Compléments a la légitimation
par mariage subséquent sous Justinien
et dans le droit gréco-romain

par C. Vax pe WieL

Une précédente étude () nous a permis d’établiv que la légiti-
mation par mariage subséquent a été instituée par Constantin
en Uan 336, & tifre trangitoive. ¥n 517, elle ful 4 nouveau auto-
risée par Anastase i titre permanent. Mais, estimée en contra-
diction avec les principes chrétiens, cette légitimation fut abolie
deux ans plus tard par Justin. Pour la méme raison, cet empe-
reur supprima aussi Padrogation, estimant que, bien loin de
favoriser le mariage, clle permettait au pére d’acquérir pour ses
enfants des priviléges analogues & ceux que conférait le mariage,
et cela sans mariage légitime. Cette suppression privait de toute
faveur les enfants natnrels qui dégormais étaient condamnés 2
stagner dans leur misérable situation, sans qu'il v eft de leur
part 1a meindre faute.

Par la suite, Justinien, toujours trés humain et soucieux de
faire réguer Véquité, rétablit une nonvelle fois, en Pannée 529,
la légitimation par mariage subséquent: il en fif une institution
qui cette fols serait définitive. Cetfe mesure cependant ne pou-
vait résoudre tous les cas, ce qui, avant Justin, avait &té rendu
possible grace & Pinsgtitution de Padrogation. Pour mettre fin 4
cette lacune, Justinien institua la légitimation par rescrit du

(1) . Vax pe WikL, Le tégitimation par mericge subsdgquent, de Con-
stantin ¢ Justinien. Sa réception sporadigue dens le droit byzanlin, in
Revue internationale des dioits de Pantiquitd, £, XXV, 1978, p. 307-350,
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prinece, et, aprés le décés du pére, I légitimation par testaiment
qui, pourrait-on dire, sert de complément & Ja précédente.

Nous traiterons d’abord de la légitimation par rescrit du
prince {art. I}; puls des légitimations par testament (art. 2),
Nous v ajoutons une courte étude i propos de la légitimation
dite per nwncupationem ou par reconnaissance du peére, intro-
duite aun chapitre 2 de la novelle 117 (art. 3).

Art. 1. — La légitimation par rescrit du prince

Dans certaines situations, la légitimation des enfants natu-
rels par mariage subséquent est rendue inapplicable pour unc
raison dépendant soit de la mére, soit des enfants. Mais quel
quen soit le motif, le pére n’en est jamais directement respon-
sable. La préface de Ia novelle 74 montre que Justinien a per-
sonnellement rencoutré pareils cas, ear il ¥ décrif trés coneréte-
ment ces situations (3.

Voict leg différents cas envisagés.

1/ Un pére a des enfanis naturels et se propose de les légl
timer en épousant leur mére. Mais avant gu'il ne contracte ce
mariage, sa femme vient & mourir. Le mariage est done devenu
impossible et les enfants doivent rester ce gu'ils sont, des enfants
naturels, malgré la volonté du pere de les Iégitimer par mariage
subséquent (*). Le décés de la mére entraine douc Pimpossibitité
de la légitimation. Le pére et les enfants sont ici des victimes
bien involontaires.

2/ Un homme a des enfaunts natuvels qu'il aime et désire légi-
timer. Cependant, il ne veut pay épouser lenmr meére en raison
de son inconduite: il ne la juge pas digne de porter le nom
Pépouse (V). Tci, ¢’est 4 nouvean la meére qui est A Porigine de

(2) ¥ow., LXXIV, preef., 1 (a. 338): ... secundum tale exortum cst apid
ciros wogue NoBis incognitos,
(8) Thid.: ... at ille eos volebat a wolis adinvento modo facere suvs

nupticlivm confectione docwmentorune: deliberante auiem haec patre #awor-
tie est malier et constilutionis eum deserwit modus ...

(4) Tbid.: Procreerit etenim quidem filios non legitie, of Filios quidem
wltragquan diligebat et legitimos sibi fieri secundum legem wvolebal, ca
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cette impossibilité, Elle Pest, cette fols, non pius matériellenien
ais moralement: sa responsabilité est engagée, tandis que péve:
et enfants sont lésés sans aucune faute de leur part.

3/ Dans cette hypothdse, les enfants interviennent tvés posi-
tivement. Le pére veut épouser sa concubine pour en légitimer
seg enfants. Mais ceux-ci, apprenant avant lenr légitimation que
Jenr mére était devenue, & Vimproviste, héritiere d’un cognat,
cachent lenr mére maeligne et dolose, pour éviter que plus tard,
aprés la mort de la mere, le pére gurvivant ne puisse, conformé-
mment & la loi, jouir de Pusufruit légal des res maternes (%),

4/ Justinien ici ne s'exprime quien tevmes trés généraux: 1a
mére peut étre empéchée de se marier en vertu de 'une on Pautre
loi (¥). Lrimpossibilité serait alors purement juridique: la mere
serait, par exemple, déja marice, on entrée en religion, cte.

gutemr quae st analieris now erant omaing sine peccato, neque dignan
cam geskimavit legibimo quodam nomine, quec etigm semetipsant fnjurie-
peret. — Sur ce point, quelgues auteurs recourent i des termes parfois
ambigus. X. pHavcour, Lévelution historigue du concubinat romain, Gans
Nowvelle revie historique de droit frencels et étranger, t. XVIII, 1894,
. 741 et Cl ACCARIAS, Précis de droit remaein, t. I, 4° éd, Parig, 1886,
ar. 116, p. 291 traduisent: quand le mari n'ent pas la possibilité de se
marvier. Ceci n'est exact que jusqu'en 542; en effet, lorsque cetfe institution
fut eréde, en 588, lempéchement de mariage 4 cause de la mésallinnce
existait encore, mais il fut aboli & partir de 542 T1 est donc préférable de
dive «ne wowlet» pas 6pouser, i cauge de son jnconduite. Un tel refus
Gtait aussi admis avant 542, et persiste assurément dans Uintention de
TJustinien (negue dignem edn gestimawit) Semblent §'exprimer dang ce
sens H. Janeav, De Padrogation des tiberi nobturales’ & lo légitimation pur
reserit dae prince, Paris, 1047, p. 87 ; G.J. McD=RVTIT, Legitimacy and Legi-
timation. An Historical Synopsis and Commentary, Washington, 1941, p.
7: A, Woirnavng, Die Legitimation des wiesserehelichen Kindes i
Romischen Recht und in den Go ananenreclten des Mittelaliers, Bale, 1940,
. 43.

(5) Nov., LXXIV, pruct., 2: .. Fitii vero sentientes quondem guaedam
‘Euopfiﬂﬁte‘"frﬁ'éh?i“s'sém “ad matrem eorwm (Heel wporcm nor legitimam existen-
fem) @ quodam cognito divitice, maligne shnut et dolose wgentes matrent
ocewliaverunt, ne ... moriente forte matve maternarin rerim frieveiir
wsufrucitu, hoc quod patridbus dat bene fuclens lew.

(6) ¥ _,/L\XXIV, 1: ... mulierem vero aut non hebet penitus, ot
(quae) non sine deHEtD sit aut quee non eppureat hebeat, aut secundim
quandam legem ad wmatrimonion proepeditan. ..
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Tels sont les cas relevés par Justinien. Cette liste n'a cepen-
dant aucun caractére Hmitatif, wmais uniquement exemplatif; le
texte le dit déja expressément: muliage nemgue naturde sunt
novitates (7). Plus loin, la novelle 89 ajoute encore ’autres hypo-
théses sans mentionner avcane limite (%).

Lemperveur va, de fagon trés efficiente, &'intéresser i ces situa-
tions: 4 lewr intention, il élaborera uune nouvelle solution juri-
digque. N’avaitil pas déclaré deux ans plus t6t, en 530, qulon
wavait jamais invequé en vain ses favenrs, quelques nombreuses
ot répétées quaient été lex sollicitations qui lni étaient adressées
au sujet du sort des enfanty naturels? (*). Déji ses déeisions anté-
rieares (Ta novelle 18, p. ex.) prouvent i saffisance que cet empe-
reur a toujours fait preuve d’indulgence vis-d-vig des enfants
naturels. Pour vésoudre les cas cités plus haut, il ingtaurera un
reserit du prinee quoi accordera la legitimation aux intéressés.

Mais il importe de bien comprendre le sens de cette mesure.
Toute faveur accordée par un rescrit doit étre réellement un
remede gui g'ingerit dans 1a ligne de Ia loi (9). 11 est assurément
louable de faire preuve dindulgence A TPégard de la situation des
enfants naturels; cependaunt, les principes de la mnorale et de Ia
légalité doivent toujours étre respectés. Justinien ne perd pas de
vue ce prineipe. 11 y songe, car immédiatentent apreés avoir exposé
84 solution, il déclare: sed quin nwon hoc cwm lege agimus, eri-
bescimus ('), T1 tient & expliquer. 11 reconnait qn’ancune favenr,
aucune solution juridique nouvelle ne peuvent aller & Pencontre
de la loi. Une senle exception existe cependant: lorsque la favenr
ne blesse pas le droit d’autrui et quen méme temps elle est vrai-
ment utile au demandeur ou fait preuve d’indulgence a Pégard
de celui gui supplie pour son cvime; dans les cas contrairves elle
doit étre refusée par les juges (),

(7) Tbid., in medio.

(8) Nov.,, LXXXIX, 9 {a. 530},

() Nov, XVIII, 5, praef. (a. 836): Mult nemque molesti sunt nobis
semper, precesquce. orelirae el flentes filil, et semper equidem clemens
aliquid definimus ..

(10) Ibid.: ...daebbnus euteind omnibus habere ex lege remediunt.

{11) 7bid,

(12) €., 1,19, 7 (a. 426): Reseripte contra jus elictte abd omnibus judici-
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Cette légitimation n'est donc rien @awtre quune suppléance,
ane modification (), une mmutation ou compensation (), wne
forme subsidiaire de la légitimation par mariage subséquent,
entrainant leg mémes conséquences (*). Cette nouvelle forme de
légitimation ne ponrra étre utilisée que 14 ot la légitimation par
mariage est impossible.

Certains autenrs (') entrevoient vue autre possibilité. 1ls esti-
ment quon peut y recourir lorsque Ia légitimation par oblation
a la corie (') n'est pas applicabie, en raison du manque de for-

s preceipines refuleari, nisi forte aliguid est, geod Hon laedat alivm ot
prosit petenti vel crinien supplicanti mdulyeet.

(18) . TOXNNELIER, De lo Idgitimeation ci droit romein ot dans Vancicn
droit, Paris, 1834, p. 60,

(14) ¥. Kocrer, Dlic Jegitimatio per rescriptiony’ vow Justiniai BHis U
Tode Karls IV, ‘Weimar, 1904, 1 11, dit d'une facon caractéristique:
« Gedacht war diese Legitimation bloB Swrrogat filr die legitimatio per
subsequens matrimoniam ». Le mot Swrroget exprime plusg jndiciensement
lidée de compensation que le mot Ersate qu'il emploie 2 la p. 84

(15) P. BoxgantE, Corso di d@iritte romane, t. I, Divitto di Jonvighia,
2¢ &, Milan, 1963, . a75: « appare come un sustitato ai essan; O
RoBrLuDa, B matrimonio ci derecho romano. Bsencie, reqitisitos 4e validez,
cfectos, disolabitidad, Rowe, 1970, 1. 285-236: «ese modo fuera subsidiaria
e 1o per ... ».

(16) R. PavwLy, Du conenbinet of de lo Iégithination, Dijon, 1876, p. 14
(3. TONSELIER, 0.C., D. 63-G+

(17} Umne procuration de la sunccession paternelle comue compensation
de LUoblation d'enfaunts a la curie municipale avaif été créée en Van 443
par ies emperenrs Théodose I1 et Valentinien 111 gous diverses conditions
(ofr Nop Theod., XXII, L et 2; O, V, 27, 3), disposition confirmée par ies
emperenrs Léon et Anthémios en 470, yui i cette oc sion créérent la
notion d’enfant quasi légitime (« ed instar legitimd Filit», cfr €., V, 27, 4).
Ceci en opposition avec les empereurs précités pour lesquels ce n’était
qu'un simple moyen pouvr le ptre de laigser aux enfants la totalité de ses
biens. Cefte idée consacrée juridigquement pav Justinien, il en faisait un
véritable mode de légitimation, cfy ¢, V, 27, 9, 8 (a. 528) ; Inst, I, 10, 13+
Nor., LXXXIX, 24, 11. Elle pe procéda tout au long de son histoire que
de préoceupations fiseales. — 11 en reste quelgues traces dans le droii
hyzantin, cfr Brevarium novellurwmn Theodori scholestic Thebani Hermo-
politani, novella LXXXIX, de nutiralibus iheris, cfr &d. C.H. ZACHARIAL,
Anekdota, Leipzig, 1843 {réimpression anastatique, Yeientia Aalen, 1969),
D. §6-89; Athaenasil scholastici Bmiseni de novellis constitutionibus imperae-
forwm Justiniand Justinique commenterivm, tit. XI, const. 4, éd G.E.
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tuue du peére. Remarquons cependant que le législatenr a intro-
duit cette nouveanté juridique comme compensation pour la
légitimation par mariage subséquent, sans envisager le cas de
légitimation par oblation i la Curie. 11 nous semble inexact de
dire que la légitimation par veserit du prince peut servirv de
solution de rechange lorsque leg deux autres légitimations wave-
rent inapplicables.

Cette légitimation par rescrit, qui se Présente comme une sup-
pléance pour une impossible légitimation par mariage subsé-
quent, pourra-t-on y recourir dans tous les cas d’impossibilité ?
Quoi gqu’en ait dit Justinien ti-méme ("%, la réponse doit 8tre
négative, car certaines conditions fondamentales doivent étre
réunieg.

La premidre, essentielle évidennment, sera la présence den-
fants naturels (*} nés d’une concubine libre (ingénue ou affran-
chie) ou encore celle d’un enfant né esclave et affranchi plus
tard par son pére.

La seconde gera la nou-existence d’enfants légitimes, A deux
reprises, dans les novelles 74 (®) et 89 (%), cette exigence est
réaffirmée jusqu’d cing fois. T faut en conclure que cette condi-
tion est considérée comme essentielle et que 'on ne peut ni
Poublier ni la transgresser. L’insistance mise 2 la rappeler était
peut-&tre nécessaire parce qu’elle est propre A cette forme de
légitimation. L’empereny le remargue explicitement. Des trois
modes de Iégitimation reconnus, seule celle par rescrit ne pent
étre appliquée lorsqw’existent déja des enfants Iégitimes (%),

Hurusacu, Anclhdota, Leipzig, 1838 (réimpression anastatique, Scientia
Aalen, 1969), ¢, I, p. 1838-141,

(18) Now,, LYRIV 2, 1, in fine: Ht hacc dichnus nullum awnteriorem
[w;hmMm mentes 1ﬁo:lzrm sed ctinm hunc addentes in quibus illos
wccipere non loet; Nov, LXXXIX, 11, 1.

{19) Now.,, LXXNXIX, 8, pracf. et 9, 1.

(20) m&g% YL}.: 8 quis ergo non hebens filivs legitimos..., procul
dubio suis in talibus casibis non existentibus ooy SE legitimam non habent
sebolent Nm) LXXIV 2, preef.: ... in his, qui legitimos non habent filios
medemur; Imd 1 m fme

(21) No'v., LXXXIX, 9, pracf. et 1; Nov., LXXXIX, 11, 1.

(22) fng,/IQ(L:IV 2, 1; Nov, LXXXIX, 11, 1: Omnine enim tegitineds
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Ce point la caractérise, la différencie des deux autres modes pour
lesquels cette condition n'est mentionnée nulle part, & Pexception
d'un seul cas (7).

11 faut done en conclure que la légitimation par rescrit ne peut
intervenir dans tous les cas ol la légitimation par mariage sub-
géguent g'avére impossible.

Les conditions fondamentales étant réalisées, on pourra enga-
ger la procédure de légitimation. Le pére adressera & l'empereuy
un Hbetlus supplex, nne sollicitation, une pridgre, dans laquelle
il exposera son état, sa situation légale, et déclarera quil désire
faive légitimer ses enfants (*). Au sujet de 1a procédure de vérifi-
cation qwil fandra suivre, la novelle 74 se contente de dire que
les conditions requises par la loi doivent &tre réalisées « proecul
dubio » (5). Elle ne donne aucune autre indication. Cette omis-
sion s'explique peut-8tre par Pexistence d'une régle générale
édictée par Zénon, en 477, et insérée dans le Code de Justinien{™).
Cette constitution promulgue que les vescrits, pour étre exéei-
tifs, sont soumis & une double condition: toute sollicitation
visant & obtenir un rescrit doit étre digne de foi, et le deman-
dear doit réellement avoir le droit de jouir de la faveur impé-
vinle. Totant douné la teneur du texte lui-méme et la généralité
de 1a régle, il est presque certain que les juges devaient en pre-

caistentibus, deinde naturelibus provendentibus nequagiant jus legitimo-
i cis adicitur, wisi omninoe eul per curiam aut per nostras constitu-
tiones, qroe dotalin instrumentorum introduzerunt modin.

(23) Juslinien avait aboli cette condition pour la légitimation par
mariage subséguent, cfr Nov., XII, 4; XIX, praef.; LXXXIX, 8 et i1, 1,
exception faite pour les enfants nés dun ‘contubernium’, méme aprés
Taffranchiggement de la méve, cfr Nov., XVIIL 11 (a. 536).

(24) M&Y}Y,;hp' aef.; Nov., LXXXIX, 9, 1: ... preces offerre hoc
declerantes, guieg vult notureles suos filios restituere nuturae et andiguec
ingenaitati et jurl legitimo ...

(25) Now., | IV, 11 ... procul dubio swis in talibus caslbus non
misterttﬁ-us; ] hid., 2; preef. o ... si ex veritate aliquid ...

26y €., 1, 23, 7, pr.. Universe rescripte ... Sub eq conditione proferri
praceipimas, si opreces veritate nitwniur, nee cliquem fructun precator
orgcuti pereipiet impetrati, licet in judicio adserat veritatem, nisi quaeestio
Fidei precum imperieli bencticio monstrebur inserta.
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mier resgort examiner si le pere avait vraiment le drvoit d'invo-
quer la bienveillance impérinle. Aux demandes trouvées rég-
Héres Pempereur accorderq towjours son consentement {*7).

Cette légitimation place Penfant sous Ia paissanwce pater-
nelle (¥) — évidemment selon le mode en vigueur A partir Je
Constantin -— et le fait entrer dans Ia famille. Les couséquences
qui s'ensuivent sont exactement les mémes que celles qui décon-
lent de 1a Iégitimation par mariage subséquent, Ainsi ces enfants
peuvent, dés le moment de lenr Iégitimation, hériter de lenr pére,
tout comme cenx qui sont issus de justae nuplice (¥), Iis ne
différent en rien des enfants légitimes (), des justi filii, parce
qu’ils sont considérés comme nés dans an justum matrimonivm.
Tin effet, 'union qui lie leurs parents est un mariage légitime,

T faut encore noter que, dans ces cas, le principe de vétro-
activité ne joue pas. La novelle dit clairement efficicntes fegiti-
mos et cela en opposition avee cenx qui furent légitimes wd ind-
tio (). De plus, d’autres textes mentionnent expressément que
les légitimés ne jouiront de la bienfaisance de la Ioi qu'a partir
du moment de lenr légitimation {*). En @autres termes, cette
nouvelle institution ne prévoit aucune rétroactivité qui remon-
terait jusqu’an moment de 1a couception, ou au moins, jnsqua
celui de la naissance.

(27) i‘iﬂ,’ff;;«\]'f,XXIV: 1, pract.; Nov, LXXXIX, 9, pracf.: ... dams ol
Fiduciam (hoc quod “audnm” gessimus) ad legitimum jus Filios cdwcere
naturales ...

(28) Now, ILXXIV, 1, in medio; Ibi
praef. of 1 11 O ey =

(29) Now., LXXXIX, 8, pracf.: Semel enim eos efficientes legitimos,
damus habere ebiom successiones illas, quas habent i, wil ab dnitio
tegitimi suat; Thid., 11, 2.

(30) Now,, LXXIY, 2 vreef.; Nov, LXXXIX, 9, 1: ... nilil o tegitimis
Jitiis cl-iffé}'éf:'rtes. e question est bien établie par E. BaoHERs, Logiti-
mativ, dans PADLY-Wissowa, Leal-Bncyclopaedie der classischen Alter-
trmswissenschaft, SBuppl. X, 1965, col. 368-374,

(31) Cfr supra, n. 29,

(32) Now,, XXIV, 1, i wmedio: Bt Lcebit id putri ... ef suos de cetero
ct sub ;p\bwgtesm#e habere Ihid,, .2, praef.. Bt hoo facto ewinde Ffilios firui
tuli solecio ; Now,, LXXXH{';, 9, praef.: 81 pater ... voluerit cos ... tegitineos
de oetero et sub polestate habere, hoe agat per nostrum rescriptim,

2 ;p-mg_:f.; Nov, LXNXIX, 9,
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Puisque en vertu de cette légitimation les enfants se trouvent
placés sous la puissance paternelle, il en décounle qu’ils doivent
aussi v oeconsentir, car personne ne peut contre son gré devenir
assujetti & 1a pulssance dun pére (). 11 est A4 noter que cette
condition n’apparait gue dans le chapitre 11 de la novelle 89,
clest-d-dire en 534, et quwon ne la retrouve ni dans le Code, ni
dans les novelles 12, 18 et 74. On ne pourrait cependant en con-
clnre quelle u'a pas ¢té requisze dég le début du régne de Justi-
nien. Quoiqw’il en soit, dés 339 elle devient obligatoire pour tous
les modes de légitimation (™). Ajoutons cependant que, sefon le
droit justinien, avant Page de 25 ang le mineur ne peut refnser
Ia lépitimation que moyennant Uassentiment de sa meére ou de
son curateur. Tne exception semble admise pour le cas ol les
enfants awraient eaché leur mere, empéchant ainsi le mariage
envisagé par le pére. Ta légitimation pourrait alors étre acquise
gana leur assentinent ().

Remarquons enfin que, si les enfants doivent donner feur asgen-
timent, ilg ne gont pas antorisés A solliciter enx-mémes le rescrit,
Cette demande est réservée au seul pére, sauf dans unique cas
dont il sera question dans Particle snivant.

5

Une question se pose cncore: i partir de quel moment les
enfants sont-ils légitimés? 11 faut exelure, nous Vavons dit, toute
rétroactivité, A premiére vae, on pourrait croire que cette 1égiti-

(33 Noe, LXXXIX, 11, praef.: Genereliter ewten b owmnibus qud per
praedicios modos deducuntur ad legitimun jus tunc heee volumus oblinere,
dwm ot Filii hoe retian habuerind ; Ihid,, 1, in initio. Bien que les textes
soient nets et explicites P. GIRARD ne considére pas cette condition comme
sthrolument nécessaire, Cfr P. Girazn, Hanuel élémentalre de droit romain,
8¢ &d., Paris, 1929, p. 203: « ... probablement & condition que les enfants
ne s'y opposent pas ».

(34) T8, BaCcHERS, @.¢., col. 369,

(35) %Mug} ... weqte fraudare posse patvem, et celantes
matrem jius legitimorvm abicere. Clr H. Worw, Die ‘legitimetio per sub-
requens strimoninn’ wach justindienischem Rechi, Braunschweig, 1881,
. T « Nach alledem ist die Statthaftighkeit einer legitimatio wider Willen
der Kinder nur auf den Fall za beschrinken, dags von IThnen ihre Muifer
verborgen wird. Fiir diesen Fall kamn aber begreiflicherweise nur von
einer Tegitimatio per vescriptwm prineipis die Rede sein ».
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mation est acquise an mwoment de la réception du rescrit. On se
rappellera, eu effet, que tant leg formalités de controle confibes
au juge que la décision de Pemperenr sont des éléments néces.
saires de cette procédure. Lempereur, par son regeri t, fera droit
i la demande si log faits invoqués s’avérent exacts.

Kt cependant dans différentes novelles, des textes nous appren-
nent que les enfants sont légitimés quo facto, cest-a-dive dog
Tenvol 4 Pemperenr de Ia requéte sollicitant Pobtention du
reserit (%),

Evidemment en droit, les suppositions, si raisonnables ou
logiques qu’elles puissent paraitre, doivent céder devant des
textes clairg et explicites. Or, dans les novelles, les cxpressions
« hoe Jacto », « quo facto » se rapportent & la demande du pove,
Il est done permis de conclure quil ne fallait pas attendre lo
reserit impérial et que Ia Eegitimation produisait ses effets 3
partir du moment de la sollicitation du peve. Cette thése @ail-
lenrs wa rien @’incompréhengible. Flle apparait en pleine con-
cordance avee la loi, J ustinien, en effet, déclave qu’il ne refuser
Jamais son assentiment 3 quiconque demande ainsi la légitima.-
tion {*'}. T1 en ressort que le mobile essentiel sur lequel se fonde
Pacte impérial n'est rien 'antre que la déeision du pére de légi-
timmer ses enfants.

A maintes reprises Justinien se glorifie de remédier aux défi-
ciences de la Mgitimation par mariage subséquent, en instituant
la légitimation par veserit du prince (¥}, On ne peut cependant
ignorer que le dreit classique avait connn Vadrogation par
reserit dn prince, supprimée cependant sous le régne de Justin.

(36) Now., LXXIYV, 2 pracf.: Et hee facto exinde Filivs frud tali solacio
- Nr)'m;fﬁfwl N Facto ew hoc filios frid Tudiusmodi adjn-
fario,

{37) Ctr supra, u. 27.

(38) B‘fp\'t‘{;za%'ngXIV, pragf, 2, in fine; L g..praef.; Nov.
LXXXTIX, §: R"'cfl'rq TAgitur sunt modi qui a nobis invenfi it L..; Ihid.,,
9, pract., in fine ot 1, in fine : TUno namgue hoc modo cmnes huiusmodi
neturae digressioncs ef opiniones in his gqui legitimos non habent filios
citramus, sic brovi solacio tantfim impetion neturae corrigentes.
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Clette adrogation était un acte conférant le pouvoir du pére-de
famille sur des personnes, qui Gtaient sui juris.

Omn peut donc se demander olt se trouve historigquement Fori-
gine de cette légitimation? Faut-l considérer celle-ci comme la
continuation d’une ancienne institution ou est-elle, au sens strict,
ane c¢réation de Justinien? In raison probablement de linsis-
tance avec laquelle Justinien tient & affirmer qu’il en est Pinven-
teur, la plupart des histoviens (¥} admettent que cette légitima-
tion est une nouveauté juridique introduite en 538 pav 1z novelle
74 de Justinien. Quelques auteurs (¥} cependant découvrent un

(39) Cl. ACCARIAS, o.¢., NI 116, . 291; V. ARascro-RuTz, Istituziond di
diritto romane, L4 6d., Naples, 1968, p. 471 A. Bereer, Legitbmatio per
reseriptun  principis, dans FEneyclopedic  Dictionary of Rowman Lo,
Thiladelpbie, 1853, p. 343; G. CoRNIL, Dyoif romain, Aperei Tdstoriqic
sonuinaire, Bruxelles, 1921, p. 571 E. Cuq, Marnuct des institutions juridi-
ques des Romaing, €011 2° 6, Paris, 1928, p. 203; X. D'HAUCOUR, @i,
p. T41; Ch. DBouxcnasies, Des enfants neturcls @ histoire, coutume ot légis-
letion depuis les temps les plus reculés, Rruxelles-Parig, 1901, p. 12; CL
Duronr, Les constilutions de Congtantin et e droif privé au ddbut du IV°
sicele, Les personnes, diss., Lille, 1937, p. 208-204 ; R GENESTAT, Tlisteire
de la legitimation des enfants aetirels o droit canowique, Paris, 1905,
1 118: « (Pest ini qui va eréer la légitimation par rescrit du prince ».
Répété i 1a page 110 et 120; F. KOGLER, 0.C, P 11: « Wiihrend den
Rimern die legitimulio per subsequens matrimonium schon geit Kaiser
Kougtantin bekaunt war, hat das Institut der legitimatio per rescriptum
prineipis erst Justinian darch Novelle 74 und Novelle 8¢ eingefiihrt»;
(t, AMcDevITT, 0.¢, b T et §1; R. MoNIER, Mannel éldmentoire du droil
romain, t. I, 6" &d., Paris, 1847 (réimpression anastatique, Seientia Aalen,
19703, p. 271; C. Preorenrs, Filiezione (parte storice), dans Euaciclopedia
del diritto, . XYIT, 1968, p. 450; D. PILETTE, Lettre @ M. de Rogidre swr
te concubinat chez les Romaeins, dans Revie Ristorique de droit francais
et diranger, t. X1, 1863, p. 415,

{403 P, Bonwaxte, 0.¢, 1. 3751 « .. nen fu introdotta da Giustiniano se
non nel diritto delle Novelle, benché I'arrogazione anastasiana, ... rap-
pressnti in sostanza un sistema analogo ». A la page 872 it dit cependant
qu'elle est une invention de Justinien, voyez aussi Ip., Note sulle riforme
piustinience det concubinato, dans Studi in onove Sthvio Perogei, Palermo,
1925, p. 284: «... poichd la ‘legitimatio per rescriptuin prineipis’ & crea-
zlone i Giustiniane espressamente disposta in sostituzione dell’ ‘adroga-
tio’ » : R. PAULY, o.¢., . 104 1 « Avant lui (Fugtinien) ... par une faveur
toute spéciale, Pemperear accordait i des enfants naturels Ventrée dans
In famille. Justinien ne fit que généraliger cette faveur »; G. TONNELIER,
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certain lien entre cette légitimation et Padrogation des enfants
naturels, mais sans aller plus loin,

A I Janeau revient le mérite d’avoir démontré que la légiti-
mation par rescrit du prince de Justinien n’est rien d’autre que
Padrogation par rescrit du Bag-Empire, Se basant suv les textes,
il a établi quune relation historico-juridique, et méme une par-
faite concordance existent entre Padrogation par reserit impé-
rial du Bas-Empire, abrogée en 519 par Justin, et Ia 1égitimation
déerétée par Justinien (), Le systéme juridique de Padrogation
permettait de légitimer tous les enfants naturels quelles que
solent les conditions soit matérielles, soit formelles dans les-
quelles ils se trouvaient (?). Tt H. Janean conclut: « Justinicy
n’est pas plus le eréatenr de cette Iégitimation par rescrit que de
la légitimation par mariage » (%) ; il affirme méme que « des trois
modes de légitimer que Ie droit romain a counus, celui que les
historiens ont jusqu’ici considéré comme le plus réeent est, en
réalité, de beanconp Ie plus ancien » (.

On ne peut cependant dénier tout mérite 3 . ustinien, puisque,
i son épogue, aucune forme légale de légitimation par reserit
nexistait plus, Justin ayant abrogé tonte adrogation par reserit.

oty 1o 64 « Justinien introduit dans la novelle T4 un nouvean mode (e
légitimation, e’est la Mogitimation par reserit qui a beauncoup de rapport
avec Padrogation elle-méme »; A, WEITKAUER, 0.¢, p. 35: « ... der Vater ...
konnte ... durch Arrogation die volle Legitimitit zugestehen ... ».

(41) H. Jaweau, De Padvogation des liberi waturales & la 1égitination
per reserit du prince, Paris, 1947, p, 101: « 11 est impossible de faire une
différence, grande on Detite, entre les effets de la légitimation et leg effefs
de Padrogation des ‘liberl naturales’ au début du 6° siecle; impossible e
nier leur parfaite équivalence fonctionnelle »,

(42) 1In., o.et L ¢.: « It est indisentable que ladrogation des naturales’
a ¢té, au Bas-Empirve jusqu’en 519, un mode normal et pleinement efficace
de légitimer ces enfants; rien ne lui mangue, a ce sujet, de ce quw'offrirn,
dix-neuf ang plus tard, la légitimation par reserit du prince », A Ia pitge
116: « I’adrogation des ‘liberi naturales a été au Bas-Empire, un véritable
mode de Iégitimer par rescrit».

43} In, o.c., p. 116.: « Yadrogation est Ia forme ancienne, mais au foud,
teajours valable A Pépogue de Justinien, de la Iégittmation par rescrit
di prince »,

(#4) In., o.c., p. 117,
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1] serait sans doute assez exact de dire que Justinien o restauré
ce qui avait cessé d'exister.

Drailleurs, méme indépendament de sa relation avec adro-
gation, la légitimation par rescrit avait déja existé. B, Volterra
a démontré que tant le Sénat Romain durant la République, que
les emperenrs du Iaui-Empire g'arrogeaient la faculté A’ativi-
buer par un rescrit la qualité d’enfant légitinme & un spurius {5,
A tout le woins, le principe de cette ipstitution a des origines de

-

plusients siécles antérienves a Justinien.

Art. 2. — Les légitimés par festament

Justinien qui se vantait davoir {ronvé une répouse vnnibity
naturac cecessibus et adinventionibus (), a encove édicté une
solution juridique gue 1nous De POUVOLS Passel SOUS silence. I1 en
est question & deux reprises — dans les novelles T4 et 8% —,
chague foig aprés des considérations eoncernant la légitimation
par reserit du prince (7).

Voici le cas envisagé et la fagon dont Pempereur le résout.
T1 g’agit d'un peére ayant V'intention Qobtenir la légitimation de
ses enfants en reconrant & un rescrit impérial Hélas, des cir-

(45) B. VOLTERRA, Iniorno @ 73 23, 2, 57a, dauns AMélanges Phitippe
Meglan, t. I, Lausanne, 1063, p. 367-377. A la page 275 il éerit: « L
facolta di modificare con tm provvedimento autoritativo lo stetus del figli
noil & riseontra solo in questa D. 23, 2, 57a, ma appare giit all’epoca
repubblicana ». (0. ROBLEDA, 0., P 235, 1. 33 se rallie & ceite opinion.
. JANEAU, 0.c., D. 18-19 counteste cependant ce. yappro_crlwmeui;: « Ce sont
des actes déclaratifs, des rescrits confirmatifs d’t{ﬁé-légitilnit(x congénitale,
appatente et meunacée; ce ne sont pas, en principe, des- reserits de égiti-
mation, coustitutifs d'une légitimité nouvelle, Ta légitimation des enfants
ne serait que la conséquence ou Veffet de la legitimation on de 1 convali-
dation dun mariage ».

(46) Nov., TLXXLY, 2, pract. ¢ir Nov, LXXXIX, 9, 1, in fine.

(47) ﬁ?ffﬁ?vgmeﬂ ) ,;{S, FLegitimatio, dans Party-Wissowa, lleal-
Eneyclopacdie  der claseischen  Altertumsiwissenschaft, suppl, X, 1965
col. 267 la considére comme une véritable légitimation, ¥, VOLTERRA.
Fegittimasione dei fighi, dang Nowvisshno digesto diteliano, t X, 1963,

-

p. 725, n. 1 estime cette thése difficilement soutenable.
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constances fortuites Vont toujours empéché d'adresser sa sollici
tation 4 Pemperenr, Sur le point de mourir, il rédige un festa-
ment dans lequel il déclave refle sibi eos legitimos esse filios
successores | sa derniére volonté est done que ses enfanty soient
légitités en sorte qu'ils buissent étre ses héritiers. Ta novelle 84
€nonee laconiquement le verdict mpérial: i hoe damus e Fidar-
i Pempereur promet que le festament sern exéenté {*).

Lranalyse du texte semble montrer que denx cas sont visgs,
Pabord, celui o le Dére, sain et hien portant, avait sonhaité
obtenir Ia légitimation, saus avoir eu Poceasion de rédiger of
d’envoyer sa supplique ; celud, engmite, ot Te pove n'envisage cette
possibilité quwa Papproche de sa mort,

Dans 'nne et autre situation, il faut évidennnent quiil ¥ ait,
el ce qui concerne le pére, une impossibilité absolue: toute néghi-
gence de sa part empécherait 'oltention posthume @’un reserit,
(Pest senlement, précisent les novelles, sé pater propter quasdem
Jovtuitas circumstantias, pey quosdan fortuitos cosus now valie-
rit hoe agere, gue Pempereur daignera interveniv, J ustinien
craint, en effet, que cette forme soit abusivement invogquée, par
exemple par des poves qui, ne désirant nullement avoir 3 charpe
Pédnecation de Penfant légitimé, préféreraient que la 1égitima-
tion ne soit accordde qWaprés leur décés. On peut done penser
que ce mode de légitimation est desting 3 étre réservé A des eas
exceptionnels, puisqu’il devient inapplicable dés le moment op
¢tait possible le recours A unne autre forme de légitimation, y
compris la légitimation par rescrit impérial. Cette selution appa-
raft done comme veaiment subsidiajve,

Relevons les conditions qui doivent étre vemplies pour jouir
de cette faveur. Le pére doit étre 3 Particle de la mort (moriens).
La demande doit étre foruulde par écrit (seripserit), Le pére
doit déclarer que ses enfants naturels Ini suecéderont connme
enfants égitimes ot en conséquence comine héritiers légitimes

48) Nov.,, EXXIV, 2 1; Nowe, LXXNXIN, 10: i veio is i solwmntodo
)mtzw‘almhater ber quosdam fortuitos casus non valuerit
hoc agere, moriens autem sub quodiety procdictorum casmwum seripserit
festamentim, volens sibi legitimos csse filios stccessores, of i hoe damus
¢ fidueinen.
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(logitimos sucoessores). 11 ne faut pay perdre de vue que Pahsence
Qenfants 1égitimes est absolument requise .

De leur coté, les enfants aussi doivent intervenir, Aprés la
mort du pére, ils doivent adresser A Pempercur nne requéte, un
tibellus suppler, dans lequel ils stablissent gque les conditions
légalement requises pour cette légitimation sont vérifiées. Ils ¥
joindront le testament paternel, par lequel le pore exprime st
volonté de les voir légitimer (). (est ensnite qwils obtiendront
la Jégitimation en vertu Q'un reserit impérial et pourront jouir
de Vhéritage paternel, qw'ils doivent certainement accepter en
qualité denfants 1egitimes, avee toutes les stipulations y affé-
rentes. Légitimation et héritage sont done ingéparablement liés.
Les enfants sont hérvitiers al intestat, parce quwils sont devenus
enfants légitimes. Leur supplique implique doue leur consente-
ment a la tégitimation (). Fils vefusent la 1égitimation, ils sc
privent par la-méme de toute prétention & U'héritage, puisque le
pére a mis comme condition & Phéritage qwils aient été légiti-
més, Lemperear entend qu'ils hévitent, non pas & testamoento.
mais «b infestato, en qualité de legitimi heredes. (lette qualité
dhéritiers légitimes, ils ne Vacquiérent quen vertu d’un reserit
impérial. Toutes ces considérations permettent de souteniv qu’il
ne g'agit pas d'un quatriéeme mode de légitimation, mais tout an
plus d’une vaviante de la légitimation per rescriptuin préncipis:
ce vest pas le testament qui légitime mais la déeision impériale,
donune patris ot prijveipis, comine 1o dit Justinien lwi-méme.
Parler de legitimatio ex testamento est inexaet: cette expression
doit &tre évitée.

Quelgues mots encore des effets de cette 1égitimation. Dans ce
cas leg enfants deviennent légitimes, mals sans tomber gous la
prissance pateruelle: le (léeds précédant la Jégitimation. Ils

49y Vo, LXXIV. 2,11 Quenino endne gnis ceistontibis, deinde neturalti-
i o) it . iar . N .

Tus procredtls aul primifuy nutis, neqieagraane Tegitiorton Jus ol adicia-
Fur, st forsai per constitutiones nostres, glde dotalini instrmpentoriei
introduerint wiodun.

(He Nov.,, LXXTV

D
ctigin sie filils pos
patris testaumentda...

(31) (41 Nevr, LXXXIX, 11, pracy.

1 Nor. LXXXIX, 10: Nupplictwntins tainen

wartem putris, ot lore docentibus of ostendentilies
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demenrent sui juris conune auparavant. Mais sont-ils aussi adop-
tés dans la famille du pére? Tei leg opinions divergent. Plusienrs
anfeurs pensent qu'il en est ainsi; pour eux, cette légitimation
permet au fils daccéder A Ta succession de son pire et d’entrer
dans sa famille (). Telle nest pas Fopinion de H. Jaueau: il
estime que pareille Iégitimation ne fait pas entrer Penfant dang
la famille du défunt. Ce serait donc¢ nne légitimation & effets
véduits, une legitimatio minus plena ().

Notons aussi que pour 1. Janean cette fegitimation a son orvi-
gine dans Vadoptio ex tostemento {*) antérieurement en viguenr,
tout comme, aingi que nous Pavous établi plus haut, 1a légitima-
tion par rescrit déconle de Padrogation par reserit.

Les premiers conmnentateurs du droit de Justinien adoptérent
la légitimation par veserit du prince, aingi que sa forme spéciale,
celle que Von dénomme parfois: legitimatio ex testemento (*).
Ele digparaiira dans les siécles suivants, on ne la retrouve méme
pas dans les Basiliques.

Art. 3. — La novelle 117, chap. 2 et la légitimation

Cette loi a pour poiut de départ Fhypothése suivante, Si quel-
quum, ayant un fils on une fille d’'une ferme libre avee laquelle
le mariage était possible, déclare soit dans un acte publie, soit

52) R. PauLy, ., p. 106; ¥, Koareg, o.c., 1. 11,

t33) H. Janmav, o.c, p. 120-121.

(54) H. Jaxgavu, 0.6, p. 122 « Dans le droit de Justinien, le dreit général
de I'adoption sera tel, et telle anssi la faveur Juridigue dont jounissent les
nelurales, que les pratiques antérieures ont pu entrer dans e cadre des
institutions légales sous In forme de la legitiimatlio ex testamento ».

(568) .4thanasii scholastici Emisent de novellis constitutionibus fmperato-
rud Justindand Justinigue commentarium, tit. XI, const. 3, cfr &l LK.
TEIMBACH, Anekdota, t. 1, Teipzig, 1838 (réhmpression anastatique, Seien-
tia Aalen, 1969, p. 136-137; Breviavinm nowvcllurin Theodori scholastici
Thevani Hermopolitani. nov. 89, ar 18, cfr &0. C.I0. ZACHARIAR, Aneldota,
Leipzig, 1843 (réimpression anastatique, Scientin Aalen, 19G9), p. 88:
6 Exov pévov véboug Taibog . . | yvnoioug altolg wotelv (Gri selum naturales
tieros habet ... potesi cos testamento suo vel per reseriptum prinoipis
legitimas facere).
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dans un acte privé, écrit par lniméme et portant la signature
de trois témoins dignes de foi, soit méme dans un testament, que
ce fils oun cette fille est son fils et sa [le sans avolr spécifié
« (fils) naturel ou (fille} naturelle », les enfants passeront pomy
légitimes. Aneun autre témoignage 1e sera requis A ce propos (%),

Iempereny prévoyant toutes Jes possibilités ajoute encore que
si le pére, ayant eu plusieurs enfants de la méme épouse, omet-
tuit ’en mentionner Pun ou lautre, le témoignage donné en
favenr des ang serait aussi valable pour celui ow ceux qu’il
waurait pas nommés. Tous done sont reconnus comme légiti-
mes (7).

Sommesnous en présence d'une nouvelle forme de légitima-
tion? Quelgues auteurs considérent cette disposition comime umn
gquatriéme mode de légitimation (*) et parlent de legitimatio per
nuncupationem, par reconnaissance ou par déclaration du pére.
D’autres, au contraire, disent gl @agit seulement d’'nue preunve
de mariage (¥).

(56) Now., COXVII, 2: 81 quis Filiwm ewt filiom habens de tibera mulicre,
cunt que puptice consistere possunt, dicat i instrwmento sitve publico
sive proprig moeny conseripto et Labenti subscriptionem trinae festivn
Fide dignorin, sive 1 testamento sice sub gestis mompmentorut, T
ant hane filim s esse qut fitiom, et non adicecrit adwralent, Toilis-
modi filios legithnos esse ¢t wnbtam aliem probaedionem b cis qraeri ...
— On retrouve ia méme loi dans Fragmente novellerwn J wstiniani o
wariorum commentariis excerpte ex Codice Bodieigno 3399, cfr éd. C.E.
ZACHARIAE, Anekdote, Leipzig, 1843 (réimpression anastatique, Seientia
Aalen, 1869, 0 215.

(57) Nov, CXVII, 2: 8i entem pater em ipse malicre maltos fitiog habens
i ex eig testimondtem quolibet cx proedictis prachuerit modis, sufficerc
ctigin wiits ex ewden wmuliere natis ad legitima jure patris festiinoniuic
whd datiem,

(58) p.e. ELJ. D’AeUEsSsEavy, Ocuvres complétes, 2° éd., Bruxelles, 1829,
p. 552553 ; L. Cars, Legitimatio, dang De Ketholicke encyclopedie, 1. XV,
1933, col. 867 ¥ volent une forme ou espéce de légitimation,

(59) An 19° giecle p.e. R. PaULY, 0.0, D. 110; ¢&. TONSELIER, 0.0., P. 20-21
et I'école pandectigte allemande. — Au 20° siécle, p.e. L. DE Samro, Iori-
gine storice dell’art. 199 comma 1 del Uodice civile italiono, dans Studic
ot docuinents historime et juris, t. III, 1937, p. 352-353, 869 H. JaneAU,
0.6, . 74, n, 8; P, BONFAXTE, 0.C, D 376 « ... una prova cosi dell’esistenza
del matrimonio come della legittimitd dei figli ma & nua prova decigiva » -
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Le texte de la loi et plus encore son contexte nmontrent gu'il
s’agit uniquement d’une déelaration de 1égitimité des enfants
dés le début et non pas d'une forme spéciale de légitimation.
On ne trouve aucune transition faisant passer Venfant de 1état
@enfant naturel 4 celuni d’enfant légitime. La situation origi-
naive de Penfant ne se transforme pas: elle reste telle guelle fut
tés le début. Le pore affirme (dicat) que la femme avec laquelle
il a véen est et a toujours été son épouse légitime et que les
enfants qu’il en a eus sont légitimes. Le texte dit clairement
« gsse legitimos » et ne laisse nullement entendre que Pobjet de
cette affirmation serait de les rendre légitimes., Dailieurs, plus
loin Justinien ajoute que ce document montre que Ies parents
ont antéricurement contracté un mavigge valide: legitimn
habuisse metrimonium (). A cela gajoute encore Pargument, du
contexte (toute la novelle 117), dans lequel cette loi se trouve
mentionnée,

Pour étayer davantage Pargumentation, il est utile de vappeler
que chez les romains le mariage repose nniguement s Pinten-
tion des parties. Le mariage se concluant sans auncune formalité,
il est possible d’établir de multiples facons la transmutation du
concnbinat en mariage légitime (). Ceci, on le comprend aisé-

B. Vorrerra, Legittimazione dei fighi, dauns Nowvissimo digesto italiano,
to IX, 1963, p. 725, 1. 1, note quw'on parle encore d'une guatriéme forme e
legitimation, qui serait dite « per nuncupationem », mais ne la concoit pas
comime telle: « @ una prova decisiva dellesistenza delle Justae nuptiac.
Lo stato di figllo legittimo non e pertanto che una conseguenza delly
nascita di siffatts unione » ; |, SBACHERS, @t.¢., col, 368 : « Keine Legitimatio
ist mit Hilfe der nov. 117, 2 geschaffen worden... Hs gibt daher keine
Iegitimatio per nuncupationem »; M. Kaser, Das Romische Privatrecht,
t. 112, Munich, 1975, p. 220, note 11 : « Diese Bestimmung dient nur dem
Bewels und will die eheliche Abstammung gegen den Verdacht, dass das
Kind von einer Konlkubine geboren sel, ausser Streit stellen ».

(60) Nov, CXVIL, 2: Bz hoc enim cof cuin corunt matre monstratur
Jegitimum habuisse matrinoniun, wt weque 4b co pro nuptiaram fide alia
probetio requiratir.

(61) La preuve la plus solide était la préseutation d'un instrument dotal
ou nuptial (c’était encore le cas dans le Code ef les Novelles: €., 'V, 27,
6, 10 et 11; Now,, XII, 4; LXXIV, praef.; LXXVIIL 3; Inst, 1, 10, 18;
TIL, 1, 2a}. On conseilla malite ¢e procddd par prudence afin de restreindre
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went, ouvre la porte & toutes sovtes de fanx témoignages. 11 taut
encore ajouter que le christianisme, pen favorable au concubinat,
n’était pas enclin & présuner le mariage en cas de doute (). Tout
ceci pouvait facilement engendrer des divergences au sujet de Ia
légitimité on de Ia non-légitimité de Penfant: un faux témoi-
omage suffisait & faire considérer comme légitimes des enfants
elfectivement illégitimes ; et, I’antre part, en cas de doute, la loi
pouvail faire déclaver illégitimes des enfants légitimes.

Cette sitnation aura sans doute poussé le législateur 4 pro-
mulguer une loi offrant au pére la possibilité d’exprimer quetle
avait été son intention! Elle lui propose um moyen d’affirmer
officiellement gue dés le début il était Hié par le mariage avee son
épouse, et gue des lors ses enfants étaient légifimes.

Autre motit: le pére ne peut y avoir ajouté que son enfant
stait un enfant naturel, ef mon adjecerit naturelem, ce qui
prouve que Justinien cuvisageait uniquement le cas de justes.
noces et nullement Phypothése du concubinat.

Un autre point corrobore la thése que Justinien ne considére
nullement quil s’agit iei d'une légitimation: il n’exige pas la
rédaction d'un dnstrumentum dotale, alors quil Tavait exigée
précédemment lorsqw’il légiférait & propos de la transformation
d'un eoncubinat en mariage légitime.

On pourrait peut-étre se demander pourquoi Justinien, dans
Pexposé du status quaestionis, dit: de libera mulicre cunm gud
nptine consistere possunt? Naurait-il pas été plus simple et
plus clair d’éerire « ex nwore » ou « de libere muliere quam weo--
rem durerat»? Ne faudraitdl pas en conclure que Justinien
envisageait le cas d’un enfant né d'ume concubine? Tel n'est nul-
lement le sens obligé de cette phrase: elle gignifie gimplement
que le mariage wétait prohibé par ancun empéchement.

autant que possible le nombre des faux contrals (efr Nov., LXXIV, 4,
pracf,: Scd folselis contractibus nostre ex hoo est covﬁﬁf’gﬁfi?g& ¥ ifica
(nam indroeint testes sine pericuio mentientes gquia vir vocabaf dominam
cohacrentem ef istum ille similiter nominadat, ct si¢ eig Finguntur matri-
monie non pro veritate confecta).

(62) @. Theod., T11, T, 3 (a. 428} ; 0., V, 4,22 (a. 428) ; DHy., XXIIL 2, 24




472 . VAN DE WIET,

I reste cependant que les premiers commentatenrs des novel-
les de Justinien, notamment Athanage d’Bsimeéne (%) ef Théodore
@’Hermopule (%), out va dans ce texte un yéritable mode de Béyi-
timation, Nelon eux, il s'agit ici d'un pere ayant en des enfanty
waturels (& pueikoig noidag Exov) dune femme avece laguelle il
Ppouvait conclure un mariage valide. De méme 1w scolion du
chapitre 2 de la novella 117, reprise dans les Basiliques, explique
quil s'agit dun pére qui a des enfants naturels (6 Eyov puosois
viotg) et que ce Pére, en nommant ces enfantg dans un testament
ou un antre acte publie, en fait des enfants Tegitimes (moidog
ToLEl yvijaioug) (%5},

Pour vésumer et conelure cette étude, nous divons:

1. En 538, Justinien a restaurd 1a légitimation par reserit du
prince, Celui-ci n’est qu'nne reprise de Vadrogation par rescrit
du privee du Bas-Empire, alrogée par Justin en 519, mais gui
existait déja sous la LRépublique et le Haut-Empire. Lorsque I,
légitimation par mariage subséquent egt impossible, le pére peut
sadresser 3 Pempereur, lui exposer sa situation et le supplier de

(63) Abhanusil scholustici Bmiseni de novellis constitutionibus smpera-
tormm Justinieni Justinigue commentarivm, tit. X, const, 9, cfr 6d, L.
Hermurack, Adneldote, t. I, Leipzig, 1838, p. 126.

(64) Brevieriwne wovellerum Theodori scholasticl Thebeni Hermopoli-
tuni, nov. 117, nr 3, cfr &d. C.IB. ZACHARIAR, Anchdote, Leipzig, 18483
(rélmpression anastatique, Scientia Aalen, 1969), p. 112: Qwi natwrales
tieros habet, si quchy eorwin in festamento vel sub getoram confectione
fithuie appellaverit, omnes legitimos fucit, et consuctiedinem, quam cien
matre corwm habuit, legitimmn matrimoninm csse significat nec alie sitper
his ab co probatio exigitur,

(63} Basilicorum liber TX VIIT, {it, 4, eap. 49, cfr C.G. HEDMBACH,
Basiticorum Hibri LY, t. IIT, p. 195-196; H.T. ScEELTEMA - N. Van DER YVAL,
Basilticorum Hbri LX, Series A, Tewtus Hbrorum, vol, IV, p. 1340-1341, —
Notons qu'on retrouve ce mode de légitimation dans quelques euvres
Juridigues privées, postérieures aux Basiligues : . ex. dans Eeloga legum
in Bpitome expositarum anni 920, tit. 24, const, 46, cfr éd. J. of P, ZEpos,
Jus grueco-remanum, t, v, 2° &4, Scientia Aalen, 1962, p, 423, Pelra,
tif. 48, const. 25, efr éd. J. et P, ZEros, Jus gracco-romanum, t. 1V, p. 205.
— Llécole des glossateurs le congiddre comme un mode e légitimation,
ofr I, DE 8awro, a.c, P. 354-366.




LA LECITIMATION PAR MARIAGE SURBSEQUENT {11}

legitimer ses enfants naturels libres, 4 condition tontefois quer.
cenx-ci ne 8’y opposent pas. 11 est requis, en outre, quil 0’y ait '
pas denfants légitimes. T/empercur accorde la Jégitimation, gui,
selon le texte de la loi, est octroyée dés le moment de Venvol de
1a requéte, Klle produit les mémes effets que la 1égitimation par
mariage subséquent, et west pas rétroactive.

9. Dans le cas ol des circonstances fortuites (nue simple négli-
sence ne suftirait pas) ont toujours empéché le pére d’adresser a
Pempereny si sollicitation, et que, mouvant, il déclare dans son
testament désirer que ses enfants goient légitimés afim de Jeur
laisser son héritage, les enfants seront 1égitimés par 'empereur,
5 condition qwil n'y ait pas Qenfants logitimes. Les enfants
devront adresser 2 Pempereur un tibellus suppler, déclarant que
Jes conditions légales sont rewmplies ety joindront le testament
paternel. Si les enfants vefugent la légitimation — une favear
ils ne peuvent fairve valoir sucane

ne doit jamais étre acceptée
prétention a héritage ew testainento, pavce que Ja volonté du
pére est quils héritent en qualité d'enfants « légitimes » (@b
intestato): Uhéritage dépend de la légitimation. Tlenfant reste
comme auparavant swi juris et west probablement pas adopté
par la famille, ce qui permet de penser que Tou se trouve ici en
présence d'une Tegitimatio minus plend.

3. Quant & la novelle 117, 2 de Justinien, nous ¥ voyous avant
tout le moyen offert an pére powr affirmer la légitimité des
enfants dos Vorigine. 11 Iui est ainsi permis de déclarer ouverte-
ment et officiellement gue, dés le début, Jeg liens légitines du
wariage Punissaient a cette femme et que Penfant indigué, ainsi
que les autres enfants nés de la méme mére, sont légitimes. Ils ne
s'agirait done nullement dune forme spéciale de légitimation.




