (Ju-
ristische Papyruskunde, SDHI 18(1952), s. 343) nie chodzi tu o przykiad komentarza do edyk-
tu Ulpiana, ale o antologi¢ zlozong z pism réznych prawnikéw klasycznych; zob. tez E. Seidl,
Rechtsgeschichte Agyptens als rémischer Provinz. Die Behauptung des dgyptischen Rechis ne-
ben dem rémischen, Sankt Augustin 1973, s. S1.

67 Zob. D.27,6,2(4.6,8).

68 Tak V. Arangio-Ruiz, op. cit., s. 345; A. D’ Ors, op. cit., s. 373, przyp. 21; T.
Giménez-Candela, op. cit., s. 42.

69 Wedlug T. Giménez-Candeli (Una revisicn de Pap. Ant 22, Estudios A. D’Ors I,
Pamplona 1987, s. 568) exceptio zostaje przyznana zasadzonemu pupilowi, ktory dzialal bez zgo-
dy swojego opiekuna, aby broni¢ go przed ewentualng actio iudicati zwycigskiego powoda.

70 Zob. V. Arangio-Ruiz, op. cit., s. 345.

71 A. D’ Ors, op. cit., s. 373.

72 G. MacCormack, op. cit., s. 18.
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sob bledny. Ogolnie rzecz biorac, ten ostatni, kiedy juz potwierdzono nie-
obecnos$¢ albo brak opiekuna, powinien byt wyznaczy¢ nowg date procesu,
by w ten sposéb umozliwi¢ uzyskanie auctoritas tutoris przez pupila, co jest
warunkiem koniecznym do tego, aby mégt on by¢ wlasciwg strong w proce-
sie. Jezeli sgdzia nie uczynil tego, nie bedzie brany pod uwage edykt quod
falso tutore, ale odpowiedzialno$¢ sedziego bedzie miata podstawe w litem
suam facere. Jest to najczesciej wystepujaca interpretacja badanego tekstu’3.
Budzi ona jednak szereg zastrzezen.

Jezeli bowiem chodzi o sama opini¢ Pomponiusa, to nalezy zauwazyc¢, ze
ostatnia linijka papirusu (ta, ktéra wspomina o litem suam facere) jest bar-
dzo nieczytelna’4, Kontrowersyjna jest takze lektura m(ale), ktéra odnosi sig
do diffisio dokonanego przez sedziego. Wedlug V. Arangio-Ruiza”’ sedzia
dokonywat diffisio nie ze wzglgdu na niewlasciwa reprezentacj¢ po stronie
pozwanego, lecz ze wzgledu na chorobg jednej ze stron i dlatego uwazal, ze
litera m. mogta by¢ zrozumiana jako male, a cala fraza brzmie¢ powinna: ,,si
falso tutore auctore male fuerit diffisus dies”. Taka lektura tekstu upodab-
nialaby go do normy ustawy XII Tablic na temat morbus sonticus (ktdra prze-
widywata zmiang¢ daty procesu ze wzgledu na chorobg jednej ze stron
sporu)’6. G. MacCormac i A. D’Ors natomiast ttumacza przystéwek male ja-
ko zle zachowanie polegajace na niewydaniu wlasciwego wyroku badz nie-
odroczeniu (diffisio) sprawy na inny termin’’. Obydwie te interpretacje nie
koreluja z kontekstem rozwazarn Pomponiusa na temat diffisio. Cytowani au-
torzy nie analizujg ich z perspektywy wyrazenia ,,quia neque diffidit neque
sententiam dixit”, ktore implikuje brak ustalenia jakiej$ innej daty posiedze-
nia (rozprawy) w przypadku, gdy pupil bierze udzial w procesie bez aucto-
ritas swojego opiekuna. Bardziej zatem przemawia do przekonania stanowisko
T. Giménez-Candeli, ktéra m. ttumaczy jako minus (si falso tutore auctore
minus fuerit diffissus dies)’8.

Konstrukcja ,,si ... minus” wskazuje na brak diffisio. Sens tego fragmentu
nabiera w ten sposob wigkszej spdjnosci. Sedzia, ktory nie ustalil dnia proce-
su 1 nie wydal wyroku ponosi odpowiedzialno$¢ na podstawie edyktu, odno-
szacego si¢ do przypadkow uczynienia sporu swoim (litem suam facere).

Inny przykiad litem suam facere stanowi opisany przez Gajusa przypa-
dek wydania wyroku niezgodnego z formuta procesowa:

V. Arangio-Ruiz, op. cit., s. 346; A. D’ Ors, op. cit., s. 373; G. MacCormack,
op. cit,, s. 18; C.H. Roberts, op. cit., s. 49.

74 Fotograficzng reprodukcj¢ zawiera artykut autorstwa T. Giménez-Candeli (cyt. w przyp.
69).

3V. Arangio-Ruiz, op. cit., s. 346.

76 Zob. Tab.2,2 cyt. w przyp. 2.

7 G. MacCormack. op. cit., s. 19; A. D’ Ors, op. cit., 5. 374.

T. Giménez-Candela, Los Llamados quasidelitos, Madrid 1990, s. 41 in.; F. Lam-
berti, op. cit., s. 230, 231.
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G.4,52: Debet autem iudex attendere, ut cum certae pecuniae condem-
natio posita sit, neque maioris neque minoris summa posita condemnet, alio-
quin litem suam fecit. Item si taxatio posita sit, ne pluris condemnet quam
taxatum sit, alias enim similiter litem suam fecit. Minoris autem damnare
ei permissum est ...

Jurysta podkresla, iz sedzia musi zwracaé szczegdlng uwage¢ na condem-
natio formuty procesowej. Jesli zapisano w niej, iz ma on zasadzi¢ okreslo-
ng sume pieniedzy badz uwolnié pozwanego (condemnatio certa)’, to sedzia,
ktéry zasgdza inng kwotg¢ (mniejsza badZz wigksza) czyni spor swoim.

Natomiast jezeli condemnatio byla incerta i wysoko$¢ zasadzenia musiat
ustali¢ sedzia, to w pewnych przypadkach by nie narazi¢ si¢ na odpowiedzial-
nos¢ z tytulu uczynienia sporu swoim, nie powinien zasadza¢ on na wigcej,
anizeli zostalo to okre§lone w taxatioB9. Poniewaz taxatio okreslata jedynie
maksymalng wysokos$¢ condemnatio, zasagdzenie na mniej nie powodowato /i-
tem suam facere.

Zauwazy¢ nalezy, iz w takich przypadkach wyrok uwazany jest za nie-
wazny8! i powod moze réwniez wytoczyé nowy proces przeciwko temu sa-
memu pozwanemu$2,

Tego typu zachowanie si¢ sedziego, ktory nie przestrzega zapiséw formu-
ty procesowej, mozna uwazaé za oczywisty blad83. Uksztaitowana w ten spo-
sOb odpowiedzialno§¢ o charakterze obiektywnym nie jest zbyt surowa dla
sedziego, albowiem tego, czego wymaga si¢ tutaj od niego sprowadza si¢ do
uwaznego czytania danej mu formuly procesowej i trzymania si¢ jej treci.

Ostatnio interesujacych danych na temat litem suam facere dostarczylo
odnalezienie nowej epigraficznej ustawy miejskiej, lex municipii Flavii Irni-
tani®, bedacej obszerniejsza kopig lex Flavia municipalis, tej samej, z kto-

79 G.443: Iudex Numerium Negidium Aulo Agerio sestertium X milia condemna, si non
paret absolve,

80 Zob. M. Kaser, op. cit., s. 316 i lit. cyt. tamze w przyp. 33. Na przyklad przy actio de
peculio stosowna klauzula formuly procesowej brzmiala dumtaxat de peculio, et si quid dolo
malo Ni Ni fuctum est, quo minus peculi esset, vel si quid in rem Ni Ni versum est (O. Le-
nel, op. cit., s. 282).

81 Tak M. Kaser, (rec. JM. Kelly, Roman Litigation, ZSS 84(1967), s. 517 przyp. 36;
L. Wenger, Institutionen des romischen Zivilprocessrechts, Miinchen 1925, s. 208; A. D’ Ors,
op. cit., s. 371; przeciwnie JM. Kelly, op. cit., s. 103; L. Raggi, La restitutio in integrum
nella cognitio extra ordinem. Contributo allo studio dei rapporti tra diritto pretorio e diritto
imperiale in etd classica, Milano 1965, s. 354; F. De Martino, op. cit., s. 32 i n.

82 M. Kaser, Das Romische Zivilprozessrecht, wyd. 1I (opr. K. Hackl), Miinchen 1996, s.
375 in.

83 DN. MacCormick, ludex qui litem suam fecit, Acta Juridica Cape Town [= Essays
in Honour of B. Beinart II], 1977, s. 152.

84 Na temat lex Irnitana zob. A. D’ Ors, op. cit., s. 376; idem, Nuevos datos sobre de la
Ley Irnitana, SDHI 49(1983), s. 28 i n.; De nuevo sobre lu ley municipalis, SDHI 50(1984),
8. 170 i n.; La lex Flavia municipalis, AHDE 56(1984),s. 535i n.; I. Gonzales, The Lex Ir-
nitana: A New Copy of the Flavian Municipal Law, JRS 76(1986), s. 147 i n.; Spitzl, Lex Mu-
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rej wywodzg sie lex Salpensana oraz lex Malacitana®. Chodzi tu w szcze-
gélnosci o w cap. 91 tejze ustawy86:

<LXXXXI> / R(ubrica). Quo iure intertium denuntietur, dies diffinda-
tur diffi / <s>usve sit, res iudicetur, lis iudici((i)) damni sit, res in iudi /
cio esse desinat. / (45) Quacumque de re privata iudices arbitri in eo mu-
nicipio da / ti subditi addictive h(ac) l(ege) erunt, is iudicibus arbitris<ve>
et is / quos inter ii iudices arbitrive dati subditi addictive / h(ac)l(ege) erunt,
de ea re intertium adversario iudici arbitro / ve in biduo proximo denun-
tiandi, diem diffindendi, dies / (50) diffis*sos* iurandi, antequam iudicent,
iudicandi litem ae / stumandi, per quos dies et ubi ex h(ac) l(ege) licebit
oportebit, et si | neque dies diffi<s>sus neque iudicatum fuerit, uti lis iudi
/ ci arbitrove damni sit, et si intra it tempus, quod legis Iuli / ae, quae de
iudici<i>s privatis proxime lata est, kapite XII / XB / senatusve consultis
[[det kaput]] ad it kaput legis pertine / ntibus conpr<e>hensum est, iudi-
catum non sit, uti res in iudi / cio non sit, siremps lex re*s*que esto ad-
que((m)) uti esset si eam rem / in urbe Roma praetor p(opuli) R(omani)
inter cives Romanos iudicari iussisset / et de*e(a)*r(e) ex <quacumque> le-
ge rogatione((m)) quocumque plebis scito / iudiciaq pri / vata in urbe Roma
fient, agi, fieri, denuntiari, diem diffin[[den]] / di, diem diffi<s>sum esse,
iudicari, litem iudici damni esse, rem in / iudicio non esse oporteret, pra-
eter quam quod per alios dies / et alio loco h(ac) l(ege) denuntiari, rem iu-
diciari, diem diffindi opor / tebit. Itaque iis omnibus, de ea re et in eos dies
in quos ex h(ac) l(ege) lice / bit, denuntiandi intra it municipium et mille
passus ab eo mu / nicipio, aut ubi pacti erunt, diem diffi<n>dendi, iudican-
di in foro / eius municipi aut ubi pacti erunt, dum intra fines eius munici /
pi, utique ex [[h]]isdem causis dies diffinda((n))tur, diffissus sit, / utique, si
neque diffissum e lege neque iudicatum sit per quos di / es quoque loco ex
h(ac) l(ege) iudicari licebit oportebit, iudici arbitro<ve> / lis damni sit, uti-
que, si intra it tempus qu*o*d supra conpre<e>hensum / est iudicatum non
sit, res in iudicio non sit, ius <resque> esto uti <esset> si / <praetor>
p(opuli) R(omani) cives Ro / manos iussisse<t> ibique d(e) e(a) r(e) iudi-
cium fieri oporteret ex / ((lege rogatione plebisve scitis)) quacumque lege
rogatione quocumque / plebis scito iudicia <privata> in urbe Roma fieri

nicipii Malacitani, Miinchen 1984; T. Giménez-Candela,op.cit.,s.38in.; T. Giménez-
Candela, La lex Irnitana: une nouvelle loi municipale de la Bétique, RIDA 30(1983), s. 55
in;F. Lamberti, Tabulae Irnitanae. Municipalita e ius romanorum, Napoli 1993, s. 362 i n.

85 FIRA 1,23 ,24; Dyskusja dotyczaca pochodzenia lex Salpensana i lex Malacitana trwa juz
dos¢ dlugo (zob. bibliografia cyt. w FIRA I, wyd. II, s. 203). Ostatecznie przyjgto, iz lex Fla-
via byla przetworzong wersja lex fulia Augusta i wprowadzila do oryginalnego tekstu rézne mo-
dyfikacje; zob. A. D’ Ors, De nuevo sobre lu ley municipalis, SDHI 50(1984), s. 181; idem,
La lex Flavia municipalis, AHDE 56(1984), s. 535; C. Castilio, Misceldnea epigrdfica hi-
spano-romana, SDHI 52(1986), s. 391.

86 Tekst lex Irnitana cytuje za F. Lamberti, op. cit., s. 362-364.
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oporte*bi*t, praeter quam / quod per alios dies et alio loco ex hac lege de-
nuntiari, rem / que iudicari, diemque diffindi oportebit. Quaeque ita acta /
erunt ea iusta rataque sunto.

Rubrica przedstawia poruszane w nim kwestie: denuntiatio dies tertius
(intertium), diffisio dies, iudicium, lis iudici damni sit, ustanie sprawy
w sadzie. Problemy te omawiane s3 z dokladnoscia sformulowan typowa dla
rzymskich tekstéw epigraficznych87.

Niejasny jest tutaj sens wyrazu intertium, ktdry pojawia si¢ tak w cap.
91, jak rowniez w odnoszacym sie wyltacznie do niego cap. 90 (de intertium
dando).

Intertium jest terminem uzywanym do okreslenia obowigzku stawiennic-
twa przed s¢dzia na trzeci dzien (pojutrze) po wyznaczeniu s¢dziego. Wspo-
mniany wyzej cap. 90 lex Irnitana dokiadnie reguluje t¢ kwestig38. Ciekawe,
ze stowo intertium (do czasu odkrycia lex Irnitana nie spotykane w slowni-
kach89), na pierwszy rzut oka pochodzace z zargonu prawniczego, wydaje si¢
by¢ juz znane. Pojawia si¢ ono rowniez (raz czytane in tertium, drugi raz
blednie odczytane jako imi¢ wlasne Intertieo) na dwoch woskowych tablicz-
kach pochodzacych z Pompei®® i w zle zachowanym fragmencie Pap. Ant
1,22, w ktorego lin. 7 mozna odczyta¢ stowo intertium, chociaz w malo zro-
zumialym kontekscied!.

Wracajac jednak do cap. 91, w ktdrym mowa jest o litem damni iudici
fieri, odpowiadajacym tre§ciowo wyrazeniu litem suam facege, a wystepu-
jacemu w innych Zrddtach, zwréci¢ nalezy uwagg, iz momentami tekst usta-
wy jest niejasny. W pierwszej czgSci podmiotem zobowigzania jest iudex,
potem jednak tekst mowi o denuntiatio, ktéra musi zosta¢ dokonana adver-
sario, iudici arbitrove, co w sposdb oczywisty odnosi si¢ do jednej z dwoch
stron’2. Nastepnie mowa jest o diffisio dies. Wedlug cytowanego cap. 91,
jesli w ustalonych dniach nie miato miejsca ani odroczenie, ani wydanie wy-
roku, to wowczas dotychczasowy spor obracal si¢ na szkode sedziego (lis
damni iudici fieri). Z drugiej strony natomiast lex Irnitana nie precyzowa-
ta, na czym ta szkoda mialaby polega¢, ani nie ustalata zadnej sankcji?3.

87 F. De Martino, op. cit., s. 18.

88 Kwestia ta, jako wykraczajaca poza ramy niniejszej rozprawy nie bede si¢ zajmowal. Zo-
stala ona dokladnie rozpracowana przez F. Lamberti (op. cit.,s. 185in.)oraz T. Giménez-
Candele¢ (Los Llamados Quasidelitos, Madrid 1990, s. 13 i n.).

89 Nowsze pozycje uwzgledniaja juz ten termin; zob, W. Litewski, Stownik encyklope-
dyczny prawa rzymskiego, Krakow 1998, s. 127.

% Zob. F. Lamberti, op. cit., s. 188, 189.

91 Nawet sam V. Arangio-Ruiz, (rec. C.H. Roberts, The Antinoopolis Papyri, IURA
2(1951), s. 347) nie potrafil wytlumaczyé tego papirusu.

92 Zob. A. D’ Ors, Nuevos datos sobre de la Ley Irnitana, SDHI 49(1983), s. 40; idem,
Litem suam facere, SDHI 48(1982), s. 374, przyp. 25.

93 Zob. cap. 90 lin. 37-40: cyt. w przyp. 95.



IUDEX QUI LITEM SUAM FECIT 183

Tekst mowi dalej, iz sedzia powinien wyda¢ wyrok w terminie okre$lonym
przez rozdzial XII lex Iulia de iudiciis privatis, tak jakby sprawa toczyla
si¢ w Rzymie pomiedzy obywatelami rzymskimi®4. Zalozenie to rozszerza
si¢ jednak na cala procedure. W procesach migdzy cives Romani miala ona
mie¢ przebieg taki sam, jak przed pretorem miejskim: skarga, odroczenie,
wyrok, szkoda obciazajaca sedziego, ustanie sprawy. Odniesienie do proce-
dury obowiazujacej w Rzymie jest bardzo ogolne i dlatego nie mdéwi nic
o damnum iudici, ktére moglo mie¢ miejsce w sporach toczonych przed pre-
torem miejskim. Mimo to, bioragc pod uwage tresci zawarte we wczes-
niejszej i w nastgpnej czesci tekstu, wydaje sig, iz takie zalozenie
odpowiedzialno$ci sedziego wiazato si¢ z nieprzestrzeganiem norm dotycza-
cych termindw. Zaraz potem przewiduje si¢ bowiem wyjatek dla przypad-
kéw, kiedy prawo ustalalo inne terminy oraz miejsca procesu. W tym
przypadku stosowane byly jednak te same normy, ktére obowigzywatly
w Rzymie w procesach pomig¢dzy cives Romani przed pretorem.

Przedstawiony przeze mnie tekst sklania do kilku spostrzezen. Nie ma
w nim najmniejszej wzmianki o odpowiedzialnosci sgdziego za bledy 1 wy-
kroczenia podczas procesu. Dokladnie okreslone normy regulowaly czas je-
go trwania, stawiennictwo stron w sadzie, odroczenie rozprawy, wydanie
wyroku. Odniesienie do lex Iulia jest bardzo jasne i dotyczy reguly, wedlug
ktorej iudicia legitima, wspomniane w lex municipalis, musialy skonczy¢ si¢
w przeciggu péltora roku. Z tekstu dowiadujemy sig, iz kwestia wygasnigcia
sporu po uplywie wspomnianego wyzej okresu czasu zajal si¢ rOwniez senat,
by¢é moze dla usunigcia watpliwosci zachodzacych w praktyce. Ustawa nie
moéwi, tak jak w cap. 90, iz sedzia musiat dziataé sciens dolo malo%, ale nie
stwierdza tez niczego przeciwnego?®.

Jak mozna wnioskowaé ze zrodla, lex Irnitana nie potwierdzila przypisy-
wanej Pomponiusowi decyzji wykluczenia iudicium restitutorium w przypad-
ku procesu niewaznego na skutek niewlasciwego postgpowania sedziego
w procesie przeciwko pupilowi wystgpujacemu w sadzie bez auctoritas swo-
jego opiekuna. Ustawa bowiem nie zajmowala si¢ w ogdle przypadkiem fal-
sus tutor, a co za tym idzie nie wspomina, uwzglednionej u Pomponiusa,

94 Co sig tyczy zasiggu terytorialnego, w ktorym te nakazy mialy byé wypelnione, to we-
dlug analizowanego cap. 91 tab. X col. B lin. 11 wlasciwym miejscem bylo municipium i okrgg
1000 krokow wokot niego.

95 Lex Irnitana cap. 90, lin. 37-40: Qui debuerit dare intertium neque dederit, quive et
proscriptum ex hac lege non habuerit sciens d(olo) m(alo), is in singulos dies, quibus debu-
erit proscriptumve non habuerit, municipibus municipii Flavii Irnituni HS (sestertia) (mille)
d(are) d(amnas) e(sto)...

9 Brak jakiejkolwiek wzmianki w cap. 91 lex Irnitana o diffisio dokonanym male zdaje
si¢ przemawiaé¢ za hipotezg T. Giménez-Candeli, ktora m. w Pap. Ant. 1,22 zinterpretowala ja-
ko minus, a nie jako male; zob. s. 179 i n.
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alternatywy pomiedzy restitutio a skarga przeciwko sedziemu®’. Udziela jed-
nak wiadomosci niezwykle uzytecznych przy wyodrgbnieniu poszczegdlnych
przypadkow odpowiedzialnosci sgdziego, jak pominigcie diffisio dies lub blad
w jej ustalaniu, niewydanie wyroku. W lex Irnitana nie pojawia si¢ wyraze-
nie ,litem suam facere”, ale méwi si¢ w nim o ,damni iudici esto”. Zauwa-
zy¢ nalezy, iz wyjawszy przypadek grzywny za $wiadome nieogloszenie dies,
w pozostalych przypadkach, w ktorych mowa jest o odpowiedzialnos$ci sg¢-
dziego, opiera si¢ ona na kryterium obiektywnym.

Jak juz wspomnialem wyzej, ustawa traktuje rowniez o przypadkach,
w ktorych wyrok nie zostal wydany albowiem w wyniku opieszaloéci sedzie-
go sprawa stanowigca przedmiot sporu (res) nie mogla dluzej podlega¢ osa-
dowi (mors litis) wskutek uplywu 18-to miesigcznego terminu w jakim winna
zakonczy¢ si¢ II faza iudicium legitimum. Zmusza to do refleksji nad jesz-
cze jedng kwestia, ktora dostrzegt juz J. M. Kelly%8, a mianowicie dtugosci
procesu. Sadzac ze zrédet literackich9?, ktérych autorzy skarza si¢ na prze-
wleklo$é proceséw, jak rowniez z kilku tekstow prawniczych!90, nie wydaje
si¢, aby wspomniany termin byl §cile przestrzegany. By¢ moze tym co po-
zwalato przewycigza¢ sztywne normy lex Iulia bylo wiasnie podkres§lone przez
ustawe prawo se¢dziego do odroczenia sporu na inny termin (diffisio).

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze oprocz analizowanych wyzej zrodet praw-
niczych, oddajacych jurydyczny sens litem suam facere, rowniez i w tekstach
literackich nie brakuje fragmentéw, w ktérych wystgpuje owe wyrazenie, cho-
ciaz nie w znaczeniu technicznym!01,

Najstarszym ze wszystkich $wiadectw literackich jest fragment Saturnalii
Macrobiusal02, dotyczacy lex Fania, to jest plebiscitum skierowanego prze-
ciwko zbytkowi, a datowanego na 161 r. p.n.e. Ze wzglgdu na okres, do
ktdrego si¢ odnosi 6w tekst, zostal on przeze mnie oméwiony wyzej w roz-
wazaniach dotyczacych ksztaltu litem suam facere w epoce procesu legisak-
cyjnego. )

Kolejnym tekstem literackim odnoszacym si¢ do litem suam facere jest
fragment Noctes Attice autorstwa Aulusa Gelliusa (Noc. Att. 10,1,4-5):

97 Tak tez F. De Martino, op. cit., s. 17; przeciwnie A. D’ Ors, Litem suam facere,
SDHI 48(1982), s. 376 i przyp. 28: T. Giménez-Candela, op. cit.,s. 41; F. Lamberti, op.
cit., s. 194; niemniej istnieje pewna zbiezno§¢ pomig¢dzy ta ustawg a Pap. Ant. I, 22 (zob. zesta-
wienie fragmentow cap. 91 lex Irnitana z odpowiadajacym im fragmentem Pap. Ant. I, 22 do-
konane przez A. D’ Orsa, op. cit., s. 377.

98 JM. Kelly, op. cit., s. 122.

99 Mart., ep. 7,65; Iuv., Sat. 16,43; Suet., Vesp 10.

100 7ob, JM. Kelly, op. cit., s. 125, przyp. 4-8.

101 pomijam w mojej krotkiej analizie tekstow literackich tekst autorstwa Liviusa (3,72),
w ktorym mowa jest nie o litem suam fucere, ale raczej o in rem suam litem vertere (przywiasz-
czenie sobie przedmiotu sporu); zob. J. Sondel, op. cit. s.v. verto.

102 Macr., Sat. 3,16,15.
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Ad haec ego rescripsi nihil amplius quam verba M. Varronis, hominis,
opinor, quam fuit Claudius cum Coelio doctioris, quibus verbis utrumque,
de quo ad me scripserat, decideretur: nam et Varro satis aperte, quid dici
oporteret, edocuit, et ego adversus eum, qui doctus esse dicebatur, litem me-
am facere absens nolui.

Bardzo ciekawie interpretuje ten tekst A. D’Ors!03, Twierdzi on, ze Gel-
lius bral udzial w dyskusji na temat terminéw tertium badz tertio, ktdrg opi-
suje w cytowanym fragmencie, po to aby przez brak wyrazenia swej wiasnej
opinii nie uczyni¢ sporu swoim, tak jak to ma miejsce w przypadku sedzie-
g0, ktéry byl nieobecny (absens) albo ktory nie wydal wyroku (nie wyrazit
swojej opinii). Wedlug P. Birksa natomiast Gellius uznal, Ze powinien ogra-
niczy¢ si¢ wylacznie do przedstawienia poglagdu Varrona, sam nie wyrazajac
zdania (absens), aby uniknaé¢ zbytniego wplatania si¢ w kontrowersje (litem
meam facere ... nolui)!%4. Moim zdaniem nie oznacza to, iz Gelius rozumiat
litem suam facere jako opowiadanie si¢ za jaka$ strong (stronniczos§¢)!03.

Nietechniczne zastosowanie terminu litem suam facere spotykamy row-
niez u Cycerona (de orat. 2,75,305):

Quid, si, quae vitia aut incommoda in aliquo iudice uno aut pluribus,
ea tu in adversariis exprobrando non intellegas te in iudice invehi, medio-
cre peccatum est? Quid? si, quom pro altero dicas, litem tuam facias aut
laesus efferare iracundia, causam relinquas, nihil ne noceas?

Wedlug A. D’Orsa wyrazenie litem suam facere bylo uzywane w De ora-
tore jako $rodek retoryczny, majacy stuzy¢ nadaniu traktatowi wigkszej eks-
pres;jil98, Z kolei wedtug F. Lamberti Cyceron zdaje si¢ czyni¢ jaka$ aluzje
do technicznego znaczenia litem suam facere, stad w cytowanym fragmencie
dajg si¢ zauwazyé echa odpowiedzialnosci s¢dziego za niewlasciwe prowa-
dzenie procesul?’.

Obydwu przedstawionych pogladéw nie moge zaaprobowac. Po pierwsze,
analizowany tekst nie jest oracjg, w ktorej stosuje si¢ pewne zwroty w celu
ubarwienia tekstu, lecz retoryka o bardziej wywazonym stylu, powstala
w okresie, gdy Cyceron byt juz wytrawnym pisarzem!%8. Po drugie, majac na
uwadze fakt, iz Cyceron nie byl kwalifikowanym jurysta nie mozna przyjac,
ze mOwiac o czynieniu sporu swoim przez tego, kto pro altero dicere miat
on na mys$li techniczne znaczenie tego zwrotu. Co wigcej, niemozliwym jest

103 A. D’ Ors, op. cit., s. 371.

104 p. Birks, op. cit., s. 383.

105 przeciwnie F. Lamberti, Riflessioni in tema di litem suam facere, LABEO 36(1990),
s. 241.

106 A, D’ Ors, op. cit., s. 371.

07 F, Lamberti, op. cit., s. 240.

108 Zob. K. Kumaniecki, Cyceron i jego wspdlczesni. Czytelnik 1989, s. 310, 311,
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uznanie, iz chodzi tu, jak chce tego F. Lamberti, o czynienie sporu swoim
przez s¢dziego, albowiem podmiotem w uzytym przez Cycerona wyrazeniu
jest nie sedzia, lecz wystgpujacy w imieniu strony adwokat.

Moim zdaniem Cyceron poprzez uzycie spojnika aut przedstawia alterna-
tywe przed jaka stoi adwokat strony, ktéry powodowany emocjami moze al-
bo sprawe zostawi¢ aby swemu klientowi nie zaszkodzi¢, albo dalej ja
kontynuowaé, czyniagc ja wskutek osobistego zaangazowania swoja ze szko-
da dla kliental09.

Sadzg, ze to wlasnie owo osobiste zaangazowanie si¢ w sprawe, ktore ob-
ce jest obiektywnej odpowiedzialno$ci s¢dziego qui litem suam fecit, jak row-
niez brak jakichkolwiek sankcji za uczynienie sporu swoim przez adwokata
strony!10, wskazuje na uzycie przez Cycerona wyrazenia litem suam facere
w sensie nietechnicznym?!!!,

Ostatnim z literackich Zroédet zawierajacych odniesienie do litem suam
facere jest tekst Seneki, w ktorym autor odwoluje si¢ do tego wyrazenia,
przy okazji skladania kondolencji z powodu cudzego nieszczgécia (dial.
12(11),2,2):

Conqueramur, atque adeo ipse hanc litem meam faciam.

Nawet jesli w cytowanym fragmencie zwrot litem suam facere ma walor
jedynie retoryczny, a nie techniczny, to bez watpienia dla Seneki taczy si¢ on
z osobistym zaangazowaniem podmiotu, ktéremu tego typu zachowanie si¢
przypisuje!12. To, jak rowniez uzycie zwrotu litem suam facere przez Cyce-
rona opisujacego przypadek adwokata, angazujgcego si¢ osobiscie w spor to-
czony przez jego klienta, sklania mnie do przyjgcia hipotezy, ze do kategorii
czynu nieprawnego okreslanego jako litem suam facere zaliczaly si¢ rowniez
sytuacje, w ktorych na dzialania pewnej osoby mialy wplyw przyjazn albo
inne elementy uczuciowe. Z pewnoscig jednak nie wyklucza to mozliwosci
popelnienia owego quasi-deliktu réwniez w inny sposob.

* %k X% 3k *k

109 Podobnie JM. Kelly (op. cit., s. 106), ktéry twierdzi, ze Cicero w De oratore wyra-
chowanemu adwokatowi przeciwstawia adwokata zdominowanego przez pasj¢ do zawodu, wsku-
tek czego angazuje si¢ on emocjonalnie w spraw¢ klienta.

110 Odpowiedzialnoé¢ adwokata za zle wypeiniony obowiazek mogtaby moim zdaniem wy-
nikaé jedynie z Iaczacego strony kontraktu zlecenia (mandatum), brak jest bowiem w zrodtach
jakiejkolwiek wzmianki na temat odpowiedzialnosci deliktowej tego pierwszego w sytuacjach ta-
kich jak opisana przez Cycerona.

U1 Tak tez A. D’ ors, (op. cit., s. 371), ktéry jednak uzasadnia taki charakter wyrazenia
litem suam facere w spos6b odmienny, traktujac je jako Srodek retoryczny, z czym nie zgadzam
si¢ ze wzgledow wymienionych na s. 185,

112 Prawdopodobnie nietechniczne uzycie przez Seneke zwrotu litem suam facere zdezo-
rientowato JM. Kelly’ego (op. cit., s. 103 i n.), ktory rozumial czynienie sporu swoim jako
manifestacj¢ stronniczosci sedziego (a wiec dziatanie dolo malo).
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Powyzsze rozwazania na temat ksztaltu litem suam facere w prawie rzym-
skim upowazniajg do sformulowania dwdch zasadniczych konkluzji. Po pierw-
sze — pretor w swym edykcie ograniczyt si¢ jedynie do przedstawienia
w sposob ogélny pojecia litem suam facere (si iudex qui litem suam fecit)
bez wymieniania konkretnych przypadkéw odpowiedzialnosci, jak zaniecha-
nie wydania wyroku, niedotrzymanie termindéw rozprawy, nieobecno$¢
podczas rozprawy, niezgodno$¢ wyroku z certa pecunia wskazana w con-
demnatio formuly procesowej i tym podobne. Po wtore — wszystkie opisywa-
ne w Zrodtach przypadki uczynienia sporu swoim przez s¢dziego odnosza si¢
do uchybien proceduralnych, ktore rodza jego cywilnoprawng odpowiedzial-
nos$¢ niezaleznie od tego, czy mozna mu bylo postawi¢ czy tez nie zarzut
dziatania dolo malo albo nieumyslnosci (culpa).






