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MAREK KURYELOWICZ (Lublin)

Arogacja wlasnych dzieci pozamalzenskich w rzymskim
prawie poklasycznym i justynianskim

Brak wystarczajgcych zrédel rzymskiego prawa klasycznego co do do-
puszczalnosci arogacji wlasnych dzieci pozamatzenskich stworzyl koniecz-
no$é zastosowania posrednich metod w badaniach uprawdopodobniajg-
cych kohcowy wniosek, ze arogacja taka byla prawnmie i faktycznie moz-
liwal. Wyrazniejsze natomiast wzmianki o arogacji dzieci pozamalzen-
skich znajduja sie w zrédlach prawa poklasycznego i justynianskiego.
Odnoszg sie one przy tym gioéwnie do dzieci pochodzacych z konkubinatu
(tzw. liberi maturales), ta bowiem problematyka (konkubinatu i liberi
nﬁturales) dominuje w ustawodawstwie cesarzy chrzescijanskich w zakre-
sie prawa familijnego.

Pierwsze dotyczace omawianego problemu zrodia z tego okresu nie
sg jednak pozbawione niejasno$ci i stanowig przez to przedmiot dyskusji
w nauce. Cdnosi sie to w szezegdlnosdci do konstytucji Konstantyna Wiel-
kiego z 336 r. — C. 5, 27, 1, pr. (Imp. Constantinus A. ad Gregorium) 2:

Senatores seu perfectissimos, vel quos in civitatibus duumviralitas
vel sacerdotii, id est Phoenicarchiae vel Syriarchiae, ornamenta conde-
corant, placet maculam subire infamiae et alienos a Romanis legibus
fieri, si ex ancilla vel ancillae filia vel liberta vel libertae filia vel scae-
nica vel scaenicae filia vel ex tabernaria vel ex tabernarii filia vel hu-
mili vel abiecta vel lenonis aut harenarii filia vel quae mercimoniis pu-
blicis praefuit susceptos filios in numero legztzmorum habere voluerwt
aut proprio iudicio aut mostri praerogativa rescripti: .

Tekst ten nie zawiera termindéw arrogatio, arrogare itp., ktére pozwa-
lalyby na jednoznaczne jego rozumienie jako dotyczacego tej formy rzym-

1 Por. M. Kurytowicz, Arogacja wilasnych dzieci pozamalienskich w rzym-
skim prawie klasycznym, CPH XXI, z. 2, 1969, s. 13 - 30.
2 Konstytucja zamieszczona takze w Kodeksie Teodozjanskim —— CTh. 4, 6, 3,
z pominigciem w principium sléw id est Phoenicarchiae et Syriarchige, ktére sg
~ jednak potwierdzone w Nov. 89, 15. C. 5, 27, 1, pr. jest wiec tekstem prawdopo-
dobnie dokladniejszym. .
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skiej adoptio. Przyjety w nauce jego zwigzek z arogacjg® wynika jed-
nakze ze sléw susceptos filios in numero legitimorum habere voluerint
aut proprio iudicio aut nostri praerogativa rescriptit Po-
niewaz legitymacja per rescriptum principis zostala wprowadzona do-
piero przez Justyniana, stwierdzenie Konstantyna o nadawaniu dzieciom
pozycji prawych (filii legitimi) za pomocg reskryptu cesarza malezy od-
nies¢ do arogacji, dla ktérej w dominacie przepisana byla wlasnie taka
forma.

Sporne natomiast jest, czy konstytucja ta odnosi sie do konkubinatow
wymienionych w niej osd6b wysokiego stanu i godnosci 5 z wyliczonymi
tamze kobietami niskiego pochodzenia i pozycji spolecznej, czy tez do za-
kazanych malzenstw miedzy tymi wiasnie osobami. W konsekwencji po-
wstaje réwniez niejasno$é, czy zrodzone z takiego zwigzku dzieci nalezy
uznaé za pochodzace z konkubinatu (liberi maturales) i do nich odnies¢
wyrazony w C. 5, 27, 1 zakaz (patrz mizej) arogacji, czy tez potraktowa¢
je jako pochodzace z zakazanych i niewaznych malzenstw, czyli za spurii,
vulgo quaesiti, z odniesieniem do nich wowczas niedopuszczalno$ci aro-
gowania. Dawniejszym pogladom, przede wszystkim P. Bonfantego¥,
uznajgcym ze konstytucja Konstantyna traktuje o konkubinacie senato-
ré6w i innych wymienionych os6b wysokiego stanu z mulieres famosae,
przeciwstawit sie zdecydowanie H. J an e a u? wykazujae, iz chodzito nie
o konkubinat, lecz o zakazane malzenstwa miedzy wymienionymi w C.
5, 27, 1 osobami. Na poparcie swej tezy podnidsl, ze juz w tekScie tejze

8 Por. B. Biondi, Il diritto romano cristiano, III, Milano 1954, - s. 67, 199;
P. Bonfante, Corso di diritto romano I: Diritto di famiglia, Roma 1925, s. 31
uw. 9, 273; F. La Rosa, rec. z pracy H. Janeau (p. nizej uw. 4), IURA 1/1950, s.
499; M. Sargenti, Il diritto privato nella legislazione di Constantino, Milano
1938, s. 135 i n.; A. Weitnauer, Die Legitimation des ausserehelichen Kindes im
romischen Recht und in den Germanenrechten des Mittelalters, Basel 1940, s. 37,
uw. 100, Ogélnikowo M. Kaser, Das romische Privatrecht II, Miinchen 1959, s.
126 uw. 3 (durch Kaiserdispens). Nie stwierdza natomiast zwigzku z arogacja
S. Kuttner, Die Adoption des unehelichen Kindes durch den eigenen Vater und
durch die eigene Mutter, Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen
Rechts, Bd. 47, Jena 1904, s. 81.

4 Z krytyka (B. Biondi, o. ¢,, s. 67 uw. 3; F. La Rosa, 0. c., s. 499) spotkatl
si¢ poglad H. Janeau, wyrazony w pracach: De I’Adrogation des liberi naturales
d la legitimation par rescrit du Prince, Paris 1947, s. 49 i n.; Constantin et la pro-
hibition d’adroger les naturales, w: Conferences faites d I’Institut de Droit Romain
en 1947, Paris 1950, s. 131 - 154, ze omawiane wyrazenie zawiera podwoéjng tresé:
zakaz rehabilitacji zabronionego malzenstwa oraz zakaz wystepowania o arogacje
(reskryptem cesarskim) dzieci z takich zwigzkéw.

5 O wymienionych w C. 5,27,1, pr. senatores, duoviri, sacerdotes provinciae
por. w ogélnoSci De Dominicis, Il. ,Concilium provinciae” mnell’organizazione
amministrativa del Basso Impero, Scritti romanistici, Padova 1970, s. 265 - 304
(w zwiazku z C. 5,27,1 — s. 287 uw. 160).

¢P. Bonfante, o. ¢, s. 273, Takze M. Sargenti, o. ¢, s. 133 i n.

7H. Janeau, L’Adrogation..., s. 49 i n.; Constantin..., s. 147 i n.
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konstytucji uzyte jest na okreslenie kobiety zyjgcej we wskazanym tam
zwigzku stowo uxor (C. 5, 27, 1, 1 — — sed et uxori tali quocumque da-
tum. ..) oraz ze Novella IV Marcjana (Impp. Valentinianus et Marcianus,
454 r.) zmieniajgca omawiang ustawe Konstantyna co do zakresu kobiet
poddanych zakazowi zatytulowana jest De matrimoniis senatorum, za§ w
tekscie jej uzywa sie okreslen matrimonium, uxor. Kolejne przytoczone
przez H. Janeau teksty Nov. 89, 15 i Nov. 117, 6 pozostajg jednak w nie-
zgodnosci z jego pogladem, chociaz interpretuje je on na swoja korzyseé.

Nov. 89, 15 — Imp. Justinianus Aug. Iohanni pp. secundo (539 r.) — —
Ac primum quidem quisquis ex complexibus (neque enim nuptias.
vocabimus) nefariis vel incestis vel damnatis procreatus est, is neque
naturalis vocabitur — — Itaque licet a Constantino pice memoriae in
constitutione ad Gregorium scripta quadam de eiusmodi liberis dicta sint,
ea non admittimus, quoniam ipsa desuetudine sublata sunt — —

Nov. 117, 6 — Idem. Aug. Theodoto pp. — — Constantini vero piae
memoriae legem ad Gregorium scriptam et interpretationem de ea factam
a Marciano piae memoriae, per quam mulierum co niugia, quae Con-
stantini lex abiecta vocavit, cum viris quisbusdam dzgnztatzbus decoratis
prohibentur, nullo plane modo valere patimur, .. .8

Bledne odczytanie przez Janeau w Nov. 89, 15 e xnuptiis aut ne-
fariis® — —, zamiast prawidlowego ex complexibus (neque enim
nuptias vocabimus) nefariis — —, spowodowato wykorzystanie tego frag-
mentu na poparcie jego tezy, iz konstytucja Konstantyna odnosita sie
wylgcznie do (zakazanych) malzenstw senatoréow itp. oséb z kobietami
niskiego pochodzenia i pozycji spolecznej. Justynian tymczasem w przy-
toczonych Nov. 89, 15 i 117, 6 wyraZnie odcina sie od mazywania takich
zwigzkéw matzenstwami, stosujgc okreslenia ex complexibus oraz co-
niugia. Stusznie rowniez zwraca uwage La Rosa9 ze C. 5, 27, 1, pr.
zawiera wskazanie takze na zwigzek z ancilla et ancillae filia, a trudno
w tym przypadku mowié o malzenstwie (nuptiae) i Zonie (uxor). Wydaje
sie wiec, ze H. Janeau wyciggnal z kolei zbyt daleko idgcy wniosek, od-
noszac C. 5, 27, 1 wylgcznie do malzenstw i poglad jego w tej postaci
nie moze by¢ przyjety. Istotne w tej sytuacji znaczenie ma moim zda-
niem okolicznoé¢, ze ujete w C. 5, 27, 1, pr. zagadnienia odnoszg sie w
istocie nie do charakteru zwigzkéw, lecz przede wszystkim do sytuacji -
zrodzonych z mich dzieci. Takie wlasnie znaczenie konstytucji Konstan-
tyna uwidocznia Justynian piszgc w Nov. 89, 156 — -— in constitutione ad
Gregorium scripta quaedam de eiusmodi liberis dicta sint — —1, Za
najbardziej wilasciwy mozna wiec uznaé poglad zasugerowany juz przez

8 Nowele cytowane sa wedtug tekstu wydawecéw — R. Schoell, G. Kroll,
Corpus Iuris Civilis, vol. tertium: Novellae, Berolini MCMLIX,

9 H Janeau, L’Adrogation ..., s. 52; Constantin..., s. 148.

1 F. La Rosa, 0. ¢, s. 499.

11 Zdania tego nie wykorzystuje w takim sensie H. Jan eau, prawdopodobnie
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F. La Rosa 12, ze postanowienia Konstantyna (C. 5, 27, 1, pr.) odnoszg sie
do arogacji dzieci pochodzacych ze zwigzkéw o0s6b wysokiego stanu i god-
nosci z niewolnicami i innymi kobietami niskiego pochodzenia oraz pozycji
spolecznej, bez klasyfikowania jednak tych zwigzkow. Mogly to wiec byé
m. in. zakazane przez prawo tego okresu malzenstwa miedzy okreslony-
mi osobami 13, mogl by¢ takze i konkubinat 4. Wniosek o moznosci odnie-
sienia C. 5, 27, 1, pr. takze do dzieci z konkubinatéw okreslonych osbo
znajduje nadto potwierdzenie w znanych tendencjach Konstantyna do
zwalczania konkubinatu, m. in. poprzez wprowadzenie legitymacji per
subsequens matrimonium dla dzieci zrodzonych z konkubinatow z kobie-
tami wolno urodzonymi!5. Te dwa kierunki: zwalczanie zwigzkéw — w
tym i konkubinatéw — z osobami niskiego pochodzenia (mulieres non
ingenuae et non honestae) oraz przeksztalcenie konkubinatow z mulieres
ingenuae w malzenstwa za pomocg legitymacji dopelniajg sie wzajemnie
w caloksztalcie reformatorskiej dzialalnosci Konstantyna dla podniesienia
moralnoséci i znaczenia malzenstwa. Zwraocié takze trzeba uwage, ze Kon-
stantyn moéwige w C. 5, 27, 1, pr. o dzieciach pochodzacych z napietno-
wanych zwigzkéw wymienionych osé6b odmoéwil im miana liberi natura-
les w znaczeniu dzieci pochodzgcych z uznawanych konkubinatéow, co
stwierdza w Nov. 89, 15 Justynian w zdaniu, iz konstytucja Konstantyna
ac ne naturales quidem esse vult eos qui ex illis nati sint, Wszystkie wska-
zane wiec w C. 5, 27, 1, pr. dzieci nalezy traktowa¢ — niezaleznie od cha-
rakteru zwiazku, z ktérego pochodzily — jako spurii, vulgo quaesiti. Do
nich odnosi sie zatem konstantynski zakaz arogacji, wyrazony przez nalo-
zenie kary infamii, utraty obywatelstwa, a takze kar majagtkowych na oj-
cow, ktorzy wystgpiliby o przyznanie drogg arogacji (reskryptem cesar-
skim) takim dzieciom stanowiska filii legitimi 18, Zagrozenie karne odno-

pod wplywem $wej koncepcji o podwdéjnym zakazie, wyrazonym w C. 5,27, 1, pr.
Poglad nie przyjety w nauce — por. wyzej, uw. 4.

2 F, La Rosa, 0. c., s. 499. Por. takze B. Biondi, o. c,, s. 67.

13 W tym sensie tez naleizy rozumieé zwigzek C. 5,27,1, pr. z zakazem mal-
zenstw miedzy wymienionymi tam osobami — por. m. in. De Dominicis, o. ¢,
s. 287 uw. 160; H. Insadowski, Rzymskie prawo matzenskie a chrzedcijanstwo,
Lublin 1935, s. 203 uw. 6; M. Kaser, 0. ¢. 8. 113 uw 20; S. Solazzi, Il concubi-
nato con l'obscuro loco nata, SDHI 13 - 14/1947 - 48, s, 271.

14 Tak np. i do zakazanych malzefistw i do konkubinatow odnosza C. 5,27,1
(CTh. 4, 6, 3) M. Kaser, 0. ¢, s. 113 uw. 20 oraz S. Solazzi, o. c, s. 276.
E. Volterra, Legittimazione dei figli, NNDI IX, s. 725 pisze w og0lnoéci o unione
illegitima. :

15 Por, C. 5,27,5 (— — super ingenuis concubinis; — — prolem ex ingenuarum

concubinarum consortio). B. Biondi, o. c., s. 192 i n.; E. Volterra, o. c., s. 725;
A. Weitnauer, o. c, s. 37.

16 C. 5,27,1, pr. —— susceptos filios in numero legitimorum habere voluerint
aut proprio iudicio aut nostri praerogativa rescripti ——, La Rosa, o. ¢,
s. 499. Odno$nie do proprio iudicio H. Janeau (Constantin..., s. 147, L’Ad'roga-.

tion..., s. 50 i n.) wyjaénia, iz okreSlenie to oznacza legitymacje dokonang proprio
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silo sie niewgtpliwie takze do ewentualnych przyszlych staran o uzyska-
nie takiej arogacji, co mialo na celu przeciwdzialanie prébom legalizowa-
nia nieprawych dzieci i — po$rednio — zwigzkow, z ktérych pochodzity.

Przy przedstawionym zakazie arogacji dzieci pochodzgcych ze zwal-
czania przez Konstantyna zwigzkow (C. 5, 27, 1, pr.) oraz przy dopuszczal-
nosci legitymowania dzieci z tolerowanych konkubinatéw poprzez zawar-
cie malzenstwa miedzy konkubentami, powstaje dodatkowe pytanie co
do mozliwoéci zmiany stanowiska prawnego dzieci pochodzacych z kon-
kubinatu, ktory mogl by¢, ale nie zostal jednak przeksztalcony w prawe
malzenstwo. Czy dzieci takie (liberi naturales), ktore nie uzyskaly prze-
widzianej dla nich legitymacji mogly by¢ woéwczas arogowane? W tej
kwestii H. Janeaul” zwraca uwage na koncowe zdanie powtarzajgcej
ustawe Konstantyna konstytucji cesarza Zenona:

C. 5, 27, 5, 1 — Imp. Zeno A. Sebastiano pp. (477 r.): — — Hj vero,
qui tempore huius sacratissimae iussionis mecdum prolem aliquam ex
ingenuarum concubinarum consortio meruerunt, minime huius legis bene-
ficio perfuantur, cum liceat easdem mulieres sibi prius iure matrimonii
copulare non extantibus legitimis liberis aut uxoribus ac legitimos filios
utpote nuptiis procedentibus procreare, nec debeant, quos ex ingenua con-
cubina dilato post hanc legem matrimonio masci voluerint, ut iusti ac le-
gitimi postea videantur, magnopere postulare. .

Zenon utrzymywal w mocy konstantynskg legitymacje per subsequens
matrimonium dla dzieci zrodzonych z konkubinatéw istniejacych juz przed
wydaniem przez niego omawianej tu konstytucji 8. Co do konkubinatow
bezdzietnych w tym czasie lub powstajgcych pozniej zalecil natomiast
przeksztalcanie ich w malzenstwa jeszcze przed urodzeniem sie dzieci,
ktéore woéwcezas — po urodzeniu — mialyby zapewniong pozycje dzieci
prawych (z malzenstwa) 1. Wobec tych konkubentdéw, ktorzy zaniedba-
liby zawarcia malzenstwa przed urodzeniem sie dziecka, konstytucja Ze-
nona przewiduje zakaz zgdania (postulare), by dzieci zrodzone z konku-
biny mogly by¢ uznane za iusti ac legitimi. Poniewaz chodzi tu o sytu-
acje, gdy malzenstwo nie zcstato zawarte, postulare moze odnosi¢ sie do
prosb o arogacje reskryptem cesarskim, a cytowany fragment C. 5, 27,
9. 1 oznaczalby zakaz arogowania liberi naturales urodzonych po wyda-

auctoritate ojca wobec dzieci; ojciec publicznie ofwiadczal, ze sg to jego dzieci
prawego pochodzenia od matki, z ktéra tgczylo go affectio maritalis. M. Kaser
natomiast (0. c¢., s. 126 uw. 3) pisze o wyrazonym w C. 5,27,1, pr. zakazie zmiany
pozycji omawianych dzieci ,durch Adoption oder Kaiserdispens; proprio iudicio
odnositoby sie wiec do adopcji, co wydaje sie prawdopodobne. O adopcji i arogacji
(adoptio seu adrogatio) liberi naturales pisze Justyn w C.5, 27, 1.

17 H. Janeau, Constantin..., s. 139; L’Adrogation ..., s. 114.

18 C.5,27,5 pr. Por. takie Nov. 89,7 —— Zeno quidem piace memoriae nihil-
fere de rebus futuris, sed de iam praeteritis sancit. Por. B. Biondi, o. c., s. 198;
F.LLa Rosa,o0.c,s 501; E. Volterra, o. ¢, 5. 725.

19 Por. B. Biondi, o. ¢, s. 198 i n.
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niu ustawy Zenona z tych konkubentéw, ktorzy zaniedbali zawarcia
uprzednio malzenstwa. Poza uregulowaniem prawnym (i zakazami z omoé-
wionych konstytucji Konstantyna i Zenona) pozostawala jednak i wow-
czas grupa tych dzieci (liberi naturales), ktére zrodzone zostaly z konku-
binatéw istniejgcych przed ustawg Zenona, a nie uzyskaly z jakich$ po-
wodéw (np. wezesniejsza $mieré¢ konkubiny) legitymacji pe? subsequens
matrimonium. Cesarz Zeno rozporzadzil na przyszlo$¢, nie wypowiedzial
sie jednak odnoénie do wskazanych sytuacji, istniejgcych w czasie wy-
dawania przez niego konstytucji, w ktérych malzenstwo i legitymacja nie
mogty faktycznie nastgpi¢. Wydaje sie, ze w takich przypadkach mogla -
byé dokonana arogacja. Przypuszczenie to opiera sie na dwoéch okolicz-
noéciach: po pierwsze, arogacja nastepowala drogag reskryptu cesarskiego
po rozpatrzeniu profby arogujgcego. W omawianej sytuacji proszacy wy-
jasniat zapewne dokladnie przyczyny, dla ktérych nie moze zawrzeé mal-
zenstwa i skorzystaé¢ z legitymiacji. Mozna sgdzi¢, ze w takich indywidual-
nych przypadkach cesarz po rozpatrzeniu prosby wydawal reskrypt o aro-
gacji dziecka z konkubinatu. Po drugie, nastepni cesarze zajmowali sie
nadal zagadnieniem arogacji liberi naturales, czego, obok niektérych
ustaw (C. 5, 27, 6; 5, 27, 7; zob. nizej), dowodzg podsumowujgce dzialal-
no$¢ poprzednikéw uwagi Justyniana: Nov. 74, 3 —-— Neque fugit nos
etiam adoptionis modum olim mnonnulis eorum qui ante nos fuerunt im-
peratorum ad naturales legitimos reddendos mon indignum esse iudica-
tum — —; Nov. 89, 11, 2 — — Adoptionis vero modum, qui olim nonnulis
eorum qui ante nos fuerunt imperatorum in naturalibus filits non indignus
iudicatus est — — Wskazuje to, iz Konstantyn (C. 5, 27, 1, pr.) i Zenon
(C. 5, 27, 5, 1) nie zamkneli problemu liberi naturales calkowitym zaka-
zem arogacji 2%, lecz byla ona prawdopodobnie nadal stosowana w niekto-
rych przypadkach.

Dalszy rozwo6j dzialalnoSci prawodawczej w zakresie arogacji liberi
naturales laczy sie z ustawg Anastazego: ‘

C. 5, 27, 6, 1 — Imp. Anastasius A. Sergio pp. (517 r.): Filios insuper
vel filias iam per divinos adfatus a patribus suis in adrogationem suscep-
tos vel susceptas huius providentissimae mostrae legis beneficio et iuva-
mine potiri censemus.

Ustawa ta, mimo wyraznego juz odniesienia do arogacji liberi natura-
les przez ich ojcoéw, nie nalezy w calo$ci do przejrzystych i nie jest inter-
pretowana jednoznacznie; przewaza jednak poglad, iz zawiera ona (obok
uznania legitymacji per subsequens matrimonium) generalne zezwolenie
na arogacje tychze dzieci 2. Na potwierdzenie takiego znaczenia przyta-

20 Taki jest zasadniczy poglad H. Janeau (Constantin..., s. 150).

21 P. Bonfante, 0. c, s. 274; B, Biondi, o. ¢, s. 67; H. Insadowski,
0. ¢, s. 258; H. Janeau, Constantin..., s. 153; L’Adrogation..., s. 66 i n.; M. K a-
ser, 0. ¢, s, 147; E. Volterra, o. ¢, s. 725; A. Weitnauer, 0. c.. s. 39.
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vza sie rédwniez uwage Justyniana z Nov. 89, 7 — — Quemadmodum Ana-
stasii piae memoriae constitutionem, quae maturales adoptare permittit.
Odmienne mieco stanowisko zajeta F. La R os a 2 dowodzgc, iz Anastaz-
jusz ani nie potwierdzil swg ustawg waznosci arogacji juz dokonanych,
ani nie zezwolil generalnie na ich przeprowadzanie dla liberi naturales,
lecz oglosit tylko idla upowszechnienia legitymacji, ze te dzieci (liberi
naturales), ktére uprzednio nie miaty innego sposobu uzyskania stanowi-
ska filii legitimi jak przez arogacje, mogg obecnie postuzyé sie legitymacja
per subsequens matrimonium 23. Przy stusznym, jak sie wydaje, twierdze-
niu, ze ustawa Anastazjusza nie zawiera wyraznego i generalnego zezwo-
lenia na przyszios¢ na arogacje istniejgcych i przyszitych liberi naturales,
nie rozwazyta jednak, moim zdaniem F. La Rosa, iz Anastazjusz wysu-
wajgc na czolo legitymacje jako sposéb uznania dzieci naturalnych, nie
sprzeciwil sie jednoczednie stosowaniu arogacji, lecz wymienil jg jako
istniejgcg obok i stosowang forme zmiany stanowiska liberi naturales.
Nadzieja Anastazego, o ktorej pisze F. La Rosa, ze wydanie takiego roz-
porzgdzenia spowoduje wyparcie arogacji przez legitymacje, nie moze
przestoni¢ faktu, iz poprzez sformulowania w C. 5, 27, 6, 1 cesarz ten
godzi sie z dokonywaniem arogacji liberi naturales nie odmawiajgc im
skutkow prawnych. Omawiana ustawa zostala wiec odczytana w praktyce
najprawdopodobniej (por. cyt. Nov. 89, 7) w tym sensie — jako w istocie
dozwalajgca na arogacje. Doprowadzilo to w konsekwencji do szybkiego
rozszerzenia sie ilo$ci arogacji wbrew mnadziejom Anastazego 2. Prakty-
kowanie takich arogacji potwierdza takze Justyn, piszagc w dwa lata poz-
niej (C. 5, 27, 7, 1; 519 r.) o dokonanych tak przed ustawg Anastazego, jak
i po niej arogacjach liberi naturales; ich wazno$¢ — kierowany stanem
faktycznym i humanitaryzmem 25 cesarz ten potwierdza: Naturalibus in-
super filiis seu filiabus — — in paterna per adrogationem seu per adop-
tionem sacra susceptis ex divinis’ iussionibus, sive antequam eadem lex

S. Kuttner natomiast (0. c, s. 81 uw. 11) uwaza, ze Anastazy potwierdzil tylko
dokonane wcze§niej arogacje.

2 F. LaRosa, 0. ¢c,s. 5001in.

2 F. La Rosa, o. ¢, s. 500 (—— Anastasio non si riferisce alle arrogazioni gid
avvenute per convalidarle, come ritiene il J.,, ma intende dire, che i figli naturali
i quali in passato per divenire legittimi non avvevano avuto altro mezzo che
quello (del resto indiretto) della arrogazione, ora potevano servirsi della legiti-
matio per subsequens matrimonium.), s. 501 (Anastasio piuttosto spera ... che intro-
dotto il regime permanente della legitimatio per subsequens matrimonium, i privati,
anziche ricorrere alla adrogatio, si servanoc della legitimatio).

2 Por. B. Biondi, o. ¢, s. 199, .

% Pro. C. 5,27,7,1 — — movente ~misericordia, qua indigni non sunt qui
alieno laborant vitio ——, takZe justyniahskie humanitatis intuitu (C. 5, 27,8, pr.).
Przy tendencjach do zniesienia konkubinatu pojawia si¢ w czasach pokonstantyn-
skich humanitarne nastawienie wobec samych dzieci (liberi naturales). Por. m.in.
B. Biondi, o. ¢, s. 192 i n.; Gide, De la condition de Penfant naturel et de la
concubine dans la legislation romaine, NRHD 4/1880, s. 378 i n.. Wolff, The
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inrepserit seu post eandem legem usque ad praesentem diem, non sine
ratione duximus suffragandum, ut adoptio seu adrogatio firma perma-
neat — — Arogacji tych, mozna przypuszczaé, bylto dos¢ duzo, skoro Ju-
styn zdecydowal si¢ jednocze$nie tak szybko znies¢ ustawe Anastazjusza
— a wiec dopuszczalno$¢ arogowania liberi naturales i nakazaé, by od tej
pory przez zawarcie malzenstwa zapewniano przyszlo$¢ dzieciom jako
legalnym potomkom:

C. 5, 2%, 7, 3. In posterum vero sciant omnes legitimis matrimoniis le-
gitimam sibi posteritatem quaerendam, ac si praedicta constitutio late
non esset — — 26,

Justynian zakonczyl ustawodawcza dyskusje co do arogacji liberi na-
turales potwierdzajgc trzykrotnie stanowisko swego poprzednika. Obok

Nov. 74, 3 (—— Verum ea parens noster rize memoriae et constitutio ab
illo lata reiecit) i Nov. 89, 11, 2 (Adoptionis vero modum — — in natura-
libus filiis — — mnos quoque — — explodimus) wyrazil to najpelniej w

zakonczeniu Nov. 89, 7: Nam patris nostri constitutionem amplectimur et
sapienter introductam et opportune positam, quae adoptiones naturalium
prohibuit plurimum absurditatis habentes atque sine discrimine natura-
les tamquam advenas quosdam iuri legitimorum subicientes.

Rozbudowal jednoczesnie Justynian legitymacje, przyjmujgc wytwo-
rzone juz jej formy i bedac twoércg nowej 27. Nasuwa sie wiec pytanie, co
uzasadniato dzialalno$é cesarzy, zwlaszeza Justyniana, w kierunku wypie-
rania arogacji liberi naturales i zastepowania jej legitymacja?

B. Biondii F. La Rosa slusznie zwracaja uwage 28 na odmienna
strukture arogancji oraz legitymacji. Arogacja opiera sie na zalozeniu ob-
coéci arogujgcego j arogowanego, przy legitymacji natomiast decyduje
naturalne ojcostwo, istniejgce miedzy mezczyzng a dzieckiem, ktére splo-
dzil on ze swg konkubing. Legitymacja wiec — w przeciwienstwie do aro-
gacji — oparta jest w istocie na tym ojcostwie i legalizuje je. Charakte-
rystyczne dla tej kwestii sg stowa Justyniana w koncowym zdaniu Nov.
89, 7, ktérymi potwierdzil on ustawe Justyna, zakazujgca adoptiones na-
turalium jako — — sine discrimine naturales tamquam advenas quosdam

Background of the Postclassical Legislation on Illegitimacy, Seminar 3/1945,
s. 22 1 n.

2% Por. B. Biondi, o. ¢, s. 199 i n. Co do cyt. ustawy Justyna powstala
niepewno$¢, czy zakazal on tylko arogacji, pozostawiajgc legitymacje per subse-
quens matrimonium (por. np. M. Kaser, 0. ¢, s. 137, Volterra, o. c, s. 725),
czy tez zni6st takze te forme legitymowania (por. np. P. Bonfante, o. c, s. 274;
E. Sachers, Legitimatio, RE Suppl. X, col. 362), uznajgc tylko pochodzenie z pra-
wego matzenstwa. Slusznie (takze moim zdaniem) przewaza obecnie pierwsze sta-
nowisko (zakaz tylko arogacji), uzasadnione dodatkowo przez Nov. 89,7 i.f. oraz
74, 3.

27 Przyjal legitymacje per subsequens matrimonium oraz per oblationem curiae,
wprowadzil za§ legitymacje per rescriptum principis. Por. m.in. B. Biondi, o. ¢,
s. 199; M. Kaser, 0. ¢, s. 157, E. Volterra, o. ¢, s. 725.

® B. Biondi, 0. ¢, s. 67, 200; F. La Rosa, o. ¢, s. 501,
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iuri legitimorum subicientes (p. wyzej). Slowa tamquam advenas wska-
zuja, ze Justynian widzial roznice miedzy arogacja, stosowang z zaloze-
nia wobec obcych, a legitymacja, stosowang z zatozenia wobec o0séb po-
lgczonych naturalnym ojcostwem. To m. in. zadecydowalo o odrzuceniu
przez niego systemu arogacji, a przyjeciu w pelni legitymacji 29.

Kolejng przyczyng dzialania cesarzy okresu chrzescijanskiego przeciw
arogacjom dzieci naturalnych byl zapewme fakt, ze taka arogacja w ni-
czym nie zmieniala charakteru samego konkubinatu jako zwigzku poza-
malzenskiego. Mozliwo$¢ uprawnienia liberi naturales przy jednoczesnym
pozostawieniu bez zmian samego konkubinatu sprzeciwiala sie zas czysto-
$ci obyczajow, do ktorej przywigzywano wowczas pod wplywem nauki
chrzescijanskiej duze znaczenie. Swiadczg o tym — w kontek$cie z aro-
gacjg liberi naturales — wzmianki w C. 5, 27, 7 (Justyn o ustawie Ana-
stazego: — — quam ex hoc die resecandam pia sugesserit Tatio)30,
Nov. 74, 3 (Justynian o ustawie Justyna: — — quam manere ipsam quo-
que in suo statu volumus, quoniam castitatem accurate sectata est
——) i tak samo w Nov. 89, 11, 2 (quoniam castitatem accurate sectata
est) 31. Przeciwdzialaé temu miat system legitymacji, zwldszcza per sub-
sequens matrimonium, uzupelnionej legitymacjg per rescriptum princi-
pis ale tylko dla sytuacji, w ktérych niemozliwe bylo zastosowanie tej
pierwszej formy. Nadto wydaje sie, ze jedng z przyczyn zastapienia aro-
gacji przez legitymacje byla daznos§¢ do stworzenia jednolitego, zamknie-
tego systemu legitymowania okre§lonej grupy dzeci pozamalzenskich,
mianowicie liberi naturales. Stosowanie arogacji jako uzupelniajgcej legi-
tymacje nie pozwoliloby — wobec szerokiego zasiegu podmiotowego aro-
gacji — na zachowanie tej jednolitosci i stanowiloby wylom w caloscio-
wym systemie sposobow legitymowania. O tego rodzaju tendencjach w
regulowaniu sytuacji prawnej liberi naturales $wiadczy moim zdaniem
jednoczesne wykluczenie przez Justyniana innych kategorii dzieci poza-
matzenskich od miana liberi naturales oraz od moznosci korzystania z le-
gitymacji. -

Nov. 89, 15 — — Ac primum quidem quisquis ex complexibus (neque
enim nuptias vocabimus) nefariis vel incestis vel damnatis procreatus est,

29 Odmiennie H. Janeau, L’Adrogation..., s. 95 i n,, ktéry uwaza, ze legity-
macja jest kontynuacja arogacji i z niej wyrosla, spelniajac ré6wnowazna funkcje.
W Swietle przytoczonych argumentéw poglad ten nie znajduje jednak uzasadnienia
i nie zostal w nauce przyjety — por. B. Biondi, o. c.,, s. 67 uw. 3; 197 uw. 1;
F.LaRosa, 0. c,s. 501; nadto M. Kaser, 0. ¢, s. 157 uw. 19.

30 W tej samej konstytucji takze: — — iniusta mamque libidinum desideria
nulla de cetero venia defendet —-—, cum nimis indignum, nimis sit impium fla-
gitis praesidia quaerere.

3 Por. takze wczeéniej co do Konstantyna: C. 5, 27,5: Divi Constantini, qui vene-
randa christianorum fide Romanum munivit imperium. — — Nov. Marcian, IV, 2:
— — Ille vero honesti amantissimus et morum sghE¥™SYIAY censor. B. Biondi,

3 Czasopismo Prawno-Historyczne z. 2/7¢
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is neque naturalis vocabitur neque a patribus aleatur neque cum prae-
senti lege quicquam commune habebit — — Przepis ten wyklucza dzieci
pochodzgce ze zwigzkéw kazirodczych, niegodnych lub potepianych 32 od
(unormowanej w tejze Noweli) legitymacji. Legitymacja wiec i tylko legi-
tymacja miata by¢ przeznaczona, réwniez tylko, dla liberi naturales 3.
Powstaje jednak w zwigzku z tym pytanie, czy bylo mozliwe stoso-
wanie arogacji wobec innych niz liberi naturales dzieci pozamalzenskich
(spurii, vulgo queasiti)? Wskazane fragmenty Nov. 74, 3; 89, 7; 89, 11, 2
wylgczajagc moznos¢ arogowania liberi naturales nie wspominajg o in-
nych dzieciach pozamalzenskich. Nie $wiadczy to o dopuszczalnosci aro-
gowania ich, ale tez mie wynika z tego zakaz arogacji. Z przytoczonego
wyzej fragmentu Nov. 89, 15 wynika zamkniecie dla niektérych dzieci
pozamalzenskich drogi legitymacji, réwniez jednak bez wskazania na ist-
nienie (lub nie) innych mozliwosci tego rodzaju zmiany ich sytuacji praw-
nej. W tej samej Nov. 89, 15 oraz w Nov. 117, 6 uchylil Justynian usta-
we Konstantyna (C. 5, 27, 1), znoszac tym samym zakaz malzenstw mie-
dzy wymienionymj tam osobami oraz zakaz arogacji dzieci ze zwigzkow
tych oséb 3%, Mozna wiec na tej podstawie wnioskowaé, ze wobec braku
wyraznego ustawowego zakazu arogacji pozostalych dzieci pozamalzen-
skich byla ona prawnie dopuszczalna 35, konkretne za$ rozwigzania pozo-
stawiono praktyce. Ta natomiast oscylowala miedzy dwiema charaktery-
stycznymi dla cesarstwa chrzesdcijanskiego tendencjami: zwalczanie w
imie czystosci obyczajow zwigzkow pozamalzenskich, okreS§lanych jako
incestae, nefariae lub damnatae 3¢ oraz humanitas wobec samych dzeci .

0. ¢, s. 198; H. Janeau, Constantin..., s. 137 i n.; S. Kuttner, o. ¢, s. 80;
A. Weitnauer, o. ¢, s. 37

32 Pojecia te wyjaSnia czeSciowo Justynian w Nov. 12, 1: si quis nuptias illicitas
et mnaturae contrarias (quas lex incestas et mnefarias et damnatas vocat — —).
W Nov. 89,15, nig sa to juz nuptiae. Chodzi tu przede wszystkim o zwigzki kazi-
rodcze i cudzolozne, a takie inne zakazane i Kkaralne zwigzki pozamalzenskie
(stuprum). Por. zrédla i literatura podano w NNDI VIII (1962 r.), s. 499 (Incesto)
oraz ostatnio w NNDI XVIII (1971 r.), s. 582 i n. (Stuprum).

8 B, Biondi, o. ¢, s. 196, Gide, 0. c., s. 425, Wolff, o. ¢, s. 21.

3 Wynika to zwlaszcza z Nov. 89,15. Quam quidem constitutionem ommnino
tollimus.

3% Tak m.in. P. Bonfante, o. ¢, s. 277; H. Insadowski, o. ¢, s. 259;
S. Kuttner, o. ¢, s. 95 (z powolaniem sie na glosatoréow i literature); S. Pe-
rozzi, Istituzioni di diritto romano I, Firenze 1928, s. 453; A. Weitnauer, o. c,
s. 47 uw. 124,

3 Por. np. sankcje z C. 1,3,44/45/,3; 6,57,5 (z uwaga: quibus castitatis obser-
vatio precipuum debitum est, et nominari spurios satis iniuriosum, satis acerbum
et nostris temporibus indignum esse iudicamus et hanc legem ipsi pudicitiae, quam
semper colendam censemus, merito dedicamus). B, Biondi, o. ¢, s. 194 i n;
Gide, 0. ¢, s. 425; M. Kaser, o. ¢, s. 156 uw. 4; Wolff, o. c, s. 23.

3 Por. wyzej uw. 24 (C. 5,27,7,1; 8,pr. i literatura), nadto Nov. Th. 22,1,3
(Solita circa res humanas providentia), Nov. 12, Epilog (innocenti et integrae suboli
prospexisse), Nov. 89,1 (et guomodo antiquitas eos acerbe tractarerit mos autem
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Istotne znaczenie miala, jak sie wydaje, w tej sytuacji forma arogacji
rer rescriptum principis. Od cesarza rozpatrujgcego prosbe o dokonanie
arogacji zalezalo bowiem, czy w danym przypadku reskrypt wyda, czy
prosbie odméwi. Mozna przypuszczaé, ze praktycznie uzyskanie arogacji
dziecka pozamalzenskiego nie bylo latwe, zwlaszcza dzieci pochodzacych
ze szczegblnie potepianych zwigzkéw cudzotoznych i kazirodezych 38,

Marek Kurylowicz (Lublin)

. L’ADROGATION DE SES PROPRES ENFANTS ILLEGITIMES
DANS LE DROIT ROMAIN FOSTCLASSIQUE ET JUSTINIENIEN

Résumé

L’article continue le sujet, dont on a déja présenté une étude relative au droit
romain classique (v. note 1). Comparées a cette époque, les sources du droit
postclassique et justinienien contiennent beaucoup plus d’informations sur l’adro-
gation de ses propres enfants illégitimes, surtout des enfants prqcréés en concubi-
nage (liberi naturales).

On analyse surtout les lois impériales successives: C.5,27,1, pr. (Constantinus,
T'an 336), laquelle parait prononcer la prohibition de ’adrogation des enfants venant
des liaisons des personnes de haute condition et distinquées avec des esclaves
et d’autres personnes de basse extraction et de basse condition, quel que soit le
caractére de ces liaisons (Cf. aussi Nov. 89, 15; 117,6); C. 5,27,5,1 (Zeno, ’an 477),
qui confirme la légitimation per subsequens matrimonium mais qui, en méme
temps, parait interdire de déposer des priéres d’adroger les enfants nés en concu-
binage dont les parents n’avaient pas contracté mariage avant; C. 5,27,6,1 (Ana-
stasius, ’an 517), dans laquelle cet empereur observe que ladrogation (de méme
que la légitimation) est un moyen de changer la situation juridique de ces enfants,
ce qui fut, pratiquement, a la base de l'accroissement du nombre de telles adro-
gations. La loi d’Anastasius fut vite suprrimée par Justin (C. 5, 27, 7, 3 — ’an 519);
I'inadmissibilité de l’adrogation des liberi naturales fut confirmée définitivement
par ’empereur Justinien (Nov. 74, 3; 89, 7; 89,11, 2).

Parmi les principales raisons pour lesquelles la légitimation des liberi natu-
rales supprimait leur adrogation il faut compter le fait (dénoté déja par Justinien
— Nov. 89,7) que l’adrogation, applicable aussi bien & des personnes étrangéres
qu’eux personnes liées par un lien de. parenté naturelle, était par cela méme
distincte de la légitimation, destinée a légaliser la paternité naturelle entre un
homme et ’enfant qu’il avait procéé avec une concubine. Une autre raison, trés
importante, était ceci que, malgré l’adrogation, le concubinage restait une liaison
extra-conjugale, ce qui n’était pas conforme a la tendance d’observer la pureté&
des moeurs (C. 5,27; Nov. 74,3,89,11,12). De plus, les modes de légitimation

humaniter agamus). Tendencja ta zmieniala sie nieco u réznych cesarzy — por.
B. Biondi, 0. ¢, s. 194 i n.

8 Tak np. H. Janeau, L’Adrogation..., s. 84 oraz A. Weitnauer, o. c,
s. 48 sadza, ze mozliwa wobec vulgo concepti arogacja, niedopuszczalna byla jednak
wobec spurii. Istnialy, naleiy sadzi¢, praktyczne proby obejScia trudnoci przez
zatajenie nieprawego pochodzenia dziecka (por. F. La Rosa, o. ¢, s. 499 i n),
ale takze i sposoby przeciwdzialania temu przez weryfikacje pro$by aroguijgcego.

3
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formaient un systéme homogéne de légitimation d’une catégorie déterminée d’en-
fants illégitimes (liberi naturales) et la possibilité d’adroger ces enfants aurait porté
atteinte a cette homogénéité.

Quant aux autres enfants illégitimes (spurii, vulgo quaesiti) une interdiction
juridique de les adroger n’existait probablement pas et c’était a la pratique qu’on
laissait le soin présenter des solutions particuliéres. Celle-ci oscillait entre deux
tendancse caractéristiques de l’empire chrétien: d’une part, la lutte, au nom de la
pureté des moeurs, contre les liaisons extra-conjugales et, de l'autre, humanitas
envers les enfants mémes. Ce qui n’était certes pas sans importance dans cette
situation, c’était la.forme de l’adrogation (per rescriptum principis), laquelle per-
mettait de prendre une décision dans chaque cas particulier.



