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Wstep

Czytelnik ma prawo zapytaé, dlaczego artykul pisany w jezyku
polskim, ma tytul sformulowany po lacinie? Tytul artykutu poda-
ny w jezyku lacinskim jest jasny, przynajmniej dla kazdego kano-
nisty. Natomiast tytul ten oddany po polsku moze nie byé¢ zrozu-
mialy nawet dla specjalisty. Z tej racji tytut artykulu zostat wy-
razony w jezyku lacinskim.

Nalezy tez na wstepie wyjasnié, ze tematem artykulu bedzie zna-
czenie terminéw positivus actus voluntatis, a w szczegblnosci zna-
czenia przymiotnego okre§lenia positivus. Chodzi tu oczywiscie
o taki pozytywny akt woli, ktéry wyklucza malzenstwo i stad sfor-
mulowanie tytutu uwag w wyzej podanym brzmieniu.

Wyrazenie positivus actus voluntatis w kan. 1086 § 2

W nauce psychologii dzieli si¢ akty woli pod wzgledem jako-
Sciowym na pozytywne, jezeli zmierzaja do osiggnigcia dobra
i negatywne, jezeli wola odwraca sie od jakiego$ przedmiotu uwa-
zanego za zlo.l Wykluczenie malzenstwa nie jest uwazane za do-
bro ani samo w sobie,? ani, przynajmniej normalnie rzecz biorac,
przez symulanta.? Gdy przyczyna wykluczenia malzenstwa jest
przymus i bojazn po stronie kontrahenta, wykluczenie malzenstwa
jest ucieczka od =zla, a wiec jest to akt wyraznie negatywny
z punktu widzenia psychologii. Z tego wynika, ze w kan. 1086 § 2
termin pozytywny nie moze mieé¢ znaczenia, jakie ma w psycho-
logii.

Jakie wiec ma znaczenie ten przymiotnik positivus zamieszczony
przed wyrazeniem actus voluntatis w kan 1086 § 2?

1 J. Pastuszka, Psychologia ogélna, wyd. 2, Lublin 1957, t. II, s.
111,

2 Dobrem jest podjecie zgody na matlzenstwo, a nie jej wykluczenie.

3 Wykluczenie zgody malzenskiej, gdy sie jg wyraza, jest klam-
stwem. Nadto, symulant zwykle nie dazy do symulacji jako takiej, ale
chce jej jako §rodka do osiggnigcia innego celu.
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Sam wyraz positivus znany byl juz w starozytnoscit Trei¢ wy-
razenia positivus actus voluntatis réwniez byla znana na dlugo
przed Kodeksem Prawa Kanonicznego, ale dla oddania tej tresci
uzywano woéwczas terminéw intentio, propositum, conditio, pactum,
Wyrazenie positivus voluntatis actus znane jest dopiero od czasu
wydania Kodeksu.5

U Bobrowskiego wyraz positivus jest tlumaczony naste-
pujgco: ,ktory sie kitadzie”, ,ktory jest”, ,istniejacy”. Jest rze-
czg zrozumiala, ze kazdy akt przez wole wywolany — jest. Z tego
punktu widzenia wyraz pozytywny nie wydaje sie zawieraé spe-
cjalnej tresci, a przez to moze i nie jest konieczny w kan. 1086 § 2.

Przeciwienistwem pozytywnego aktu woli jest negatywny, czyli
taki, ktéory nie istnieje.® To jest jasne i wszyscy sie co do
tego zgadzajg. Gdy jednak chodzi o blizsze okre$lenie negatywne-
go, czy pozytywnego aktu woli, nie zgadzaja sie ze sobg ani auto-
rowie, ani nawet sentencje rotalne. Uwaza sie te sprawe za
trudng.?

Jedni sg zdania, ze do tego, aby akt woli mozna bylo nazwaé
pozytywnym, nie wystarczy tylko brak wvelle contrahendi, ale musi
byé velle non contrahendi. Orio Giacchi uczy:

,Non dunque in una mancanza della ,,intentio contrahen-
di” consiste la simulazione totale ma nella presenza di ,,in-
tentio non contrahendi”. Questa distinzione, essenziale per
giudicare della validita o nullitd del matrimonio, é stata

¢ F. Bobrowski, Stownik lacifisko-polski, wyd. 2, t. IIL,Wilno
1844, s. 410, slowo postivus.

5D. Staffa, De actu positivo voluntatis quo essentiale matrimonii
excluditur, Monitor ecclesiasticus 74 (1949) 164. Za Staffs powtarza to
samo, przepisujac nawet cze§¢ jego zdania i nie czyniac o tym zadnej
wazmianki, P. Rossi, De historica evolutione doctrine distinctionis inter
ius et usum iuris in contractu matrimoniali dissertatio historico-iuridica,
Romae 1959, s. 107.

8 W. Lohmann, Der Innere Vorbehalt gegen Wesensbestandsteile
der Ehe mach katholischen Kirchenrecht. Eine Studie zu kan. 1086 des
Codex iuris canonici, Dormund 1935, s. 30: .Positiv heisst hier soviel
vie existent, substantiert”. T. Schédfer, Das Echerecht nach dem
Codex iuris canonici, Miinster 1924, s. 230, nota 34: ,Im unterschied von
einem actus mere negativus, der tatsdchlich gar nicht besteht”. F. M.
Cappello, Tractatus canonico moralis De Sacramentis, vol. V, De
matrimonio, ed. 5, Taurini 1961, n. 598, s. 530: ,Dicitur actu positivy,
ut excludatur actus mere negativus qui reipsa non existit, cum consis-
tat in defectu tendendiae seu inclinationis ex parte voluntatis in
obiectum”.

7V.Del Giudice, Nozioni di diritto canonico, ed. 10, Milano 1953,
s. 189, nota 105: ,L’atto positivo di volanti.. non é facile dire in che
debba consistere. Si tratta di accertare, mercé una delicata indagina
dell’interna volonta del contraente, condotta su elementi esterni, se
essa volonta mirasse effetivamente a contraddire a cié che veniva
manifestato con segni esteriori, cioé a dissentire positivamente dalla
dichiarazione”.
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ritenuta una ,sottigliezza”, una ,finezza" difficilmente ac-
cettabile nella realta... a noi sembra, invence, che il requi-
sito dell’esistenza del ,,positivus voluntatis actus” determini
in modo netto la essenza ed i limiti della simulazione to-
tale”.8
Podobnie sadzg: Helene Haacke — Grosse Schonepauck?
Nikolaus Hillin g3 Georgius Payen,1 John A. Abbo — Je-
rome D. Hannan,2 Lincoln T. Bouscaren — Adam C. El-
lis — Francis A. Korth,1® Andrew T. Quinn,4 Lorenzo Re y-
nes Quintana® André Bride,® Anonymus,'7 Vincenzo
del Giudice,® Marioc Petroncelli,® Johannes Clemen-
t e.20
Réwniez decyzje rotalne i to prawie bez wyjatku, opowiadaja
sie za takim rozumieniem pozytywnego aktu woli wykluczajacego
malzenstwo.21

8 Il consenso mel matrimonio canonico, ed. 3, Milano 1968, s. 93—
—94,

% Der innere Vorbehalt bei der Eheschliessung als Ehenichtigkeitsgrund
nach kanonischem Recht unter besonderer Beriicksichtigung der kirch-
lichen Rechtspraxis, Frankfurt 1937, s. 27.

1 Der innere Vorbehalt und die geheime Bedigung gegen das Wesen
der Ehe, Archiv fiir katcholisches Kirchenrecht 123 (1944—1948) 444.

11 De motrimonio in missionibus ac potissimum in Sinis tractatus
practicus et casus, ed. 2, Zi — ka — wei 1935—1936, t. II, n, 1667, s. 67:
s»Simulatio consistit in occulta signorum adhibitorum cum interna animi
dissensione”.

12 The sacred canons. A concise presentation of the current disciplinary
norms of the Church, ed. 2, St. Louis 1960, vol. II, s. 310: ,Total
simulation excluding marriage itself is described as simulation with
the intention of not contracting”.

18 Canon Law. A text and commentary, ed. 4, Milwauke 1963, s. 570:
s interioly, by a positive act of the will, he says: ,,J do not” ”.

" Defects in Marriage consent, The Jurist 5 (1945) 544.

15 La pruebe en el procedimento canonico, Barcelona 1943, s. 216.

16 Erreur et simulation dans le consentement matrimonial, L’ami du
clergé 58 (1948) 762,

17 Intenzione e condizione mnel conseno matrimoniale, Monitor ec-
clesiasticus 43 (1948) 77.

18 Dz, cyt., s. 189, nota 105.

1 Dirritto canonico, ed. 6, Roma 1963, n. 205, s. 262.

20 J.e presunzioni come mezzo di prova secondo la pratica della S
R. Rota. Tesi di laurea presentata alla Facoltd di diritto dell’ Univer-
sita di Friburgo (Svizzera), Locarno 1955, s. 40.

21 SRR Bononien. coram Emerix, die 1 februarii 1672: Sacrae Romanaz
Decisiones coram Reverendissimo P. D. Jacobo Emerix de Mattys
Germano eiusdemque Sacrae Rotae olim Decano.., Venetiis 1712, to-
mus I, decisio CCXLVIII, p. 322, n. 10. SCC Mutinen, die 9 iulii 1725.
Thesaurus resolutionum Sacrae Congregationis Concilii ab anno 1718,
Urbini 1739—1740, Romae 1741, tomus III, p. 101, § Hucusque. Sacrae
Romanae Rotae Decisicnes seu Sentientiace, Romae — Civitate Vaticana
1912 —: n. m. c.Many, 21 I 1911: ,,... de actu voluntatis expresso et
positivo quo reiicitur contractus”: v. III, d. III, p. 16, n. 3; SRR n.
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To jest jedna opinia. Pozytywny akt woli wykluczajacy zgode
matzenska mamy tylko wtedy, gdy zachodzi wola nie zawierania
matzenstwa. Gdy za$ nie ma woli nie zawierania malzenstwa, to
chociaz jest brak woli zawierania malzenstwa, ten brak woli za-
wierania malzenstwa nalezy uwazaé za akt jedynie negatywny
i w konsekwencji nie mozna uznaé malzenstwa za niewazne na
mocy kan. 1086 § 2.22

Druga opinia utrzymuje, ze pozytywny akt woli wykluczajacy
matzenstwo jest wtedy, gdy mamy do czynienia z wola nie za-
wierania matzenstwa, ale réwniez i wtedy, gdy stwierdzamy jedy-
nie brak woli zawarcia malzenstwa.

Josephus D'Annibale? Petrus Gasparri? Franciscus

m. c.Jullien, 5 VIII 1924: v. XVI, d. XXXVI, p. 312, n. 2; SRR Vica-
riatus Apostolici Novae Guineae Neerlandicae, n. m. c.Jullien, 12 XI
1924: v. XVI, d. XLIII, p. 383, n. 2; SRR n. m. c.Jullien, 7 II 1925:
v. XVII, d. VII, p. 48, n. 2; SRR Posnanien, n. m. c.Jullien, 11 II 1925:
v. XVII, d. IX, p. 68, n. 2; SRR Nicien, n. m. c.Mannucci, 28 IV 1925:
v. XVII, d. XXVIII, p. 175, n. 3; SRR n. m. cJullien, 13 XI 1925: v.
XVII, d. XLVI, p. 373, n. 2; SRR n. m. cJullien, 1 VI 1927: v. XIX,
d. XXIV, p. 193, n. 2; SRR Vicariatus Apostolici Oceaniae Centralis, n.
m. cJullien, 23 VI 1927: v. XIX, d. XXXVII, p. 316, n. 3; SRR n. m.
c.Mannucci, 30 VII 1927: v. XIX, d. XL, p. 352, n. 3; SRR n. m.
c.Jullien, 28 IV 1928: v. XX, d. XV, p. 143, n. 2; SRR n. m. c.Man-
nucci, 16 VI 1928: v. XX, d. XXVI, p. 246, n. 2; SRR n. m. et dispens.
c. Guglielmi, 5 IV 1929: v. XXI, d. XVII, p. 145, n. 4; SRR Maria na-
politana, n. m. c.Guglielmi, 5 IV 1929: v. XXI, d. XXI, p. 172,
n. 2; SRR Paderbornen, n. m. c.Quattrocolo, 2 IV 1930: v. XXII, d.
XVI, p. 193, n. 3; SRR Leodien, n. m. c.Guglielmi, 28 VI 1930: v. XXII,
d. XXXIII, p. 373, n. 2;; SRR n. m. c.Grazioli, 19 XII 1930: v. XXII,
d. LXI, p. 671, n.4; SRR Angelorum et Sancti Didaci, n. m. ¢c.Guglielmi,
24 X 1934: v. XXVI, d. LXXIX, p. 673, n. 3; SRR Beryten, n. m. c.Ca-
nestri, 15 VII 1937: v. XXIX, d. XLIII, p. 528, n. 5; SRR Czestochovien,
n. m. cJullien, 11 XII 1937: v. XXIX, d. LXXIV, p. 735, n. 3; SRR
Parisien, n. m. ¢.Wynen, 29 IV 1939: v. XXXI, d. XXVIII, p. 235, n. 2;
SRR n. m. c.Janasik, 27 VI 1940: v. XXXII, d. XLV, p. 495, n. 2; SRR
n. m. c. Jullien, 20 IV 1947: v. XXXIX, d. XXIX, p. 220, n. 2; SRR
Romana, n. m, c¢.Brennan, 27 VI 1950: v. XLIV, d. VIII, p. 46, n. 4;
SRR Taurinen, n. m. c.Pinna, 2 VIII 1952: v. XLIV, d. LXXVI, p.
507, n. 2; SRR Fulden, n. m. ¢.Pinna, 16 II 1954: v. XLVI, p. 123, n. 2;
SRR n. m. c.Mattioli, 8 VI 1955: v. XLVII, p. 506, n. 2; SRR Romana,
n. m. c.Pasquazi, 6 XII 1955: v. XLVII, p. 818, n. 3; SRR Romana, n.
m. c.Bonet, 12 VII 1956: v. XLVIII, p. 664, n. 2; SRR Eporedien, n. m.
c.Pinna, 16 I 1958: v.L,, p. 11, n. 3; SRR Basileen, n. m. c.Bonet, 23 VII
1958: v. L, p. 766; SRR Portugallen, n. m. c.Doheny, 18 II 1959: v. LI,
p. 60, n. 2; SRR Mediolanen, n. m. c.Heard, 9 maii 1959: v. LI, p. 238,
n. 2; SRR Eporedien, n. m. c.Lefebure, 12 III 1960: v. LII, p. 171, n. 2;
SRR Neapolitana, n. m. c.Brennan, 15 V 1961: v. LIII, p. 227, n. 2.

22 Inna sprawa, czy malzenstwo zawierane z brakiem woli zawarcia
malzenstwa nie moze by¢é uznane za niewazne na mocy kan. 1081,

28 Summula theologiae moralis, ed. 5, Romae 1908, vol. III, p. 346.

24 Tractatus canonicus de matrimonio, editio mova ad mentem Codi-
cis 1. C., Typis Polyglottis Vaticanis 1932, vol. II, n. 814, p. 36.
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Xaverius Wernz — Petrus Vidal — Philippus Aguirre?
okresdlajagc pojecie symulacji malzenstwa, podaja, ze ta zachodzi,
jesli zawierajacy malzenstwo animum contrahendi non habet. Po-
dobnie pisza o calkowitej symulacji malzefstwa: Cesare Badii?28
Pio Ciprotti?? Rudolf Haeger,32 Renato Baccari? Angelo
Pedroni? Joseph Wenner3! Arnoldo BertolaJ32 Pio Fe-
dele3® Heinrich Flatten,34 Justin Mohler3% Franciscus Xa-
vier Hervada Xiberta?3 Wladystaw Szafranski’?
Decyzje rotalne orzekajagce o niewazno$ci malizenstwa na tej
podstawie, ze stwierdzono u kontrajenta brak woli zawarcia mal-

2 Jus canonicum ad Codicis normam exactum, t. V, Jus matrimonia-
le, Romae 1946, n. 460, p. 593.

2 La simulazione del consenso mel matrimonio, 11 diritto ecclesiastico
40 (1929) 53.

27 Jl consenso matrimoniale e le condizioni, Rivista di diritto matri-
moniale italiano 6 (1969) 471.

28 Willensmdngel bei Eheabschluss mach kanonischen und staatlichen
Recht unter Beriicksichtigung der neuesten Rechtsprechung der S. Ro-
mana Rota, Marburg 1941, s. 91.

2 La volontd nei sacramenti, Milano 1941, s. 173: ,Simulazione, sia
unilaterale (siserva mentale) sia bilaterale (simulazione propriamente
detta) pud verificarsi se non si ha l'intenzione di contrarre il matri-
monio, mentre si pronunciano le parole con cui si esprime il consenso”.

30 J1 consenso matrimoniale e la teoria della simulazione, Roma 1949,
s. 12,

31 Negative Totalsimulation als Eheklagegrund, Theologie und Glaube
43 (1953) 126.

32 Il matrimonio religioso, dirotto matrimoniale canonico, ed. 3, Torino
19563, s. 145.

33 Analisi di recenti pubblicazioni: ,Non si pud pertanto dire, come
fa i1 G. (iaschi — dopisek m6j MP) a pag. 64, che la mancanza di
wintentio contrahendi” non basta per aversi simulazione..”: Ephemeri-
des iudis canonici 10 (1954) 14. Por. tegoz autora: Amnalisi de recenti
sentenze, Ephemerides iuris canonici 9 (1953) 356 n. 3.

4 Zum Inhalt des Ehekonsens, Trierer Theologische Zeitschrift 65
(1956) 117.

35 Eheschliessung und Verbindlichkeitswille, Theologie und Glaube
47 (1957) 260.

% La simulacion total. Comentario a la Sentencia de la S. R. Rota
de 22 II 1961 c. Canals, Ius canonicum 2 (1962) 760.

37 Motywy prawne w sprawach malzenskich rozpatrywanych przez
Sqdy KoSciola rzymsko katolickiego (maszynopis), Wioctawek 1966, s.
116: ,Symulacja calkowita zachodzi wtedy, kiedy nupturienci, albo
przynajmniej jedna ze stron pozytywnym aktem woli wylgczajg samo
matzenstwo, czyli w rzeczywisto§ci matzenstwa nie pragng zawrzeé”.
Kto pomy§li nad tym zdaniem, zaraz spostrzeze, ze nie pragngé matlzen~
stwa, to wecale nie znaczy catkowicie symulowaé¢ zawarcie malzenstwa.
Szafranski Wiadystaw opiera swojg wypowiedZ na cytowanym przez
siebie orzeczeniu rotalnym ,Dec. S. R. R. vol. XXIII (1931), dec. XVIII,
n. 2, 3, a w tym na slowach: ,matrimonium revera inire absolute
respuit”. Kazdy widzi, ze zdanie to nie znaczy: ,w rzeczywistosci
malzenstwa nie pragng zawrze¢”, W sumie Wladystaw Szafranski nie
dosé dokladnie okre$§la catkowita symulacje matzenstwa i biednie
ttumaczy fragment wyroku rotalnego.
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zenstwa i powolujgce sie przy tym na kan. 1086 § 2 mozna réw-
niez cytowadé, ale jest ich bardzo malo.38

Takie sg dwie gléwne opinie na temat pojecia pozytywnego
aktu woli w kan. 1086 § 2. Sg jednak i inne.

Ermanno Graziani uznaje za szczeSliwe uzycie przymiot-
nika pozytywny przed slowami o akcie woli w kan. 1086 § 2, po-
niewaz przymiotnik ten dobrze charakteryzuje taka intencje prze-
ciwng matlzefistwu lub jego istocie, ktéra ma znaczenie w prawie.
Powiedzeniem, ze akt woli wykluczajgecy malzenstwo ma byé po-
zytywny prawodawca chcial odr6znié akt woli od inercji ducha,
nawykéw woli i intencji habitualnych. Owszem, prawodawca wy-
daje sie wymagaé tym terminem positivus jakiego$§ ruchu, zaan-
gazowania ze strony woli, czyli chcenia konkretnego, aktualnego
albo wirtualnego.39

W innym miejscu Graziani wyraza zdanie, ze akt woli nazywa-
my pozytywnym nie tylko dla przeciwstawienia go negatywnemu,
ale i ze wzgledu na jego konkretno$¢ czyli chcenie konkretu.40 —
Nie wydaje sie, zeby Graziani, poza nowym sformulowaniem, wno-
sil co$ nowego do wiedzy o tym, ze jaki§ akt woli jest pozytywny.
Chyba bowiem o kazdym akcie woli mozna powiedzie¢, ze jest
czyms$ konkretnym.

By¢é moze, ze Graziani sam sie spostrzegl w tej sprawie, po-
niewaz w innym studium, wydanym pare lat péZniej, pisze juz
nie o pozytywnym akcie woli, ale w ogéle o akcie woli4! ze jest
chceniem efektywnym i konkretnym.42 W tym nowym studium

% SRR n. m. c.Perathoner, 21 IV 1915: v. VII, d. XVIII, p. 196, n. 3;
SRR Monasterien, n. m. c.Filipiak, 14 VI 1957 v. XLIX p. 490, n. 2.
Przed Kodeksem Prawa Kanonicznego widzialy symulacje malzehstwa
w braku intencji zawarcia malzenstwa: SCC Chien, 12 martii 1729:
Thesaurus, tomus IV, p, 268; SCC Parisien, Matrimonii, 7 iulii 1883:
Theseaurus, tomus CXLI1], p. 1 (sententiae, non tomi).

3 In tema di simulazione del consenso matrimoniale, Il diritto
ecclesiastico 60 (1949) 400—401.

40 Atto positivo di volontd, condizione e patto contra matrimonii
substantiam, Il diritto ecclesiastico 61 (1950) 415.

41 Volontd attuale e volontd precettiva nel negozio matrimoniale cano-
nico, Milano 1956, s. 168: ,E il legislatore del Codex non soltanto ha
detto ,actus voluntatis” cioé la volizione effettiva e concreta..”

42 Pedobnie do Grazianiego pisze o pozytywnym akcie woli F. Ber-
sini, Il contratto matrimoniale canonico e la riserva di divorzio:
,L’atto positivo di volanta, che si oppone ad una disposizione abituale
o semplicemente interpretativa, consiste in una volizione realmente
posta, in maniera ferma e concreta, tale da rifiutare il matrimonio
medesimo di accettarne — nel caso che si occupa — Il'indissolubilita:
Monitor ecclesiasticus 97 (1972) 253. Z tego okre§lenia pozytywnego
aktu woli wlasnymi autora wydajg sie byé tylko stowa ,in maniera
ferma”. Wymagajg one pewnej statofci aktu woli To wymaganie nie
jest jednak konieczne, skoro wiemy, ze pozytywny akt woli nie musi
mieé cechy trwaloSci, aby wykluczal np. dozgonnos§é malzenstwa. JeSli
jest aktem przej§ciowym powoduje takie same skutki prawne.
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Graziani jest zdania, Ze o pozytywnym charakterze aktu woli
decyduja dwa czynniki: 1. Autonomicznoéé aktu woli w stosunku
do deklaracji tego aktu. Deklaracja jest podporzgdkowana wobec
aktu i logicznie jest czyms$ wtérnym w stosunku do niego. 2. Obiek-
tywizacja aktu woli. Graziani nie okre§la blizej obiektywizacji
aktu woli. Stwierdza tylko, ze akt woli jest zobiektywizowany
przy intencji, co do ktérej zawarto umowe (intentio in pactum
deducta). Pisze dalej, ze jesli akt woli nie jest zobiektywizowany
ani deklaracja tego aktu ani postawg kontrahenta, bedzie prag-
nieniem ale nie chceniem.43 — Z tych wypowiedzi niedwuznacz-
nie wynika, ze przez obiektywizacje aktu Graziani rozumie za-
istnienie aktu na zewnatrz. Je$li jednak do tego, by akt woli stal
sie pozytywny, konieczng jest rzecza, aby stal si¢ zewnetrzny, to
znaczy, ze bez uzewnetrznienia nie bedzie pozytywnego aktu woli.
Je$li za$ bez uzewnetrznienia aktu woli nie bedzie pozytywnego
aktu woli, to znaczy, ze nie mozna wykluczyé malzenstwa aktem
czysto wewnetrznym. A ten ostatni wniosek jest absolutnie nie
do przyjecia. Pokrywa sie on bowiem 2z zalozeniem tak zwanej
teorii deklaracji, utrzymujacej, ze w prawie liczy sie deklaracja
woli, a nie sama wola.44 W kanonistyce ta teoria nie moze byc
przyjeta.4s

Norbert Ruf uwaza, ze pozytywny akt woli to taki akt woli,
ktéry zostal nie tylko w sobie uformowany ale i w jaki§ sposéb
ujawniony tak, ze mozna go udowodni¢.4® — Opinia ta da sie
sprowadzi¢ do twierdzenia, ze pozytywny akt woli musi byé¢ ze-
wnetrzny. A wobec takiego twierdzenia zajeliSmy juz stanowisko.

Dodajmy tu jeszcze, ze kan. 1086 § 2 moéwi o takiej sytuacji,
kiedy zgoda malzenska wyrazana jest stosownie do wymagan pra-

43 Volontd attuale e volontd precettiva mel mnegozio matrimoniale
canonico, s. 167—168: ,L’obiettivazione & logicamente indefettibile
nell’accordo di simulare (intentio in pactum deducta), ma di neces-
sitd essa si rinviene anche nella simulazione unilaterale: poiché, se
possiamo concepire la compiuta formulazione d’un atto teoretico senza
una esteriore comunicazione, la volanta non obiettivata, né attraverso
lai dichiarazione né attraverso il comportamento, si chiamera pro-
posito ma non volizione”.

4 W opozycji do teorii deklaracji jest teoria woli, ktéra opowiada
sie za znaczeniem samej woli, a nie jej deklaracji. Posrednia jest teoria
zaufania, utrzymujgca, ze nalezy mie¢ na uwadze deklaracje woli, ale
tak dlugo, jak dlugo ta deklaracja odpowiada wewnetrznemu stanowi
woli.

4 Racja wiadoma. Braku zgody malzenskiej nikt nie moze uzupelnié
lecz jedynie ten, ko jej nie dal, czy wykiuczytl ja.

4% Furcht und Zwang im kanonischen Eheprozess unter besonderer
Bericksichtigung der Ehesimulation, Freiburg — Basel — Wien 1963,
s. 116: ,Zur Nichtigkeit einer Ehe wegen Simulation fordert der
Gesetzgeber ausdriicklich einen ,positivus voluntatis actus”. Dieser
Satzteil des can. 1086 § 2 ist von grosster Wichtigkeit, ,Positivus”
heisst hier nicht nur geformt, sondern auch (nachweisbar) geédussert”
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wa. Przy takim wlas$nie wyrazaniu zgody na malzeAstwo naste-
puje wykluczenie zgody malzenskiej: tym wiec, co jest manifesto-
wane, jest zgoda matienska, a nie jej wykluczenie. To wyklucze-
nie jest nawet w opozycji do manifestowania zgody malzenskiej.
Jesli jednak tak, to akcentowanie momentu ujawnienia aktu wy-
kluczajgcego malzenstwo, o ktérym mowa w kan. 1086 § 2, przy-
najmniej jako cechy charakterystycznej tego aktu, wydaje sie¢ by¢
jakims$ nieporozumieniem.

Nowg jeszeze i wlasng interpretacje pojecia pozytywnego aktu
woli daje Petrus Rossi. Utrzymuje on mianowicie, ze prawdzi-
wy pozytywny akt woli jest wolg negatywna.t? — W takim rozu-
mieniu pozytywny akt woli jest negatywnym aktem woli. Wypo-
wiadajgc takie stwierdzenie autor popadl w najzwyklejszg sprzecz-
nosé.

PrzekonaliSmy si¢ w ten sposéb, ze zrozumienie znaczenia poje-
cia pozytywnego aktu woli, a w tym i owego przymiotnika po-
zytywny, nie jest wcale latwe.48 Najtrafniejszg wykladnie przy-
miotnika pozytywny z kan. 1086 § 2, jak sie zdaje, dal Felix
M.Cappellod®

Opinie autoréw i te wyjatkowe zresztg decyzje rotalne, ktérych
zdaniem pozytywny akt woli zachodzi przy braku woli zawar-
cia malzenstwa, nie moga by¢ przyjete na tej prostej zasadzie, ze
0 tym czego nie ma, jak brak woli zawarcia malzenstwa, nie moz-
na moéwie¢, ze jest. Opinie tych autoréw i te decyzje rotalne, ktére
stwierdzaja, ze o pozytywnym akcie woli wykluczajacym malzen-
stwo, mozemy moéwié, gdy jest wola niezawarcia malzenstwa, mo-
ga by¢ przyjete, bo ,,wola nie zawarcia malzenstwa”, to jest tyl-
ko inna nazwa pozytywnego aktu woli wykluczajgcego malzenstwo.

Jefli termin pozytywny z kan. 1086 § 2 ma wyraza¢ tylko tyle,
ze zostaje wzbudzony akt woli wykluczajgcy malzenstwo, to okre-
$lenie akt woli méwi tyle samo, co zwrot pozytywny akt woli.
A zatem przymiotnik pozytywny w kan. 1086 § 2 nie wydaje sie
mie¢ specjalnej racji bytu i w przyszlym kodeksie mozna by go
pomingé.

Dotychczasowe wywody autor artykulu dat do przeczytania swo-
jemu Przyjacielowi z nadzieja, ze ten znanym z twoérczosci umy-
stem przedstawi wlasng opinie na temat terminu pozytywny z kan.
1086 § 2. Nie zawi6d! sie. Przyjaciel napisat:

47 Dz. cyt., s. 107: ,In actu vero positivo habetur voluntas negativa,
voluntas sc. quae interne non vult matrimonium vel unam ex eiusdem
proprietatibus”.

4 H Armbruster, Der Ehewille evangelischer Christen im Lich-
te des kanonischen Prinzips der Unafloslichkeit der Ehe, Miinchen 1959:
sDer Sinn des Ajektivs ,,positivus” ist nicht leicht zu bestimmen”.

49 Czytelnik, ktéry dopiero tutaj zainteresowal sie¢ opinig Cappellego,
moze jeszcze raz przeczytaé odsyltacz 6.
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»e. autor mimo wszystko nie trafil w sedno rzeczy. Ra-
cja uzycia przez prawodawce stéow positivo actu volunta-
tis excludit z naciskiem na slowie positivus lezy gdzie in-
gdziej. W § 1 tegoz kanonu prawodawca ustalit domnie-
manie prawne, wedlug ktérego wewnetrzny akt woli zga-
dza sie z tym, co na zewnatrz wyrazaja slowa lub znaki.
Podstawa domniemania — jak sadze — sg nie tylko sto-
wa lub znaki, ale réwniez i przede wszystkim wola, kto6-
ra przy wyrazaniu siéw lub znakéw zostala z konieczno-
$ci w jakis spos6b zaangazowana. Gdyby jej bowiem nie
bylo wecale, nie byloby tez sléw lub znakéw w sensie
aktow ludzkich. Istotg symulacji jest konflikt zachodzacy
miedzy tym, co sie wyraza na zewnatrz w stowach lub
znakach a tym, co istnieje wewnatrz czyli w woli. Ponie-
waz przy wyrazaniu siéw lub znakéw wola z koniecz-
no$ci zaangazowala sie po linii wypowiadanych stéw, aze-
by wiec powstala symulacja, wola musi wzbudzié przeciw-
ny akt. Akt ten dla pokonania pierwotnego i przeciwne-
go aktu woli musi by¢ silniejszy, zdecydowany, konkret-
ny. I wlaSciwie to chcial wyrazi¢ prawodawca okreSlajgc
ten akt przeciwny jako positivus actus excludens”.

Cytat diugi, ale ciekawy i bogaty w tre$¢. Umozliwia nam zu-
pelnie nowe spojrzenie na termin pozytywny z kan. 1086 § 2. No-
wo$é tego spojrzenia polega gléwnie na tym, ze Autor cytatu ob-
jasnia wyraz pozytywny szerszym kontekstem, niz zwyklo sie to
czynié, mianowicie kontekstem nie tylko § 2 kan. 1086, ale réwniez
§ 1 kan. 1086. Takie ujecie terminu pozytywny jest oryginalne,
a przy tym takie proste, ze dziwne sie¢ wydaje dlaczego dotych-
czas nikt nie wpadtl na taki pomyst

Trudno jest jednak przyzhaé Przyjacielowi racje co do wszyst-
kich jego stwierdzen. Czytelnik rozsadzi, kto ma wiecej racji:
Autor cytatu czy autor artykutu.

Wedlug Autora cytatu prawodawca kladzie akcent na terminie
positivus uzywajagc w kan. 1086 § 2 wyrazéw positivo actu volunta-
tis excludit. Mozna by¢ takiego zdania. Ale mozna tez powiedzie¢,
ze jesSli po terminie positivus nie dodamy zaraz actus, samo positi-
vus nie bedzie mialo znaczenia. Réwniez termin voluntatis nie wy-
daje sie konieczny, skoro nikt nie moze wykluczyé matlzenstwa
jak tylko i wylgcznie wola. Je$li jednak mozna wykluczaé mat-
zenstwo jedynie wola, to prawodawca moégt sobie darowaé i ten
wyraz. — Opierajac sie na takich przestankach mozna mieé pewne
watpliwosci co do tego, ze prawodawca polozyt akcent na termi-
nie pozytywny uzytym w kan. 1086 § 2.

Autor cytatu jest zdania, ze podstawg domniemania z kan. 1086
§ 1 .53 nie tylko slowa lub znaki, ale réwniez i przede wszystkim

7 — Prawo Kanoniczne
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wola...”. — Tekst ten nie jest zupelnie jasny. Wola bowiem moze
oznaczaé wladze duchowg lub dzialanie woli. Poniewaz w tekscie
jest mowa o zaangazowanej woli, mozna by chyba przypuszczag¢,
ze termin ,wola” jest uzyty przez Autora cytatu dla wskazania
wiadzy duchowej nazywanej wola. Jes$li taka jest mysl Autora
cytatu, to podstawg domniemania z kan. 1086 § 1 bylaby przede
wszystkim wola jako wiadza duchowa. Przyznaje sig, ze nie moge
zrozumieé, w jaki sposéb wola jako wladza duchowa moglaby by¢
podstawg domniemania z kan. 1086 § 1.

Zalozmy wobec tego, ze w cytowanym tekScie uzyto terminu
,wola” dla oznaczenia aktu woli, a nie woli jako wladzy ducho-
wej. W takim przypadku wolno nam zapytaé, czy Autor cytatu
méwi o woli jako jej akcie wewnetrznym, czy tez o woli jako jej
akcie zewnetrznym. Jefli Autor cytatu opowie sie za pierwsza
mozliwo$cig, zacytujemy regule de internis non iudicat praetor.
Nadto przypomnimy, ze domniemanie z kan. 1086 § 1 dotyczy
istnienia wewnetrznej zgodny na malzenstwo. Ta wewnetrzna zgo-
da matlzehska w swojej istocie jest aktem woli. Kan. 1086 § 1 sta-
wia zasade, ze wewnetrzny akt woli zgody matzenskiej odpowia-
da stowom lub znakom wyrazajacym ten akt zgody malzenskiej.
Zdaniem Autora cytatu domniemywa sig, ze wewnetrzny akt woli
zgody matzefiskiej jest w pewnej mierze taki jak slowa lub znaki
wyrazajgce zgode malzenska, ale przede wszystkim taki jak akt
woli zgody malzenskiej. Byé moze, ze tak jest. Ale czy to jest
mys$l kan. 1086 § 1?7

Je§li Autor cytatu uzna za swojg druga mozliwo$¢ czyli powie,
ze mial na my$li zewnetrzny akt woli, gdy pisal iz przede wszyst-
kim wola jest podstawag domniemania z kan. 1086 § 1, w zasadzie
przyznamy mu stuszno§é. Doprecyzujemy tylko, ze akty woli,
o ktérych moéwi Autor cytatu ujawniaja sie w slowach lub zna-
kach, dokladniej w manifestacji zgody matienskiej. Mozemy po-
wiedzieé, ze twierdzenie o istnieniu aktu woli zawiera sie implicite
w twierdzeniu o slowach lub znakach z kan. 1086 § 1. W takim
jednak przypadku Autor cytatu chyba bez wyraznej potrzeby kta-
dzie tak duzy nacisk na oddzielenie stéw lub znakéw od woli, gdy
moéwi o podstawie domniemania z kan. 1086 § 1.

Jeszeze mniej zrozumiale wydaje sie dopatrywanie podstawy
domniemania z kan. 1086 § 1 przede wszystkim w woli. Z takiego
postawienia zagadnienia wydaje si¢ wynikaé¢, ze mozliwe jest do-
mniemanie z kan. 1086 § 1 przy braku slow lub znakéw. A czy
jest kto$, kto pogodzilby takie twierdzenie z my$lag kan. 1086 § 1,
skoro nie wydaje sie zupelnie wykluczona — jako catkowicie ab-
surdalna — mozliwo$é zaistnienia presumpcji z kan. 1086 § 1 przy
braku woli zawarcia matzenistwa i braku wykluczenia tej woli.
Tak byloby np. gdyby nupturient, wahajac sie, czy ma zawrzet
malzenstwo czy tez nie, wyrazil zgode na malzenstwo slowami lub
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znakami, w ktorych nie ma woli, bo zakladamy, ze jej nie podjal.
Czy w takiej sytuacji nie miatoby zastosowania domniemanie
z kan. 1086 § 1?

W kazdym razie kan. 1086 § 1 w $wietle twierdzenia Autora
cytatu jakoby podstawag domniemania byla przede wszystkim
wola nie jest doskonale zredagowany. Kan. 1086 § 1 moéwi bo-
wiem explicite o stowach i znakach, ale podstawg domniemania
jest przede wszystkim wola, o ktérej jedynie implicite jest mowa
w tym paragrafie. Je$li rzeczywiscie my$l prawodawcy byla taka,
ze podstawg domniemania z kan. 1086 § 1 jest przede wszystkim
wola, dlaczego nie powiedzial tego jasno i wyraznie jak o tym, ze
podstawg domniemania sg slowa lub znaki?

Autor cytatu pisze: ,,Gdyby jej (tzn. woli — dopisek m6j MP) bo-
wiem nie bylo wecale, nie byloby tez stéw lub znakoéw w sensie
aktéw ludzkich”. — To jest prawda. Tylko kto utrzymuje, ze
o woli nie ma zadnej wzmianki w kan. 1086 § 1. Przeciez kan.
1086 § 1 explicite mowi o wewnetrznej zgodzie malzenskiej kto-
rej istnienia domniemywa sie¢ na podstawie sléw lub znakéw.
Oproécz tego, kan. 1086 § 1 moéwiac explicite o slowach lub zna-
kach implicite wskazuje na wole. Z tego jednak, ze wola jest
wzmiankowana w kan. 1086 § 1 explicite i implicite chyba nie
wynika, jakoby to przede wszystkim wola byla podstawa domnie-
mania z kan. 1086 § 1.

Dalej Autor cytatu w ten sposéb snuje swoje mysli: ,Poniewaz
przy wyrazaniu stéw lub znakéw wola z konieczno$ci zangazo-
wala sie po linii wypowiadanych sitéw, azeby wigc powstala sy-
mulacja, wola musi wzbudzi¢ przeciwny akt”. — Komentujgc to
zdanie zwr6é¢my uwage na kontekst. Méwimy o wyrazaniu zgody
malzenskiej stowami lub znakami przez kontrahenta. Autor cyta-
tu, zaklada, ze w takim przypadku wola z koniecznosci angazuje
sie ,,po linii wypowiadanych stéw”. Jeéliby rzeczywiscie taka ko-
nieczno$é istniata, wynikalyby z tego pewne konsekwencje: 1. Czlo-
wiek nie bylby zdolny powiedzie¢, ze chce i§¢ w kierunku péinoc-
nym, je§liby w rzeczywistoSci cheiat i§¢ w kierunku potudniowym.
Wiadomo nam z do$wiadczenia, ze czlowiek jest zdolny do takie-
go dzialania. 2. Presumpcja z kan. 1086 § 1 w pewnej przynaj-
mniej mierze bylaby zbyteczna, bo poco domniemywaé, ze we-
wnetrzna zgoda malzenska odpowiada stowom lub znakom wyra-
zajgcym te zgode, jeSli i tak nie moze byé inaczej. 3. Kontrahent
wyrazajgcy zgode malzenska i angazujacy sie ,,po linii wypowia-
danych stow” czyli decydujacy sie na zawarcie matzenstwa, w rze-
czywistoSci w tej samej chwili zawiera prawdziwe malzefistwo.
A poniewaz wola z konieczno$ci angazuje sie po linii wypowiada-
nych stéw, symulacja zawarcia malzenstwa w ogdle nie jest mozli-
wa. Wzbudzanie aktu woli przeciwnego zawarciu malzenstwa wte-
dy, kiedy malzenstwo zostalo juz zawarte, nie ma znaczenia
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w prawie. W niczym tez nie zmienia sytuacji wywolanie — po za-
warciu malzenstwa — przeciwnego aktu silniejszego, zdecydowa-
nego, konkretnego. Je$li sie raz powiedzialo ,,chce malzenstwa”,
mozna potem powtarza¢ przez calg noec, lub caly rok, bardzo sil-
ne, réwnie zdecydowane jak konkretne akty woli przeciwne, praw-
ne znaczenie bedzie mial ten pierwszy akt. Wiadomo bowiem, ze
zgoda malzenska raz podjeta nie moze byé juz odwolana, oczy-
wiscie w zalozeniu, ze zgoda malzenska wyrazona przez jednego
kontrahenta, przyjeta zostala przez kontrahenta drugiego, i przez
tego drugiego podjeta, a przez pierwszego przyjeta. Nie o innej
jednak méwimy tu sytuacji.

Dodajmy jeszcze, ze w zacytowanym wyzej zdaniu Autor
do$¢é wyraznie opowiada sie za istnieniem dwoch aktow woli przy
symulacji malzenstwa. O tej teorii wigcej powiemy przy innej
okazji. Tu poprzestanmy na stwierdzeniu, ze ta opinia wydaje
sie nieco przestarzata. Glosili ja m. in. Wernz, Vidal, Cappello
i Staffa. Istnieje jednak pewna roéznica miedzy tymi autorami,
jesli chodzi o ich stosunek do teorii dwoéch aktéw woli przy symu-
lacji malzenstwa. Wernz i Vidal glosili te teorie¢ do ich S$mierci.
Natomiast Cappello i Staffa opowiadali sie za teorig dwéch aktéow
woli przy symulacji malzenstwa, gdy byli w mlodszym wieku.
W poézniejszych latach swego zycia przeszli na strone zwolennikéw
teorii o jednym akcie woli przy symulacji. Peter Huizing stale juz
glosi, ze przy symulacji malzenstwa jest tylko jeden akt woli.

A dlatego — moim zdaniem — przy symulacji malzenstwa jest
jeden akt woli, poniewaz w kan. 1086 méwi sie o jednym tylko
akcie woli. Je§li kto§ zawiera malzenstwo prawdziwe, stowa i zna-
ki tego konktrahenta sg zgodne z jego wewnetrzna zgods malzen-
skg: nie potrzeba innego aktu woli dla podjecia zgody malzenskiej
i innego aktu woli dla wyrazenia zgody malzenskiej stowami lub
znakami. Je§li za§ kto§ symuluje zawarcie malzenstwa, w takim
przypadku wewnetrznej zgody malzenskiej o ktérej kan. 1086 § 1
w ogéble nie ma. Jej miejsce zajmuje anty-zgoda malzenska czyli
positivus actus voluntatis z kan. 1086 § 2. Ten positivus actus vo-
luntatis z kan. 1086 § 2 jest wyrazany przez slowa lub znaki
o ktérych kan. 1086 § 1. Innymi stowy, w kan. 1086 § 1 jest mowa
explicite o stowach lub znakach, a implicite o woli wykluczajace]j
zawarcie malzenstwa, za§ w kan. 1086 § 2 moéwi sie explicite
o woli wykluczajgcej zawarcie malzenistwa, a implicite o slowach
lub znakach. Je$li te twierdzenia sg stuszne, to § 1 i § 2 kan. 1086
wzajemnie sie uzupelniajg, stanowig catosé.

Konczge uwagi o opinii Przyjaciela wyrazam przekonanie, ze
drobne zastrzezenia zgloszone co do tej opinii, nie pomniejszaja
w niczym jej oryginalnosci. A gdyby rzeczywiscie tak sie stalo,
bylby to skutek przez mnie zupelnie nie zamierzony. W takim
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przypadku bronilbym si¢ powiedzeniem: amicus mihi Plato, sed
magis amica veritas.

Zakoiiczenie

Prze$ledzenie réznych interpretacji terminu ,,pozytywny” z kan.
1086 § 2 doprowadza nas do dwéch wnioskéw. 1. W prawie le-
piej jest nie uzywa¢ termindéw, ktére mogag byé rozumiane w réz-
ny sposéb. 2. W redagowaniu prawa winno sie unikaé uzycia wy-
razu ilekro¢ prawo w ogbéle moze sie obej$¢ bez danego wyrazu.
Whnioski te sg wzglednie jasne. Nie wydaje sie jednak, zeby byly
wzigte pod uwage przy przeredagowaniu kan. 1086 § 2, ktory
wedlug Communicationes 3 (1971) s. 75—76 ma przybraé takg
forme:

»At si alterutra vel utraque pars positivo voluntatis
actu excludat matrimonium ipsum, aut ius ad vitae com-
munionem, aut ius ad coniugalem actum, vel essentialem
matrimonii proprietatem, invalide contrahit”.

ARGUMENTUM

Auctor articuli verum sensum terminorum ”positivo voluntatis actu...
excludat matrimonium” in can. 1086 § 2 adhibitorum exponere intendit.
Hac de causa opera nonnullorum auctorum et quasdam sententias ro-
tales examini subiicit. Maior pars auctorum et sententiarum rotalium
de positivo voluntatis actu matrimonium excludenti tractant in casu
existentiae voluntatis non contrahendi. Minor autem pars auctorum et
sententiarum rotalium positivum wvoluntatis actum matrimonium exclu-
dentem perspiciunt non solum in casu existentiae voluntatis non con-
trahendi sed etiam in casu inexistentiae voluntatis contrahendi. Hac in
quaestione aliae quoque opinines habentur. Praesertim circa sensum
adiectivi ”positivus” auctores discrepant. Ipse auctor articuli proponit
ut in nova lege quae can. 1086 § 2 C. I. C. correspondeat non agatur
de positivo voluntatis actu matrimonium excludenti sed simpliciter de
exclusione matrimonii. Quo vero matrimonium excludatur non est ne-
cesse ut legislator statuat, sed sufficit ut iuris periti doceant. Quod
autem adiectivum ”positivus” attinet eum in can. 1086 § 2 absolute ne-
cessarium non esse auctor putat.



