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W stęp

Czytelnik ma prawo zapytać, dlaczego artykuł pisany w języku 
polskim, ma ty tu ł sformułowany po łacinie? Tytuł artykułu  poda
ny w języku łacińskim jest jasny, przynajm niej dla każdego kano- 
nisty. Natomiast ty tu ł ten oddany p.o polsku może nie być zrozu
miały naw et dla specjalisty. Z tej racji ty tu ł artykułu  został wy
rażony w języku łacińskim.

Należy też na wstępie wyjaśnić, że tem atem  artykułu  będzie zna
czenie term inów p o s i t iv u s  a c tu s  v o lu n ta t i s ,  a w szczególności zna
czenia przymiotnego określenia p o s i t iv u s .  Chodzi tu  oczywiście
0 taki p o z y t y w n y  akt woli, k tóry wyklucza małżeństwo i stąd sfor
mułowanie ty tu łu  uwag w wyżej podanym brzmieniu.

W yrażen ie positivu s actus vo lu n ta tis  w кап . 1086 § 2

W nauce psychologii dzieli się akty woli pod względem jako
ściowym na pozytywne, jeżeli zmierzają do osiągnięcia dobra
1 negatywne, jeżeli wola odwraca się od jakiegoś przedmiotu uwa
żanego za zło.1 Wykluczenie małżeństwa nie jest uważane za do
bro ani samo w sobie,2 ani, przynajm niej normalnie rzecz biorąc, 
przez sym ulanta.3 Gdy przyczyną wykluczenia małżeństwa jest 
przymus i bojaźń po stronie kontrahenta, wykluczenie małżeństwa 
jest ucieczką od zła, a więc jest to akt wyraźnie negatyw ny 
z punktu widzenia psychologii. Z tego wynika, że w kan. 1086 § 2 
term in p o z y t y w n y  nie może mieć znaczenia, jakie ma w psycho
logii.

Jakie więc ma znaczenie ten przymiotnik p o s i t iv u s  zamieszczony 
przed wyrażeniem  a c tu s  v o lu n ta t i s  w  kan 1086 § 2?

1 J . P a s t u s z k a ,  P sycholog ia  ogólna, w yd. 2, L u b lin  1957, t. II , s. 
U l.

2 D obrem  je s t pod jęc ie  zgody n a  m ałżeństw o , a n ie  je j w yk luczen ie .
3 W ykluczenie  zgody m ałżeńsk ie j, gdy się ją  w yraża , je s t k ła m 

stw em . N adto , sy m u la n t zw yk le  n ie  dąży do sy m u lac ji jak o  tak ie j, a le  
ch ce  je j jak o  śro d k a  do osiągnięcia innego  celu.
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Sam wyraz positivus znany był już w starożytności.4 Treść wy
rażenia positivus actus voluntatis również była znana na długo 
przed Kodeksem Praw a Kanonicznego, ale dla oddania tej treści 
używano wówczas term inów intentio, propositum, conditio, pactum. 
W yrażenie positivus voluntatis actus znane jest dopiero od czasu 
wydania Kodeksu.5

U B o b r o w s k i e g o  wyraz positivus jest tłumaczony nastę
pująco: „który się kładzie”, „który jest”, „istniejący”. Jest rze
czą zrozumiałą, że każdy akt przez wolę wywołany — jest. Z tego 
punktu widzenia wyraz pozytyw ny  nie wydaje się zawierać spe
cjalnej treści, a przez to może i nie jest konieczny w kan. 1086 § 2.

Przeciwieństwem pozytywnego aktu woli jest negatywny, czyli 
taki, k tóry nie is tn ie je .6 To jest jasne i wszyscy się co do 
tego zgadzają. Gdy jednak chodzi o bliższe określenie negatywne
go, czy pozytywnego aktu woli, nie zgadzają się ze sobą ani auto- 
rowie, ani naw et sentencje rotalne. Uważa się tę sprawę za 
trudną.7

Jedni są zdania, że do tego, aby akt woli można było nazwać 
pozytywnym, nie wystarczy tylko brak velle contrahendi, ale musi 
być velle non contrahendi. Orio G i a c c h  i 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 validité o nullitâ del matrimonio, è stata

4 F . B o b r o w s k i ,  S ło w n ik  lac iń sko -po lsk i, w yd. 2, t. II,W ilno 
1844, s. 410, sîow o postivus.

s D. S t a f f a ,  De actu  positiva  vo lu n ta tis  quo essen tia le  m a trim on ii 
exc lu d itu r , M on ito r ecclesiasticus 74 (1949) 164. Z a  S ta f fą  p o w ta rza  to  
sam o, p rzep isu ją c  n a w e t część jego  zdan ia  i n ie  czyniąc o ty m  żadnej 
w zm ianki, P . R o s s i ,  De historica  evo lu tione  doctrine  d is tinc tion is in te r  
iu s e t u su m  iuris in  con tractu  m a trim o n ia li d isserta tio  h istorico-iurid ica , 
H om ae 1959, s. 107.

• W .  L o h m a n n ,  D er In n ere  V o rb eh a lt gegen W esensbestandste ile  
d er  E he nach  ka th o lisch en  K irchenrech t. E ine S tu d ie  zu  ka n . 1086 des 
C odex  iuris canonici, D o rm und  1935, s. 30: ..Positiv  he iss t h ie r  soviel 
v ie  ex is ten t, su b s ta n tie r t”. T. S c h ä f e r ,  Das E cherech t nach dem  
C odex iuris canonici, M ü n ste r 1924, s. 230, n o ta  34: „Im  u n te rsch ie d  von 
e inem  ac tu s  m e re  nega tivus, d e r ta tsäch lich  g a r  n ich t b e s te h t”. F. M. 
C a p p  e 11 o, T ra c ta tu s  canonico m oralis De Sacram en tis , vol. V, De 
m atrim onio , ed. 5, T au rin i 1961, n. 598, s. 530: „D icitu r a c tu  positivo, 
u t  ex c lu d a tu r  ac tu s m ere  neg a tiv u s q u i re ip sa  non  ex is tit, cum  consis
tâ t  in  de fec tu  ten d en d iae  seu  inc lination is ex  p a r te  v o lu n ta tis  in 
o b iec tu m ”.

7 V. D e l  G i u d i c e ,  N ozioni di d ir itto  canonico, ed. 10, M ilano 1953, 
s. 189, n o ta  105: „L ’a tto  positivo  di vo lan tâ ... non è  facile  d ire  in  che 
deb b a  consistere . S i t r a t ta  di acce rta re , m ercè  u n a  de lica ta  indag ina  
d e ll’in te rn a  v o lo n tà  d e l co n traen te , co ndo tta  su  e lem en t! e s te rn i, se 
essa vo lon tà  m irasse  e ffe tiv am en te  a  co n trad d ire  a ció che ven iva  
m an ife s ta to  con segni esterio ri, cioè a d issen tire  p ositivam en te  da lla  
d ich ia raz io n e”.
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ritenuta una „sottigliezza”, una „finezza” difficilmente ac- 
cettabile nella realtä... a noi sembra, invence, che il requi
site» dell’esistenza del „positivus voluntatis actus” determ ini 
in modo netto la essenza ed i lim iti della simulazione to
ta le”.«

Podobnie sądzą: Helene H a a c k e — Grosse S c h ö n e p a u c k 9, 
Nikolaus H i 11 i n g,10 Georgius P  a y e n ,11 John A. A b b o — Je
rome D. H a n n a n , 12 Lincoln T. B o u s c a r e n  — Adam C. E 1- 
1 i s  — Francis A. K o r t h , 13 Andrew T. Q u i n n , 14 Lorenzo R e y -  
n e s  Q u i n t a n  a,15 A ndre B r  i d e,16 A n o n y m u s,17 Vincenzo 
del G i u d i c e,18 Mario P e t r o n c e l l  i,19 Johannes C l e m e n 
t e .2»

Również decyzje rotalne i to praw ie bez w yjątku, opowiadają 
się za takim  rozumieniem pozytywnego aktu woli wykluczającego 
małżeństwo.21

8 II consenso n e l m a trim o n io  canonico, ed. 3, M ilano 1968, s. 93— 
—94.

• Der innere  V o rb eh a lt bei der E hesch liessung  als E hen ich tig ke itsg ru n d  
nach  kan o n isch em  R ech t u n te r  besonderer B erü cksich tig u n g  der k ir c h 
lich en  R ech tsp ra x is , F ra n k fu r t  1937, s. 27.

10 D er in n ere  V o rbeha lt u n d  d ie  geheim e B ed igung  gegen  das W esen  
der Ehe, A rch iv  fü r  k a tcho lisches K irch en rech t 123 (1944— 1948) 444.

11 De m o trim on io  in  m iss ion ibus ac p o tiss im u m  in  S in is tra c ta tu s  
practicus e t casus, ed. 2, Z i — k a  — w ei 1935— 1936, t. II , n. 1667, s. 67: 
„S im u la tio  consistit in  occu lta  s ig n o ru m  a d h ib ito ru m  cum  in te rn a  an im i 
d issensione”.

18 T h e  sacred canons. A  concise p resen ta tio n  o f th e  cu rren t d iscip linary  
n o rm s of th e  C hurch , ed. 2, S t. L ouis 1960, vol. II , s. 310: „T o ta l 
s im u la tio n  exc lud ing  m arria g e  itse lf is described  as sim u la tio n  w ith  
th e  in ten tio n  of n o t c o n trac tin g ”.

n  C anon L aw . A  te x t  and  co m m en ta ry , ed. 4, M ilw auke 1963, s. 570: 
in te rio ly , by a  positive  ac t of th e  w ill, he  says: „ J  do n o t” ” .

14 D efects in  M arriage consent, T he  J u r is t  5 (1945) 544.
15 L a  pruebe en  el p roced im en to  canonico, B arce lona  1943, s. 216.
16 E rreur e t s im u la tio n  dans le c o n sen tem en t m a trim o n ia l, L ’am i du  

c le rg e  58 (1948) 762.
17 In ten z io n e  e condizione ne l conseno m a trim on ia le , M onito r ec- 

c le s iasticu s 43 (1948) 77.
18 Dz. cyt., s. 189, n o ta  105.
19 D irritto  canonico, ed. 6 , R om a 1963, n. 205, s. 262.
20 L e  p resunzion i com e m ezzo  di prova  secondo la pra tica  della  S  

R . R ota . T esi di laurea p resen ta ta  a lia  Facoltd  d i d ir itto  d e ll’ U n iver
s i ty  d i F rib u rg o  (Svizzera), L oca rn o  1955, s. 40.

21 SR R  B ononien. co ram  E m erix , die 1 fe b ru a rii  1672: Sacrae R om anae  
D ecisiones coram  R everen d issim o  P. D. Jacobo E m e r ix  de  M a ttys  
G erm ano  e iu sd em q u e  Sacrae R o tae  o lim  Decano..., V enetiis 1712, to -  
m u s I, decisio C C X L V III, p . 322, n. 10. SCC M utinen , d ie 9 iu lii 1725. 
T h esa u ru s re so lu tio n u m  Sacrae C ongregationis C oncilii ab anno  1718, 
U rb in i 1739— 1740, R om ae 1741, tom us III, p. 101, § H ucusque. Sacrae  
R om anae R o tae  D ecisiones seu  S en tien tia e , R om ae — C iv ita te  V aticana
1912 — : n. m. c.M any, 21 I 1911: ....  de  a c tu  v o lu n ta tis  expresso  et
positivo  quo  re iic itu r c o n tra c tu s” : v. I l l ,  d. I l l ,  p. 16, n. 3; SRR n.
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To jest jedna opinia. Pozytywny akt woli wykluczający zgodę 
małżeńską mamy tylko wtedy, gdy zachodzi wola nie zawierania 
małżeństwa. Gdy zaś nie ma woli nie zawierania małżeństwa, to 
chociaż jest brak  woli zawierania małżeństwa, ten  brak  woli za
wierania małżeństwa należy uważać za akt jedynie negatyw ny 
i w konsekwencji nie można uznać małżeństwa za nieważne na 
mocy kan. 1086 § 2.22

Druga opinia utrzym uje, że pozytywny akt woli wykluczający 
małżeństwo jest wtedy, gdy mamy do czynienia z wolą nie za
wierania małżeństwa, ale również i wtedy, gdy stwierdzamy jedy
nie brak woli zawarcia małżeństwa.

Josephus D’A n n i b a 1 e,23 Petrus G a s p a r  r  i,24 Franciscus

m. c .Ju llien , 5 V III 1924: v. X V I, d. X X X V I, p. 312, n. 2; SR R  V ica- 
r ia tu s  A postolici N ovae G u in eae  N eerland icae , n. m. c .Ju llien , 12 X I 
1924: v. X V I, d. X L III , p. 383, n. 2; SR R  n. m . c .Ju llien , 7 II 1925: 
v. X V II, d. V II, p. 48, n. 2; SR R  P o sn an ien , n. m. c.Ju llien , U  II  1925:
v. X V II, d. IX , p. 6 8 , n. 2; SRR N icień, n. m. c.M annucci, 28 IV  1925:
v. X V II, d. X X V III, p. 175, n. 3; SR R  n. m . c .Ju llien , 13 X I 1925: v. 
X V II, d. X L V I, p. 373, n . 2; SR R  n. m . c .Ju llien , 1  V I 1927: v . X IX , 
d. X X IV , p. 193, n. 2; SR R  V icaria tu s  A postolici O ceaniae C en tra lis , n .
m. c .Ju llien , 23 V I 1927: v. X IX , d. X X X V II, p. 316, n . 3; SRR n. m.
c.M annucci, 30 V II 1927: v. X IX , d. X L, p. 352, n. 3; SR R  n. m . 
c .Ju llien , 28 IV  1928: v. X X , d. XV, p. 143, n. 2; SR R  n. m. c.M an
nucci, 16 V I 1928: v. X X , d. X X V I, p. 246, n. 2; SR R  n. m. e t d ispens.
c. G uglielm i, 5 IV  1929: v. X X I, d. X V II, p. 145, n. 4; SR R  M aria  n a -
p o litan a , n . m . c.G uglielm i, 5 IV  1929: v. X X I, d. X X I, p. 172,
n. 2; SR R  P ad e rb o rn en , n. m. c.Q uattroco lo , 2 IV  1930: v. X X II , d. 
X V I, p. 193, n . 3; SR R  L eodien, n. m. c.G uglielm i, 28 V I 1930: v . X X II ,
d. X X X III, p. 373, n. 2.; SR R  n. m. c.G razioli, 19 X II  1930: v. X X II , 
d. L X I, p. 671, n.4; SR R  A ngelo rum  e t S an c ti D idaci, n. m. c.G uglielm i,
24 X  1934: v. X X V I, d. L X X IX , p. 673, n. 3; SR R  B ery ten , n. m. c .C a-
n es tri, 15 V II 1937: v. X X IX , d. X L III, p . 528, n. 5; SR R  C zestochovien ,
n. m. c .Ju llien , 11 X II 1937: v. X X IX , d. L X X IV , p. 735, n. 3; S R R  
P aris ien , n. m. c.W ynen, 29 IV  1939: v. X X X I, d. X X V III, p. 235, n . 2; 
SR R  n. m. c .Janas ik , 27 V I 1940: v. X X X II, d. XLV , p. 495, n. 2; SR R  
n. m. c. Ju llien , 20 IV  1947: v. X X X IX , d. X X IX , p. 220, n. 2; SR R  
R om ana, n. m. c .B rennan , 27 VI 1950: v. X LIV , d. V III, p. 46, n. 4; 
SR R  T au rin en , n. m. c.P inna,, 2 V III  1952: v. X LIV , d. L X X V I, p. 
507, n. 2; SRR F u ld en , n. m. c.P inna, 16 I I  1954: v. X L VI, p. 123, n. 2; 
SR R  n. m. c.M attioli, 8  V I 1955: v. X L V II, p. 506, n. 2; SR R  R om ana, 
n. m. c.Pasquazi, 6  X II  1955: v. X L V II, p. 818, n. 3; SR R  R om ana, n. 
m . c.B onet, 12 V II 1956: v. X L V III, p. 664, n. 2; SR R  E pored ien , n. m. 
c .P inna, 16 I 1958: v.L, p. 11, n. 3; SR R  B asileen , n. m. c.B onet, 23 V U  
1958: v. L, p. 766; SRR P o rtu g a llen , n. m. c.Doheny, 18 I I  1959: v. L I, 
p. 60, n. 2; SR R  M edio lanen , n. m . c .H eard , 9 m aii 1959: v . L I, p. 238, 
n. 2; SR R  E pored ien , n. m. c.L efebure, 12 I I I  1960: v. L II , p. 171, n. 2; 
SR R  N eapo litana , n. m. c .B rennan , 15 V 1961: v. L III , p. 227, n. 2.

22 In n a  sp raw a , czy m ałżeństw o  zaw ie ran e  z b rak iem  w oli zaw arc ia  
m ałżeń stw a  n ie  m oże być u zn an e  za n iew ażne n a  m ocy kan . 1081.

28 S u m m u la  theologiae m oralis, ed. 5, R om ae 1908, vol. II I , p. 346.
24 T ra c ta tu s  canonicus de m a trim on io , ed itio  nova  ad m e n te m  C odi-  

cis I. C., T ypis P o ly g lo ttis  V atican is 1932, vol. II , n. 814, p. 36.
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Xaverius W e m z  — Petrus V i d a 1 — Philippus A g u i r r  e,25 
określając pojęcie symulacji małżeństwa, podają, że ta  zachodzi, 
jeśli zawierający małżeństwo anim um contrahendi non habet. Po
dobnie piszą o całkowitej symulacji małżeństwa: Cesare B a d i i,26 
Pio C i p r  o 11 i,27 Rudolf H a e g e r,28 Renato B a c c a r  i,29 Angelo 
P e d r o n i,30 Joseph W e n n e r,31 Arnoldo B e r t o 1 a,32 Pio F e- 
d e 1 e,33 Heinrich F 1 a 11 e n,34 Justin  M ö h l e  r,35 Franciscus Xa- 
vier H e r v a d a  X i b e r t a , 38 Władysław S z a f r a ń s k i . 37

Decyzje rotalne orzekające o nieważności małżeństwa na tej 
podstawie, że stwierdzono u kontrajenta brak  woli zawarcia mał

25 Ju s canonicum  ad Codicis no rm a m  exa c tu m , t. V, J u s  m a trim o n ia 
le, R om ae 1946, n. 460, p. 593.

28 La sim u lazione  del consenso nel m a trim on io , II d ir itto  ecclesiastico  
40 (1929) 53.

27 II consenso m a trim o n ia le  e le condizioni, R iv is ta  d i d ir itto  m a tr i
m o n ia le  ita lian o  6  (1969) 471.

28 W illen sm ä n g el bei E heabsch luss nach  kanon ischen  u n d  sta a tlich en  
R ech t u n te r  B erü cksich tig u n g  der n eu esten  R ech tsp rech u n g  der S . R o 
m ana  R ota , M arb u rg  1941, s. 91.

29 La vo lon tä  nei sacram en ti, M ilano 1941, s. 173: „S im ulazione, sia 
u n ila te ra le  (siserva m en ta le ) sia  b ila te ra le  (sim ulazione p ro p riam e n te  
d e tta ) puö v e rific a rs i se  non  si ha  l ’in tenzione  di c o n tra rre  il m a tr i
m onio, m e n tre  si p ro n u n c ian o  le  p a ro le  con cui si e sp rim e  il consenso”.

30 II consenso m a trim o n ia le  e la teoria  della  s im u lazione , R om a 1949, 
s. 1 2 .

31 N ega tive  T o ta ls im u la tio n  als E heklagegrund , Theologie u n d  G laube 
43 (1953) 126.

32 II m a tr im o n io  religioso, d iro tto  m a trim o n ia le  canonico, ed. 3, T orino 
1953, s. 145.

38 A n a lis i di recen ti pubblicazioni: „N on si puö  p e rta n to  d ire , com e 
fa  il G. (iaschi — dopisek  m ój M P) a  pag. 64, che la  m ancanza  di 
„ in ten tio  c o n tra h e n d i” non b a s ta  p e r  av e rs i sim ulazione...” : E p h em eri- 
des iud is canon ic i 10 (1954) 14. P o r. tegoż a u to ra : A na lis i de recen ti 
sen ten ze , E phem erides iu ris canonic i 9 (1953) 356 n. 3.

34 Z u m  In h a lt des E hekonsens, T r ie re r  T heologische Z e itsch rift 65 
(1956) 17.

35 E hesch liessung  u n d  V erb in d lich ke itsw ille , T heologie u n d  G laube  
47 (1957) 260.

36 La sim u lacion  to ta l. C om entario  a la S en ten c ia  de la S. R . R ota  
de 22 I I  1961 c. C anals, Iu s  canon icum  2 (1962) 760.

37 M o ty w y  p ra w n e  w  sp raw ach  m a łżeń sk ich  ro zp a tryw a n ych  przez  
S ą d y  K ościoła r z y m sk o  ka to lick iego  (m aszynopis), W łocław ek 1966, s.
116: „S y m u lac ja  ca łkow ita  zachodzi w tedy , k iedy  n u p tu rien c i, albo  
p rzy n a jm n ie j je d n a  ze s tro n  pozy tyw nym  ak tem  w oli w y łącza ją  sam o 
m ałżeństw o, czyli w  rzeczyw istości m ałżeń stw a  n ie  p ra g n ą  zaw rzeć”. 
K to  pom yśli n ad  ty m  zdaniem , zaraz  spostrzeże, że n ie  p ra g n ą ć  m a łżeń 
s tw a , to  w cale  n ie  znaczy całkow icie  sym u low ać zaw arc ie  m ałżeństw a. 
S za frań sk i W ładysław  op ie ra  sw o ją  w ypow iedź na  cy tow anym  przez 
sieb ie  o rzeczen iu  ro ta ln y m  „Dec. S. R. R. vol. X X III  (1931), dec. X V III, 
n. 2, 3”, a  w  ty m  na  słow ach: „m atrim o n iu m  re v e ra  in ire  ab so lu te  
re s p u it”. K ażdy w idzi, że  zd an ie  to  n ie  znaczy: „w  rzeczyw istości 
m ałżeństw a  n ie  p ra g n ą  zaw rzeć”. W sum ie  W ładysław  S za frań sk i nie 
dość dok ładn ie  o k reś la  ca łk o w itą  sy m u lac ję  m ałżeń stw a  i b łędn ie  
tłum aczy  fra g m e n t w y ro k u  ro ta lnego .
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żeństwa i powołujące się przy tym  na kan. 1086 § 2 można rów
nież cytować, ale jest ich bardzo mało.38

Takie są dwie główne opinie na tem at pojęcia pozytywnego 
aktu woli w kan. 1086 § 2. Są jednak i inne.

Ermanno G r a z i a n i  uznaje za szczęśliwe użycie przymiot
nika pozytyw ny  przed słowami o akcie woli w kan. 1086 § 2, po
nieważ przymiotnik ten dobrze charakteryzuje taką intencję prze
ciwną małżeństwu lub jego istocie, która ma znaczenie w prawie. 
Powiedzeniem, że akt woli wykluczający małżeństwo ma być po
zy tyw n y  prawodawca chciał odróżnić akt woli od inercji ducha, 
nawyków woli i intencji habitualnych. Owszem, prawodawca wy
daje się wymagać tym  term inem  positivus jakiegoś ruchu, zaan
gażowania ze strony woli, czyli chcenia konkretnego, aktualnego 
albo wirtualnego.39

W innym miejscu Graziani wyraża zdanie, że akt woli nazywa
my pozytywnym nie tylko dla przeciwstawienia go negatywnemu, 
ale i ze względu na jego konkretność czyli chcenie konkretu.40 — 
Nie wydaje się, żeby Graziani, poza nowym sformułowaniem, wno
sił coś nowego do wiedzy o tym, że jakiś akt woli jest pozytywny. 
Chyba bowiem o każdym akcie woli można powiedzieć, że jest 
czymś konkretnym.

Być może, że Graziani sam się spostrzegł w tej sprawie, po
nieważ w innym studium, wydanym parę lat później, pisze już 
nie o pozytywnym akcie woli, ale w ogóle o akcie woli,41 że jest 
chceniem efektywnym i konkretnym .42 W tym  nowym studium

38 SR R  n. m. c .P e ra th o n er, 21 IV  1915: v. V II, d. X V III, p. 196, n. 3; 
SR R  M onasterien , n. m. c.F ilip iak , 14 VI 1957: v. X L IX  p. 490, n. 2. 
P rzed  K odeksem  P ra w a  K anonicznego w idzia ły  sy m u lac ję  m ałżeństw a 
w  b ra k u  in ten c ji zaw arc ia  m a łżeństw a: SCC C hien, 12 m a r ti i 1729: 
T h esau ru s , tom us IV, p. 268; SCC P aris ien , M atrim onii, 7 iu lii 1883: 
T h eseau ru s , tom us CXL11, p. 1 (sen ten tiae , non tom i).

39 In  tem a  di sim u lazione  del consenso m a trim on ia le , II d ir itto  
ecclesiastico  60 (1949) 400— 401.

40 A tto  positivo  di vo lon ta , condizione e p a tto  contra  m a trim on ii 
substan tiam , II d ir itto  ecclesiastico  61 (1950) 415.

41 Volonta. a ttu a le  e vo lo n ta  p rece ttiva  n e l r.egozio m a trim on ia le  cano
nico, M ilano 1956, s. 168: „E il leg is la to re  del C odex non so ltan to  ha  
d e tto  „ac tu s v o lu n ta tis” cioe la  volizione e ffe ttiv a  e concre ta ...”

42 P odobnie do G razian iego  pisze o pozy tyw nym  akcie  w oli F. B e r -  
s i n  i, 11 con tra tto  m a trim o n ia le  canonico e la riserva  di d ivorzio: 
,,L’a tto  positivo  di v o lan ta , che si oppone ad  u n a  disposizione a b itu a le  
o sem p licem en te  in te rp re ta tiv a , consiste  in  u n a  volizione rea lm en te  
posta , in m an ie ra  fe rm a  e concre ta , ta le  da r i f iu ta re  il m atrim on io  
m edesim o di a c c e tta rn e  — n e l caso che si occupa — 1 ’ind isso lub ilita : 
M onito r ecclesiasticus 97 (1972) 253. Z tego  ok reś len ia  pozy tyw nego 
a k tu  w oli w łasn y m i a u to ra  w y d a ją  się być ty lk o  słow a „in m an ie ra  
fe rm a ”. W ym aga ją  one pew nej sta łośc i a k tu  woli. To w ym agan ie  nie 
je s t je d n a k  konieczne, skoro  w iem y, że pozy tyw ny  a k t w oli n ie  m usi 
m ieć cechy trw ałości, aby  w yk lucza ł np. dozgonność m ałżeństw a. Je ś li 
je s t ak tem  przejśc iow ym  pow odu je  ta k ie  sam e sk u tk i p raw ne.
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Graziani jest zdania, że o pozytywnym charakterze aktu woli 
decydują dwa czynniki: 1. Autonomiczność aktu woli w stosunku 
do deklaracji tego aktu. Deklaracja jest podporządkowana wobec 
aktu i logicznie jest czymś w tórnym  w stosunku do niego. 2. Obiek
tywizacja aktu woli. Graziani nie określa bliżej obiektywizacji 
aktu woli. Stwierdza tylko, że ak t woli jest zobiektywizowany 
przy intencji, co do której zawarto umowę (intentio in pactum  
dedncta). Pisze dalej, że jeśli akt woli nie jest zobiektywizowany 
ani deklaracją tego aktu ani postawą kontrahenta, będzie prag
nieniem ale nie chceniem.43 — Z tych wypowiedzi niedwuznacz
nie wynika, że przez obiektywizację aktu Graziani rozumie za
istnienie aktu na zewnątrz. Jeśli jednak do tego, by akt woli stał 
się pozytywny, konieczną jest rzeczą, aby stał się zewnętrzny, to 
znaczy, że bez uzewnętrznienia nie będzie pozytywnego aktu woli. 
Jeśli zaś bez uzewnętrznienia aktu woli nie będzie pozytywnego 
aktu woli, to znaczy, że nie można wykluczyć małżeństwa aktem 
czysto wewnętrznym. A ten ostatni wniosek jest absolutnie nie 
do przyjęcia. Pokrywa się on bowiem z założeniem tak zwanej 
teorii deklaracji, utrzym ującej, że w prawie liczy się deklaracja 
woli, a nie sama wola.44 W kanonistyce ta teoria nie może być 
przyjęta.45

Norbert R u f  uważa, że pozytywny ak t woli to taki ak t woli, 
który został nie tylko w sobie uformowany ale i w jakiś sposób 
ujawniony tak, że można go udowodnić.46 — Opinia ta da się 
sprowadzić do twierdzenia, że pozytywny akt woli musi być ze
wnętrzny. A wobec takiego tw ierdzenia zajęliśmy już stanowisko.

Dodajmy tu jeszcze, że kan. 1086 § 2 mówi o takiej sytuacji, 
kiedy zgoda małżeńska wyrażana jest stosownie do wymagań pra-

43 V olon tä  a ttu a ie  e vo lon tä  p rece ttiva  nel negozio m a trim on ia le  
canonico, s. 167— 168: „L ’o b ie ttivaz ione  e log icam en te  in d e fe ttib ile  
n e ll’accordo  d i s im u la re  (in ten tio  in  p ac tu m  deducta ), m a di neces- 
sitä  essa si r in v ien e  an ch e  n e lla  sim ulazione  u n ila te ra le : poiche, se 
possiam o concepire  la  com p iu ta  fo rm u laz ione  d ’u n  a tto  teo re tico  senza 
u n a  e s te rio re  com unicazione, la  v o lan tä  non  ob ie ttiv a ta , n e  a ttra v e rso  
la: d ich ia raz ione  n e  a ttra v e rso  il com portam en to , si ch iam erä  p ro - 
posito  m a non  vo liz ione”.

44 W  opozycji do teo rii d ek la rac ji je s t teo ria  w oli, k tó ra  opow iada 
się za znaczen iem  sam ej w oli, a  n ie  je j d ek la rac ji. P o śred n ia  je s t teo ria  
zau fan ia , u trzy m u jąca , że należy  m ieć n a  uw adze d ek la rac ję  w oli, a le  
ta k  długo, ja k  d ługo  ta  d e k la ra c ja  odpow iada w ew n ę trzn em u  s tanow i 
woli.

45 R ac ja  w iadom a. B ra k u  zgody m ałżeńsk ie j n ik t n ie  m oże uzupełn ić  
lecz jedyn ie  ten , k to  je j n ie  dał, czy w yk luczy ł ją.

48 F u rch t un d  Z w a n g  im  ka non ischen  E heprozess u n te r  besonderer  
B erü cksich tig u n g  der E hesim u la tion , F re ib u rg  — B asel — W ien 1963, 
s. 116: „Z u r N ich tigke it e in e r E he w egen  S im u la tio n  fo rd e r t d e r  
G ese tzg eb er au sd rü ck lic h  e inen  „positivus v o lu n ta tis  a c tu s”. D ieser 
S a tz te il des can. 1086 § 2 is t von g rö ss te r W ichtigkeit. „P o sitiv u s” 
h e isst h ie r  n ich t n u r  gefo rm t, so n d ern  auch  (nachw eisbar) g e ä u sse rt”
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wa. Przy takim  właśnie wyrażaniu zgody na małżeństwo nastę
puje wykluczenie zgody małżeńskiej: tym  więc, co jest manifesto
wane, jest zgoda małżeńska, a nie jej wykluczenie. To wyklucze
nie jest naw et w opozycji do manifestowania zgody małżeńskiej. 
Jeśli jednak tak, to akcentowanie momentu ujawnienia aktu wy
kluczającego małżeństwo, o którym  mowa w kan. 1086 § 2, przy
najm niej jako cechy charakterystycznej tego aktu, wydaje się być 
jakim ś nieporozumieniem.

Nową jeszcze i własną interpretację pojęcia pozytywnego aktu 
woli daje Petrus R o s s i. Utrzymuje on mianowicie, że prawdzi
wy pozytywny akt woli jest wolą negatywną.47 — W takim  rozu
mieniu pozytywny akt woli jest negatywnym  aktem  woli. Wypo
wiadając takie stwierdzenie autor popadł w najzwyklejszą sprzecz
ność.

Przekonaliśmy się w ten sposób, że zrozumienie znaczenia poję
cia pozytywnego aktu woli, a w tym i owego przymiotnika po
zy tyw n y , nie jest wcale łatwe.48 Najtrafniejszą wykładnię przy
m iotnika pozytyw ny  z kan. 1086 § 2, jak się zdaje, dał Felix 
M. C a p p e l l  o.49

Opinie autorów i te wyjątkowe zresztą decyzje rotalne, których 
-zdaniem pozytywny akt woli zachodzi przy braku woli zawar
cia małżeństwa, nie mogą być przyjęte na tej prostej zasadzie, że 
■o tym  czego nie ma, jak brak woli zawarcia małżeństwa, nie moż
na mówić, że jest. Opinie tych autorów i te decyzje rotalne, które 
stw ierdzają, że o pozytywnym akcie woli wykluczającym małżeń
stwo, możemy mówić, gdy jest wola niezawarcia małżeństwa, mo
gą być przyjęte, bo „wola nie zawarcia małżeństwa”, to jest ty l
ko inna nazwa pozytywnego aktu woli wykluczającego małżeństwo.

Jeśli term in pozytyw ny  z kan. 1086 § 2 ma wyrażać tylko tyle, 
że  zostaje wzbudzony akt woli wykluczający małżeństwo, to okre
ślenie akt woli mówi tyle samo, co zwrot pozytyw ny akt woli. 
A zatem przymiotnik pozytyw ny  w kan. 1086 § 2 nie wydaje się 
mieć specjalnej racji bytu i w przyszłym kodeksie można by go 
pominąć.

Dotychczasowe wywody autor artykułu dał do przeczytania swo
jemu Przyjacielowi z nadzieją, że ten znanym z twórczości umy
słem przedstawi własną opinię na tem at term inu pozytyw ny  z kan. 
1086 § 2. Nie zawiódł się. Przyjaciel napisał:

47 Dz. cyt., s. 107: „ In  a c tu  vero  positivo  h a b e tu r  v o lu n tas  negativa , 
v o lu n ta s  sc. q u ae  in te rn e  non  v u lt m a trim o n iu m  v e l u n am  ex  eiusdem  
p ro p r ie ta tib u s”.

48 H. A r m b r u s t e r ,  Der E hew ille  evangelischer C hris ten  im  L ich 
te  des kanon ischen  P rinzips der U n a flö s lichke it der Ehe, M ünchen  1959: 
„D er S inn  des A jek tiv s  „positivus” is t n ich t le ich t zu b estim m en ”.

49 C zyteln ik , k tó ry  dop iero  tu ta j  za in te reso w ał się op in ią  C appellego, 
m oże jeszcze raz  p rzeczy tać  odsyłacz 6 .
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autor mimo wszystko nie trafił w sedno rzeczy. Ra
cja użycia przez prawodawcę słów p o s i t iv o  a c tu  v o lu n ta 
t is  e x c lu d i t  z naciskiem na słowie p o s i t iv u s  leży gdzie in- 
gdziej. W § 1 tegoż kanonu prawodawca ustalił domnie
manie prawne, według którego w ewnętrzny ak t woli zga
dza się z tym, co na zewnątrz w yrażają słowa lub znaki. 
Podstawą domniemania — jak sądzę — są nie tylko sło
wa lub znaki, ale również i przede wszystkim wola, któ
ra  przy w yrażaniu słów lub znaków została z konieczno
ści w  jakiś sposób zaangażowana. Gdyby jej bowiem nie 
było wcale, nie byłoby też słów lub znaków w sensie 
aktów ludzkich. Istotą symulacji jest konflikt zachodzący 
między tym, co się wyraża na zewnątrz w słowach lub 
znakach a tym, co istnieje wewnątrz czyli w woli. Ponie
waż przy wyrażaniu słów lub znaków wola z koniecz
ności zaangażowała się po linii wypowiadanych słów, aże
by więc powstała symulacja, wola musi wzbudzić przeciw
ny akt. A kt ten dla pokonania pierwotnego i przeciwne
go aktu woli musi być silniejszy, zdecydowany, konkret
ny. I właściwie to chciał wyrazić prawodawca określając 
ten ak t przeciwny jako p o s i t iv u s  a c tu s  e x c lu d e n s ”.

C ytat długi, ale ciekawy i bogaty w treść. Umożliwia nam  zu
pełnie nowe spojrzenie na term in p o z y t y w n y  z kan. 1086 § 2. No
wość tego spojrzenia polega głównie na tym, że A utor cytatu ob
jaśnia wyraz p o z y t y w n y  szerszym kontekstem, niż zwykło się to 
czynić, mianowicie kontekstem  nie tylko § 2 kan. 1086, ale również 
§ 1 kan. 1086. Takie ujęcie term inu pozytywny jest oryginalne, 
a przy tym  takie proste, że dziwne się wydaje dlaczego dotych
czas nikt nie wpadł na tak i pomysł.

Trudno jest jednak przyznać Przyjacielowi rację co do wszyst
kich jego stwierdzeń. Czytelnik rozsądzi, kto ma więcej racji: 
A utor cytatu czy autor artykułu.

Według Autora cytatu prawodawca kładzie akcent na term inie 
p o s i t iv u s  używając w kan. 1086 § 2 wyrazów p o s i t iv o  a c tu  v o lu n ta 
t i s  e x c lu d it .  Można być takiego zdania. Ale można też powiedzieć, 
że jeśli po term inie p o s i t iv u s  nie dodamy zaraz a c tu s ,  samo p o s i t i 
v u s  nie będzie miało znaczenia. Również term in v o lu n ta t i s  nie wy
daje się konieczny, skoro nikt nie może wykluczyć małżeństwa 
jak  tylko i wyłącznie wolą. Jeśli jednak można wykluczać mał
żeństwo jedynie wolą, to prawodawca mógł sobie darować i ten 
wyraz. — Opierając się na takich przesłankach można mieć pewne 
wątpliwości co do tego, że prawodawca położył akcent na term i
nie p o z y t y w n y  użytym w kan. 1086 § 2.

Autor cytatu jest zdania, że podstawą domniemania z kan. 1086 
§ 1 „są nie tylko słowa lub znaki, ale również i przede wszystkim
7 — P r a w o  K a n o n ic z n e
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wola...”. — Tekst ten nie jest zupełnie jasny. Wola bowiem może 
oznaczać władzę duchową lub działanie woli. Ponieważ w tekście 
jest mowa o zaangażowanej woli, można by chyba przypuszczać, 
że term in „wola” jest użyty przez Autora cytatu dla wskazania 
władzy duchowej nazywanej wolą. Jeśli taka jest myśl Autora 
cytatu, to podstawą domniemania z kan. 1086 § 1 byłaby przede 
wszystkim wola jako władza duchowa. Przyznaje się, że nie mogę 
zrozumieć, w jaki sposób wola jako władza duchowa mogłaby być 
podstawą domniemania z kan. 1086 § 1.

Załóżmy wobec tego, że w cytowanym tekście użyto term inu 
„wola” dla oznaczenia aktu woli, a nie woli jako władzy ducho
wej. W takim  przypadku wolno nam zapytać, czy Autor cytatu 
mówi o woli jako jej akcie wewnętrznym, czy też o woli jako jej 
akcie zewnętrznym. Jeśli Autor cytatu opowie się za pierwszą 
możliwością, zacytujemy regułę de internis non iudicat praetor. 
Nadto przypomnimy, że domniemanie z kan. 1086 § 1 dotyczy 
istnienia wewnętrznej zgodny na małżeństwo. Ta wewnętrzna zgo
da małżeńska w swojej istocie jest aktem  woli. Kan. 1086 § 1 sta
wia zasadę, że wewnętrzny akt woli zgody małżeńskiej odpowia
da słowom lub znakom wyrażającym ten akt zgody małżeńskiej. 
Zdaniem Autora cytatu domniemywa się, że wewnętrzny ak t woli 
zgody małżeńskiej jest w pewnej mierze taki jak słowa lub znaki 
wyrażające zgodę małżeńską, ale przede wszystkim taki jak akt 
woli zgody małżeńskiej. Być może, że tak jest. Ale czy to jest 
myśl kan. 1086 § 1?

Jeśli Autor cytatu uzna za swoją drugą możliwość czyli powie, 
że miał na myśli zewnętrzny akt woli, gdy pisał iż przede wszyst
kim wola jest podstawą domniemania z kan. 1086 § 1, w zasadzie 
przyznamy mu słuszność. Doprecyzujemy tylko, że akty woli, 
o których mówi Autor cytatu ujaw niają się w słowach lub zna
kach, dokładniej w  manifestacji zgody małżeńskiej. Możemy po
wiedzieć, że twierdzenie o istnieniu aktu woli zawiera się implicite 
w twierdzeniu o słowach lub znakach z kan. 1086 § 1. W takim  
jednak przypadku Autor cytatu chyba bez wyraźnej potrzeby kła
dzie tak duży nacisk na oddzielenie słów lub znaków od woli, gdy 
mówi o podstawie domniemania z kan. 1086 § 1.

Jeszcze mniej zrozumiałe wydaje się dopatrywanie podstawy 
domniemania z kan. 1086 § 1 przede wszystkim w woli. Z takiego 
postawienia zagadnienia wydaje się wynikać, że możliwe jest do
mniemanie z kan. 1086 § 1 przy braku słów lub znaków. A czy 
jest ktoś, kto pogodziłby takie twierdzenie z myślą kan. 1086 § 1, 
skoro nie wydaje się zupełnie wykluczona — jako całkowicie ab
surdalna — możliwość zaistnienia presumpcji z kan. 1086 § 1 przy 
braku woli zawarcia małżeństwa i braku wykluczenia tej woli. 
Tak byłoby np. gdyby nupturient, wahając się, czy ma zawrzeć 
małżeństwo czy też nie, wyraził zgodę na małżeństwo słowami lub
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znakami, w których nie ma woli, bo zakładamy, że jej nie podjął. 
Czy w takiej sytuacji nie miałoby zastosowania domniemanie 
z kan. 1086 § 1?

W każdym razie kan. 1086 § 1 w świetle twierdzenia Autora 
cytatu jakoby podstawą domniemania była przede wszystkim 
wola nie jest doskonale zredagowany. Kan. 1086 § 1 mówi bo
wiem explicite o słowach i znakach, ale podstawą domniemania 
jest przede wszystkim wola, o której jedynie implicite jest mowa 
w  tym paragrafie. Jeśli rzeczywiście myśl prawodawcy była taka, 
że podstawą domniemania z kan. 1086 § 1 jest przede wszystkim 
wola, dlaczego nie powiedział tego jasno i wyraźnie jak o tym, że 
podstawą domniemania są słowa lub znaki?

Autor cytatu  pisze: „Gdyby jej (tzn. woli — dopisek mój MP) bo
wiem nie było wcale, nie byłoby też słów lub znaków w sensie 
aktów ludzkich”. — To jest prawda. Tylko kto utrzym uje, że 
o woli nie ma żadnej wzmianki w kan. 1086 § 1. Przecież kan. 
1086 § 1 explicite mówi o wewnętrznej zgodzie małżeńskiej któ
rej istnienia domniemywa się na podstawie słów lub znaków. 
Oprócz tego, kan. 1086 § 1 mówiąc explicite o słowach lub zna
kach implicite wskazuje na wolę. Z tego jednak, że wola jest
wzmiankowana w kan. 1086 § 1 explicite i implicite chyba nie
wynika, jakoby to przede wszystkim wola była podstawą domnie
m ania z kan. 1086 § 1.

Dalej A utor cytatu w ten sposób snuje swoje myśli: „Ponieważ 
przy wyrażaniu słów lub znaków wola z konieczności zangażo- 
wała się po linii wypowiadanych słów, ażeby więc powstała sy
mulacja, wola musi wzbudzić przeciwny ak t”. — Komentując to 
zdanie zwróćmy uwagę na kontekst. Mówimy o w yrażaniu zgody 
małżeńskiej słowami lub znakami przez kontrahenta. Autor cyta
tu, zakłada, że w takim  przypadku wola z konieczności angażuje
się „po linii wypowiadanych słów”. Jeśliby rzeczywiście taka ko
nieczność istniała, wynikałyby z tego pewne konsekwencje: 1. Czło
wiek nie byłby zdolny powiedzieć, że chce iść w kierunku północ
nym, jeśliby w rzeczywistości chciał iść w kierunku południowym. 
Wiadomo nam  z doświadczenia, że człowiek jest zdolny do takie
go działania. 2. Presum pcja z kan. 1086 § 1 w pewnej przynaj
mniej mierze byłaby zbyteczna, bo poco domniemywać, że we
w nętrzna zgoda małżeńska odpowiada słowom lub znakom w yra
żającym tę zgodę, jeśli i tak nie może być inaczej. 3. K ontrahent 
wyrażający zgodę małżeńską i angażujący się „po linii wypowia
danych słów” czyli decydujący się na zawarcie małżeństwa, w rze
czywistości w tej samej chwili zawiera prawdziwe małżeństwo. 
A ponieważ wola z konieczności angażuje się po linii wypowiada
nych słów, symulacja zawarcia małżeństwa w ogóle nie jest możli
wa. Wzbudzanie aktu woli przeciwnego zawarciu małżeństwa wte
dy, kiedy małżeństwo zostało już zawarte, nie ma znaczenia
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w prawie. W niczym też nie zmienia sytuacji wywołanie — po za
w arciu małżeństwa — przeciwnego aktu silniejszego, zdecydowa
nego, konkretnego. Jeśli się raz powiedziało „chcę małżeństwa” , 
można potem powtarzać przez całą noc, lub cały rok, bardzo sil
ne, równie zdecydowane jak konkretne akty woli przeciwne, praw
ne znaczenie będzie miał ten pierwszy akt. Wiadomo bowiem, że 
zgoda małżeńska raz podjęta nie może być już odwołana, oczy
wiście w założeniu, że zgoda małżeńska wyrażona przez jednego 
kontrahenta, przyjęta została przez kontrahenta drugiego, i przez 
tego drugiego podjęta, a przez pierwszego przyjęta. Nie o innej 
jednak mówimy tu  sytuacji.

Dodajmy jeszcze, że w zacytowanym wyżej zdaniu Autor 
dość wyraźnie opowiada się za istnieniem dwóch aktów woli przy 
symulacji małżeństwa. O tej teorii więcej powiemy przy innej 
okazji. Tu poprzestańmy na stwierdzeniu, że ta  opinia wydaje 
się nieco przestarzała. Głosili ją m. in. Wernz, Vidal, Cappello 
i Staffa. Istnieje jednak pewna różnica między tymi autorami, 
jeśli chodzi o ich stosunek do teorii dwóch aktów woli przy symu
lacji małżeństwa. Wernz i Vidal głosili tę teorię do ich śmierci. 
Natomiast Cappello i Staffa opowiadali się za teorią dwóch aktów 
woli przy symulacji małżeństwa, gdy byli w młodszym wieku. 
W późniejszych latach swego życia przeszli na stronę zwolenników 
teorii o jednym  akcie woli przy symulacji. Peter Huizing stale już 
głosi, że przy symulacji małżeństwa jest tylko jeden akt woli.

A dlatego — moim zdaniem — przy symulacji małżeństwa jest 
jeden ak t woli, ponieważ w kan. 1086 mówi się o jednym tylko 
akcie woli. Jeśli ktoś zawiera małżeństwo prawdziwe, słowa i zna
ki tego konktrahenta są zgodne z jego wewnętrzną zgodą małżeń
ską: nie potrzeba innego aktu woli dla podjęcia zgody małżeńskiej 
i innego aktu woli dla wyrażenia zgody małżeńskiej słowami lub 
znakami. Jeśli zaś ktoś symuluje zawarcie małżeństwa, w takim  
przypadku wewnętrznej zgody małżeńskiej o której kan. 1086 § 1 
w ogóle nie ma. Jej miejsce zajm uje anty-zgoda małżeńska czyli 
p o s i t iv u s  a c tu s  v o lu n ta t i s  z kan. 1086 § 2. Ten p o s i t iv u s  a c tu s  v o 
lu n ta t i s  z kan. 1086 § 2 jest w yrażany przez słowa lub znaki 
o których kan. 1086 § 1. Innymi słowy, w kan. 1086 § 1 jest mowa 
e x p l i c i t e  o słowach lub znakach, a im p lic i te  o woli wykluczającej 
zawarcie małżeństwa, zaś w kan. 1086 § 2 mówi się e x p l ic i te  
o woli wykluczającej zawarcie małżeństwa, a im p lic i te  o słowach 
lub znakach. Jeśli te tw ierdzenia są słuszne, to § 1 i § 2 kan. 1086 
wzajemnie się uzupełniają, stanowią całość.

Kończąc uwagi o opinii Przyjaciela wyrażam przekonanie, że 
drobne zastrzeżenia zgłoszone co do tej opinii, nie pomniejszają 
w niczym jej oryginalności. A gdyby rzeczywiście tak się stało, 
byłby to skutek przez mnie zupełnie nie zamierzony. W takim
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przypadku broniłbym się powiedzeniem: amicus m ihi Plato, sed 
magis arnica veritas.

Zakończenie

Prześledzenie różnych interpretacji term inu „pozytywny” z kan. 
1086 § 2 doprowadza nas do dwóch wniosków. 1. W praw ie le
piej jest nie używać terminów, które mogą być rozumiane w róż
ny sposób. 2. W redagowaniu praw a winno się unikać użycia wy
razu ilekroć prawo w ogóle może się obejść bez danego wyrazu. 
Wnioski te są względnie jasne. Nie wydaje się jednak, żeby były 
wzięte pod uwagę przy przeredagowaniu kan. 1086 § 2, który 
według Communicationes 3 (1971) s. 75—76 ma przybrać taką 
formę:

„At si a lteru tra vel utraque pars positivo voluntatis 
actu excludat m atrim onium  ipsum, aut ius ad vitae com- 
munionem, aut ius ad coniugalem actum, vel essentialem 
matrim onii proprietatem , invalide contrahit”.

A RG UM EN TUM

A ucto r a r t ic u li v e ru m  sensum  te rm in o ru m  ’’positivo  v o lu n ta tis  actu... 
ex c lu d a t m a trim o n iu m ” in  can. 1086 § 2  ad h ib ito ru m  ex p o n ere  in ten d it. 
H ac de causa  o p era  n o n n u llo ru m  au c to ru m  e t q u asd am  sen ten tia s  ro 
ta le s  ex am in i subiicit. M aio r p a rs  a u c to ru m  e t se n te n tia ru m  ro ta liu m  
de positivo  v o lu n ta tis  a c tu  m a trim o n iu m  e x c lu d e n ti tr a c ta n t  in  casu  
ex is ten tia e  v o lu n ta tis  non  con trahend i. M inor a u te m  p a rs  au c to ru m  et 
se n te n tia ru m  ro ta liu m  positivum  v o lu n ta tis  a c tu m  m a trim o n iu m  ex c lu - 
den tem  p e rsp ic iu n t non so lum  in casu  ex is ten tia e  v o lu n ta tis  non  con
tra h e n d i sed e tiam  in  casu  in ex is ten tia e  v o lu n ta tis  con trah en d i. H ac  in  
qu aestio n e  a lia e  q u oque  opinines h ab en tu r . P ra e se rtim  circa  sensum  
ad iec tiv i ’’p o sitiv u s” au c to res  d isc rep an t. Ip se  a u c to r a r t ic u li p ro p o n it 
u t in  nova lege q u ae  can. 1086 § 2 C. I. C. co rre sp o n d ea t non  a g a tu r  
de positivo  v o lu n ta tis  ac tu  m a trim o n iu m  ex c lu d e n ti sed  sim p lic ite r de  
exclusione  m atrim on ii. Q uo v e ro  m a trim o n iu m  e x c lu d a tu r  non  est n e -  
cesse u t leg is la to r s ta tu a t , sed  su ffic it u t  iu ris  p e riti docean t. Q uod 
au tem  ad iec tiv u m  ’’p o sitiv u s” a tt in e t eum  in can. 1086 § 2  ab so lu te  n e -  
cessarium  non esse a u c to r  p u ta t.


