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Wplyw koncepcji malzenstwa na rozumienie zdolnosci
konsensualnej w okresie poprzedzajacym
promulgacje KPK z 1983 r.

W kan. 1095, nn. 1-3 KPK ustawodawca deklaruje brak zdolnosci
konsensualnej do zawarcia malzenstwa w nastepujacych przypad-
kach: 1) braku wystarczajacego uzywania rozumu; 2) powaznego
braku rozeznania oceniajgcego co do istotnych praw i obowigzkow
malzenskich; 3) niezdolnosci do podjecia istotnych obowigzkéw mat-
zenskich z przyczyn natury psychicznej.

Majac na uwadze role zgody malzenskiej w powstawaniu mal-
zenstwa oraz wymienione formy niezdolnosci konsensualnej mozna
pytaé, jaka ,moc” i jakie mozliwosci zgody malzenskiej sa niezbedne,
by mozna bylo méwi¢ o zdolnosci konsensualnej do zawarcia mat-
zenstwa'. Chodzi wigc o blizsze okreslenie relacji zachodzacej miedzy
zgoda malzenska a zdolnoscig konsensualng.

Pytanie o zdolno$¢ konsensualng, a $cisle o jej minimum, Zywo
przewijalo si¢ w doktrynie kanonicznego prawa matzenskiego w okre-
sie poprzedzajacym promulgacje KPK z 1983 roku. W pytaniu tym
nie chodzi jednak o zastosowanie orzecznicze powolanego wyzej
kanonu, lecz o odpowiedz o charakterze pozytywnym, dotyczagcym
owego minimum zdolnosci, o ktérej mowa.

! Zob. G. VERsALDL, Luomo debole e la capicita per autodonarsi: quale capacita
per il matrimonio?, w: H. FRANCESCHI, M. A. OrTiz (red.), Verita del consenso
e capacita di donazione. Temi di diritto matrimoniale e processuale canonico, Roma
20009, s. 148.
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Dla okreslenia, kto jest zdolny do zawarcia malzenstwa, kryterium
fundamentalnym i nieodzownym jest wlasciwe rozumienie samej
rzeczywisto$ci malzenskiej, ujete w sposdb wyrazny lub implicite.
Mozna powiedzie¢, ze jej analiza prowadzi do odpowiedzi na pytanie
o rozumienie zdolnosci do podjecia aktu zgody malzenskiej, inaczej
o zdolnos¢ konsensualna.

Gdy chodzi o wizje zdolnosci konsensualnej, $cisle zwigzang z po-
strzeganiem malzenstwa i jego istoty, to we wspomnianym okresie
na szczegolng uwage zastuguje doktryna wybitnego wspolczesnego
kanonisty i filozofa hiszpanskiego Javiera Hervady, b. profesora
Universytetu Navarra w Pamplonie. Jak zauwaza C. J. Errazuriz®,
jej zasadno$¢ mozna ostrzej dostrzec na tle innych teorii, ktorych
znaczacymi przedstawicielami (reprezentujagcymi dwie odmienne,
cho¢ majace wiele wspdlnego opinie) s3 m.in. P. Gasparri, tworca
KPK z 1917 roku, oraz zmarty w 1998 roku J. R. Keating, biskup
amerykanski (diecezji Arlington), autor prekursorskiego dzieta The
Bering of Mental Impairment on the Validity of Marriage (Romae
1964).

1. Teorie P. Gasparriego i J. R. Keatinga

Wedlug P. Gasparriego, ktdry zwracal uwage na matzenstwo in
fieri, malzenstwo in facto esse jest samym kontraktem, ktdry zostat
zawarty, i ktory trwa wraz ze zgoda malzenska oraz prawami i obo-
wigzkami matzenskimi, ktére zostaly zaciggniete®. Konsekwentnie,
malzenstwo jawi mu si¢ w swojej istocie jako prawdziwy kontrakt
dwustronny, jakkolwiek nalezacy do porzadku o wiele wyzszego,
przede wszystkim pomiedzy ochrzczonymi, poniewaz jest prawo-
mocng zgoda dwojga osdb, ktoére ukladaja sie co do tego samego
przedmiotu, wprowadzajac obowiazek sprawiedliwosci wymiennej

> C.]J. ERRAZURIZ, La capacita matrimoniale vista alla luce dell’essenza del ma-
trimonio, Ius Ecclesiae 14 (2002), s. 627.

* P. GASPARRYI, Tractatus canonicus de matrimonio, wyd. 2, Citta del Vaticano
1932, s.12.
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dla kazdej ze stron wykonywania lub zaniechania czego$*. Znamienne
jest uznanie przez kanoniste wloskiego ius in corpus jako przedmiotu
zgody malzenskiej’, co tez zostalo przyjete w kan. 1081 § 2 KPK z 1917
roku.

O zdolnosci konsensualnej Gasparri traktuje w czesci swojego
dziela Tractatus canonicus de matrimonio po$wieconej brakowi na-
lezytego rozeznania. Uwaza, ze w odniesieniu do kazdej umowy,
a w szczeg6lnosci gdy chodzi o powziecie zgody na zawarcie umowy
malzenskiej, konieczne jest uzywanie rozumu, ktére zazwyczaj osiaga
si¢ po ukonczeniu siedmiu lat. Dodaje jednocze$nie, ze do powziecia
zgody malzenskiej nie wystarczy zwykle uzywanie rozumu, lecz
wymaga sie ponadto rozeznania, czyli dojrzatosci sadu proporcjo-
nalnej do kontraktu — w taki sposdb, by kontrahent mdgt zrozumiec
nature i moc kontraktu. Dlatego tez, precyzuje, aby malzenstwo byto
wazne na mocy samego prawa naturalnego, obydwie strony powinny
cieszy¢ sie takim uzywaniem rozumu, ktére pozwala im rozumie¢
wystarczajaco, czym jest matzenstwo i jego istotne przymioty, tj. ze
malzenstwo polega na dozgonnym i wylacznym prawie w stosunku
do ciala w porzadku aktéw przez si¢ zdolnych do zrodzenia potom-
stwa, stosownie do kan. 1081 § 2 KPK®.

Broniona przez Gasparriego koncepcja malzenstwa naturalnego,
ujetego tak, jak je ukazuje Pismo Swiete, rzutowata na sposéb rozu-
mienia zdolnosci konsensualnej. W koncepcji tej malzenstwo jest
kontraktem, z ktérego wyplywaja stosunki sprawiedliwo$ci wymien-
nej pomiedzy matzonkami. Wizja ta zdominowata perspektywe tego

* ,,[..] matrimonium est vere consensus bilateralis, licet ordinis longe superioris
praesertim inter baptisatos, cum sit legitimus duorum in idem placitum, obliga-
tionem inducens in utraque parte ex iustitia commutativa aliquid praestandi vel
omittendi”. - Tamze, s. 14.

5 Zob. tamze, s. 15-18.

¢ Proinde ut matrimonium ipso naturae iure valeat, utraque pars usu rationis ita
pollere debet, ut quid sit matrimonium eiusdemque essentiales proprietates satis
intellegere valeat, idest matrimonium consistere in iure perpetuo et exclusivo in
corpus in ordine ad actus per se aptos ad prolis generationem [ podkr. - W.G.] (can.
1081 § 2”. - Tamze, s. 12.
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kanonisty do tego stopnia, ze malzenstwo in facto esse jawi mu si¢
jako trwanie owego kontraktu w czasie. Mozna powiedzie¢, ze optyka,
w ktorej eksponuje si¢ matzenstwo in fieri, wciaz gteboko warunko-
wala matzenski system kanoniczny’.

Naturalng konsekwencja przyjecia tego rodzaju wizji matzenstwa
przez zastuzonego kanoniste bylo okreslenie zdolnosci konsensual-
nej jako zdolnosci do zawarcia kontraktu. Ten ostatni powinno si¢
znaé w jego specyfice, a taka znajomo$¢ jest zwigzana z normalnym
rozwojem osoby. Mimo to jednak Gasparriemu chodzi o znajomo$¢
o charakterze teoretycznym, strona praktyczna natomiast sprowadza
sie do zdolnosci seksualnej i do minimum wieku okreslonego w KPK.
Brak niezbednego rozeznania oceniajacego postrzega si¢ tutaj w ka-
tegoriach ignorancji, braku znajomosci tego, czym jest malzenstwo
ujete abstrakcyjnie. Dychotomia miedzy zdolnoscig konsensualna
rozumiang w sposob intelektualistyczny i zdolnoscig praktyczna,
sprowadzong do zdolnosci seksualnej, pochodzi ze sposobu pojmo-
wania malzenstwa i uwydatnia jej ograniczenia.

W rzeczywistosci idea malzenstwa (jako trwajaca zgoda malzen-
ska) prezentowana przez wymienionego autora pozostaje w $cistej
relacji do incapacitas. Aby mianowicie zgoda byta wolna, niezbedna
jest wystarczajaca znajomo$¢ malzenstwa; wydaje si¢ jednak, ze cho-
dzi o znajomo$¢ podobna do tej, jaka wymagana jest do podjecia
kontraktu majatkowego: w tym znaczeniu, Ze nie jest postrzegana
jako znajomos¢ praktyczna, ktdra wptywa bezposrednio na przed-
miot kontraktu®. Tak wiec idea malzenstwa in facto esse, a wiec ro-
zumianego jako relacja ze wspdtmalzonkiem, obca jest doktrynie
P. Gasparriego.

Gdy chodzi z kolei o probe ,wprowadzenia” matzenstwa in facto
esse w zakres zdolnosci konsensualnej, to na uwage zastuguje mysl

7 C.J. ERRAZURIZ, La capacita matrimoniale..., art. cyt., s. 629.

® Tamze; Zob. takze N. ALvAREZ DE Las ASTURIAS, La capacita consensuale
per sposarsi nella storia del diritto canonico, w: H. FRANCESCHI, M. ORTIZ (red.),
Discrezione di giudizio e capacita di assumere: la formulazione del can. 1095, Milano
2013, s. 120.
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J. R. Keatinga, ktory w 1962 roku opublikowal artykul’, w ktérym
zaprezentowal najbardziej jasne i spojne — sposrdéd wystepujacych
w tym okresie, tak w doktrynie, jak i w orzecznictwie — ujecie nie-
zdolnosci konsensualnej.

Owczesny doktorant na Wydziale Prawa Kanonicznego Papies-
kiego Uniwersytetu Gregorianskiego, na 21 lat przed promulgowa-
niem przez Jana Pawla II nowego KPK postawit problem: czy amentia,
ktéry to termin powszechnie funkcjonowal w obiegu prawnym (co
obecnie odpowiadatoby pojeciu anomalii psychicznych) stanowi wade
zgody malzenskiej czy raczej przeszkode rozrywajacg?

Zwracajac uwage na to, ze struktura dowodzenia w obu przypad-
kach jest bardzo rézna, Keating zaproponowal rozrdznienie, ktére
wykraczalo poza kwestie dowodzenia. Stwierdzil mianowicie, ze jesli
w schemacie prawnym przyczyn niewazno$ci malzenstwa amentia
jest uwazana za wade zgody malzenskiej, to kierunek dowodzenia
bedzie zmierzal do momentu, w ktérym zostata ona wyrazona. Stan
umystowy osoby pozostaje w sprzecznosci wyltacznie w relacji do
malzenstwa in fieri, a wiec w relacji do jej aktualnej zdolnosci do

»uruchomienia” funkcjonowania wszystkich elementéw poznawczych
i wolitywnych koniecznych do powzigcia pelnego aktu konsensu,
aktu istniejacego (actus existens), kwalifikowanego aktu ludzkiego,
ktdry — sam z siebie (per se) bylby wystarczajacy dla zrodzenia wezla
malzenskiego'. Jesli natomiast - jest to druga mozliwa koncepcja,
zaproponowana wlasnie przez Keatinga — choroba umystowa bedzie
traktowana jako przeszkoda rozrywajaca, to naturalna integralnos¢
aktu zgody malzenskiej nie bedzie kryterium okreslajacym wazno$¢
danego malzenstwa. Przypadek nie bedzie wiec dotyczyl matzen-
stwa in fieri, lecz maltzenstwa in facto esse. Stan umystowy bedzie
przyczyna niewazno$ci matzenstwa, jednak niekoniecznie dlatego,
ze stan ten uczynil osobe niezdolng do powziecia aktu zgody mat-
zenskiej podczas zawierania malzenstwa, lecz dlatego, ze czyni osobe

° J. R. KEATING, The ,,Caput Nullitatis” in Insanity Cases, The Jurist 22 (1962),
s. 391-411.

% Tamze, s. 393.
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fundamentalnie niezdolng do stanu matzenskiego [podkr. w tekscie
oryginalnym - W.G.]”".,

W swojej propozycji kanonista amerykanski snuje analogie w sto-
sunku do przeszkody impotencji, odnosi si¢ szczegdlnie do schorzen
psychoseksualnych (homoseksualizm i nimfomania) oraz przywotuje
zasade ad impossibile nemo tenetur'®. Chodzitoby wiec o przeszkode
impotencji moralne;j.

Jakkolwiek do KPK z 1983 roku nie zostala wprowadzona nowa
przeszkoda rozrywajaca, to jednak do kan. 1095 (jako n. 3) zostata
wpisana niezdolnos$¢ do podjecia istotnych obowigzkéw malzenskich
z przyczyn natury psychicznej. Powszechna interpretacja tej normy
prawnej, opierajac sie na tym samym rozrdznieniu, ktére poczynit
Keating, tytul ten uznaje za autonomiczny w stosunku do powaznego
braku rozeznania oceniajacego co do istotnych praw i obowigzkow
malzenskich wzajemnie przekazywanych i przyjmowanych (n. 2 po-
wolanego kanonu). Jak zauwaza C. ]. Errazuriz, przyjmuje si¢ w ten
sposob jadro pojeciowe tezy kanonisty amerykanskiego, wedtug
ktérej bytoby mozliwe, by akt konsensu malzenskiego, nieskazony
psychologicznie, w ktérym tkwi konieczne rozeznanie oceniajace,
nie spowodowal zaistnienia malzenstwa z powodu braku zdolnosci
do podjecia istotnych obowigzkéw matzenskich, ktéry to brak nie
naruszalby natomiast zdolnosci do powzigcia poprawnego aktu zgody
malzenskiej".

"' Tamze, s. 394-395.

12 Tamze, s. 395-396.

* C.J. ERRAZURIZ, La capacita matrimoniale..., art. cyt., s. 631; Wbrew jed-
nak stanowisku Keatinga, wymieniony kanonista hiszpanski sadzi, iZ w oparciu
o samo pomieszczenie kan. 1095 KPK w obszarze zgody malzenskiej, a takze o jego
dostowne odniesienie do tejze zgody, jest mozliwe, a nawet konieczne interpreto-
wanie réznych numerdéw tegoz kanonu w inny sposob, jako trzech aspektow czy
wymiaréw tego samego aktu zgody malzenskiej, z potwierdzeniem ich autonomii.
W tym sensie n. 3 bylby wyjasnieniem charakteru istotowo praktycznego zgody
malzenskiej. Takie wyjasnienie bytoby konieczne, poniewaz niezaleznie od rozwoju
orzecznictwa i doktryny, takze dzisiaj rozeznanie oceniajace jest rozumiane w spo-
sob raczej teoretyczny, i z trudnoscig zauwaza si¢ jego brak, cho¢by w przypadkach
zwigzanych z chorobami psychoseksualnymi. — Zob. tamze, s. 631-632.
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W twierdzeniach Keatinga nietrudno dostrzec relacje miedzy
pojeciem zdolnosci a ideg malzenstwa. Autor ten usituje zintegro-
wac postrzeganie malzenstwa in fieri, obecnego w analizie waznosci
konsensu malzenskiego, z oceng malzenstwa in facto esse. Zdolnoé¢
malzenska nie bytaby jedynie zdolnoscia do aktu, jakim jest zgoda
malzenska, lecz réwniez zdolnoscig do stanu (zycia w malzenstwie).

Teoria Keatinga, wedlug ktorej zdolnos¢ do zawarcia matzenstwa
mierzy sie funkcja malzenstwa in facto esse, jawi si¢ jako trudna do
przyjecia. Malzenstwo in facto esse rozumie si¢ czgsto jako zycie
malzenskie (communio vitae), owo trwanie w czasie wspolnoty raz
ustanowionej, owo istnienie pary malzenskiej, w ktérym ujawnia
sie niezdolnos$¢ z powodu choroby umystowej, jak to przedstawia
Keating. W ten sposob malzenstwo zostaje ,,rozerwane” na dwie rze-
czywistosci: akt zgody matzenskiej i zZycie malzenskie, a capacitas jest
mierzona w relacji do obu tych rzeczywistosci'®. Zresztg sam termin

»malzenstwo” doznaje dos¢ glebokiej erozji w kulturze zachodniej: gdy
stwierdza sie, Ze malzenstwo jest nieudane, pozostaje czyms oczywi-
stym, ze chodzi o wspdlnote matzonkéw, a nie o wezel matzenski'.

Niezaleznie od tego, czy za przedmiot zgody malzenskiej uzna si¢
ius in corpus czy communio vitae, w jednym i w drugim przypadku
przyjmuje sie, ze zdolnos$¢ konsensualng ,,mierzy si¢” w relacji tak
do aktu zgody matzenskiej, jak i do zycia malzenskiego. Powoduje
to w konsekwencji przyjecie istnienia dwoch rodzajow niezdolnosci:
jedna dotyczy aktu zgody malzenskiej, druga zas zycia matzenskiego,
obejmujaca niemoznos¢ dopetnienia malzenstwa i wypelnienia obo-
wigzkow matzenskich. Odnoszenie zdolnos$ci malzenskiej do zycia
malzenskiego C. J. Errazuriz uwaza za wielki blad, przede wszystkim
z uwagi na bardzo zwyczajny motyw: zycia malzenskiego nie nalezy
identyfikowa¢ z malzenstwem®®.

Zaréwno wiec doktryna P. Gasparriego, jak i J. R. Keatinga nie
moga wlasciwie wskazywa¢ niezdolnosci konsensualnej. To zgoda

4 Tamze,s. 632.
15 Tamze, s. 632-633.
' Tamze, s. 632.
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malzenska, nie za$ zycie malzenskie, powinna by¢ witalna, a wiec
istnie¢ w stopniu umozliwiajgcym realizacje jednosci matzenskiej,
w przeciwnym wypadku staje si¢ zwyklym pragnieniem".

Wydaje sie, ze zaréwno w pogladach P. Gasparriego, jak
i]. R. Keatinga mozna dopatrze¢ si¢ bledu natury antropologicznej:
ani rozum ani cialo ani psychika ludzka nie moze by¢ sama przy-
czyng malzenstwa, a wiec takze jego nieistnienia, jest nig bowiem
osoba, ktéra znajduje si¢ w stanie posiadania w pewnym sensie wlas-
nego stanu seksualnosci oraz dania go za pomoca zgody malzen-
skiej. Niezdolnos¢ nalezy wiec odnie$¢ do zgody malzenskiej, jako
osobowego aktu, w ktérym integralnie facza si¢ trzy pierwiastki:
cielesny, psychiczny i duchowy. Zwrdcil na to uwage Jan Pawet II
w przemdwieniu do Roty Rzymskiej z 1988 roku. Odnoszac sie do
dyspozycji kan. 1095 KPK wskazal na potrzebe wyjscia od analizy
antropologicznej konsensu matlzenskiego'®. Jesli zgoda malzenska
pochodzi od dwoch aktéw odrebnych oséb (mezczyzny i kobiety)
z t3 samg intencjonalnoscia, to powinno si¢ zbada¢, czy istnieje lub
nie zdolno$¢ oséb do posiadania owej intencjonalnosci. W przeciw-
nym wypadku powstaje ryzyko mylenia prawdziwej niezdolnosci
z trudnoscig, przed czym przestrzegat Jan Pawet IT w swojej alokucji
do Roty Rzymskiej z 1987 roku®. Jesli dana osoba z uwagi na brak
rozeznania, impotencje lub patologie psychiczng nie jest w stanie

7 Zob.H.FRANCESCHL, L'incapacita relativa esplicita ed implicita, w: H. FRANCESCHI,
J. LLoBELL, M.A. ORrTIZ (red.), La nullita del matrimonio: temi processuali e sostan-
tivi in occasione della ,,Dignitas connubii”, Roma 2005, s. 359; G. H. VON WRIGHT,
Freedom and Determination, Helsinki 1980, s. 103; C. J. ERRAZURIZ, Sul rapporto
tra il consenso e il matrimonio: il consenso quale atto umano che assume laltra
persona nella sua dimensione coniugale naturale, w: H. FRANCESCHI, M. A. ORTIZ
(red.), Verita nel consenso e capacita di donazione. Temi di diritto matrimoniale
eprocessuale canonico, Roma 2009, s. 58-59.

'8 Zob. GlovaNNI PaoLo 11, Discorso alla Rota Romana, 2511988, AAS 80 (1988),
s. 1182.

1 G1ovanNI Paoro 11, Discorso alla Rota Romana, 5111987, AAS 79 (1987), s. 1457.
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powzig¢ takiego aktu, tj. nie moze chcie¢ by¢ mezem czy zZona, nie
istnieje zgoda malzenska®’.

2. Teoria J. Hervady

Zdolno$¢ konsensualng mozna poprawnie zrozumie¢ na gruncie
teorii J. Hervady, na co zwrdcit uwage m.in. C. J. Errazuriz*'. Wizja
malzenstwa i jego istoty oraz zgody malzenskiej u tego pierwszego
pozwolily mu ukazaé capacitas we wtasciwym kontekscie: w relacji
do istoty malzenstwa. Cho¢ swoje poglady prezentowal na krétko
przed promulgacja KPK z 1983 roku, to jednak jego refleksje maja
fundamentalne znaczenie dla interpretacji kan. 1095, nn. 1-3 KPK.

Problem zdolnosci konsensualnej, $ci$le zwigzany z dziedzing
zgody malzenskiej, J. Hervada uwaza za niezwykle znaczacy, tym
bardziej, ze wspolczesnie znane teorie usiluja znacznie poszerzy¢
katalog tytuléw niewaznoéci matzenstwa pochodzacych z samego
prawa naturalnego, majacych swoje zrédlo w anomaliach psychicz-
nych. Jego zdaniem, capacitas — jako wystarczajaca normalno$¢
psychiczna - byla dotad rozpatrywana na gruncie pewnych, dos¢
prostych zasad teoretycznych, nawet gdy z czasem praktyka nastre-
czala powazne trudnosci.

Wymieniony kanonista przywigzuje najpierw baczna uwage do
aktualnosci capacitas podkreslajac, ze powinna ona by¢ odnoszona
do aktu zawierania malzenstwa, wszak chodzi o zdolno$¢ do po-
wziecia tego wlasnie aktu, nie za$ o zdolnos¢ ad statum coniugalem.
W stosunku do tego stanu anomali¢ psychiczng uwaza si¢ jako wade
i przeszkode dla jego normalnego i pomyslnego rozwoju, a ponadto
jako wymog w stosunku do matzonka zdrowego przystosowania si¢
do stanu matlzonka chorego, przy wzieciu pod uwage powinnosci
niesienia sobie przez malzonkéw wzajemnej pomocy i pelnienia

20 7Zob. J. HERVADA, Studi sull’essenza del matrimonio, Milano 2000, s. 302;
A. MaLvo, Capacita consensuale di contrarre matrimonio in prospettiva antropolo-
gica, w: H. FRANCESCHI, M. A. OrTI1Z (red.), Disrcezione di giudizio..., dz. cyt., s. 55.
> C.J. ERRAZURIZ, La capacita matrimoniale..., art. cyt., s. 634-637.
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dziel mitosci malzenskiej. Chodzi zatem o sytuacje nieszczesliwg dla
obojga malzonkow, nie za$ o sytuacje niekompatybilng, wynikajaca
ze status coniugalis. Anomalia psychiczna jest jednak niezdolnoscia
jedynie wowczas, gdy stoi na przeszkodzie do podjecia waznego aktu
zawarcia malzenstwa®.

Analizujac nastgpnie wysuwane 6wczesnie tytuly niewaznosci
malzenstwa: niezdolnos¢ do podjecia i wypelnienia obowiazkow
malzenskich, niezdolnos¢ do nawigzania wspoélnoty zycia i mitosci,
niezdolno$¢ do nawigzania relacji migdzyosobowych, niedojrzatos¢
afektywng itp., Hervada wyrodznia tutaj dwie wskazywane w doktry-
nie grupy owych zrdédet incapacitas. Pierwsza obejmowataby anoma-
lie osobowosci, ktore ,,przeszkadzalyby” w wypelnianiu obowiazkéw
malzenskich, powodujac w podmiocie niezdolno$¢ do panowania
nad otrzymywanymi przeciwnymi impulsami i bodzcami. Tego
rodzaju anomalie nie stanowilyby tytultéw niewaznosci réznych od
niezdolnosci do powzigcia konsensu. Chcie¢ kogos$ drugiego jako
malzonka, co jest aktem konsensu, implikuje przyjecie z uwagi na
niego specjalnych obowigzkow. Jesli podobne anomalie rzeczywiscie
wystepuja, dla Hervady jest czyms$ oczywistym, Ze czynig one osobe
niezdolng do przyjecia kogo$ drugiego jako malzonka, poniewaz nie
moze mie¢ wowczas miejsca akt prawdziwego chcenia (voluntarium),
a tylko zwykle chcenie (volitum), chcenie nieskuteczne. Tymczasem
zgoda malzenska nie jest aktem pragnienia, nawet bardzo usilnego,
nie jest chceniem nieskutecznym, lecz aktem woli (wlasnie volun-
tarium), a wiec chceniem skutecznym i operatywnym. W takim
przypadku rozum nie jest zdolny do pokierowania wolg, ta za$
jest niezdolna do wypelnienia obowigzkdéw, ktére sie podejmuje.
W drugiej grupie przyczyn niezdolnosci wymieniony autor sytuuje
anomalie, ktore czynigc podmiot niezdolnym do wspdlnoty calego
zycia i do pelnej oraz dojrzalej integracji obojga matzonkéw, naru-
szalyby ,w korzeniu” akt zgody malzenskiej, czynigc go niewaznym?*.

*? J. HERVADA, Studi sull’essenza del matrimonio, dz. cyt., s. 398-399;
C.J. ERRAZURIZ, La capacita matrimoniale..., art. cyt., s. 634.
** J. HERVADA, Studi sull’essenza del matrimonio..., dz. cyt., s. 299-300.
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Odnoszac si¢ do tego rodzaju stwierdzen, wybitny kanonista hi-
szpanski uznaje, ze wysuwane przyczyny incapacitas traktowane
w odniesieniu do jedno$ci dwojga malzonkéw moga powodowaé
niewazno$¢ malzenstwa jedynie wowczas, gdy stajg na przeszkodzie
»jednosci w naturach”, a konkretnie chodzitoby o te, ktore czynilyby
strony niezdolnymi do milosci malzenskiej i ktére wptywalyby ra-
dykalnie na jednos¢ osobowego ,,ja” obu stron. Autor stawia jedno-
cze$nie pytanie, czy istnieje taka niezdolno$¢**.

W odpowiedzi J. Hervada stwierdza najpierw, ze na pewno nie
mozna méwic¢ o niezdolnosci do pociggu uczuciowego ani do mito-
$ci biernej - tak sentymentalnej, jak i wolitywnej. Ani instynkt nie
jest mitoscig, ani mito$¢ malzenska, mowiagc $cisle, nie jest miloscia
bierng. Milo$¢ matzenska jest istotowo miloscig refleksyjng woli,
ta miltoscig, ktorg klasycy okreslaja mianem dilectio (decyzja woli).
Majac to na uwadze, trzeba powiedzie¢, zZe niezdolnos¢ w stosunku
do milosci stataby sie niezdolnosciag w stosunku do dziet mitosci okre-
$lonych przez cele malzenstwa (niezdolno$¢ do mitosci malzenskiej
jest niczym innym, jak niezdolnoscig do realizacji celéw matzenstwa).

** Wedlug J. Hervady istota matzefistwa in facto esse jest wezel prawny bedacy
»jednosciag w naturach” uprzednia w stosunku do jakiegokolwiek dzialania pary

malzenskiej jako takiej. Poglad ten sytuuje si¢ miedzy dwiema koncepcjami eks-
tremalnymi: tradycyjna, dostrzegajaca istot¢ matzenstwa w ius in corpus, a ta,
ktdéra wskazuje tutaj na pewien personalizm w postaci communio vitae. W $wietle

takiego ujecia malzenstwo nie polegatoby ani na jednosci ciat (w przeciwienstwie

do rzecznikow ius in corpus) ani na dzialaniach podejmowanych przez matzonkéw
wspolnie (w przeciwienstwie do zwolennikéw dostrzegania istoty malzenstwa

w communio vitae). Hervada utrzymuje, Ze jednos$¢ natur powstaje poprzez wezet

malzenski udziatu i wzajemnej komunikacji meskosci i kobiecosci — rozumianych

jak catkowita zréznicowana struktura duchowa i cielesna, na mocy ktérej mezczy-
znaikobieta czynig si¢ wzajemnymi wspotposiadaczami. Przez owo wspdtposiada-
nie oboje malzonkowie uczestnicza - prawnie, nie za$ ontologicznie (poniewaz nie

bytoby to mozliwe) — we wladaniu, ktére kazdy z nich ma przez fakt bycia osobg;

czyms jasnym jest, Ze uczestnictwo to jest ograniczone do meskosci i do kobiecoéci.
Matzenstwo przed zaistnieniem: w jednosci dziatania, zyciu i mitosci jest weztem

prawnym w istnieniu, jest jednoscia w naturach (mezczyzny i kobiety). - Tamze,
s. 275; Zob. takze A. MaLo, Capacita consensuale..., art. cyt., s. 34.
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Wybitny kanonista uwaza wigc, ze z jednej strony mozna by
uznad, ze niezdolnos¢ psychiczna jest tytulem niewaznosci zupetnie
innym, z drugiej zas mogloby wynika¢, iz istnieje niezdolnos¢ do
wzajemnego wspierania si¢ wskutek niewatpliwej niezdolnosci woli.
Lecz taka wola, niezdolna do chcenia dziel mitosci malzenskiej,
wydaje si¢ by¢ w sposdb konieczny wolg prawdziwie niezdolng do
chcenia malzenstwa. Jesli mito§¢ malzenska pojmuje si¢ wlasciwie,
jako dilectio, to kazda mozliwa niezdolno$¢ w stosunku do mitosci
sprowadza si¢ do znanych figur niezdolnosci w stosunku do obo-
wiazkéw malzenskich, bez mozliwosci méwienia o autonomicznej
figurze incapacitas®.

W dyskursie J. Hervady na szczegdlng uwage zastuguje wskazanie
istotnych momentéw pozwalajacych wlasciwie rozumie¢ zdolno$é
konsensualna. Tak wiec primo, zdolnos¢ do powziecia zgody mat-
zenskiej odnosi si¢ do aktu, a nie do stanu (habitualnego), jest wiec
sytuacja chwilowas, i dlatego odnosi si¢ do stanu kontrahenta w mo-
mencie zawieranie przezen malzenstwa. Kazdy brak w stosunku do
przyszlego rozwoju zycia malzenskiego albo sprowadza sie do braku
istniejacego w danym momencie (zawierania zwiazku) albo nie jest
niezdolno$cig. Niezdolno$¢ w odniesieniu do malzenstwa i, a contra-
rio, zdolno$¢ do zawarcia go powinna by¢ aktualna. Secundo, zdolno$¢
do powzigcia konsensu winna by¢ odniesiona do aktu voluntarium,
ktérym jest tenze konsens: do jego natury oraz do jego przedmiotu
i jego wymogdéw. Wszystko to, co ,wymyka si¢” spod aktu volunta-
rium (powziecie konsensu), moze by¢ wziete pod uwage na drodze
prawa pozytywnego, lecz nie jest niezdolnos$cia prawa naturalnego.
Tertio, zdolno$¢ prawa naturalnego nie rozciaga si¢ na zdolnos¢ do
osiggniecia pelnej i doskonatej integracji matzonkoéw, tzn. nie roz-
ciaga sie na to, co dotyczy rozwoju egzystencjalnego, ktory zalezy od
wolnych wyboréw malzonkéw. Méwiac inaczej, capacitas naturalis
nie moze odnosi¢ si¢ do historii, ktora nie jest kwestig zdolnosci, lecz
wolnosci; nie moze tez odnosi¢ si¢ do uwarunkowan spolecznych,
ktdre nie sg o charakterze naturalnym, lecz kulturowym; odnosi si¢

%> J. HERVADA, Studi sull’essenza del matrimonio..., dz. cyt., s. 301-302.
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wylacznie do tego, co naturalne; wszystko inne powinno by¢ dzietem
prawa pozytywnego®°.

Zdaniem Hervady, kazdy akt swiadomy i dobrowolny (volunta-
rium), jak wiadomo, w swojej jednosci skiada si¢ dwdch elementdw,
ktére go konstytuuja: poznawczego i wolitywnego. Chodzi w istocie
o to, by chcie¢, znajac to, czego si¢ chce. Inteligencja i wola, ,wiedzie¢”
i ,chcie¢” sa dwoma komponentami aktu voluntarium. W stosunku
do zgody malzenskiej znany autor o$miela si¢ - jak sam zaznacza - za-
ryzykowa¢ stwierdzeniem, iz sposrod tych dwoch elementéw wypada
zarysowac dokladnie ten pierwszy: element poznawczy — w aspekcie,
ktory ma swoje znaczenie®.

Przypominajac dwa sposoby uzywania rozumu: spekulatywny
i praktyczny, autor zauwaza, ze — generalnie — gdy méwi sie¢ o ele-
mencie poznawczym aktu konsensu matlzenskiego, akcentuje sie
wowczas moment spekulatywny, czyli zdolnos¢ do poznania natury
malzenstwa. Tymczasem, jego zdaniem, jesli prawda jest, iz poznanie
spekulatywne jest konieczne, to nie jest ono czym$ decydujacym;
czyms$ decydujacym jest tutaj sad praktyczny (iudicium practicum),
w ktorym tkwi czynnik poznawczy aktu zawarcia maltzenstwa. W re-
zultacie akt voluntarium zawarcia malzenstwa odnosi sie do rze-
czywistosci, ktora jest operatywna. Zawrze¢ malzenstwo oznacza
zobowigza¢ sie do dziela wspdlnego, ktore nosi na sobie wymiar
operatywno-praktyczny wspomnianej wyzej ,,jednosci w naturach”.
Elementem konstytutywnym wiec nie jest tylko i zasadniczo po-
znanie spekulatywne, lecz przede wszystkim poznanie praktyczne.
W kazdym razie, zawrze¢ malzenstwo nie jest zwyklym stwier-
dzeniem lub deklaracja, lecz jest dzialaniem, chceniem potaczenia
si¢ z uwagi na cele. Wynika stad, Ze rozum powinien wydawa¢ sad
praktyczny, i ze zdolnos$¢ do powziecia konsensu matzenskiego jest
pewnym rozeznaniem, zdolnoscia rozumu praktycznego, stad tez
okreslenie: discretio iudicii. To, czego wymaga si¢ od kontrahenta,

26 Tamze, s. 302.
%7 Tamze.
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to by byt wystarczajaco zdolny do rozeznania, czyli by posiadal wy-
starczajgcg dojrzalo$¢ w zakresie rozumu praktycznego®®.

Wedlug Hervady, rozum praktyczny i rozum spekulatywny nie
s3, jak wiadomo, dwoma rozumami réznymi, lecz dwoma sposobami
dziatania jednego i tego samego rozumu ludzkiego; r6zny moze by¢
tylko ich rozwdj. Mozna wiec da¢ przyklad oséb dorostych, ktore,
cho¢ odznaczajg si¢ znacznym rozwojem rozumu spekulatywnego,
przejawiaja w o wiele mniejszym stopniu rozwdj rozumu praktycz-
nego; w ten sam sposob mozliwe sa zmiany psychiczne, ktére do-
tycza bardziej rozumu praktycznego niz rozumu spekulatywnego.
Dojrzatos¢ wymagana do malzenstwa nie jest — konsekwentnie -
zwyczajna dojrzaloscig intelektywna rozumienia funkcjonujacych
w $wiecie idei i poje¢, lecz jest dojrzaloscig zastanawiania sie i decy-
dowania w odniesieniu do wlasnej przysztosci. Jest czyms oczywistym,
ze dla podjecia waznej decyzji zawarcia malzenstwa konieczna jest
mozno$¢ poznania, czym jest malzenstwo, lecz elementem konstytu-
tywnym wystarczajacego rozeznania oceniajacego nie jest zdolnos¢
intelektywna (cho¢ niewatpliwie jest konieczna), jest nig natomiast
zdolno$¢ aktu imperium rozumu praktycznego, na ile jest zdolny do
kierowania wola (i afektywnoscig) oraz orientowania jej ku decyzji,
ktdéra wigze przyszlos¢ osobowa. W konsekwencji, wymagane uzy-
wanie rozumu nie jest tylko uzywaniem rozumu spekulatywnego,
cho¢ wymaga si¢ takze i tego, lecz w szczegélnosci jest uzywaniem
rozumu praktycznego. Kwestig jest zatem zdolno$¢ zastanawiania
sie i decydowania®.

28 Tamze, s. 303-304; Zob. takze J. HERVADA, P. LOMBARDIA, El Derecho del Pueblo
de Dios, t, 3/1: Derecho matrimonial, Pamplona 1973, s. 474.

** Zdaniem Hervady nalezy przyja¢, ze anomalie woli sg konsekwencja anomalii
rozumu praktycznego. — J. HERVADA, Studi sull’essenza del matrimonio..., dz. cyt.,
s. 304-305.
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3. Uwagi koncowe

Wysitki doktryny i orzecznictwa czynione pod rzadami KPK 21917
roku w zakresie poszukiwania wlasciwego rozumienia zdolnosci
konsensualnej do zawarcia malzenstwa nie stracity na wartosci po
promulgowaniu przez Jana Pawta II nowego KPK, w ktérym sko-
dyfikowano trzy formy niezdolnosci konsensualnej (kan. 1095, nn.
1-2). Wszak takze dzisiaj w interpretacji i stosowaniu tychze norm
prawnych czyms istotnym pozostaje nadal znajomo$¢ tego, czym
jest malzenstwo.

Histori¢ usilowan zmierzajacych do pozytywnego okreslenia zdol-
nosci do zawarcia malzenstwa mozna sprowadzi¢ do historii poszu-
kiwania kryteriow ,,miary”, z pomocg ktérych mozna by wskaza¢
minimum tejze zdolnosci konsensualnej; kryteria te za$ implikuja
odpowiednie punkty odniesienia. Wérdd tych ostatnich mozna wy-
odrebni¢ te, ktére pochodzg niejako ab extrinseco, tj. ze stosowa-
nia poréwnan, oraz pochodzace ab intrinseco, tzn. od 0s6b samych
nupturientéw. Gdy chodzi o te pierwsze, to mozna si¢ tu odnosi¢
m.in. do zdolnosci bycia odpowiedzialnym moralnie za grzech ciezki,
zdolnosci zawierania innych umoéw czy tez zdolnosci do podejmo-
wania innych stanéw zycia (np. zakonnego). Co si¢ tyczy natomiast
drugiego rodzaju odniesien, to pozostawia si¢ tutaj wszelkie porow-
nania i kieruje si¢ uwage bezposrednio ku nupturientom: zaréwno
w aspekcie pozytywnym (poprzez wziecie pod uwage procesu doj-
rzewania osoby), jak i negatywnym (poprzez analiz¢ anomalii, ktdre
moga spowodowac niezdolnos¢).

Czyms$ znamiennym jest, ze owe punkty odniesienia moga by¢
pozyteczne pod warunkiem, ze wiadomo, czym jest matzenstwo. Do
okreslenia bowiem, kto jest w stanie zawrze¢ taki zwigzek, kryterium
fundamentalne i niezastgpione pochodzi ze zrozumienia samej rze-
czywisto$ci malzenskiej.

Niewatpliwie wizje malzenstwa, na gruncie ktorej mozna wiasci-
wie okresli¢ zdolno$¢ konsensualng, przekonujaco nakreslit w swojej
doktrynie J. Hervada.
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Influence of the concept of marriage on the understanding
of consensual ability regarding the period preceding the CIC
promulgation of 1983

Summary

The question about the consensual ability, especially its minimum, has
been visible in the doctrine of canonical marital law in the period preceding
the CIC from 1983. To specify who is able to enter into marriage, the fun-
damental criterion is the proper understanding of the very marital reality.

Regarding the vision of consensual ability, related strictly to the per-
ception of marriage and its very nature, in the considered period special
attention needs to be paid to the doctrine of a prominent modern Spanish
canonist and philosopher J. Hervada. Its legitimacy can be vividly seen aga-
inst the background of other theories, whose main representatives, although
presenting different opinions (although having a lot in common) are, inter
alia, P. Gasparri and J. R. Keating.

Gasparri’s concept of marriage is a contract (matrimonium in fieri),
which is the fountain of the relationship of mutual justice between spouses.
Keating, however, strives to integrate the perception of marriage in fieri with
the marriage in facto esse. The marital ability would not only be the ability
to the act of marital congruence, but also the ability to live in marriage.

According to Hervada, the essence of marriage in facto esse is the legal
bond being “unity in natures” prior to any action of the married couple
as such. The mentioned canonist attaches significant importance to the
capacitas underlining that it should be referred to the act of entering into
marriage, it is about the ability to undertake this act not about the ability
ad statum coniugalem. He opines that the causes of incapacitas treated in
reference to this unity of spouses may cause the invalidity of marriage only
if they stand in the way of “unity in natures”.
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