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T r e ś ć :  W stęp. — I. Pojęcie całkow itej sym ulacji m ałżeństw a do 
połow y X V II wieku. II. Pojęcie całkow itej sym ulacji m ałżeństw a od 
połow y XV II w ieku do Kodeksu P raw a Kanonicznego. •— Zakończe
nie.

Wstęp

W  artyku le  pt. Próba w yjaśn ien ia  pojęcia ca łkow itej sym ulacji m ał
żeń s tw a  zamieszczonym w  „P raw ie  K anonicznym ” 14 (1971) n r  3—4, 
s. 13—31, przedstaw iłem  w spółczesne opinie ju rysprudencji ro talnej 
i  au torów  co do pojęcia całkow itej sym ulacji m ałżeństw a. O ew olucji 
tego pojęcia wówczas zaledw ie w spom niałem . Obecnie pow racam  do 
te m a tu  pojęcia całkow itej sym ulacji m ałżeństw a, ale zajm ę się jego 
aspek tem  historycznym : najp ierw  do połowy XVII w ieku, a następ 
n ie  •— od połowy XV II w ieku do w ydania K odeksu P raw a K anonicz
nego. W pierw szym  z tych okresów  h istorii autorzy zajm ują się po
jęciem  sym ulacji m ałżeństw a tylko m arginalnie, a w  drugim  — zasta
n aw ia ją  się w prost nad pytaniem , co to jest całkow ita sym ulacja m ał
żeństw a?

Ł Pojęcie całkowitej symulacji małżeństwa od połowy XVII wieku.

Rozważania nasze rozpoczynam y od D ekretałów  Grzegorza IX  
<1227—1241) i, w  których uwidoczniło się już w yraźnie zwycięstwo szko
ły  paryskiej oraz jej nauk i o konieczności i w ystarczalności sam ej zgo
d y  kon trahen tów  do zaw arcia m ałżeństw a, nad  szkołą bolońską i jej 
te o rią  kopulacyjną, dom agającą się od nupturien tów , oprócz zgody m ał
żeńskiej, także dopełnienia m ałżeństw a, jeśli ich związek m a być uw a
żany  za praw dziw e m ałżeństw o2. Przyznając ta k ą  rolę zgodzie m ał

1 P 1 ö c h 1 W., Das Eherecht des M agister Gratianus, Leipzig und 
W ien 1935, p. 53: „M entalreservation  und  S im ultation finden im  De
k re t  keine B ehandlung”.

2 Le B r a s  G., La doctrine du mariage chez les théologiens et les 
canonistes depuis l’an m ille, w : D ictionnaire de théologie catholique, 
t . 'I X ,  '2, P aris  1927, kol. 2155; P o r t m a n n  H., W esen und  U nauflö
s lich k e it der Ehe in  der kirchlichen W issenschaft und  G esetzgebung
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żeńskiej przy zaistnieniu m ałżeństw a, z góry można było zakładać. 
:ż praw o, wcześniej czy później, musi się zająć przypadkiem  w yraże
nia zgody na m ałżeństw o przy równoczesnym  w ykluczeniu tej zgody. 
Dziś wiemy, iż w  rzeczy sam ej niedługo trzeba było na to czekać. Już 
Innocentem u III (1198—1216) zgłoszono in teresu jący  nas przypadek. Bez 
przesady można powiedzieć, że jego rozwiązanie stało się p o d sta w ąs 
nauk i p raw a przedkodeksow ego 4 o całkow itej sym ulacji m ałżeństw a. 
Uzasadnia to przytoczenie w  tym  m iejscu dekre tału  papieskiego w  
całości.

„Innocentius III (Bernardo) G ebennensi E piscopo5. Tua nos dux it 
fra te rn ita s  consulendos... C onsequenter au tem  quaesivisti, (ut) quum  
quandam  m ulierem  quidam  alite r inducere nequivisset, u t sibi com m i- 
sceretur carnaliter, n isi desponsasset eandem , nu lla  so lennitate ad - 
h ib ita vel alicuius praesentia, d ix it illi: „te Ioannes desponsat”, quum  
ipse Ioannes non vocaretur, sed finx it se vocari Ioannem , non cre- 
dens esse coniugium  eo, quod ipse non vocaretu r hoc nomine, nec 
haberet propositum  contrahendi, sed copułam  tan tum  exsequendi car- 
nalem , u tru m  in te r praedictos sit m atrim onium  celebratum , quum  
m ulier consenserit et consentiat in eundem , et ille dissenserit e t dis- 
sentiat, nec aliud quicquem  egerit, quam  (quod) superius est expres- 
sum, nisi quod cognoverit eandem . Super quod tib i respondem us, quod 
quum  praefa tus v ir p raedictam  desponsaverit m ulierem  in propria p e r
sona et sub nom ine alieno, quod tunc vocari se finxit, et in ter eos 
sit carnalis copula subsecuta, v ide tu r fo rte  pro coniugio praesum en- 
dum, nisi u t nobis expresse scripsisses, quod ille nec proposuit, nec 
consentit illam  ducere in uxorem , quod qualite r tib i constiterit non 
videm us. Nos autem , quid iuris sit rescribentes, (hoc) dicimus, quod, si 
res ita  se habuerit, videlicet, quod ille earn non proposuit ducere in 
uxorem , nec consentit in praedictam  personam , non debet ex illo 
facto coniugium  iudicari, quum  in eo nec substan tia  coniugalis con
tractus, nec (etiam) form a contrahendi coniugium  valeat inveniri, 
quoniam  ex a lte ra  p arte  dolus solum modo adfuit, e t defu it om nino

des 11 und  12 Jahrhunderts, E m sdetten 1938, p. 42; J o y c e  G. H., M a- 
trim onio cristiano, traduzione della seconda edizione inglese di P ie
tro  Borrano, A lba (Cuneo) 1954, p. 72.

3 G r u n e n f e l d e r  A., Ehew illensm angel nach kanonischen R echt 
in  V erhältnis zum  Schw eiz. Z ivilrecht, Wil. (St. Gallen) 1936, p. 41.

4 L o h m a n  W., Der innere Vorbehalt gegen W esensbestandsteile der  
Ehe nach katholischen K irchenrecht. Einde S tud ie zu  kan. 1086 des Co
dex iuris canonici, D ortm und 1935, p. 11, pisząc na tem at reservatio  
m entalis  odnośnie do m ałżeństw a w  praw ie klasycznym  pow ołuje się 
n a jp ierw  na c. 25 X  IV 1, a  dopiero w  dalszej kolejności na c. 26 X  
IV 1, co nie może n ie wyw oływ ać zdziwienia.

5 Regesta P ontijicum  Rom anorum  inde ab anno post C hristum  na -  
tu m  1198 ad annum  1304 edidit A ugustus Potthast, Berolini 1874—1875, 
vol. I, n. 4379, p. 378.
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consensus, sine quo cetera nequeunt foedus perficere coniugale... Dat. .
Lat. Id. Febr. Pont, nostr. Ao XIV, 1212” 6.
Przedstaw iony dekretał jest bardzo bogaty w  treść. Był ju ż 7 i być 

może stanie się jeszcze przedm iotem  specjalnego .studium. W n in ie j
szej pracy będziem y do niego w racać w iele razy. W te j chwili chodzi 
nam  jednak  tylko o pojęcie całkow itej sym ulacji m ałżeństwa.

Zauważyliśm y, że Innocenty III nie d a je  nam  teoretycznej odpo
w iedzi na pytanie, co to jest całkow ita sym ulacja m ałżeństw a. Jeśli 
pam iętam y o czasie nap isan ia dekretału , n ie  budzi to w  nas zdziwie
nia. Ale czy możemy sobie utw orzyć pojęcie całkow itej sym ulacji m ał
żeństw a na podstaw ie tego dekretału  papieskiego? W ydaje się, że tak. 
S tan  psychiczny k on trahen ta  opisany jest dokładnie. Zabiega on u p a r
cie o uw iedzenie kobiety, pom ija obrzęd w yrażenia zgody m ałżeń
skiej, ukryw a w łasne imię a p rzybiera fikcyjne, w ym aw ia słowa zgo
dy nie w  pierw szej, ale w  trzeciej osobie, a po uw iedzeniu kobiety 
zaraz zdecydow anie sprzeciw ia się u trzym yw aniu  z n ią  jakiegokolw iek 
związku. Okoliczności te, szczególnie razem  wzięte, n ie  pozw alają 
w ątpić, że Pseudo—Jan 8 n ie chciał zaw arcia m ałżeństw a z uwiedzioną 
przez siebie kobietą, chciał jedynie pozorów m ałżeństw a dla osiąg
nięcia zamierzonego celu. Chociaż więc Innocenty III n ie  użył przy 
rozpatryw an iu  przedstaw ionej trudności praw-nej te rm inu  sym ulacja 
m a łżeń stw a9, to przecież tra k tu je  o zjaw isku, k tó re  jest w yklucze
niem  m ałżeństw a 10, i to samego m ałżeństw a, a nie tylko k tórejś z je 
go c e c h u . — Tak też rozum ieli c. 26 X IV 1 zarówno kanoniści, jak 
teologowie.

6 Quinque com püationes antiquae nec non Collectio canonum  L ip- 
siensis ad librorum  m anuscrip torum  jidem  recognovit et adnotatione 
critica in s tru x it A em ilius Friedberg, Lipsiae 1882, Photom echanischer 
N achdruk G raz 1956, Comp. IV, lib. IV, tit. I, c. 1.

Corpus Iuris Canonici editio L ipsiensis secunda post A em ilii L u-  
douici R ichteri curas ad librorum  m anuscrip torum  et editionis romane 
fidem  recognovit et adnotatione critica in stru x it A em ilius Friedberg, 
pars secunda, D ecretalium  Collectiones, G raz 1955. Decretales Gregorii 
P. IX , lib. IV, tit. I, De sponsalibus et m atrim oniis, cap. 26.

7 H i n s c h i u s  P., Die M entalreservation bei der Eheschliessung  
nach katolischen K irchenrecht (Zu c. 26 X  de sponsal. IV , 1), A rchiv 
fü r zivilistische P raxis, Bd 83 (1894) 321—335.

R uffini A v o n d o  E., II  c. 26 X , De sponsalibus et m atrim oniis (4, 
7). Contributio alla storia della restrictio m entalis in d iritto  canonico, 
R ivista di sto ria  del d iritto  italiano 6  (1933) 17—38, 239—264.

8 Tak nazyw am  w rozpraw ie mężczyznę, o k tórym  trak tu je  c. 26 X 
IV 1. Podał się bowiem  za Jana, chociaż w  rzeczywistości nosił inne 
imię.

9 D w ukrotnie użył w yrazu „finx it”, ale w  odniesieniu do im ienia 
nup tu rien ta , a nie zaw ieran ia przez niego m ałżeństw a.

10 Za tak im  rozum ieniem  dekre tału  przem aw iają szczególnie słowa: 
„... nec haberet propositum  contrahendi, sed copulam  tan tu m  exsequen- 
di carnalem  ... ille d issenserit et dissentiat, nec aliud quiquam  egerit, 
quam  (,quod) superius est expressum , nisi quod cognoverit eam ”.

11 Zacytow ane słowa „dissenserit et d issen tia t” w yraźnie w skazują,
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■Bernardus do Botone czyli P a rm e n s is 12 (t 1263) kom entując c. 26 X  
IV  1 używa te rm inu  „sim ulatio” a także w yrażenia „sim ulatae nup - 
ita e” 13, przez co w skazuje, że dobrze zrozum iał sam ą istotę dekre tału  
papieskiego.

Raymumdus de P ennafo rt (f 1275) również om awia przypadek za
w arcia m ałżeństw a bez zam iaru  w iązania się nim , a tylko dla w yłu
dzenia od kobiety cielesnego pożycia. Nazywa tak ie  m ałżeństw o fik 
cyjnym , a le  n ie  w  przedstaw ieniu  samego przypadku, tylko poleca-- 

. jąc, by ten, kto chce u trzym ać w  mocy tak ie małżeństwo, pojął tę 
sam ą kobietę „sine fictione”. I dopiero z tego w nioskujem y, że jeśli

;że Innocenty III odróżniał w ykluczenie zgody m ałżeńskiej od b rak u  
zgody na małżeństwo. O tym , że tak ie  rozróżnienie było już wówczas 
znane, św iadczą uw agi H u g u c c i o  do c. 6 C. X X X II q. II: „Aliud 
es t enim  non veile habere quod non im pedit m atrim onium , e t aliud 
est nolle habere vel velle non habere, quod idem  est, e t hoc im pedit 
m atrim onium . Et hanc distinctionem  caute innu it A ugustinus. A it enim  
„nolin t nasci” i.d. velin t non nasci, e t non d ix it „non velin t nasci”. 
Hoc enim  non im pediret m atrim onium . Q uicum que ergo no lun t habe
re  vel vo lun t non habere filios, non contrahunt. Sed si non noluerin t 
habere, non m atrim onium  co n trah u n t” : podaję ten  tekst za: H u s s a -  
r e k  v o n  H e i n l e i n  M. R., Die bedingte Eheschlissung. E ine kano- 
n istische Studie, W ien 1892, p. 75.

N auka Innocentego III  co do odróżniania w ykluczania zgody m ał
żeńskiej od jej b raku  nie jest jednak  tak  w yraźna, żeby niektórzy 

J e j  nie kw estionowali. H e r v a d a  X i b e r t a  Fr. X., La sim ulacion  
total. Com entario a la Sentencia de la S.R.R. de 22 II  1961 c. Canals, 
Ius canonicum  2 (1962) 743, gotów jest przyznać, że Innocenty III w  c. 

.26 IV 1 rzeczywiście m a na m yśli pozytywny ak t w oli w ykluczający 
małżeństwo, ale pod w arunkiem , iż tym  ak tem  woli będzie „anim us 
forn ication is”, zam iast w oli zaw arcia m ałżeństw a. Moim zdaniem , w a
ru n ek  ten  jest niepotrzebny. Należy bow iem  mieć na uw adze nie tylko 
słow a dissenserit et dissentiat, ale i ich kontekst, a  w  tym  psychikę 
P seudo-Jana. Papież nie jednym  słowem w skazał na to, że m am y do 
czynienia z pozytyw nym  w ykluczeniem  m ałżeństw a, ale całym  przed- 

. staw ieniem  psychiki sym ulującego kontrahenta. Ów P seudo-Jan  był 
w  tak ich  okolicznościach, że po prostu  n ie  mógł pozytyw nie nie w y
kluczyć samego m ałżeństw a.

12 Im iona i nazw iska autorów  podaje takie, jak ie  znalazłem  w ich
dziełach, a także w  katalogach, żeby Czytelnik nie m iał trudności
w odszukaniu k tó rejś z cytow anych przeze m nie książek. Dlatego p i
szę „B ernardus de Botone czyli P arm ensis”, a n ie  B ernard  de Botone 

- z Parm y. Od te j zasady odstępuję przy bardziej znanych w  języku 
polskim  im ionach papieży, np. Innocenty III, i wówczas, gdy imię 
i nazwisko au to ra  w ym ieniam  parę razy. W tym  osta tn im  bowiem
przypadku, po podaniu im ienia i nazw iska au to ra  w  tak im  brzm ieniu,
jak ie  m am y w  jego pracy, piszę im iona i nazw iska spolszczone, bo 
C zytelnik i tak  będzie wiedział, pod jakim  nazw iskiem  au to ra  szu
kać.

18 Corpus Iuris Canonici continens hac parte Decretales sive Consti- 
tutiones D. Gregorii I X  et aliorum  Pontificum , cum  glossis ordina- 
riis et notis ad m arginem  diversorum , pars secunda, Lugduni 1671, 
Glossa ordinaria, in c. 26. X  IV 1, v. M ulierem.
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k o n tra h e n t m a drugi raz zaw ierać m ałżeństw o „sine fictione”, to  zna
czy, że pierw sze zaw arł w łaśn ie fikcyjnie 14.

G offredus de Trano (t 1245) w  pojm ow aniu m ałżeństw a sym ulow a- 
aiego w ydaje  się zależeć od P io tra  Lom barda 15. W yróżnia on w  zaw ar
c iu  takiego m ałżeństw a dw a elem enty. P ierw szym  jest w yrażenie słów 
■odpowiednich do zaw arcia m ałżeństw a. W podaniu drugiego elem entu 
jest m niej dokładny. E lem ent ten  ma w edług niego zachodzić, gdy 
^kontrahent n ie  zgadza się na m ałżeństw o16, co może oznaczać w y
kluczenie, ale też i sam  b rak  zgody m ałżeńskiej.

EŁenricus a Segusia, zw any też C ardinalis H ostiensis, albo po pro
s tu  H ostiensis (t 1271) uczy, że zachow anie się Pseudo—Ja n a  z c. 26 X 
IV  1 charak teryzu je  się w yraźną niezgodą 17. Takim  ujęciem  w yraża on 
sa m ą  istotę sym ulacji m ałżeństw a, a mianowicie, że jest ona an ty - 
ikonsensem. W yjaśnia też, czym sym ulacja m ałżeństw a jest, a czym n ie  
je s t. Polega ona na w ykluczeniu zgody, a n ie  na b rak u  zgody m ałżeń
skiej. Tak więc, to co w  c. 26 X  IV jest pow iedziane w  sposób im pli
kow any. H ostiensis w ykłada jasno i w yraźnie. Przez to samo chyba 
jnożem y go uznaw ać za pierwszego zw olennika teorii — przyjm ow anej 
ciziś p raw ie powszechnie — w ym agającej pozytywnego w ykluczenia 
zgody m ałżeńskiej, ażeby m ożna było mówić o całkow itej sym ulacji 
m ałżeństw a.

Papież Innocenty  V, w  świecie P etrus de T aren tasia  (1225—1276) 
i;.ie nazyw a fikcyjnego m ałżeństw a w łaśnie fikcyjnym , a le  pisze, że 
tak ie  m ałżeństw o zaw ierane jest fikcyjnym  a nie praw dziw ym  w y ra 
żeniem  słów zgody18. Tak określa sym ulow anym  sposób zaw arcia 
zw iązku m ałżeńskiego przez Pseudo—Jana.

Joannes A ndreae (ur. ok. 1270—1348) isto tę czynu Pseudo—Jan a  
w idzi w  tym , że zaw arł on m ałżeństw o jedynie dla o trzym ania od 
kobiety  jej zgody na cielesne współżycie 19.

P etru s de A n ch a ran o 20 (1333—1416) daje krótk ie, ale dobre ok
reślen ie pozornego zaw arcia m ałżeństw a: m ałżeństw o zaw iera się nie

14 Sum m a de poenitentia  et m atrim onio cum  glossis Joannis de Fri- 
burgo, Rom ae 1603, lib. IV, § 4, p. 512.

15 Por. Sen ten tiarum  libri ąuattuor, Q uaracchi 1918, lib. IV, dist. 
X X V II, n. 2.

16 Sum m a in titulos Decretalium , Venetiis 1564, lib. IV, tit. De spon- 
salibus, p. 346, n. 32: „... anim us tarnen non consentiat”.

17 Lectura in  quinque D ecretalium  Gregorianarum libros, Parisiis 
1512, In  c. 26 X  IV 1, glossa in  v. Forte: „... expresso dissensu sive 
non  consensu”.

18 In  quattuor libros sen ten tiarum  Com m entaria, Tolosae 1649— 1652, 
In  lib. IV , dist. X X V II , q. II, art. 2, quaestiuncula 2, p. 293: ,,... cum  
expressione verborum  sim ulata non v e ra”.

19 A urea com m entaria novellarum  super quinque D ecretalium  libros, 
V enetiis 1523. Super c. 26 X  IV 1, Casus: „... m ulierem  fallere  in ten - 
dens, cum  ipsa contrahit, ad hoc tan tu m  u t copulam  carnalem  ex to r-

20 Zw any też P etru s de Ancorano albo D’A ncorano Pietro, 
q u e a t”.
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sam ym i słowami, ale zgodą kontrahentów  w yrażoną słow am i21. W 
orzeczeniach ro talnych  naszych czasów niekiedy spotykam y podobnie 
oddane pojęcie całkow itej sym ulacji m ałżeństw a.

Franciscus de Zabarellis 22 (1360—1417) pojm uje sym ulację jako przed
staw ienie rzeczy w  inny sposób, niż ona is tn ie je 2S. Nie stosu je tego 
opisu do sym ulacji m ałżeństw a. P rzy kom entow aniu c. 26 X  IV 1 nie- 
używ a w cale w yrazu  sym ulacja. Oczywiście nie może przy te j okazji 
nie mówić na tem at sym ulacji m ałżeństw a. To co my nazyw am y sy
m ulacją m ałżeństw a, Z abarella oddaje zdaniem : jeśli kon trah en t w ypo
w iedział słowa zgody bez zam iaru  zaw arcia m a łżeń stw a24. Powiedze
nie to należy uznać za trafne . Zauważmy, że końcowa jego część uży
w ana jest do dziś w  ju ry sp rudencji i nauce praw a.

A ntonius de B utrio 26 (1338—1408) również zna pojęcie sy m u lac ji26. 
a naw et znajdujem y u niego w yrażenie m ałżeństw o f ik c y jn e 27, ale 
to nie w zw iązku z w yjaśnianiem  c. 26 X IV 1, o k tórym  pisze, iż 
jest „subtile” 2S. Tym  pięknym  przym iotnikiem  De B utrio  w ydaje  si^ 
sygnalizować o napotkaniu  trudności przy usiłow aniu zrozum ienia 
listu  Innocentego III Tua nos. K om entuje ten  list dosyć obszernie. 
N ie zatrzym uje się nad rozw ażaniem  samego pojęcia sym ulacji m ał
żeństwa, ale bez tru d u  odczytujem y to z n iektórych jego w y ra że ń 29.

Nieolaus de Tudeschis 30 (1386—1445) okazuje pew ne niezadowole
n ie ze spotykanych przez siebie, częściowo przytoczonych już w yżej

21 In  quinque D ecretalium  libros fecundissim a com m entaria, Bono- 
n iae  1581—1583, In  c. 25 IV I n. 1: „Per sola verba non co n trah itu r 
m atrim onium , sed per cońiugendorum  consensum  verbis expressum ”. 
A utor pow tarza tę  sam ą myśl jeszcze zwięźlej: „Nota prim o quod solis: 
verbis sine consensu m atrim onium  non co n trah itu r” : tamże.

22 Czasem zwany Franciscus de Z abarella albo Z abarella Francesco 
albo Cardinalis.

23 Super quartum  et qu in tum  D ecretalium  subtilissim a com m entaria  ̂
V enetiis 1602, Super c. 12 X IV 18 n. 4: „Ex quo nota quid est sim ula- 
tio. Est eriim rei a lite r ex isten tis a lite r facta dem onstratio”.

24 Dz. cyt., Super c. 26 X  IV 1 n. 1: „si contrahens d ix it verba anim - 
mo non con trahend i”.

25 N iekiedy nazyw any A ntonius a B utrio albo A ntonius de Butrio.
26 A nton ii a Butrio C om m entarii super quinque libros Decretalium,. 

V enetiis 1578, Super c. 1 X I 40: „S im ilari quid dicitur, quando actus, 
qui geritu r, a liud  signat iuris praesum ptione, et aliud destina tu r p a r
tium  vo lun ta te”.

27 Dz. cyt., Super c. x IV 1: „Nota 1 quod concurrente m atrim onio 
ficto et vero p revalet p rius tem pore, sive sit fictum  sive verum  m a
trim onium ”.

28 Dz. cyt., Super c. 26 X IV 1 n. 11: „Huic decreta li quod subtile 
est, obstant...”.

29 Dz. cyt., Super c. 25 X  IV 1 n. 1: „Per sola verba  non co n trah itu r 
m atrim onium ”. Super c. 26 X  IV 1 n. 1: „... a lter con trahentium  non  
consentit”. Super c. 26 X IV 1 n. 16: „...contrahere non in tendat ... si 
in v erita te  non consensisset”.

30 N azywany też Nicolaus Tudescus, Siculus, A rchiepiscopus P a n o r-  
m itanus, Abbas M odernus, Tedeschi Niccolo.
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■streszczeń c. 26 X IV 1. Jeszcze je pow tarza, ale daje rów nież i w ła- 
■sne. We w łasnym  streszczeniu nie pisze o w ykluczaniu zgody m ał
że ń sk ie j, a le  o w yrażaniu  jej słowam i w ieloznacznym i31 z zam iarem  
uw iedzenia k o b ie ty 32. T rudno jest uważać to jego streszczenie za zu
pełnie odpowiednie. Ani bowiem  słowa w ieloznacznie w yrażające zgo
dę m ałżeńską, an i zam iar uw iedzenia kobiety, nie są niem ożliwe do po
godzenia z p raw dziw ą zgodą m ałżeńską. Tym czasem  c. 26 X  IV 1 tr a k 
tu je  przede w szystkim  o w ykluczeniu zgody m ałżeńskiej. Tedeschi nie 
oddaje przeto w  swoim streszczeniu isto ty  c. 26 X  IV 1. O bjaśniając 
c. 26 X  IV 1 słusznie zauważa, iż kto się nie zgadza na m ałżeństwo, ten  
.nie zaw iera m a łżeń stw a ss. Pogląd ten  nie jest jednak  czymś nowym. 
N ie wzbogaca on pojęcia sym ulacji m ałżeństw a now ą treścią.

M arianus S ocinus 34 senior (1401—1467) snując rozw ażania nad c. 36 
.X IV 1 nazyw a fikcyjny k o n trak t m ałżeński figuralnym , m alowanym , 
n ie zaw ierającym  w  sobie sam ej istoty czyli praw dziw ej zgody 35. Takie 

.pojęcie fikcyjnego k o n trak tu  małżeńskiego zestaw ia ze znanym  zw ro
tem  sim ulatae nuptiae. W ydaje się jednak, że czyni to tylko jakby 
.mimochodem. W iedząc bowiem  doskonale, co to znaczy, że jakiś kon
tr a k t  jest fikcyjnym  i opisując go swoim i słowam i nie spotykanym i 
w  tym  kontekście u wcześniejszych dekretalistów , sta je  się m niej w y
m ow ny, gdy chodzi o przedstaw ienie pojęcia sym ulowanego m ałżeń
stw a. N ajlepiej oddaje je  słowami: n ie  zam ierzał zawrzeć m ałżeństw a, 
a le  uczynił to  f ik c y jn ie ?6. A więc dalej spotykam y się z określeniem  

.sposobu zaw ierania m ałżeństw a, o k tó rym  c. 26 X  IV 1 jako sym ulo
w anym , ale n ie  samego m ałżeństw a.

Joannes A ntonius de Sancto Georgio 37 (f 1509) pisząc na tem at c. 26 
X  IV 1 pow ołuje się na kom entarz dany do tego dekre ta łu  przez G los- 

. s ę 38. Tym  pew nie należy tłum aczyć użycie i przez niego zw rotu  
sim ulatae nuptiae. N ie zatrzym uje się bow iem  nad rozpatrzeniem  tre ś 
ci tego zw rotu. Na podkreślenie natom iast zasługuje fak t, że au to r

31 Abbatis Panorm itani C om m entaria in  ąuartum  et ąu in tum  Decre- 
■talium libros, Venetiis 1617, In  c. 26 X  IV 1. W arto może zauważyć, 
•w tym  miejscu, że o słowach w ieloznacznych mówi c. 26 X IV 1 o ty 
le , o ile w skazu ją na w ykluczenie praw dziw ej zgody małżeńskiej.

32 Dz. cyt., In  c. 26 X  IV 1, Sum m arium , n. 1: „Cum anim o decipien- 
d i m ulierem ”.

33 Dz. cyt., In  c. 26 X  IV 1 n. 8 : „Ultimo nota quod quibuscum que 
-verbis quis u ta tu r  in  contrahendo vel quem cum que dolum  adhibeat,
si in v e rita te  non concessit, non est m atrim onium ”.

34 Zw any także  Socini M ariano.
35 A urea ac pene d iv ina com m entaria in nonnullos lib ri q u arti Decre-

"talium titulos, V enetiis 1593, In  c. 23 X IV 1 n. 23.
36 Super quarto D ecretalium  aurea et singularis lectura, L ugduni

1541, Super c. 26 X  IV 1 n. 1.
37 N azywany również P raepositus Sancti A m brosii M ediolanensis, 

Episcopus A lexandrinus, Cardinalis.
38 Super quarto D ecretalium  aurea et singularis lectura, Lugduni

a.541, .Super c. 26 X IV 1 n. 1.
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te n  w ykluczenie m ałżeństw a nazyw a sy m u lac ją s9. Nowością d la  nas je s t  
to, że w ykluczenie zgody na m ałżeństw o dokonane przez obydw ie 
strony  k o n trak tu  małżeńskiego nazyw a sym ulacją w ięk szą40. Nie zna j
dujem y u niego w yrażenia sym ulacja m niejsza, ale ponieważ rozpra
w ia także o w ykluczeniu m ałżeństw a przez jednego tylko k on trahen 
ta  41, możemy się domyśleć, że w łaśn ie w  tak im  przypadku m ia łaby  
m iejsce sym ulacja m niejsza. C iekawie także mówi Praepositus, o ty ch , 
którzy  sym ulu ją zaw arcie m ałżeństw a. P isze mianowicie, że tacy n ie  
chcą zobowiązać się albo zgodzić42. N iestety nie w yjaśnia bliżej cza
sow nika „zobowiązać się”. Poniew aż zestaw ia go ze słowem zgodzić się„
trudno  jest powiedzieć, czy już samo odm ówienie przyjęcia obowiąz
ków  m ałżeńskich, uw ażał za w ykluczenie m a łżeń stw a43. Praepositus: 
w yróżnia się również i tym , iż chyba zupełnie nie bierze pod uwagę; 
możliwości w ykluczenia zgody na m łażeństw o w  sposób ukryty , a zw ła
szcza czysto w ew nętrzny. W takich  okolicznościach przychodzi nam  o— 
c-hota zapytać, czy tra k tu je  on w  ogóle o sym ulacji? 44 Możemy odpo
wiedzieć pozytywnie na to pytanie, ponieważ przew iduje on, że ten.
kon trahen t, k tóry  jaw nie oświadcza, iż w  przyszłości, gdy będzie w y
rażał zgodę na m ałżeństwo, uczyni to jedynie pozornie, może zmienić: 
zam iar i n ie  tylko w yrazić, ale w  rzeczywistości podjąć zgodę na m ał
żeństw o w  chw ili zaw ierania k o n trak tu  m ałżeńskiego4S. Z zapowiedzi, 
przeto sym ulow ania n ie  w ynika koniecznie, że sym ulacja w  rzeczywi
stości będzie mieć miejsce, w  ten  sposób P raepositus rozpraw iając »• 
sym ulacji m ałżeństw a, nie w ykluczył jej możliwości, chociaż zdążał 
w tym  kierunku.

A lexander de N evo 46 (t 1486) używa pojęć m ałżeństw o prawdziwe: 
i f ik cy jn e47, zgoda i n iezgoda48. Nie w yjaśn ia ich znaczenia, ale n am  
w ystarcza, że je  przeciw staw ia. Tym  bowiem  w ykazuje, że je dobrze 
rozum ie. Na podkreślenie zasługuje także to, że nie mówi o zgodzie, 
m ałżeńskiej i jej b raku , ale o zgodzie i niezgodzie.

39 W iemy już, że dekretaliści po trafili pisać o sym ulacji m ałżeństw a,„ 
nie używ ając w cale w yrazu sym ulacja.

40 Dz. cyt., Super c. 26 X  IV 1 n. 3: „Sim ułatio m aior”.
41 Dz. cyt., Super c. 26 X  IV 1 n. 2.
42 Dz. cyt., Super c. 26 X  IV n. 3: „... non in tendun t obligari vel eon-

sen tire”.
43 W słowach non in tendun t obligari można i chyba trzeba dopatry 

w ać się początków używanego w  czasach późniejszych zw rotu  intentio> 
non obligandi.

44 K to w  sposób jasny i w yraźny oświadcza, że nie daje zgody na. 
małżeństwo, ten  w cale n ie  popełnia sym ulacji. Taki po p rostu  nie za
w iera m ałżeństw a.

45 Dz. cyt., Super c. 26 X  IV 1 n. 1.
46 N azywany także Nievo A lessandro.
47 In  ąuartum  D ecretalium  lïbrum  com m entarium , Venetiis 1585, In . 

c. 15 x IV 1 n. 9, n. 10; in c. 29 X  IV 1 n. 2.
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B aptista de Salis czyli T rovam ala (f 1494) nie uw zględnił w  swojej 
sum m ie hasła sym ulacja. Jednak  dokładnie rozpraw ia w  tym  dziele ■ 
o m ałżeństw ie. Zastanaw ia się, m iędzy innym i, czy zaw ierają  m ałżeń
stwo ci, k tórzy w yraża ją  zgodę na małżeństwo, ale w ew nętrznie sprze
ciw iają się podjęciu zgody m ałżeńsk ie j49. Dla nas jest jasne, że chodzi., 
w  tym  przypadku o sym ulację m ałżeństw a. I tak  naw et in teresu jący  - 
nas przypadek określa, lecz nieco dalej 50.

S ylvester P r ie r ia s 51 (f 1523) inaczej niż B aptista de Salis, opracow u
je  hasło sym ulacja. Pisząc o m ałżeństw ie, staw ia sobie najp ierw  py ta
nie, czy zaw ierają  m ałżeństw o ci, k tórzy w yraża ją  zgodę m ałżeńską,, 
a le  w ew nętrznie sprzeciw iają się zaw arciu m ałżeństw a ? 62 O d p o w iad a  
jąc na to pytanie, nie przeczy, ale też n ie  tw ierdzi, że w  tak im  przy
padku  m am y w łaśnie sym ulację m ałżeństw a. P arę  w ierszy dalej, roz
w iązując kw estię, o ile można w ierzyć przyznającem u się do fikcyjne
go zaw arcia m ałżeństw a, używ a w yrażenia sim ulatio ecclesiastica 53 ■ 
W yrażenie to z całą pewnością nie jest odpowiednie. W prawdzie moż
na je rozum ieć tak , że sym ulacja dokonuje się wobec Kościoła, ale 
można je rozum ieć i tak, że Kościół ma coś wspólnego z ta k ą  sy
m ulacją.

Joannes P aulus L ancelottus 54 (1522—1590) tra k tu je  o sym ulacji m ał
żeństw a słow am i zaczerpniętym i w  dużej m ierze z tek stu  c. 26 X  IV 
1 ss. N iełatw o m u więc w nieść coś nowego do rozum ienia sym ulacji m ał
żeństw a. Jego w łasnym  jest następujące, zresztą w cale nie najlepsze po
staw ienie problem u: jeśli kon trahen t używ a słów w ątpliw ych, z za- ■ 
m iarem  uw iedzenia kobiety i potem  w spółżyje z n ią  c ie leśn ie56. Sedno 
tego zdania w ydaje się znajdow ać w  w yrażeniu  o słowach w ątpliw ych, 
W rzeczywistości słowa w ątpliw e czy dw uznaczne nie stanow ią jeszcze 
o sym ulacji.

M arcus A ntonius Cucchus 57 (t 1564) 58 n ie  staw ia sobie pytania, co- 
to  jest sym ulacja m ałżeństw a? O dnajdujem y jednak  pojęcie sym ulacji 
m ałżeństw a w  użytych przez niego słowach: sym ulując, że zaw iera

48 Dz. cyt., In  c. 25 X  IV 1 n. 3, n. 17.
49 Sum m a Rosella, A ugustae T rebecorum  1516, v. M atrim onium  IV ,. 

Initium .
80 Tamże: „Si tarnen signis evidentibus appareat de sim u latione,. 

ecclesia non iud icabit m atrim onium  esse”.
51 N iekiedy nazyw any jest M azolinus Sabaudus.
82 Sum m a sum m arum , A rgentoraci 1518, v. M atrim onium  IV, P rim o • 

queritu r.
63 Tamże: „Si tam en signis evidentibus apparea t de sim ulatione ec

clesiastica non iud icab itu r m atrim onium  esse et consequenter is qui 
consenserat po terit denuo con trahere”.

54 Zwany rów nież L ancelotti G iovanni Paolo.
55 Institu tiones iuris canonici, Coloniae M unatianae 1730, lib. II, t i t . . 

X I, p. 59, § 10.
58 Dz. cyt., przed § 10.
67 N azywany jest rów nież Cucchi M arco1 Antonio.
68 L ancelottus w ydał po raz  pierwszy sw oje Institu tiones w  P e ru g ii. 

1563 r. Cucchus sw oje Institu tiones opublikow ał pierw szy raz w  Lon--
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z n ią  m ałżeństw o59. Spostrzegam y, że mówi on n ie o m ałżeństw ie sy
m ulow anym , ale o sym ulow aniu zaw arcia m ałżeństw a. Idzie w tym  za 
w cześniej w spom nianym i au toram i, poczynając od tw órcy Glossa ordi- 
naria B ernarda de Botone, którzy znali dobrze te rm iny  sim ulatae  
nuptiae  zaczerpnięte z praw a rzym sk iego 60 i dlatego, jak  sądzę, nie 
w idzieli potrzeby używ ania zw rotu  m ałżeństwo sym ulowane. — Jak ą  
jednak  treść nada je  Cucchus w yrazom  o sym ulow aniu m ałżeństw a? 
Jego zdaniem  sym ulacja zachodzi w tedy, gdy ktoś jest przeciw ny 
zaw arciu m ałżeństw a, ale pod zm ienionym  im ieniem  w yraża zgodę 
na m ałżeństw o w  celu uw iedzenia k o b ie ty 61. Ten opis sym ulacji nie 
odbiega od znanego nam  c. 26 X  IV 1, chociaż au to r nie w spom ina 
naw et tego dekretału .

M artinus de Azpilccueta 62 (1493—1586) opisał przypadek fikcyjnego 
zaw arcia m ałżeństw a w zięty z życia. Pew ien Jan , bogaty, w yraził zgodę 
na m ałżeństw o z ubogą M arią, jednak  bez zam iaru  w iązania się z nią 
m ałżeństw em . Przy ślubie, w brew  zwyczajowi, podał jej nie praw ą, lecz
lew ą rekę i równocześnie zastrzegł się, że n ie  chce zaw ierać m ałżeńst
w a w edług praw a rzymskiego. P rosił też o dwóch św iadków, obiecując 
im  pew ną sum ę pieniędzy, aby asystow ali przy pozorow aniu przez nie
go zaw arcia m a łżeń stw a63. W tym  opisie sym ulacji znajdujem y pew ne 
elem enty znane nam  z c. 26 X  IV 1, jak  imię sym ulan ta Jan , jego 
zam iar nie zaw ierania m ałżeństw a, ale są także now e elem enty.

Didacus C ovarruvvias 64 (1512—1577) pojm uje m ałżeństw o sym ulow a
ne jako zaw arte  słowami, a  n ie  rozum em  i wolą, w  celu w yłudzenia 
współżycia cielesnego od kobiety, przy czym pożyciem cielesnym  sy
m ulan t n ie  chce uzupełnić b rak u  zgody m ałżeńskiej, aby n ie dopro
w adzać do praw dziwego zaw arcia m a łżeń stw a65. C harak terystyczne w 
tym  opisie jest to, że au to r w ydaje się domagać ze strony sym ulanta 
świadom ego zm ierzania ku nieważności swojego m a łżeń stw aM.

dynie 1564 r. Zob. V a n  H o v e  A., Prolegomena ad Codiceum iuris ca
nonici, ed, 2, M echliniae — Rom ae 1945, n. 505, p. 546.

59 In stitu tio n u m  m aiorum  seu Pandectarum  iuris canonici libri ąu in- 
ąue, P ap iae  1579, lib. V, X  tit. X I, n. 46, p. 575. '

60 Corpus Iuris Civilis, vol. I, Institu tiones, recognovit P au lus K r u e -  
. g e r, Digesta, recognovit Theodorus M o m m s e n ,  re trac tav ii Paulus
K r u e g e r ,  ed. 16, B erolini 1954, Digesta, 30, X X III, 2.

61 Dz. cyt., lib. V, tit. X I, n. 46, p. 575.
62 Zw any też N avarrus albo De A zpilcueta M artino.
63 Consiliorum  et Responsorum  libri quinque iu x ta  quinque libros 

et titu los D ecretalium  distincti, Lugduni 1591, lib. IV, consilium  XXVI, 
p. 368: „... u t essent fictionis e t deception is. in iquae m ediatores...”.

64 Znany też jako C ovarrubias y Leyva Diego.
66 In  quartum  librum  D ecretalium  epitome, Lugduni 1558, pars II,

cap. II, p. 131, n. 5: „Quod tarnen agendum  est, quando quis, u t a fe-
m ina carnale  com m ercium  consequatur, verbis non anim o m atrim o- 
nium  contrax it, ac sem per anim o et affectu  fornicario  earn cognoverit, 
ita  u t coniugium  effectum  non s it”.

68 Za tak ą  w łaśnie in te rp re tac ją  m yśli au to ra  w ydaje  się p rzem a- 
■wiać szczególnie osta tn ia  część zacytowanego wyżej zdania.
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Thom as Sanchez (1550 albo 1551—1610) nie za jm uje się specjalnie 
określen iem  sym ulacji, mimo że o m ałżeństw ie napisał tak  obszerne 
i solidne d z ie ło 67. W szczegółowym indeksie tego dzieła nie zna jdu 
jem y  w cale w yrazu  sym ulacja. M amy term iny: „Ficta, Fictio, F ingens”. 
F od  tym  hasłem  czytamy: „Ficta m atrim onia, vide M atrim onium  fic- 
tu m ”. Pod hasłem  „M atrim onium ” isto tn ie pisze: „M atrim onium  fic- 
tu m  contrahens an  peccet m orta liter, 1, X, d X I, n. 2", a w ięc już roz
p a tru je  zagadnienie bardziej szczegółowe niż to, k tó re  nas tu  in te resu 
je  i takie, k tó re  można rozważać dopiero po zrozum ieniu, co to w 
ogóle jest m ałżeństw o fikcyjne. Pod tym  sam ym  hasłem  „M atrim o
n iu m ” n a tra fiam y  na pytanie: „M atrim onium  an  req u ira t m utuum  
consensum , 1. II, d. XXV” i dalej m. i. „De consensu ficto am entis, surdi 
e t  m uti, ebrii n. 3. Vide Consensus” 63. W K siędze II, rozpraw a XXV, 
Sanchez w  form ie w niosku z rozw ażań o konieczności zgody do zaw ar
c ia  m ałżeństw a no tu je  krótko, że n ie  ma m ałżeństw a, jeśli zgoda da
w an a  jest fikcy jn ie  i ty lko ustam i, co szerzej omówił w  księdze I, 
rozpraw a XI, gdzie tra k tu je  o zobow iązaniach płynących z fikcyjnie 
zaw ieranego m ałżeństw a. Reczywiście rozpraw a X I w  księdze I poś
w ięcona jest w  całości odpowiedzi na pytanie, czy w yrażający ak tu a l
ną zgodę na m ałżeństwo, jeśli w ew nętrznie nie m a tak ie j zgody, po
w inien  zawrzeć praw dziw e m ałżeństwo? A więc znów kw estia bardziej 
szczegółowa. Nie znajdujem y przeto u Sancheza przedstaw ionego jas
no i w yraźnie pojęcia fikcyjnej zgody m ałżeńskiej. M usimy się zado
w olić pojęciem  tak ie j zgody w ydedukow anym  z przesłanek podanych 
przez au to ra , szczególnie w  księdze II, rozpraw a XI, o w zajem nej, 
w ew ntrznej zgodzie jako przyczynie spraw czej m ałżeństw a. Zgoda fik 
cy jn a  jest w  opozycji do praw dziw ej zgody m ałżeńskiej . 69

Basilius P ontius 70 (1569 albo 1570—1629) rów nież n ie zajm uje się 
określan iem  fikcyjnej zgody m ałżeńskiej czy m ałżeństw a sym ulow ane
go. Przecież używ a tych w yrazów  i na podstaw ie jego wypowiedzi mo
żem y ustalić, co rozum ie pod pojęciem  sym ulacji m ałżeństw a. F ikcyj

67 D isputationum  de sancto m atrlm onii sacram ento tom i tres, A nt- 
verp iae  1617.

68 Pod hasłem  „Consensus”, lib. II, disp. X X X II, n. 8  et 9 w spom i
n a  o zgodzie m ałżeńskiej, a le  n ie  o tym , czym ona jest sam a w  sobie, 
lecz tylko ro zp a tru je  możliwość konw alidacji m ałżeństw a, gdy jed 
n a  lub  obydw ie strony  pozorują dan ie zgody małżeńskiej.

69 M o s i e k U., Die probati auctores in  den Ehenichtigkeitsprozessen  
der S. R. Rota seit In kra fttre ten  des Codex iuris canonici, F re iburg  
1959, p. 134, określa jąc pojęcie całkow itej sym ulacji m ałżeństw a, po
d a ł odsyłacz: „41. Sanchez, De m atr. II, disp. 29, nn. 15—19”. Z zacie
kaw ieniem  przeczytałem  w skazane num ery  dzieła Sancheza. Okazało 
się, że tra k tu je  tu  n ie  o pojęciu sym ulacji m ałżeństw a, a le  o p rob le
m ie  grzechu z powodu zaw ierania zw iązku małżeńskiego ze względu 
na  cele zew nętrzne w  stosunku do celu m ałżeństw a jako takiego. Nie 
w y d a je  m i się przeto, żeby Mosiek zdołał w ydedukow ać pojęcie sy
m u lacji m ałżeństw a ze w skazanych przez siebie tekstów  Sancheza.

70 Inaczej jest nazyw any Ponce de Leon Basilio.

10 — P ra w o  K anon iczne
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ną zgodę m ałżeńską przeciw staw ia on praw dziw ej zgodzie na m ałżeń
stwo. Pow ołuje się przy tym  na c. 26 X XV 1, słusznie pom ijając szcze
gół o zm ianie im ienia P seudo-Jana i o b raku  form alności przy w y ra
żaniu zgody m ałżeńskiej. P oprzesta je on na odw ołaniu się do tych tek 
stów z c. 26 X  IV 1, k tó re  w ym agają zgody do zaw arcia m ałżeństw a. 
F ikcyjna zgoda m ałżeńska polega na b raku  praw dziw ej zgody na m ał
żeństwo 71. Nie m a w ątpliw ości co do tego, że Pontius w łaśnie tak  ro 
zum ie sym ulację m ałżeństw a, ponieważ parokro tn ie używa wyrażenia^, 
zgoda fikcyjna, a zawsze w  przeciw staw ieniu do zgody p raw d ziw e j72.. 
7. naszego punk tu  w idzenia, niedoskonałością pojęcia fikcyjnej zgody- 
m ałżeńskiej u P ontiusa jest chyba jedynie to, że w idzi je  już w sam ym  
braku, a nie w  w ykluczeniu praw dziw ej zgody m ałżeńskiej.

Franciscus A ntonius O liv e riu s 73 (t 1609), o ile to zdołałem  usta lić , 
jest w  h istorii p raw a kanonicznego pierw szym  autorem , k tóry  pośw ię
cił całą pracę sym ulacji m a łżeń stw a74. N ajobszerniej p rzedstaw ia po
jęcie sym ulacji m ałżeństw a, gdy pisze o sym ulantce: oświadczyła, że  
rozum em  i wolą n ie  zgodziła się na małżeństwo, ale tylko sym ulowała 
zgodę sam ym i s ło w am i75, a na innym  m iejscu: nie m iała zam iaru an i 
in tencji zaw ierania m ałżeństw a, jak  tylko fikcyjnie i dla form y 76. W ar
to zwrócić uwagę na n iektóre zw roty używ anć przez au tora , np. sa
mym i słowami, dla form y, ponieważ spotykam y je  również w  n a j
nowszych w yrokach ro talnych. Już więc od daw na i aż po dziś dzień 
s£; synonim am i sy m u lac ji77.

Franciscus M olinus78 za sym ulanta uważa tego, kto popraw nie w y

71 De sacram ento m atrim onii tractatus, Venetiis 1756, lib. II, cap. II, 
p. 42, n. 1.

72 Dz. cyt., lib. II, cap. II, p. 42, n. 3, n. 5; lib. II, cap. V, p. 46,
n. 1, n. 5; lib. II, cap. V, p. 47, n. 10, n. 11.

73 Niekiedy nazyw any jest Oliverio Francesco Antonio.
74 De nullita te m atrim onii ex  defectu  consensus interioris, T au rin i

1609, p. 107. P raca  ta  tra k tu je  o jednym  tylko przypadku sym ulacji
m ałżeństw a, i to, o ile można sądzić z przedm owy, o takim , w  którym
poszkodowanym  był sam  autor. Nie przedstaw ia ona dla nas w iększej 
w artości, bo więcej jest w  niej ubolew ań nad w łasnym  losem, niż roz
w ażań teoretyczno praw nych.

75 Dz. cyt., p. 3: „... declarav it se anim o non consensisse m atrim o-
nio, sed solis verbis consenum  sim ulasse”.

70 Dz. cyt., p. 59: „... quam vis non habuerit anim um  nec in ten tionem  
contrahendi, sed ficte vel pro form a ...”.

77 A utor ten używ a i innych w yrazów  dla oddania pojęcia sym ula
cji, np. dissensus, p. 41, 43, 45, 52, 54, 55, 64, 8 8 ; in te rio r dissensus, p. 3; 
se non praebuisse anim i consensum , p. 31, 51; se non habuisse volun- 
ta tem  contrahendi, p. 31; non consensit in  huiusm odi m atrim onium , 
nisi verbis, p. 41; omnino defuisse in terio rem  consensum, p. 45; defi-  
ciente anim i consensu, p. 56; anim o dissentienti, p. 59; sublato con
sensu m entali, p. 62; absque in te rio ri consensu, p. 62; anim o se non. 
consensisse, p. 69; defectus consensus interioris, p. 71; dissensus e t fic- 
tio, p. 77.

78 F ranciscus M olinus czasem jest nazyw any Molino albo Molina.
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raża  zgodę na m ałżeństwo, ale wcześniej oświadczył, że nie będzie za
w iera ł praw dziwego m ałżeństw a 79.

M artinus Bonacina (t 1631) przez m ałżeństw o fikcyjne rozum ie ta 
kie, k tó re  jest zaw ierane bez w ew nętrznej zgody na m ałżeństw o80.

A ugustinus B arbosa (1589—1649) u p a tru je  istotę sym ulacji m ałżeń
stw a w  b rak u  zam iaru  zaw arcia m ałżeństw a i przez to samo w  b ra 
ku  zgody na m ałżeństw o el.

R aphael da Sanseverino (1589—1657) przeciw staw ia fikcyjną zgodę 
na m ałżeństw o w ew nętrznej zgodzie m ałżeńskiej, a utożsam ia ją  z w y
m aw ianą jedynie pustym i słowami, bez zam iaru  i woli w iązania się 
m ałżeństw em 82.

Joannes Angelus B ossius83 (t 1665) często używa term inów  fikcyjnie, 
sym ulacyjnie, sym ulacja, w  odniesieniu do zaw ierania m ałżeństw a84. 
N ie w yjaśn ia jednak, jak ą  treść nadaje  tym  wyrazom . Może w tedy 
jest najb liżej określenia fikcyjnego zaw arcia m ałżeństw a, gdy pisze 
o zaw ieraniu  m ałżeństw a bez zam iaru  w iązania się i zobow iązania85. 
Już wcześniej mówiono o nie zobow iązyw aniu się przy sym ulow aniu 
zaw arcia m a łżeń stw a86, ale to dopiero Bossius, jak  się zdaje, staw ia 
znak równości między zam iarem  nie zaw ierania m ałżeństw a, a zam ia
rem  n ie zobowiązywania się m ałżeństwem . Takiego ujęcia zagadnienia 
n ie  spotkałem  u wcześniejszych autorów . A uw ażam  je za ważne. 
Sądzę bowiem, że możemy się w  nim  dopatryw ać późniejszego roz
różnienia sym ulacji na całkow itą i częściową. Jak  długo mówiono 
o woli zaw arcia czy nie zaw arcia m ałżeństw a, tak  długo sym ulacja była

79 Tractatus Celebris et insignis de ritu  nup tiarum  et de pactis in  
m atrim onio  conventis, B arcinonae 1617, lib. I, com paratio III, p. 8 , 
n. 14.

80 Tractatus de magno m atrim onii sacramento, w: O pera om nia re- 
cens in tres tomos distribu ta, A ntverp iae 1635, q. II, punctum  IX, n. 1: 
„Ad faciendum  validum  m atrim onium  quod re  vera est invalidum  de- 
fectu consensus in terni, vel ratione gravis m etus, sufficit, si consensus 
de novo p raeste tu r ah  eo qui consenserat ficte...”.

81 Collectanea Doctorum  tarn ve terum  quam  recentiorum  in ius pon-
tific ium  un iversum  tom us secundus in  quo tertius et quartus Decre-
ta lium  libri continentur, Lugduni 1669, In  lib. IV, tit. I, cap. 26, p. 487, 
n. 1: „M atrim onium  re  vera non est si quis verbis aequivocis, au t fa l- 
sis decipit m ulierem , e t sine anim o eam  ducendi, con trahit, e t ca rna li- 
te r  cognoscit, quia deest consensus”.

82 De ordinis et m atrim onii sacram entis tractatus theologici et m o
rales, Bononiae 1642, De sacram ento  m atrim onii, q. I l l ,  sectio I, p. 
243.

83 Zw any jest röwniz Bossio: G iovanni Angelo.
84 De m atrim onii contractu tractatus, Venetiis 1643, cap. II, § 9, p. 32, 

n. 49, n. 51, n. 52, n. 55, n. 56, p. 33, n. 58, n. 60, n. 61, 
ri. 62, p. 34, n. 63, n. 64, § 10, p. 35, n. 67 itd.

85 Dz. eyt., cap. II, § 2, p. 32, n. 49.
86 Por. P r a e p o s i t u s ,  dz. cyt., Super c. 26 X  IV 1 n. 3; M ol i-

n  u s Fr., dz. cyt., lib. I, com paratio  III, p. 83, n. 2; B o n a c i n a  M., 
dz. cyt., q. I, punctum  I, p. 199, n. 15.
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jedna, bo jedna by ła w łaśn ie w ola zaw arcia czy nie zaw arcia m ałżeń
stwa. N atom iast spojrzenie na k o n trak t od strony  jego zobowiązań, 
ponieważ te  są różne i może k toś jedne przyjm ować, a inne odrzucać, 
stw arzało  możliwość odróżnienia tak ie j sym ulacji, k tó ra  polega na 
w ykluczeniu samego m ałżeństw a, od innej, polegającej na w ykluczeniu 
jednego czy drugiego zobowiązania. Było kw estią  czasu, k to  tak ie  ro 
zum ow anie przeprow adzi i dokona podziału sy m u lac ji87.

M artinus Perez de U n an o a 88 (ok. 1578—1660) podobnie jak  w spół
cześni mu, n ie  staw ia sobie w prost py tan ia o znaczenie pojęcia sy
m ulacji m ałżeństw a, a le  stw ierdza, że zgoda fikcy jna nie w ystarcza 
do zaw arcia m ałżeństw a. Zgodę fikcy jną przeciw staw ia on praw dziw ej 
zgodzie m ałżeńskiej, natom iast utożsam ia ją  ze zgodą czysto zew nętrz
ną i pozytyw ną w olą oraz in tencją  n ie  zaw ierania m a łżeń stw a89. P rze
ciw staw iając zgodę fikcyjną zgodzie praw dziw ej, M artinus Perez de 
U nanoa n ie  czyni nic nowego. Mówiono to już przed nim. Inaczej rzecz 
się m a z określeniem  zgody jako czysto zew nętrznej z pozytyw ną w olą 
i in tencją  n ie  zaw ierania m ałżeństw a. Co do tego au to r jest oryginal
ny. Jego oryginalność polega n a  tym , że u jm u je  sym ulację całościowo, 
to znaczy jej e lem ent zew nętrzny i w ew nętrzny. Je st też pierw szym  
autorem , k tó ry  nazw ał sym ulację m ałżeństw a pozytyw ną wolą. Jak  
tra fn y m  było użycie zw rotu „pozytyw na w ola”, świadczy najlep iej to, 
że obow iązujący obecnie Kodeks P raw a Kanonicznego mówi w łaśnie 
o w ykluczeniu m ałżeństw a pozytyw nym  ak tem  woli. Dalej Kodeks 
m ów i o w ykluczeniu m ałżeństw a, M artinus Perez de U nanoa pisze 
o w oli n ie  zaw ierania m ałżeństw a. I w  tym  rów nież istn ieje zbieżność 
m yśli Kodeksu i Pereza. W sum ie M artinus Perez de U nanoa prezen
tu je  się nam  jako m istrz  w ysokiej klasy.

II. Pojęcie całkowitej symulacji małżeństwa 
od połowy XVII wieku do Kodeksu Prawa Kanonicznego

Pytanie, na k tó re  czekaliśm y długo, bo od chwili rozpoczęcia poszu
k iw ań  w  c. 26 X  IV 1 i u autorów , początków pojęcia sym ulacji m ał
żeństw a, staw ia sobie G eorgius G obatus (1600—1679). Jego py tan ie 
brzm i: co to jest m ałżeństw o fikcyjne? I odpowiada:

„M atrim onium  fictum  est idem, p roprie  loquendo, quod sim u-

87 Dziś wiemy, że od Bossiusa trzeba było jeszcze czekać ponad dw ie
ście la t na odróżnienie sym ulacji częściowej od całkow itej.

88 Należy go odróżnić od innego sławnego H iszpana o nazw isku M ar
tinus Perez de A yala (1504—1566), au to ra  dzieła De divinis, aposto- 
licis atąue ecclesiasticis traditionïbus  ..., Coloniae 1549; zob. H u r -  
t e r  H., Nom enclator literarius recentioris theólogiae catholicae, O eni- 
po ten te 1892—1899, t. I, n. 19, p. 18.

89 De sancto m atrim onii sacram ento opus m orale theologicum, Lug- 
d u n i 1646, disp. XIV, sect. III, p. 133, n. 41: cum  positiva vo iun ta te
e t in ten tione non con trahend i”.
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la tum , quando scilicet sim ułat quis, au t quae, seu v ideri vu lt p ra -  
es tare  verum  consensum  in m atrim onium , et tarnen re  ipsa non 
consentit, sed dissentit, et ab h o rre t” 90.

Jeśli w  naszych badaniach n ie popełniliśm y pomyłki, G obatus jest 
pierw szym  autorem , k tó ry  w yraźnie zm ierza do określenia sym ulacji 
m ałżeństw a i dokonuje tego. Jego określenie jest dość długie. Można 
się w  n im  dopatrzeć pew nych powtórzeń. A le w łaśnie to pozw ala nam  
lepiej zrozum ieć myśl au tora . Gdy mówi, że kto sym uluje zaw arcie 
m ałżeństw a, ten  w  rzeczy sam ej n ie  podejm uje zgody m ałżeńskiej, ale 
ją  odrzuca, n ie  możemy w ątpić, że chodzi m u o pozytyw ne w yklucze
nie, a nie ty lko o b rak  zgody m ałżeńskiej. I to pozytyw ne w ykluczenie 
dotyczy samego m ałżeństw a, a n ie  np. k tó rejś z cech m ałżeństw a. Je 
śliby ktoś nie był zupełnie przekonany o tym , niech tylko zwróci uw a
gę, że sym ulow anie zgody odnosi au to r do samego m ałżeństw a. A więc 
także końcowa część jego zdania, spełn iająca zresztą rolę w yjaśnienia, 
z konieczności m usi się łączyć n ie  z innym , ale z tym  sam ym  w y ra 
zem — małżeństwo.

Robertus Koenig (1658—1713) rozróżnia zgodę m ałżeńską praw dziw ą 
i poważną, a z drugiej strony  sym ulow aną, żartobliw ą i fikcyjną. Zgo
da m ałżeńska sym ulow ana, żartobliw a albo fikcyjna ma zachodzić w te
dy, gdy kon trah en t spraw ia w rażenie, jakby  zgadzał się na m ałżeń
stwo, w ew nętrznie jednak  jest tak  usposobiony, że n ie  chce się zobo
w iązyw ać m ałżeństw em 91. Isto tę sym ulacji dostrzega au to r w  niezo- 
bow iązyw aniu się zaw arciem  m ałżeństw a. Takie ujęcie sym ulacji jest 
do przyjęcia, jeśli zostanie dobrze zrozum iane. Nie można jednak  zgo
dzić się na rozróżnienie zgody m ałżeńskiej zaproponow ane przez a u 
tora, a  m ianow icie na um ieszczenie zgody żartobliw ej n a  jednej linii 
7, sym ulow aną i fikcyjną. W iadomo w szystkim , że sym ulow ana zgo
da m ałżeńska czyli fikcyjna, jest w łaśn ie zgodą m ałżeńską n a  serio, 
a nie żartobliw ą.

Jacobus W iestner (1640—1709) dom aga się, aby zgoda m ałżeńska by
ła praw dziw a, a nie fikcy jna i sym ulowana. Pisze również, że jeśli 
T itius zaw iera z B ertą  m ałżeństw o w  ten  sposób, iż jego słowa i za
chow anie m ów ią o podjęciu zgody m ałżeńskiej, a le  w  rzeczywistości 
T itius te j zgody n ie  ma, albo naw et m a on zam iar nie zaw ieran ia 
m ałżeństw a, to  wówczas nie dochodzi do zaw arcia m a łżeń stw a92. Na

90 O perum  m oralium  hoc est experien tiarum  theologicarum  de sep- 
tem  sacram entis tracta tus très posteriores, De ordine, ex trem a unctio -  
ne et m atrim onio, M onachii 1681, t. I, pars II, trac t. X, casus XI, n. 410, 
p. 449.

91 Tractatus iuridicus de iure m atrim oniali principum  aeque ac pri- 
va torum  iu x ta  ordinem  titu lo rum  lïbri quarti D ecretalium  scien tifi- 
ca m ethodo concinnatus, Salisburgi 1694, tit. I, n. 104, p. 172: „Con
sensus m atrim onialis debet esse verus ac serius, non sim ulatus, iocosus 
au t fictus”.

92 Institu tiones canonicae sive ius ecclesiasticum  praelectionibus et 
exercita tionïbus academicis ad D ecretalium  Gregorii IX  libros qu in -
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podstaw ie takiego stw ierdzenia sta je  się dla nas jasne, że tak  b rak  
zgody m ałżeńskiej jak  zam iar nie zaw ierania m ałżeństw a nie stano
w ią praw dziw ej zgody m ałżeńskiej, ale jej przeciw ieństw o. W jakim  
jednak  stosunku pozostają do siebie b rak  zgody m ałżeńskiej i zam iar 
n ie  zaw ierania m ałżeństw a? P rzy czym chodzi nam  o to, jak  rozum iał 
te  pojęcia sam  W iestner. N iestety m am y zbyt m ało danych, żeby ten  
problem  rozwiązać. Tw ierdzenie W iestnera, że tak  b rak  zgody m ałżeń
skiej, jak  zam iar nie zaw ierania m ałżeństw a n ie w ystarcza ją  do w aż
nego zaw arcia m ałżeństw a, n ie  rozw iązuje nam  trudności, skoro za
rów no razem  wzięte, jak  i rozłącznie, np. sam  brak  zgody m ałżeńskiej 
albo sam  zam iar n ie  zaw ieran ia m ałżeństw a, n ie  w ystarcza ją  do w aż
nego zaw arcia m ałżeństw a.

C ajetanus Felix  V erano (1648—1713) pod pojęciem  sym ulacji m ał
żeństw a rozum ie w yrażenie słów m ówiących o ak tualne j zgodzie na 
m ałżeństw o bez posiadania w ew nętrznie tak ie j zgody9S. Może jednak  
zbyt pochopnie postąpilibyśm y zaliczając V erano do zwolenników opi
nii o sym ulacji negatyw nej. W innym  bowiem  m iejscu sym ulow aną 
zgodę określa  te rm inem  n iezgoda9i, a  niezgoda jest już' ak tem  pozy
tyw nym . Pisze też o zaw ieraniu  m ałżeństw a z fikcyjnym  za m ia rem 95, 
a to  w yrażenie należy rozum ieć w  sensie pozytywnego ak tu  woli.

Joannes K ugler (1654—1721) w  swoim jakże obszernym  dziele o m ał
żeństw ie bardzo mało m iejsca poświęca sam em u pojęciu sym ulacji 
m ałżeństw a. T aka sym ulacja zachodzi w edług K uglera, gdy m ałżeństwo 
je st zaw ierane bez zew nętrznej zgody i bez zam iaru  zaw arcia m ał
żeństw a 96.

F ranciscus Schm alzgrueber (1663—1735) pisze, że zgoda m ałżeńska 
pow inna być wolną, praw dziw ą, nie fikcy jną albo sym ulowaną, w za
jem ną, równoczesną, w yrażoną słow am i lub znakam i. Nie w yjaśn ia 
bliżej, co to  jest zgoda fikcyjna, poprzestając na stw ierdzeniu, że jest 
ona zaprzeczeniem  zgody p raw d z iw e j97. W innym  m iejscu daje do zro
zum ienia, że zgodę fikcy jną mamy, kiedy kon trah en t w yraża ją  sło
w am i, ale nie m a zam iaru  zaw arcia m ałżeństw a ss.

g u e  ... explicatum , M onachii 1705—1706, In  lib. IV, tit. I, n. 138, p. 48:
,,... secundo, verus, non fictus et sim ulatus”.

93 Iuris canonici un iversi com m entarius paratitlaris, M onachii 1703— 
1708, lib. IV, tit. I, pars II, § 4, p. 104: „Quod vero ad m atrim onium  
sim ulatum  a ttin e t, certum  est, m atrim onium  ficte  contractum  cum
m uliere per verba de p raesen ti absque in terno  consensu esse decepto-
rium ...”.

94 Dz. cyt., lib. IV, tit. I, pars III, § 1, p. 162, n. 14: „... dissensus”.
95 Dz. cyt., lib. IV, tit. I, pars II, § 4, p. 104, n. 15: „... sim ulato 

an im o”.
96 Tractatus theologico-canonicus de m atrim onio, N orim bergae 1713, 

t. I ,pars I, cap. I, § 8 , n. 72, p. 102.
97 Ius ecclesiasticum  universum , Rom ae 1843—1845, t. IV, pars I, tit. 

I, n. 264, p. 120.
98 Dz. cyt., t. IV, pars I, tit. I, n. 265, p. 120.
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Joannes Simon Franciscus de L ichtestein napisał całą dysertację
0  sym ulacji m ałżeństw a, ale językiem  bardziej literack im  niż p raw 
niczym . Dlatego pew nie w yjaśnia w  niej wym ownie, co to znaczy sy
m ulow ać " ,  ale nie daje bliższego określenia sym ulacji m ałżeństw a. 
Z astosow ując jego opis sym ulacji do m ałżeństw a należy powiedzieć, 
że m ałżeństw o sym ulu je ten, kto chce nas przekonać, że zaw iera m ał
żeństw o, ale w  rzeczywistości m ałżeństw a zawrzeć nie chce.

B onaventura Leonardelii (1673—1757) w idzi m ałżeństwo fikcyjne 
■w zaw ieraniu  go słowam i w yrażonym i fikcyjnie i bez zam iaru  zaw ar
cia m ałżeństw a 10°.

A ntonius M aria Boranga (t ok. 1766) w ym aga do zaw arcia m ałżeń
stw a  praw dziw ej i w ew nętrznej zgody. F ikcy jną zgodę uważa za n ie
w ysta rcza jącą  przyczynę m ałżeństw a 101.

Dominicus Lanzerin i (f ok. 1800) daje określenie tak  praw dziw ej 
jak  fikcyjnej zgody. P raw dziw ą zgodą nazyw a tę, k tó ra  jest u jaw n ia
n a  przez słowa lub znaki a wywodzi się z rzeczyw istej decyzji woli 
-kontrahentów . F ikcy jną zaś nazyw a ta k ą  zgodę, k tó ra  zostaje u jaw 
niona w  słowach lub znakach, ale pochodzi od tego, kto nie podjął 
decyzji w o li102. Term iny realis anim i contrahentium  determ inatio  są 
"wspólne tak  dla określenia zgody praw dziw ej, jak  zgody fikcyjnej. 
A u to r  w skazuje nim i na źródło, z którego wywodzi się praw dziw a
1 fikcyjna zgoda. W zacytow anym  w yrażeniu  au to ra  istotnym  w ydaje 
s ię  być w yraz anim us. Wiemy, że w yraz ten  m a w iele zn aczeń 103. 
W iększość tych znaczeń jest bliższa w ładzy poznawczej niż pożądaw - 
czej. Często jednak  w yrazem  anim us  w skazuje się tak  na poznawcze 
ja k  pożądawcze w ładze człowieka. N iekiedy anim us  oznacza ty le  co 
nam iar, c h ę ć 104, w o la 105. W ydaje się, że Lanzerin i użył te rm inu  ani- 
'nus  w  tym  ostatn im  znaczeniu. D eterm inatio anim i w  m yśli autora, 
ja k  się w ydaje, m iało oznaczać ty le co w ybór, decyzja woli. W ypo

99 De sim ulatione circa m atrim onium , G ottingen 1743. P raca  to n ie
w ielka. Liczy zaledwie 24 stronice. Jak  dow iadujem y się ze w stępu, 
je s t  w ykładem  inauguracyjnym . O pisuje sym ulację w § 1 p. 4: „Nem- 
pe sim ulare dicim ur, quotiens aliis persuadere cupim us, cogitare, cre
dere, cupere, conari nos quod nolum us, spernim us, negam us, aversa- 
m ur, negligim us”.

100 Sep tem  sacramenta. Tractatus de sacramento m atrim onii per 
ąuaestiones et casus practicos propositus et explanatus, A ugustae 
V indelicorum  1745, pars II, § 2, p. '35, przed n. 71: „... verbis quidem, 
.sed ficte et absque anim o contrahendi p ro la tis”.

101 Institu tiones theologico-dogm atico-canonico-historico-m orales, Ve- 
netiis 1766, t. V, Tractatus de sacram ento m atrim onii, § 1, p. 313.

102 j)e sancto m atrim onii sacramento, Bononiae 1773, cap. II, p. 73, 
.n. 1 .

103 Zob. S łow nik  łacińsko-polski pod redakcją  M ariana P 1 e z i, t. I, 
.A—C, W arszawa 1959, s. 199, w yraz: anim us.

104 Dz. cyt., s. 199, III, 5.
105 B o b r o w s k i  F., S łow n ik  łacińsko-polski, ed. 2, t. I, Wilno 1844, 

s. 181, v. anim us.
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wiedź Lanzeriniego w  spraw ie pochodzenia zgody praw dziw ej i fik 
cyjnej jest bliska tem u, co Kodeks P raw a Kanonicznego mówi o po
chodzeniu praw dziw ej, ale i fikcyjnej zgody m ałżeńskiej.

Joannes Soglia (1779—1855), kardynał, pisze o zgodzie fik cy jn e j 
w  specjalnym  p arag ra fie  zatytu łow anym  „De consensu sim ulato” 10S. 
O ile więc wcześniej żyjący autorzy  trak tow ali o zgodzie fikcyjnej n a j 
częściej przy kom entow aniu c. 26 X  IV 1, i to niekiedy w  te rm inach , 
z których przy pomocy w nioskow ania w ydobyw aliśm y treść o sym ula
cji m ałżeństw a, to obecnie mówi się to samo jasno i w yraźnie. Jo an 
nes Soglia ro zp a tru je  zgodę sym ulow aną jako jeden z tych p rzypad
ków, k iedy może brakow ać zgody m ałżeńskiej do zaw arcia p raw dzi
wego m ałżeństw a. Jego zdaniem  może brakow ać zgody na m ałżeństw o 
na skutek  błędu, przym usu i bojaźni, b raku  należytej w iedzy u kon
trah en ta , albo w łaśnie z powodu sym ulacji, k tó ra  m a miejsce, gdy  
kon trahen t z powodu złośliwości pozoruje w yrażenie zgody i zaw ar
cie m ałżeństw a, w  rzeczywistości jednak  nie zgadza się rozum em  i w o
lą w  parag rafie  o zgodzie sym ulow anej nie znalazłerp term inów  
lepiej ją  opisujących, niż w  w yrazach wyżej podanych. Przecież i t ę  
przedstaw ioną część trudno  uznać za doskonały opis sym ulacji. N aj
p ierw  dlatego, że opisując sym ulację używa au to r w yrazu  sym ulacja, 
a  w ięc w yjaśn ia ją  pojęciem, k tóre chce w yjaśnić. N astępnie dlatego, 
że przyczynę sym ulacji ogranicza jedynie do złośliwości sym ulan ta . 
Tymczascm, jak  dziś, tak  w  tam tych  czasach, m ożliwa była sym ulacja 
z innej iacji, niż złość kon trahen ta. To osta tn ie w ym aganie jest może- 
zbyt wielkie. Wcześniej au torzy  nie widzieli innych powodów popeł
n ienia sym ulacji, jak  w yłudzenie pożycia małżeńskiego od kobiety , 
a więc tak, jak  to było pow iedziane w  c. 26 X  IV 1, Soglia używając- 
ogólniejszego term inu, k tórym  objął także uw iedzenie kobiety, nie zry
w ał z tradycją , ale now ym  spojrzeniem  na m otyw  sym ulacji prow oko
w ał do głębszych przem yśleń tej spraw y.

Septim ius M aria V ecchiotti (t 1868) opracow ał tra k ta t o m ałżeń
stw ie na podstaw ie dzieła kardynała  Soglii. O fikcyjnej zgodzie m ał
żeńskiej pisze w  odrębnym  parag ra fie  tak  w łaśnie za ty tu ło w an y m 1№ 
w  term inach  nieznacznie tylko odbiegających od tego, co nap isał sam? 
Soglia. Podaną wyżej część zdania kardynała  Soglii znajdu jem y u V ec- 
chiottiego bez żadnych z m ia n 109. Uważa też, podobnie zresztą jak  S o- 
g.lia, czego n ie odnotow aliśm y w cześniej, że o zaw arciu m ałżeństw a 
stanow ią n ie słowa an i ich dźwięk, ale zam iar i  w ola zobow iązania

106 Institu tiones iuris priva ti ecclesiastici libri III, ed. 6 , P arisiis (po 
1839), lib. II, cap. VII, § 166.

107 Dz. cyt., lib. II, cap. VIII, § 166, p. 342: „... contrahens ex p ro 
pria  m alitia  sim ulavit consentire et contrahere, v ere  tarnen et ex a n i-  
mo non consensit”.

los Tractatus canonicus de m atrim onio ex  opere cardinalis Joannis  
Soglia excerptus, T aurin i 1868, § 35.

109 Dz. cyt., § 35, p. 106.
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s ię no. Zgodnie z tak im  pojęciem  zgody m ałżeńskiej, sym ulacja m ał
żeństw a będzie tam , gdzie są w praw dzie słowa, ale n ie  ma w oli zo
bow iązania się m ałżeństw em  m .

Sim on A ichner (1816—1910) za sym ulanta uw aża tego, kto złośliwie 
pozoruje w yrażenie zgody m ałżeńskiej i zaw arcie m ałżeństw a, w  rze
czywistości jednak  n ie chce się zobowiązać i n ie  ma w ew nętrznej zgo
dy m a łżeń sk ie j112. W tak im  ujęciu sym ulacji A ichner w ykazuje pew 
ną zależność od Soglii i V ecchottiego113. Jego w łasnym  w kładem  jest 
zw rócenie uw agi na m om ent nie zobow iązyw ania się zaw arciem  m ał
żeństw a co utożsam ia z b rak iem  w ew nętrznej zgody m ałżeńskiej.

Josephus D’A nnibale (1815—1892), kardynał, pisze niewiele o sy
m ulacji, i to  przy om aw ianiu zaw ierania kontraktów . O sym ulacji m ał
żeństw a chyba naw et n ie  w spom ina. Jednak  to w łaśn ie jem u zawdzię
czam y rozpow szechnienie tw ierdzenia, że sym ulacja może przybierać- 
jedną z trzech postaci:
1 . anim us non contrahendi,
2 . anim us non se obligandi,
3. anim us non im plendi U4.

To rozróżnienie in tencji nie zaw ierania m ałżeństw a, nie zobowiązy
w ania się zaw arciem  m ałżeństw a i nie w ypełniania przyjętych zobo
w iązań znane było już wcześniej, a naw et stosowano je do sym ulacji 
m a łżeń stw a115, a le  nie było tak  szeroko używane, jak  w łaśnie od w y
stąpienia D’A nnibale.

P etru s G asparri (1852—1934), kardynał, zajął się problem atyką m ał
żeńską przy kom entow aniu  D ekretałów  G rzegorza I X 11B. Zagadnienia

110 Tamże: ,,... anim us et vo luntas se obligandi”.
111 L e f e b u r  e C., De bonorum  exclusione secundum  Card. Gas

parri opera, A połłinaris 33 (1960) 139 nota 1, pisze o Vecchiottim , że 
,.sat fuse loquitur de sim ulatione saltem  to ta li”. W tym  sam ym  a r ty 
kule, p. 143 no ta 24, no tu je  na tem at Vecchiottiego: „Nil tam en dicit 
de sim ulatione p a r  t  i a 1 i” (Podkreślenie m oje — MP). Obydwie te  
uw agi nie pozostaw iają w  nas w ątpliw ości, że Vecchiotti mógł mówić 
o sym ulacji częściowej. Żeby jednak  o tak ie j sym ulacji mógł mówić, 
m usiał ją  znać. A co do tego m ożna mieć uzasadnione w ątpliw ości. 
Ciekawe, że Lefebure, uczony św iatow ej sławy, h istoryk praw a k a
nonicznego n ie  zwrócił na to  uwagi.

112 C om pendium  iuris ecclesiastici, ed. 9, B rix inae 1900, § 171, p. 608: 
„Scilicet qui ex m alitia  sim ulavit consentire et contrahere, vere  tam en 
et ex anim o non consensit, is in ea re  defecit, quae essentiam  m a tri-  
m onialis con tractus constituit, quae est voluntas esse obligandi, sive 
verus consensus in te rn u s”.

113 Zw rot „ex p ropria  m alitia sim ulavit consen tire et contrahere, ve
re  tam en et ex anim o non consensit” znajdujem y tak  u Soglii J., dz. 
eyt., lib. II, cap. VIII, § 166, p. 342, jak  u V e c c h i o t t i e g o  M., dz. 
cyt., lib. II, § 35, p. 106.

114 Sum m ula  theologiae moralis, ed. 3, Eom ae 1908, vol. II, n. 412,
p. 348.

116 Por. np. S a n c h e z  Th., dz. cyt., lib. I, disp. II, p. 29.
116 C om m entarium  in prim um , quartum  et qu in tum  libros Decreta- 

lium , Parisiis 1884.
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sym ulacji m ałżeństw a nie opracow ał w tedy szerzej. Ograniczył się do 
zacytow ania c. 26 X  IV 1 i podania krótkiego w yjaśn ien ia tego te k 
stu  m . N ie znaczy to, żeby na tem at sym ulacji m ałżeństw a n ie m iał 
w iele do powiedzenia. Już bow iem  w  pierw szym  w ydaniu  swego dw u
tom owego dzieła poświęconego w yłącznie p raw u  m ałżeńskiem u, G as- 
p a rri pisze o sym ulacji w  sposób gruntow ny. Swoje wywody rozpo
czyna od przedstaw ienia pojęcia sym ulacji m ałżeństw a:

„Fictio seu sim ulatio consensus m atrim onialis tune verificatur, 
quando contrahens ex terne  quidem  verba consensum  exprim en tia  
serio et r ite  profert, sed in te rn e  ilium  non h ab e t” I18.

Bezpośrednio po określeniu sym ulacji m ałżeństw a, G asparri dokonu
je jej podziału. N ajpierw  zauważa, że sym ulacja m ałżeństw a zachodzi, 
jeśli kon trahen t:
1 . n ie  ma in tencji zaw arcia m ałżeństw a,
2. ma w praw dzie intencję zaw arcia m ałżeństw a, ale nie ma in tencji 
zobow iązania się nim,
3. ma in tencję zaw arcia m ałżeństw a i zobow iązania się nim , ale nie 
m a zam iaru  w ypełnienia przyjm ow anych zobowiązań.

N astępnie o pierw szej z w ym ienionych rodzajów  sym ulacji pisze, 
że jest sym ulacją w znaczeniu najbardzie j ścisłym, czyli całkow itą, 
a d rugą i trzecią nazyw a sym ulacją w  znaczeniu mniej ścisłym lub 
częściow ą119. W iemy już, że pierw sze rozróżnienie trzech postaci in ten 
cji w  ram ach pojęcia sym ulacji, a w ięc in tencja nie zaw arcia m ałżeń
stw a, nie zobow iązyw ania się i nie w ypełnienia przyjętych zobowią
zań, znane były już przed G asparrim . N atom iast drugi podział sym u
lacji, a  m ianowicie sym ulacja całkow ita i częściowa 12°, o ile zdołałem 
to ustalić, pochodzi od G asp a rrieg o 181. Nie znalazłem  tego podziału

117 Dz. cyt., n. 67, p. 19: „Exinde pate t m atrim onium  sim ulato animo 
contractum  in foro verita tis  esse nullum , in  foro au tem  externo p ra - 
esum itur pro valore m atrim onii, donee non fu erit p robata  fictio”. Cy
ta t ten  podaję za au toram i: S e r a f i n i  F., S u ll’ esclusione dei beni 
essenziali del m atrim onio. D issertatio  ad lau ream  in F acu ltate  Iuris 
Canonici Pontificiae U niversitatis G regorianae, Rom ae 1962, n. 52, p. 
63; oraz H u i z i n g  P., A ctus excludens substantiate m atrim onii. Cri
sis doctrinae\ et Codicis, G regorianum  45 (1964) 786.

118 Tractatus canoniciis de m atrim onio, P aris 1891, t. II, n. 794, p. 23.
119 Tamże.
120 Tym  podziałem  sym ulacji zajm iem y się nieco szerzej na innym  

m iejscu.
121 T akie pojęcie i podział sym ulacji m ałżeństw a zachował G a s p a r 

r i  P. w  swoim: Tractatus canonicus de m atrim onio, editio altera, 
recentissim is decretis accomodata, Parisiis — Lugduni 1892, t. II,
s. 794, p. 23, oraz w: Tractatus canonicus de m atrim onio, editio tertia ;
em endata et aucta ac recentissim is decretis accomodata, P arisii 1904,
t. II, n. 908, p. 33. Uczciwość naukow a każe m i zauważyć, że n iek tó 
rzy w skazują na rok 1900, jako rok drugiego w ydania dzieła G aspar
riego. Tak np.: O e s t e r l e  G., G a s p a r r i  P ierre , w: D ictionnaire de 
droit canonique, t. V, P aris 1953, kol. 939, i P a 1 a z z i n i P., G a s 
p a r r i  Pietro, w: Enciclopedia cattolica, C itta del Vaticano 1950, t. V,
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u  autorów  żyjących przed G asparrim . Nie znalazłem  też u żadnego 
Jkanonisty w zm ianki, że ten  podział sym ulacji pochodzi od kogo inne
go , a n ie  od G asparriego. Inna rzecz, że kanoniści dużo piszą o zna
n y ch  rozróżnieniach sym ulacji, ale nie na tem at pochodzenia tych roz- 
rróżnień. Tej spraw y nie poruszają.

Zakończenie

W podsum ow aniu tego a rtyku łu  należy stw ierdzić, że w  nauce p ra- 
■wa przedkodeksowego, począwszy od c. 26 X IV 1 aż do G asparriego, 
znana  była tylko jedna postać sym ulacji, m ianowicie ta, k tó rą  G aspar- 
:ri; a z nim  p raw ie  wszyscy kanoniści nazyw ają sym ulacją całkow itą, 
łjo polegająca nie na w ykluczeniu jak iejś cechy czy któregoś z dóbr 
m ałżeństw a, ale na odrzuceniu samego m ałżeństw a. N iektórzy autorzy 
w idzieli sym ulację m ałżeństw a w w yrażeniu  zgody m ałżeńskiej, przy 
jednoczesnym  w ew nętrznym  sprzeciw ie wobec rzeczywistego zaw arcia 
m ałżeństw a, inni zaś o sym ulacji m ałżeństw a m ówili już w tedy, gdy 
k to ś  w yrażał zgodę na m ałżeństwo, a le  w ew nętrznie jej nie miał. Jak  
s ię  w ydaje, kanoniści i teologowie przed w ydaniem  K odeksu P raw a 
K anonicznego nie dostrzegali problem u w  tym , czy sym ulacja m ałżeń
s tw a  jest już w tedy sym ulacją, gdy jest negatyw ną, czy dopiero w tedy, 
k iedy jest pozytywną. Pisano o sym ulacji m ałżeństw a najp ierw  przy 
kom entow aniu  c. 26 X IV 1, a w  czasach późniejszych w spom inano 
o sym ulow anej zgodzie m ałżeńskiej, trak tu jąc  o niew ystarczalności ta 
k ie j zgody do ważnego zaw arcia m a łżeń stw a122, a więc jedynie m ar
ginesowo. Dopiero w  połowie X IX  w ieku w  podręcznikach praw a m ał
żeńskiego zaczęto poświęcać specjalny pun k t fikcyjnej zgodzie m ałżeń
skiej. Możemy chyba powiedzieć, że problem  zgody fikcyjnej został 
dopiero wówczas o d k ry ty 12S. Sam ym  pojęciem  sym ulow anej zgody 
m ałżeńskiej, czy sym ulacji m ałżeństw a, autorzy  przedkodeksow i za j
m ow ali się mało 124. Może nam  się to podobać lub nie, ale jest faktem ,

kol. 1954. Sam, w ydania z 1900 roku n ie widziałem. K orzystałem  zaś 
-z pierwszego, drugiego i trzeciego w ydania przedkodeksowego tra k ta 
tu  o m ałżeństw ie G asparriego. Jeśli przeto jest p raw dą to, co piszą 
O esterle i Palazzini, m am y dw a drugie w ydania dzieła G asparriego 
o m ałżeństw ie: jedno z 1892, drugie z 1900.

122 H u i z i n g P., A ctus excludens substantiale m atrim onii: „A nti- 
•<ïui trac tan tes  quaestionem , u tru m  bona m atrim onii in tendi debeant 
a contrahente, agebant de in tentione c. s. sola m ente re ten ta ; de con- 
dicione c. s. agebant ubi trac tab an t condiciones contractu i appositas 
(X 4, 5 c. 7). De sim ulatione autem  serm o e ra t ubi m ovebatur quaestio 
de necessitate consensus in te rn i” : G regorianum  45 (1964) 784.

123 p or A u r i c c h i o  A., La sim ulazione nel negozio giuridico, pre- 
rnesse generali, Napoli 1957, p. 1—3, nota 1.

124 Nie chcę jednak  bynajm niej powiedzieć, że sam  c. 26 X IV I n ie
był obszernie w yjaśniany. P isze coś na ten  tem at: M u l l e n d e r s  J., 
Le mariage présum é, D issertatio ad lau ream  in F acu lta te  Iuris Cano- 
n ic i P ontificiae U niversitatis G regorianae, Roma 1971, p. 93: „L’in te r
p ré ta tio n  de cette décrétale a fait couler beaucoup d ’encre”.
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że przed K odeksem  P raw a K anonicznego niew ielu było au torów  sta 
ra jących  się określić, czym w łaściw ie jest sym ulacja m ałżeństwa..

De notione totalis simulationis matrimonii sub aspeetu historico

Ad them a historicae evolutionis notionis to talis sim ulationis m a tr i-  
m cnii quod a ttine t, duo sublineanda sunt.

1. A c. 26 X IV 1 publicato 1234 anno in D ecretalibus G regorii IX  
usque ad dim idium  saeculi XV II auctores, scilicet B ernardus de Botone* 
seu Parm ensis, R aym undus de P ennafort, G offredus de Trano, H en ri-  
cus a Segusia seu C ardinalis Hostiensis, Innocentius IV, Joannes A n
drea©, P etru s de A ncharano, Franciscus de Zabarellis, A ntonius de B u - 
trio , Nicolaus de Tudeschis seu Tudescus, M arianus Socinus senior,. 
Joannes A ntonius de Sancto Georgio seu Praepositus, A lexander de Ne- 
vo, B aptista  de Salis seu T rovam ala, Sylvester P rierias, Joannes P au 
lus Lancelottus, M arcus A ntonius Cucchus, M artinus de Azpilcueta» 
Didacus C ovarruvias, Thom as Sanchez, Basilius Pontius, Franciscus; 
A ntonius O liverius, Franciscus Molinus, M artinus Bonasina, Augustinus; 
B arbosa, R aphael da Sanseverino, Joannes Angelus Bossiuś, M artinus; 
Perez de Unanoa, de casibus sim ulato anim o m atrim onium  contrahendi, 
d ispu taban t, sed quaestionem , quid sit sim ulatio m atrim onii v ix  a t tin -  
gebant.

2. Ab Innocentio III usque ad C ardinalem  P etrum  G asparri so lum - 
modo haec notio sim ulationis no ta fuerat, quam  G asparri „to talem ”- 
sim ulationem  m atrim onii vocavit e t a sic dicta partiali. distinguivit.. 
A dimidio saeculi XV II aliqua hac de re  scripserunt: Georgius G o- 
batus, R obertus Koenig, Jacobus W iestner, C aje tanus Felix  V erano, 
Joannes K ugler, F ranciscus Sehm alzgrueber, Joannes Sim on F ranci
scus de L ichtenstein, B onaventura Leonardelli, A ntonius M aria B oran- 
ga, Dominicus Lanzerini, Joannes Soglia, Septim us M aria Vecchiotti» 
Sim on A ichner, Josephus D’A nnibale. Hos apud scriptores notionem  
to ta lis sim ulationis m atrim onii auctor articu li persc ru ta tu s est p ra e -  
sen tibusque explicavit.


