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Tresé: Wstep. — 1. Pojecie catkowitej symulacji malzenstwa do
polowy XVII wieku. II. Pojecie calkowitej symulacji malzenstwa od
pc_)lowy XVII wieku do Kodeksu Prawa Kanonicznego. — Zakoncze-
nie.

Wstep

W artykule pt. Préba wyjasnienia pojecia catkowitej symulacji mat-
Zefistwa zamieszczonym w ,Prawie Kanonicznym” 14 (1971) nr 3—4,
s. 13—31, przedstawilem wspélczesne opinie jurysprudencji rotalnej
i autoréw co do pojecia calkowitej symulacji matzenstwa. O ewolucji
tego pojecia wowczas zaledwie wspomnialem. Obecnie powracam do
tematu pojecia calkowitej symulacji malzenstwa, ale zajme sie jego
aspektem historycznym: najpierw do poltowy XVII wieku, a nastep-
nie — od polowy XVII wieku do wydania Kodeksu Prawa Kanonicz-
nego. W pierwszym z tych okresoéw historii autorzy zajmuja sie po-
ieciem symulacji malzenstwa tylko marginalnie, a w drugim — zasta-
rawiaja sie wprost nad pytaniem, co to jest catkowita symulacja mat-
zenstwa?

1. Pojecie calkowitej symulacji malzenstwa od polowy XVII wieku.

Rozwazania nasze rozpoczynamy od Dekretatéw Grzegorza IX
{1227—1241) {, w ktorych uwidocznilo si¢ juz wyraZnie zwycigstwo szko-
Yy paryskiej oraz jej nauki o koniecznosci i wystarczalnosei samej zgo-
dy kontrahentéw do zawarcia malzenstwa, nad szkolg boloniska i jej
teorig kopulacyjng, domagajacg sig od nupturientéw, oprécz zgody mat-
zenskiej, takze dopelnienia malzenstwa, jesli ich zwigzek ma by¢ uwa-
zany za prawdziwe malzenstwo? Przyznajac taka role zgodzie matl-

—

1 Pléchl W. Das Eherecht des Magister Gratianus, Leipzig und
‘Wien 1935, p. 53: , Mentalreservation und Simultation finden im De-
kret keine Behandlung”.

2 Le Bras G. La doctrine du mariage chez les théologiens et les
canonistes depuzs an mille, w: Dictionnaire de théologie catholique,
€. IX, 2, Paris 1927, kol. 2155; Portmann H.,, Wesen und Unauflo-
slzchkezt der Ehe in der kirchlichen Wzssenschaft und Gesetzgebung
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zenskiej przy zaistnieniu malzenstwa, z goéry mozna bylo zakladad,
iz prawo, wczeéniej czy podzniej, musi sie zajgé przypadkiem wyraze-
nia zgody na malzenstwo przy réwnoczesnym wykluczeniu tej zgody.
Dzi§ wiemy, iz w rzeczy samej niedlugo trzeba bylo na to czekaé. Juz
Innocentemu IIT (1198—1216) zgloszono interesujacy nas przypadek. Bez
przesady mozna powiedzie¢, Ze jego rozwigzanie stalo sie podstawg?®
nauki prawa przedkodeksowego? o calkowitej symulacji malzenstwa.
Uzasadnia to przytoczenie w tym miejscu dekretalu papieskiego w
catosei.
sInnocentius III (Bernardo) Gebennensi Episcopo?® Tua nos duxit
fraternitas consulendos.. Consequenter autem quaesivisti, (ut) guuny
guandam mulierem quidam aliter inducere nequivisset, ut sibi commi-~
sceretur carnaliter, nisi desponsasset eandem, nulla solennitate ad-
hibita vel alicuius praesentia, dixit illi: ,,te Ioannes desponsat”, quum
ipse Ioannes non vocaretur, sed finxit se vocari Ioannem, non cre-
dens esse coniugium eo, quod ipse non vocaretur hoc nomine, nec
haberet propositum contrahendi, sed copulam tantum exsequendi car-
nalem, utrum inter praedictos sit matrimonium celebratum, quum
mulier consenserit et consentiat in eundem, et ille dissenserit et dis-
sentiat, nec aliud quicquem egerit, quam (quod) superius est expres-
sum, nisi quod cognoverit eandem. Super quod tibi respondemus, quod
quum praefatus vir praedictam desponsaverit mulierem in propria per-
sona et sub nomine alieno, quod tunc vocari se finxit, et inter eos
sit carnalis copula subsecuta, videtur forte pro coniugio praesumen-
dum, nisi ut nobis expresse scripsisses, quod ille nec proposuit, nec
consentit illam ducere in uxorem, quod qualiter tibi constiterit non
videmus. Nos autem, quid iuris sit rescribentes, (hoe) dicimus, quod, st
res ita se habuerit, videlicet, quod ille eam non proposuit ducere in
uxorem, nec consentit in praedictam personam, non debet ex illo
facto coniugium iudicari, quum in eo nec substantia coniugalis con-
tractus, nec (etiam) forma contrahendi coniugium wvaleat inveniri,
quoniam ex altera parte dolus solummodo adfuit, et defuit omnino

des 11 und 12 Jahrhunderts, Emsdetten 1938, p. 42; Joyce G. H., Ma-
trimonio cristiano, traduzione della seconda edizione inglese di Pie-

ro Borrano, Alba (Cuneo) 1954, p. 72.

3 Grunenfelder A, Ehewzllensmangel nach kanonischen Recht
wn Verhaltnis zum Schwezz Zivilrecht, Wil. (St. Gallen) 1936, p. 41.

4{Lohman W. Der innere Vorbehalt gegen Wesensbestandsteile der
Ehe nach katholischen Kirchenrecht. Einde Studie zu kan. 1086 des Co-
dex iuris canonici, Dortmund 1935, p. 11, piszac na temat reservatio
mentalis odnos$nie do malzenstwa w prawie klasycznym powoluje sie
najpierw na c¢. 25 X IV 1, a dopiero w dalszej kolejnosei na c. 26 X
IV 1, co nie moze nie wywolywaé zdziwienia.

5 Regesta Pontificum Romanorum inde ab anno post Christum na-
tum 1198 ad annum 1304 edidit Augustus 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,

Przedstawiony dekretal jest bardzo bogaty w tresé. Byl juz? i byé-
moze stanie sig jeszcze przedmiotem specjalnego studium. W niniej-
szej pracy bedziemy do niego wraca¢ wiele razy. W tej chwili chodzi
nam jednak tylko o pojecie calkowitej symulacji malzenstwa.

ZauwazyliSmy, ze Innocenty III nie daje nam teoretycznej odpo-
wiedzi na pytanie, co to jest catkowita symulacja malzehstwa. Jesli
pamietamy o czasie napisania dekretaiu, nie budzi to w nas zdziwie-
nia. Ale czy mozemy sobie utworzyé pojecie calkowitej symulacji mat-
zenstwa na podstawie tego dekretatu papieskiego? Wydaje sie, ze tak.
Stan psychiczny kontrahenta opisany jest dokladnie. Zabiega on upar-
cie o uwiedzenie kobiety, pomija obrzed wyrazenia zgody maltzen-
skiej, ukrywa wlasne imie a przybiera fikcyjne, wymawia stowa zgo-
dy nie w pierwszej, ale w trzeciej osobie, a po uwiedzeniu kobiety
zaraz zdecydowanie sprzeciwia sie utrzymywaniu z nig jakiegokolwiek
zwigzku. Okolicznosci te, szczegdlnie razem wziete, nie pozwalaja
watpié, ze Pseudo—Jand nie chcial zawarcia malzenstwa z uwiedziong
przez siebie kobieta, chcial jedynie pozoréw malzenstwa dla osigg- .
niecia zamierzonego celu. Chociaz wiec Innocenty III nie uzyt przy
rozpatrywaniu przedstawionej trudnosci prawnej terminu symulacja
malzenstwa 9, to przeciez traktuje o zjawisku, ktére jest wyklucze-
niem malzenstwa 1, i to samego malzenstwa, a nie tylko ktérejs z je-
go cechl, — Tak tez rozumieli ¢. 26 X IV 1 zarédwno kanoni$ci, jak
teologowie.

6 Quinque compilationes antiquae mec non Collectio canonum Lip-
siensis ad librorum manuscriptorum fidem 7recognovit et adnotatione
critica instruxit Aemilius Friedberyg, Lipsiae 1882, Photomechanischer
Nachdruk Graz 1956, Comp. IV, lib. IV, tit. I, c. 1.

Corpus Iuris Canonici editio Lipsiensis secunda post Aemilii Lu-
douici Richteri curas ad librorum manuscriptorum et editionis romane -
fidem recognovit et adnotatione critica instruxit Aemilius Friedberg,
pars secunda, Decretalium Collectiones, Graz 1955. Decretales Gregorii
P. IX, lib, IV, tit. I, De sponsalibus et matrimoniis, cap. 26.

“Hinschius P. Die Mentalreservation bei der Eheschliessung
nach katolischen Kirchenrecht (Zu c¢. 26 X de spomsal. IV, 1), Archiv
fur zivilistische Praxis, Bd 83 (1894) 321—335.

Ruffini Avondo E, II ¢. 26 X, De sponsalibus et matrimoniis (4,
1). Contributio alla storia della restrictio mentalis in diritto canonico,
Rivista di storia del diritto italiano 6 (1933) 17—38, 239—264.

8 Tak nazywam w rozprawie mezczyzne, o ktérym trakiuje c. 26 X
IV 1. Podal sie bowiem za Jana, chociaz w rzeczywistosci nosit inne -
imie. .

9 Dwukrotnie uzyl wyrazu ,finxit”, ale w odniesieniu do imienia
nupturienta, a nie zawierania przez niego malzenstwa.

10 Za takim rozumieniem dekretalu przemawiajg szczegdlnie slowa:
,»-. Nec haberet propositum contrahendi, sed copulam tantum exsequen-
di carnalem ... ille dissenserit et dissentiat, nec aliud quiquam egerit,
quam (quod) superius est expressum, nisi quod cognoverit eam?”.

1 Zacytowane slowa ,dissenserit et dissentiat” wyraznie wskazuja,
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Bernardus do Botone czyli Parmensis1? (f 1263) komentujgc c. 26 X
IV 1 uzywa terminu ,simulatio” a takze wyrazenia ,simulatae nup-
“itae” 13, przez co wskazuje, Zze dobrze zrozumial samg istote dekretalu
_papieskiego. .

Raymundus de Pennafort (f 1275) réwniez omawia przypadek za-
“warcia malzenstwa bez zamiaru wigzania sie nim, a tylko dla wylu-
-dzenia od kobiety cielesnego pozycia. Nazywa takie malzenstwo fik-
cyjnym, ale nie w przedstawieniu samego przypadku, tylko poleca-
_jac, by ten, kto chce utrzymaé¢ w mocy takie malienstwo, pojat ie
.samg kobiete ,sine fictione”. I dopiero z tego wnioskujemy, ze jesli

:ze Innocenty III odrodzniat wykluczenie zgody malzenskiej od braku
zgody na matzenstwo. O tym, ze takie rozréznienie bylo juz wowczas
znane, $wiadeza uwagi Huguccio do c. 6 C. XXXII q. II: ,,Aliud
.est enim non velle habere quod non impedit matrimonium, et aliud
est nolle habere vel velle non habere, quod idem est, et hoc impedit
matrimonium. Et hanc distinctionem caute innuit Augustinus. Ait enim
,nolint nasci” id. velint non nasci, et non dixit ,non wvelint nasci”.
"Hoc enim non impediret matrimonium. Quicumgue ergo nolunt habe-
‘re vel volunt non habere filios, non contrahunt. Sed si non noluerint
habere, non matrimonium contrahunt”: podaje ten tekst za: Hussa-
rek von Heinlein M. R. Die bedingte Eheschlissung. Eine kano-
nistische Studie, Wien 1892, p. 75.

Nauka Innocentego III co do odrézniania wykluczania zgody mai-
_zenskiej od jej braku nie jest jednak tak wyraZna, zeby niektérzy
_iej nie kwestionowali. Hervada Xiberta Fr. X, La simulacion
total. Comentario a la Sentencia de la S.R.R. de 22 II 1961 c. Canals,
Tus canonicum 2 (1962) 743, gotéw jest przyznaé, Ze Innocenty III w c.
.26 IV 1 rzeczywiscie ma na myS$li pozytywny akt woli wykluczajgcy
malzenstwo, ale pod warunkiem, iz tym aktem woli bedzie ,animus
fornicationis”, zamiast woli zawarcia malzenstwa. Moim zdaniem, wa-
runek ten jest niepotrzebny. Nalezy bowiem mie¢ na uwadze nie tylko
.stowa dissenserit et dissentiat, ale i ich kontekst, a w tym psychike
Pseudo-Jana. Papiez nie jednym slowem wskazal na to, Ze mamy do
-czynienia z pozytywnym wykluczeniem malzenstwa, ale calym przed-
.stawieniem psychiki symulujacego kontrahenta. Ow Pseudo-Jan byt
-w takich okolicznosciach, ze po prostu nie moégl pozytywnie nie wy-
kluczyé samego mailzenstwa.

2 Imiona i nazwiska autoréw podaje takie, jakie znalazlem w ich
dzielach, a takze w katalogach, zeby Czytelnik nie mial trudnosci
w odszukaniu ktérej§ z cytowanych przeze mnie ksigzek. Dlatego pi-
sze , Bernardus de Botone czyli Parmensis”, a nie Bernard de Botone
.z Parmy. Od tej zasady odstepuje przy bardziej znanych w jezyku
polskim imionach papiezy, np. Innocenty III, i woéwczas, gdy imig
‘i nazwisko autora wymieniam pare razy. W tym ostatnim bowiem
przypadku, po podaniu imienia i nazwiska autora w takim brzmieniu,
jakie mamy w jego pracy, pisze imiona i nazwiska spolszczone, bo
- Czytelnik i tak bedzie wiedzial, pod jakim nazwiskiem. autora szu-
kaé. -

13 Corpus Iuris Canonici continens hac parte Decretales sive Consti-
‘tutiones D. Gregorii IX et aliorum Pontificum, cum glossis ordina-
riis et mnotis ad marginem diversorum, pars secunda, Lugduni 1671,
< Glossa ordinaria, in ¢. 26 X IV 1, v. Mulierem.
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*ontrahent ma drugi raz zawiera¢ matzenstwo ,sine fictione”, to zna-
Tzy, ze plerwsze zawarl wlasnie fikcyjnie 4.

Goffredus de Trano (f 1245) w pojmowaniu malzenstwa symulowa-
nego wydaje sie zaleze¢ od Piotra Lombarda 15, Wyréznia on w zawar-
<iu takiego malzenstwa dwa elementy. Pierwszym jest wyrazenie stow
odpowiednich do zawarcia malzenstwa. W podaniu drugiego -elementu
jest mniej dokladny. Element ten ma wedlug niego zachodzié, gdy
kontrahent nie zgadza sie na malzenstwo %, co moze oznaczalé wy-
%luczenie, ale tez i sam brak zgody malzenskiej.

Henricus a Segusia, zwany tez Cardinalis Hostiensis, albo po pro-
stu Hostiensis (f 1271) uczy, ze zachowanie sie Pseudo—Jana z c¢. 26 X
IV 1 charakteryzuje sie wyrazng niezgoda!?. Takim ujeciem wyraza on
samg istote symulacji malzenistwa, a mianowicie, zZe jest ona anty-
konsensem. Wyjasnia tez, czym symulacja malzenstwa jest, a czym nie
Jest. Polega ona na wykluczeniu zgody, a nie na braku zgody malzen-
skiej. Tak wigc, to co w c. 26 X IV jest powiedziane w spos6b impli-
¥kowany. Hostiensis wyklada jasno i wyraznie. Przez fo samo chyba
' imozemy go uznawaé za pierwszego zwolennika teorii — przyjmowanej
Gz prawie powszechnie — wymagajgcej pozytywnego wykluczenia
zgody malzenskiej, azeby mozna bylo moéwié o catkowite] symulacji
malzenstwa.

Papiez Innocenty V, w $wiecie Petrus de Tarentasia (1225—1276)
vje nazywa fikcyjnego malzenstwa wiasnie fikcyjnym, ale pisze, Ze
itakie malzenstwo zawierane jest fikcyjnym a nie prawdziwym wyra-
Zeniem stow zgody 8. Tak okresla symulowanym sposéb zawarcia
zwigzku malzenskiego przez Pseudo—Jana.

Joannes Andreae (ur. ok. 1270—1348) istote czynu Pseudo—Jana
widzi w tym, ze zawarl on malzenstwo jedynie dla otrzymania od
kobiety jej zgody na cielesne wspoélzycie 19,

Petrus de Ancharano?0 (1333—1416) daje krétkie, ale dobre ok-
ref§lenie pozornego zawarcia malzenstwa: malzenstwo zawiera sie nie

u Symma de poenitentia et matrimonio cum glossis Joannis de Fri-
Lurgo, Romae 1603, lib. IV, § 4, p. 512.

15 Por. Sententiarum libri quattuor, Quaracchi 1918, lib. IV, dist.
KXVII, n. 2.

18 Suymma in titulos Decretalium, Venetiis 1564, lib. IV, tit. De spon-

salibus, p. 346, n. 32: ,,... animus tamen non consentiat”.
17 Lectura in quinque Decretalium Gregorianarum libros, Parisiis
1512, In c¢. 26 X IV 1, glossa in v. Forte: ,,.. expresso dissensu sive

non consensu”.

18 In quattuor libros sententiarum Commentaria, Tolosae 1649—1652,
In lib. IV, dist. XXVII, q. II, art. 2, quaestiuncula 2, p. 293: ,,.. cum
expressione verborum simulata: non vera”.

19 Aurea commentaria novellarum super quingue Decretalium libros,
Venetiis 1523. Super c. 26 X IV 1, Casus: ,.. mulierem fallere inten-
dens, cum ipsa contrahit, ad hoc tantum ut copulam carnalem exior-

20 Zwany tez Petrus de Ancorano albo D’Ancorano Pietro.

queat”.
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samymi stowami, ale zgoda kontrahentéw  wyrazona stowami?l, W
orzeczeniach rotalnych naszych czasow niekiedy spotykamy podobnie:
oddane pojecie catkowitej symulacji malzenstwa.

Franciscus de Zabarellis 22 (1360—1417) pojmuje symulacje jako przed-
stawienie rzeczy w inny sposéb, niz ona istnieje?3, Nie stosuje tegoe
opisu do symulacji malzenstwa. Przy komentowaniu c¢. 26 X IV 1 nie
uzywa wecale wyrazu symulacja. Oczywiscie nie moze przy tej okazji
nie méwi¢ na temat symulacji malzenstwa. To co my nazywamy sy-
mulacja matzenstwa, Zabarella oddaje zdaniem: je$li kontrahent wypo-
wiedzial stowa zgody bez zamiaru zawarcia malzenstwa 24, Powiedze-
nie to nalezy uznaé za trafne. Zauwazmy, ze koncowa jego czes$t¢ uzy-
wana jest do dzi§ w jurysprudencii i nauce prawa.

Antonius de Butrio 25 (1338—1408) rowniez zna pojecie symulacjiZ.
a nawet znajdujemy u niego wyrazenie malzenstwo fikcyjne??, ale
tc nie w zwigzku z wyjasnianiem c¢. 26 X IV 1, o ktérym pisze, iz
jest ,subtile” ?. Tym pieknym przymiotnikiem De Butrio wydaje siz
sygnalizowaé¢ o napotkaniu trudno$ci przy usilowaniu zrozumienia
listu Innocentego III Twua mos. Komentuje ten list dosyé obszernie.
Nie zatrzymuje sie nad rozwazaniem samego pojecia symulacji mat-
zenstwa, ale bez trudu odczytujemy to z miektdérych jego wyrazen 2.

Nicolaus de Tudeschis?® (1386—1445) okazuje pewne niezadowole--
nie ze spotykanych przez siebie, czesciowo przytoczonych juz wyzei

2 In quinque Decretalium libros fecundissima commentaria, Bono-
niae 1581—1583, In c¢. 25 IV I n. 1: ,Per scla verba non contrahitur
matrimonium, sed per coniugendorum consensum verbis expressum’.
Autor powtarza te samg mys$l jeszeze zwiezlej: , Nota primo quod solis
verbis sine consensu matrimonium non contrahitur”: tamsze.

2 Czasem zwany Franciscus de Zabarella albo Zabarella Francesco
albo Cardinalis.

28 Super gquartum et quintum Decretalium subtilissima commentaria,
Venetiis 1602, Super c. 12 X IV 18 n. 4: ,Ex quo nota quid est simula-
tio. Est eriim rei aliter existentis aliter facta demonstratio”.

24 Dz. cyt., Super c. 26 X IV 1 n. 1: ,si contrahens dixit verba anim-
mo non contrahendi”.

% Niekiedy nazywany Antonius a Butrio albo Antonius de Butrio.

26 Antonii a Butrio Commentarii super quinque libros Decretalium,.
Venetiis 1578, Super c¢. 1 X I 40: ,Similari quid dicitur, quando actus,
qui geritur, aliud signat iuris praesumptione, et aliud destinatur par-
tium voluntate”.

27 Dz. cyt., Super c¢. x IV 1: ,Nota 1 quod concurrente matrimonio
ficto et vero prevalet prius tempore, sive sit fictum sive verum ma-
trimonium”.

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

2 Dz. cyt., Super ¢. 25 X IV 1 n. 1: ,Per sola verba non contrahitur
matrimonium”. Super c¢. 26 X IV 1 n. 1: ,,... alter contrahentium non
consentit”. Super c¢. 26 X IV 1 n. 16: ,..contrahere non intendat ... si
in veritate non consensisset”.

30 Nazywany tez Nicolaus Tudescus, Siculus, Archiepiscopus Panor-
mitanus, Abbas Modernus, Tedeschi Niccolo.
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-streszezen ¢. 26 X IV 1. Jeszcze je powtarza, ale daje rowniez i wla-
:sne. We wlasnym streszczeniu nie pisze o wykluczaniu zgody mal-
:zeniskiej, ale o wyrazaniu jej stowami wieloznacznymi?® z zamiarem
-uwiedzenia kobiety 32. Trudno jest uwazaé to jego streszczenie za zu-
‘pelnie odpowiednie. Ani bowiem slowa wieloznacznie wyrazajace zgo-
de matlzenska, ani zamiar uwiedzenia kobiety, nie sa niemozliwe do po-
.godzenia z prawdziwg zgoda malzensky. Tymeczasem c. 26 X IV 1 trak-
tuje przede wszystkim o wykluczeniu zgody malzenskiej. Tedeschi nie
.oddaje przeto w swoim streszczeniu istoty c¢. 26 X IV 1. Objasniajgc
c. 26 X IV 1 slusznie zauwaza, iz kto si¢ nie zgadza na malzenstwo, ten
nie zawiera malzenstwa 3. Poglad ten nie jest jednak czym$ nowym.
Nie wzbogaca on pojecia symulacji malzenstwa nowa trescia.

Marianus Socinus 3 senior (1401—1487) snujgc rozwazania nad c. 26
X IV 1 nazywa fikeyjny kontrakt malzenski figuralnym, malowanym,
nie zawierajacym w sobie samej istoty czyli prawdziwej zgody %. Takie
pojecie fikeyjnego kontraktu malzenskiego zestawia ze znanym zwro-
tem simulatae nuptice. Wydaje sie jednak, ze czyni to tylko jakby
.mimochodem. Wiedzgc bowiem doskonale, co to znaczy, ze jaki§ kon-
trakt jest fikcyjnym i opisujac go swoimi stowami nie spotykanymi
w tym kontekscie u wczesniejszych dekretalistéw, staje sie mniej wy-
‘mowny, gdy chodzi o przedstawienie pojecia symulowanego malzen-
stwa. Najlepiej oddaje je slowami: nie zamierzal zawrze¢ malzenstwa,
ale uczynil to fikcyjnie?®. A wiec dalej spotykamy sie z okreSleniem
.sposobu zawierania malzenstwa, o ktérym c. 26 X IV 1 jako symulo-
wanym, ale nie samego malzenstwa.

Joannes Antonius de Sancto Georgio 37 (f 1509) piszac na. temat c. 26
X IV 1 powoluje sie na komentarz dany do tego dekretalu przez Glos-
.s¢ %, Tym pewnie nalezy tlumaczyé wuzycie i przez niego zwrotu
.simulatae nuptice. Nie zatrzymuje sie bowiem nad rozpatrzeniem tres-
-ci tego zwrotu. Na podkreslenie natomiast zastuguje fakt, Zze autor

31 Abbatis Panormitani Commentaria in quartum et quintum Decre-
talium libros, Venetiis 1617, In c¢. 26 X IV 1. Warto moze zauwazy¢,
w tym miejscu, ze o stowach wieloznacznych méwi c. 26 X IV 1 o ty-
le, o ile wskazujg na wykluczenie prawdziwej zgody malzenskie]j.

32 Dz. cyt., In c¢. 26 X IV 1, Summarium, n. 1: ,Cum animo decipien-
-di mulierem”.

38 Dz, cyt., In c. 26 X IV 1 n. 8: ,,Ultimo nota gquod quibuscumque
-verbis quis utatur in contrahendo vel quemcumgque dolum adhibeat,
si in veritate non concessit, non est matrimonium?”.

34 Zwany takze Socini Mariano.

35 Aurea ac pene divina commentaria in rionnullos libri quarti Decre-
“talium titulos, Venetiis 1593, In ¢. 23 X IV 1 n. 23.

36 Super quarto Decretalium aurea et singularis lectura, Lugduni
"1541, Super ¢c. 26 X IV 1 n. 1.

37 Nazywany rowniez Praepositus Sancti Ambrosii Mediolanensis,
‘Episcopus Alexandrinus, Cardinalis.

38 Super quarto Decretalium aqurea et singularis lectura, Lugduni
d541,. Super ¢. 26 X IV 1 n. 1.
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ten wykluczenie matzenstwa nazywa symulacjag 3% Nowoscig dla nas jest
to, ze wykluczenie zgody na malzenstwo dokonane przez obydwie:
strony kontraktu malzenskiego nazywa symulacjg wigksza 4. Nie znaj—
dujemy u niego wyrazenia symulacja mniejsza, ale poniewaZ rozpra-
wia takze o wykluczeniu matzenstwa przez jednego tylko kontrahen-
ta4, mozemy sie domysle¢, ze wlasnie w takim przypadku mialaby
miejsce symulacja mniejsza. Ciekawie takze moéwi Praepositus, o tych,
ktorzy symulujg zawarcie malzenstwa. Pisze mianowicie, ze tacy nie
cheg zobowigzaé sie albo zgodzi¢ 42 Niestety nie wyjasnia blizej cza-
sownika ,,zobowigzaé sie”. Poniewaz zestawia go ze slowem zgodzi¢ sie,
trudno jest powiedzieé¢, czy juz samo odmoéwienie przyjecia obowigz-—
kéw malzenskich, uwazal za wykluczenie malzenstwa 4. Praepositus:
wyrédznia sie réwniez i tym, iz chyba zupelnie nie bierze pod uwage:
mozliwosdei wykluczenia zgody na miazenstwo w sposéb ukryty, a zwla~
szcza czysto wewnetrzny., W takich okolicznosciach przychodzi nam o~
chota zapytaé, czy traktuje on w ogoéle o symulacji? ¥ Mozemy odpo-
wiedzie¢ pozytywnie na to pytanie, poniewaz przewiduje on, ze ten.
kontrahent, ktéory jawnie oswiadcza, iz w przysziosci, gdy bedzie wy-
razal zgode na malzenstwo, uczyni to jedynie pozornie, moze zmienié:
zamiar i nie tylko wyrazié, ale w rzeczywisto$ci podja¢ zgode na matl-
zenstwo w chwili zawierania kontraktu malzenskiego . Z zapowiedzi.
przeto symulowania nie wynika koniecznie, ze symulacja w rzeczywi~
stoSci bedzie mieé¢ miejsce, w ten sposéb Praepositus rozprawiajgc o
symulacji malzenistwa, nie wykluczyl jej mozliwosci, chociaz zdgzal
w tym kierunku.

Alexander de Nevo% (f 1486) uzywa poje¢ malzehstwo prawdziwe:
i fikcyjne 4, zgoda i niezgoda 8, Nie wyjasnia ich znaczenia, ale nam
wystarcza, Ze je przeciwstawia. Tym bowiem wykazuje, ze je dobrze.
- rozumie. Na podkre$lenie zastuguje takze to, ze nie moéwi o zgodzie.
malzenskiej i jej braku, ale o zgodzie i niezgodzie.

3 Wiemy juz, ze dekretaliSci potrafili pisa¢ o symulacji malzenstwa,
nie uzywajagc weale wyrazu symulacja.

40 Dz. cyt., Super ¢. 26 X IV 1 n. 3: ,,Simulatio maior”.

4 Dz, cyt., Super ¢. 26 X IV 1 n. 2.

4 Dz. cyt., Super c. 26 X IV n. 3: ,,... non intendunt obligari vel con-
sentire”.

8 W slowach non intendunt obligari mozna i chyba trzeba dopatry--
wa¢é si¢ poczatkéw uzywanego w czasach pdiniejszych zwrotu intentio
non obligandi. .

“ Kto w sposOb jasny i wyrazny oswiadcza, ze nie daje zgody na.
malzenstwo, ten wcale nie popelnia symulacji. Taki po prostu nie za-:
wiera malzenstwa.

4% Dz. cyt., Super ¢. 26 X IV 1 n. 1.

46 Nazywany takze Nievo Alessandro.

47 In quartum Decretalium librum commentarium, Venetiis 1585, In.
c.15xIVin 9 n 10;inc. 29 X IV 1 n. 2.
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Baptista de Salis czyli Trovamala (t 1494) nie uwzglednit w swoje}
summie hasta symulacja. Jednak dokladnie rozprawia w tym dziele-
o0 malzenstwie. Zastanawia sie, miedzy innymi, czy zawierajg matzen--
stwo ci, ktérzy wyrazaja zgode na matlzenstwo, ale wewnetrznie sprze-
ciwiaja sie podjeciu zgody malzenskiej4. Dla nas jest jasne, ze chodzi.
w tym przypadku o symulacje malzenstwa. I tak nawet interesujacy-
nas przypadek okre$la, lecz nieco dalej %,

Sylvester Prierias5! (t1523) inaczej niz Baptista de Salis, opracowu-
je haslo symulacja. Piszac o malzenstwie, stawia sobie najpierw pyta--
nie, czy zawierajg malzenstwo ci, ktérzy wyrazaja zgode malzenska,.
ale wewnetrznie sprzeciwiajg sie zawarciu malzenstwa? %2 Odpowiada--
iac na to pytanie, nie przeczy, ale tez nie twierdzi, ze w takim przy--
padku mamy wlasnie symulacje malzenstwa. Pare wierszy dalej, roz--
wigzujac kwestie, o ile mozna wierzy¢é przyznajagcemu sie do fikcyjne-
go zawarcia malzenstwa, uzywa wyrazenia simulatio ecclesiastica %:
Wyrazenie to z calg pewnoscig nie jest odpowiednie. Wprawdzie moz~
na je rozumieé¢ tak, ze symulacja dokonuje sie wobec Kosciota, ale-
mozna je rozumieé¢ i tak, ze Kosciét ma cos wspoélnego z takag sy--
mulacja.

Joannes Paulus Lancelottus % (15622—1590) traktuje o symulacji mal-
zenstwa stowami zaczerpnietymi w duzej mierze z tekstu c. 26 X IV’
155, Nietatwo mu wiec wnie$é co$ nowego do rozumienia symulacji mai-
zenstwa. Jego wlasnym jest nastepujace, zresztg wcale nie najlepsze po-
stawienie problemu: jesli kontrahent uzywa stéw watpliwych, z za--
miarem uwiedzenia kobiety i potem wspélzyje z nig cielesnie %, Sedno
tego zdania wydaje sie znajdowaé w wyrazeniu o stowach watpliwych.
W rzeczywistosci slowa watpliwe czy dwuznaczne nie stanowia jeszcze
o symulaciji.

Marcus Antonius Cucchus? (f1564)% nie stawia sobie pytania, co-
to jest symulacja malzenstwa? Odnajdujemy jednak pojecie symulacji
malzenstwa w uzytych przez niego stowach: symulujae, Ze zawiera

48 Dz.cyt, Inc. 25 X IV 1n 3, n 17.

¥ Summa Rosella, Augustae Trebecorum 1516, v. Matrimonium IV,.
Initium.

50 Tamze: ,,Si tamen signis evidentibus appareat de simulatione,.
ecclesia non iudicabit matrimonium esse”.

5t Niekiedy nazywany jest Mazolinus Sabaudus.

52 Summa summarum, Argentoraci 1518, v. Matrimonium IV, Primo-
queritur.

5 Tamze: ,,Si tamen signis evidentibus appareat de simulatione ec--
clesiastica non iudicabitur matrimonium esse et consequenter is qui
consenserat poterit denuo contrahere”.

54 Zwany rowniez Lancelotti Giovanni Paolo.

5 Institutiones iuris canonici, Coloniae Munatianae 1730, lib. II, titf..
XI, p. 59, § 10.

56 Dz. cyt., przed § 10.

57 Nazywany jest rowniez Cucchi Marco' Antonio.

58 Lancelottus wydal po raz pierwszy swoje Institutiones w Perugii.
1563 r. Cucchus swoje Institutiones opublikowal pierwszy raz w Lon--
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z nig malzenstwo 3. Spostrzegamy, ze méwi on nie o malzenstwie sy-
mulowanym, ale o symulowaniu zawarcia malzenstwa. Idzie w tym za
wezesniej wspomnianymi autorami, poczynajac od twoérey Glossa ordi-
naria Bernarda de Botone, ktérzy znali dobrze terminy simulatae
nuptiee zaczerpniete z prawa rzymskiego i dlatego, jak sadze, nie
widzieli potrzeby uzywania zwrotu maliefstwo symulowane. — Jaka
jednak tres¢ nadaje Cucchus wyrazom o symulowaniu malzehstwa?
Jego zdaniem symulacja zachodzi wtedy, gdy ktos jest przeciwny
zawarciu malzenstwa, ale pod zmienionym imieniem wyraza zgode
na maitzenstwo w celu uwiedzenia kobiety 8. Ten opis symulacji nie
odbiega od znanego nam c¢. 26 X IV 1, chociaz autor nie wspomina
nawet tego dekretalu.

Martinus de Azpilccueta ¢ (1493—1586) opisat przypadek fikcyjnego
zewarcia malzenstwa wziety z zycia. Pewien Jan, bogaty, wyrazit zgode
na matzenstwo z uboga Marig, jednak bez zamiaru wigzania sie z nia
matzenstwem. Przy s$lubie, wbrew zwyczajowi, podal jej nie prawa, lecz
lewg reke i réwnoczeénie zastrzeg! sie, ze nie chce zawiera¢ malzenst-
wa wedtug prawa rzymskiego. Prosit tez o dwoch $wiadkéw, obiecujac
im pewng sume pieniedzy, aby asystowali przy pozorowaniu przez nie-
.go zawarcia malzenstwa 8, W tym opisie symulacji znajdujemy pewne
elementy znane nam z c 26 X IV 1, jak imie symulanta Jan, jego
zamiar nie zawierania matzenstwa, ale sg takze nowe elementy.

Didacus Covarruvvias ¢ (1512—1577) pojmuje malzeAstwo symulowa-
ne jako zawarte stowami, a nie rozumem i wolg, w celu wyludzenia
wspodlzycia cielesnego od kobiety, przy czym pozyciem cielesnym sy-
mulant nie chce uzupeini¢ braku zgody malzenskiej. aby nie dopro-
wadzaé¢ do prawdziwego zawarcia malzenstwa 8, Charakterystyczne w
tym opisie jest to, ze autor wydaje sie domagaé ze strony symulanta
-fwiadomego zmierzania ku niewaznosci swojego malzenstwa %,

-aynie 1564 r. Zob. Van Hove A., Prolegomena ad Codiceum iuris ca~
nonici, ed, 2, Mechliniae — Romae 1945, n. 505, p. 546.

59 Imstitutionum maiorum seu Pandectarum iuris canonici libri quin-
que, Papiae 1579, lib. V, X tit. XI, n. 46, p. 575."

8 Corpus Iuris Civilis, vol. 1, Institutiones, recognovit Paulus Krue-
.ger, Digesta, recognovit Theodorus Mommsen, retractavit Paulus
Krueger, ed. 16, Berolini 1954, Digesta, 30, XXIII, 2.

81 Dz, cyt., lib. V, tit. XI, n. 46, p. 575.

62 Zwany tez Navarrus albo De Azpilcueta Martino.

8 Consiliorum et Responsorum libri quinque iuxta quinque libros
et titulos Decretalium distincti, Lugduni 1591, lib. IV, consilium XXVI,
p. 368: ,.. ut essent fictionis et deceptionis.iniquae mediatores...”.

64 Znany tez jako Covarrubias y Leyva Diego.

8 In quartum librum Decretalium epitome, Lugduni 1558, pars II,
cap. II, p. 131, n. 5: ,,Quod tamen agendum est, quando quis, ut a fe-
mina carnale commercium consequatur, verbis non animo matrimo-
nium contraxit, ac semper animo et affectu fornicario eam cognoverit,
ita ut coniugium effectum non sit”.

86 Za takg wlasnie interpretacja mys$li autora wydaje sie przema-
~wia¢ szczegdlnie ostatnia cze$é zacytowanego wyzej zdania.
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Thomas Sanchez (1550 albo 1551—1610) nie zajmuje sie specjalnie
okresleniem symulacji, mimo 2e o malzenstwie napisal tak obszerne
i solidne dzielo®, W szczegdélowym indeksie tego dziela nie znajdu-
ijemy wcale wyrazu symulacja. Mamy terminy: ,,Ficta, Fictio, Fingens”.
Pod tym hastem czytamy: ,Ficta matrimonia, vide Matrimonium fic-
tum”, Pod hasltem ,Matrimonium” istotnie pisze: ,,Matrimonium fic-
tum contrahens an peccet mortaliter, 1, X, d.XI, n. 2”, a wiec juz roz-
patruje zagadnienie bardziej szczegdlowe niz to, ktére nas tu interesu-
je i takie, ktére mozina rozwazaé dopiero po zrozumieniu, co to w
ogole jest malzenstwo fikcyjne. Pod tym samym haslem ,Matrimo-
nium” natrafiamy na pytanie: ,Matrimonium an requirat mutuum
consensum, 1. II, d. XXV” i dalej m. i. ,,De consensu ficto amentis, surdi
et muti, ebrii n. 8. Vide Consensus” %, W Ksiedze II, rozprawa XXV,
Sanchez w formie wniosku z rozwazan o konieczno$ci zgody do zawar-
cia matzenstwa notuje krotko, ze nie ma malzenstwa, jesli zgoda da-
wana jest fikcyjnie i tylko ustami, co szerze] oméwil w ksiedze I,
vozprawa XI, gdzie traktuje o zobowigzaniach pilynacych z fikcyjnie
zawieranego malzenstwa. Reczywiscie rozprawa XI w ksiedze I pos-
wiecona jest w calo$ci odpowiedzi na pytanie, czy wyrazajacy aktual-
ng zgode na malzenstwo, jesli wewnetrznie nie ma takiej zgody, po-
winien zawrze¢ prawdziwe malzenstwo? A wiec znéw kwestia bardziej
szczegblowa. Nie znajdujemy przeto u Sancheza przedstawionego jas-
no i wyraZnie pojecia fikcyjnej zgody malzenskiej. Musimy si¢ zado-
woli¢ pojeciem takiej zgody wydedukowanym z przeslanek podanych
przez autora, szczegbélnie w ksiedze II, rozprawa XI, o wzajemnej,
wewntrznej zgodzie jako przyczynie sprawczej malzenstwa. Zgoda fik-
cyjna jest w opozycji do prawdziwe] zgody malzeniskiej.

Basilius Pontius 7 (1569 albo 1570—1629) réwniez nie zajmuje sie
okreslaniem fikcyjnej zgody malzenskiej czy malzenstwa symulowane-
go. Przeciez uzywa tych wyrazdéw i na podstawie jego wypowiedzi mo-
zemy ustalié, co rozumie pod pojeciem symulacji malzenstwa. Fikcyj-

87 Disputationum de sancto matrimonii sacramento tomi tres, Ant-
verpiae 1617.

68 Pod hastem ,,Consensus”, lib. II, disp. XXXII, n. 8 et 9 wspomi-
na o zgodzie malzenskiej, ale nie o tym, czym ona jest sama w sobie,
lecz tylko rozpatruje mozliwo$é konwalidacji malzenstwa, gdy jed-
na Iub obydwie strony pozorujg danie zgody malzenskiej.

8 Mosiek U, Die probati auctores in den Ehenichtigkeitsprozessen
der S. R. Rota seit Inkrafttreten des Codex iuris canonici, Freiburg
1959, p. 134, okreslajac pojecie catkowite] symulacji malzenstwa, po-
dal odsylacz: ,41. Sanchez, De matr. II, disp. 29, nn. 15—19”. Z zacie-
kawieniem przeczytalem wskazane numery dziela Sancheza. Okazalo
sig, Ze traktuje tu nie o pojeciu symulacji malzenstwa, ale o proble-
mie grzechu z powodu zawierania zwigzku malzenskiego ze wzgledu
na cele zewnetrzne w stosunku do celu malzenstwa jako takiego. Nie
wydaje mi sie przeto, izeby Mosiek zdolal wydedukowaé pojecie sy-
mulacji malzenstwa ze wskazanych przez siebie tekstéw Sancheza.

7 Inaczej jest nazywany Ponce de Leon Basilio.

10 — Prawo Kanoniczne
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na zgode malzenska przeciwstawia on prawdziwej zgodzie na malzen-~
stwo. Powoluje sie przy tym na c. 26 X IV 1, stusznie pomijajac szcze-
g6l o zmianie imienia Pseudo-Jana i o braku formalnosci przy wyra—
zaniu zgody malzenskiej. Poprzestaje on na odwolaniu sie do tych tek-~
stow z ¢ 26 X IV 1, ktore wymagajg zgody do zawarcia matzenstwa.
Fikcyjna zgoda malzenska polega na braku prawdziwej zgody na mal-
zenstwo 71, Nie ma watpliwosci co do -tego, ze Pontius wiasénie tak ro--
zumie symulacje malzenstwa, poniewaz parokrotnie uzywa wyrazenia
zgoda fikcyjna, a zawsze w przeciwstawieniu do zgody prawdziwej72.
7 naszego punktu widzenia, niedoskonalo$cig pojecia fikcyjnej zgody-
malzenskiej u Pontiusa jest chyba jedynie to, ze widzi je juz w samym:
braku, a nie w wykluczeniu prawdziwej zgody malzenskiej.

Franciscus Antonius Oliverius 7 (t 1609), o ile to zdotalem ustali¢,
jest w historii prawa kanonicznego pierwszym autorem, ktory poswie~
cit calg prace symulacji malzenstwa 4. Najobszerniej przedstawia po-
jecie symulacji malzenstwa, gdy pisze o symulantce: oswiadczyla, ze
rozumem i wolg nie zgodzila sie na malzenstwo, ale tylko symulowala
zgode samymi slowami®, a na innym miejscu: nie miala zamiaru ani
intencji zawierania malzenstwa, jak tylko fikcyjnie i dla formy %, War-
10 zwréci¢é uwage na niektére zwroty uzywane przez autora, np. sa-
mymi stowami, dla formy, poniewaz spotykamy je réwniez w naj-
nowszych wyrokach rotalnych. Juz wiec od dawna i az po dzi§ dzien
s& synonimami symulacji 77

Franciscus Molinus % za symulanta uwaza tego, kto poprawnie wy-

1 De sacramento matrimonii tractatus, Venetiis 1756, lib. II, cap. II,
p. 42, n. 1.

2 Dz. cyt., lib. II, cap. 1I, 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.

7 Niekiedy nazywany jest Oliverio Francesco Antonio.

" De nullitate matrimonii ex defectu consensus interioris, Taurini
1609, p. 107. Praca ta traktuje o jednym tylko przvpadku symulacji
maltzenstwa, i to, o ile mozna sgdzi¢ z przedmowy, o takim, w ktérym
poszkodowanym byl sam autor. Nie przedstawia ona dla nas wiekszej
wartosci, bo wiecej jest w niej ubolewan nad wlasnym losem, niz roz-
wazan teoretyczno prawnych.

% Dz. cyt., p. 3: ,.. declaravit se animo non consensisse matrimo-
nio, sed solis verbis consenum simulasse”.
7% Dz. cyt., p. 59: ... quamvis non habuerit animum nec intentionemx

i

contrahendi, sed ficte vel pro forma ...

77 Autor ten uzywa i innych wyrazéow dla oddania pojecia symula-
¢ji, np. dissensus, p. 41, 43, 45, 52, 54, 55, 64, 88; interior dissensus, p. 3;
se non praebuisse animi consensum, p. 31, 51; se non habuisse volun-
tatem contrahendi, p. 31; non consensit in huiusmodi matrimonium,
nisi verbis, p. 41; omnino defuisse interiorem consensum, p. 45; defi-
ciente animi consensu, p. 56; animo dissentienti, p. 59; sublato con-
sensu mentali, p. 62; absque interiori consensu, p. 62; animo se non
<t:onsensisse, p. 69; defectus consensus interioris, p. 71; dissensus et fic-
io, p. 7.

8 Franciscus Molinus czasem jest nazywany Molino albo Molina.
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raza zgode na malzenstwo, ale wczesniej oswiadczyl, ze nie bedzie za-
wieral prawdziwego malzenstwa 79,

Martinus Bonacina (f 1631) przez malzenstwo fikcyjne rozumie ta-
kie, ktére jest zawierane bez wewnetrznej zgody na malzenstwo 89,

Augustinus Barbosa (1589—1649) upatruje istote symulacji malzen-
stwa w braku zamiaru zawarcia malzenstwa i przez to samo w bra-
ku zgody na malzenstwo 8L

Raphael da Sanseverino (1589—1657) przeciwstawia fikcyjng zgode
na matzenstwo wewnetrznej zgodzie malzenskiej, a utozsamia jg z wy-
mawiang jedynie pustymi stowami, bez zamiaru i woli wigzania sie
malzenstwem 82,

Joannes Angelus Bossius 8 (1 1665) czesto uzywa terminéw fikeyjnie,
symulacyjnie, symulacja, w odniesieniu do zawierania malzenstwa 8.
Nie wyjasnia jednak, jakg tresé nadaje tym wyrazom. Moze wtedy
jest najblizej okreSlenia fikcyjnego zawarcia malzenstwa, gdy pisze
o zawieraniu malzenstwa bez zamiaru wigzania sig¢ i zobowigzania 85,
Juz wcze$niej méwiono o nie zobowigzywaniu sie przy symulowaniu
zawarcia malzenstwa 8%, ale to dopiero Bossius, jak sie zdaje, stawia
znak rownosci miedzy zamiarem nie zawierania malzenstwa, a zamia-
rem nie zobowigzywania sie malzenstwem. Takiego ujecia zagadnienia
nie spotkalem u wcze$niejszych autoréw. A uwazam je za wazne,
Sadze bowiem, ze mozemy sie w nim dopatrywaé pédzniejszego roz-
réznienia symulacji na catkowitg i cze$ciowa. Jak dilugo moéwiono
o woli zawarcia czy nie zawarcia malzenstwa, tak dlugo symulacja byla

% Tractatus celebris et insignis de ritu nuptiarum et de pactis in
matrimonio conventis, Barcinonae 1617, lib. I, comparatio III, p. 8,
n. 14, :

80 Tractatus de magno matrimonii sacramento, w: Opera omnia re-
cens in tres tomos distributa, Antverpiae 1635, q. II, punctum IX, n. 1:
»Ad faciendum validum matrimonium quod re vera est invalidum de-
fectu consensus interni, vel ratione gravis metus, sufficit, si consensus
de novo praestetur abv eo qui consenserat ficte...”.

81 Collectanea Doctorum tam veterum quam recentiorum in ius pon-
tifictum wuniversum tomus secundus in quo tertius et quartus Decre-
talium libri continentur, Lugduni 1669, In lib. 1V, tit. I, cap. 26, p. 487,
n. 1. ,,Matrimonium re vera non est si quis verbis aequivocis, aut fal-
sis decipit mulierem, et sine animo eam ducendi, contrahit, et carnali-
ter cognoscit, quia deest consensus”.

82 De ordinis et matrimonii sacramentis tractatus theologici et mo-
rales, Bononiae 1642, De sacramento matrimonii, q. III, sectio I, p.
243.

8 Zwany jest rowniz Bossio Giovanni Angelo.

8 De matrimonii contractu tractatus, Venetiis 1643, cap. 1I, § 9, p. 32,
n. 49, n. 51, n. 52, n. 55, n. 56, p. 33, n. 58 n. 60, n. 61,
n. 62, p. 34, n. 63, n. 64, § 10, p. 35, n. 67 itd.

8 Dz, cyt., cap. II, § 2, p. 32, n. 49.

8 Por. Praepositus, dz. cyt, Super c. 26 X IV 1 n. 3; Moli-
nus Fr., dz. cyt, lib. I, comparatio III, p. 83, n. 2; Bonacina M,
dz. cyt.,, g. I, punctum I, p. 199, n. 15.
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jedna, bo jedna byla wilasnie wola zawarcia czy nie zawarcia malzen-
stwa. Natomiast spojrzenie na kontrakt od sftrony jego zobowiazan,
roniewaz te sg rézne i moze kto§ jedne przyjmowa¢, a inne odrzucaé,
stwarzalo mozliwo§é odréznienia takiej symulacji, ktéra polega na
wykluczeniu samego malzenstwa, od innej, polegajacej na wykluczeniu
jednego czy drugiego zobowigzania. Bylo kwestig czasu, kto takie ro-
zumowanie przeprowadzi i dokona podzialu symulacji?®.

Martinus Perez de Unanoa® (ok. 1578—1660) podobnie jak wspoél-
cze$ni mu, nie stawia sobie wprost pytania o znaczenie pojegcia sy-
mulacji malzenstwa, ale stwierdza, Ze zgoda fikcyjna nie wystarcza
do zawarcia malzenstwa. Zgode fikcyjng przeciwstawia on prawdziwej
zgodzie malzenskiej, natomiast utozsamia ja ze zgoda czysto zewnetrz-
ng i pozytywna wolg oraz intencja nie zawierania malzenstwa 8. Prze-
ciwstawiajac zgode fikeyjng zgodzie prawdziwej, Martinus Perez de
Unanoa nie czyni nic nowego. Moéwiono to juz przed nim. Inaczej rzecz
sie¢ ma z okresleniem zgody jako czysto zewnetrznej z pozytywng wolg
i intencja nie zawierania malzehstwa. Co do tego autor jest oryginal-
ny. Jego oryginalno$é polega na tym, ze ujmuje symulacje caltosciowo,
to znaczy jej element zewnetrzny i wewnetrzny. Jest tez pierwszym
autorem, ktéry nazwal symulacje malzenstwa pozytywna welg. Jak
trafnym bylo uzycie zwrotu ,pozytywna wola”, §wiadczy najlepiej to,
e obowiazujacy obecnie Kodeks Prawa Kanonicznego moéwi wiasnie
o wykluczeniu malzenstwa pozytywnym aktem woli. Dalej Kodeks
mowi o wykluczeniu matzenstwa, Martinus Perez de Unanoa pisze
o woli nie zawierania malzenstwa. I w tym réwniez istnieje zbieznosé
my$li Kodeksu i Pereza. W sumie Martinus Perez de Unanoa prezen-
tuje sie nam jako mistrz wysokiej klasy.

II. Pojecie calkowitej symulacji malzenstwa
od polowy XVII wieku do Kodeksu Prawa Kanonicznego

Pytanie, na ktére czekaliSmy dlugo, bo od chwili rozpoczecia poszu-
kiwann w ¢. 26 X IV 1 i u autoréw, poczatkéw pojecia symulacji mai-
zenstwa, stawia sobie Georgius Gobatus (1600—1679). Jego pytanie
brzmi: co to jest matzenstwo fikcyjne? I odpowiada:

sMatrimonium fictum est idem, proprie logquendo, quod simu-

87 Dzi§ wiemy, ze od Bossiusa trzeba bylo jeszcze czekaé¢ ponad dwie-
$cie lat na odréinienie symulacji czeéciowej od catkowitej.

88 Nalezy go odrézni¢ od innego stawnego Hiszpana o nazwisku Mar-
tinus Perez de Ayala (1504-—1566), autora dzieta De divinis, aposto-
licis atque ecclesiasticis traditionibus .., Coloniae 1549; zob. Hur-
ter H., Nomenclator literarius recentioris theologiae catholicae, Oeni-
potente 1892—1899, t. I, n. 19, p. 18.

8 De sancto matrimonii sacramento opus morale theologicum, Lug-
duni 1646, disp. XIV, sect. III, p. 133, n. 41: ,,... cum positiva voluntate
et intentione non contrahendi”.
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latum, quando scilicet simulat quis, aut quae, seu videri vult pra-

estare verum consensum in matrimonium, et tamen re ipsa non

consentit, sed dissentit, et abhorret” 9.

Jesli w naszych badaniach nie popelniliSmy pomylki, Gobatus jest
pierwszym autorem, ktéory wyraznie zmierza do okreSlenia symulacji
malzenstwa i dokonuje tego. Jego okreflenie jest do$é dilugie. Mozna
sie w nim dopatrze¢ pewnych powtérzen. Ale wlasdnie to pozwala nam
lepiej zrozumieé my$l autora. Gdy moéwi, ze kto symuluje zawarcie
malzenstwa, ten w rzeczy samej nie podejmuje zgody malzenskiej, ale
ja odrzuca, nie mozemy watpi¢, ze chodzi mu o pozytywne wyklucze-
nie, a nie tylko o brak zgody malzenskiej. I to pozytywne wykluczenie
dotyczy samego malzenstwa, a nie np. ktérej§ z cech matzenstwa. Je-
€liby kto$ nie byl zupelnie przekonany o tym, niech tylko zwréci uwa-
ge, ze symulowanie zgody odnosi autor do samego malzenstwa. A wiec
takze kohcowa cze$é jego zdania, spelniajgca zresztg role wyjasnienia,
z konieczno$ci musi sie lgczyé nie z innym, ale z tym samym wyra-
zem — malzenstwo.

Robertus Koenig (1658—1713) rozréznia zgode malzenskg prawdziwg
i powazng, a z drugiej strony symulowang, zartobliwg i fikcyjna. Zgo-
da matzenska symulowana, zartobliwa albo fikcyjna ma zachodzié wte-
dy, gdy kontrahent sprawia wrazenie, jakby zgadzal sie na malzen-
stwo, wewnetrznie jednak jest tak usposobiony, ze nie chce si¢ zobo-
wigzywaé malzenstwem 91, Istote symulacji dostrzega autor w niezo-
bowigzywaniu sie zawarciem malzenstwa. Takie ujecie symulacji jest
do przyjecia, jesli zostanie dobrze zrozumiane. Nie mozna jednak zgo-
dzi¢ sie na rozréznienie zgody malzeniskiej zaproponowane przez au-
tora, a mianowicie na umieszczenie zgody zartobliwej na jednej linii
z. symulowang 1 fikcyjng. Wiadomo wszystkim, Ze symulowana zgo-
da malzenska czyli fikcyjna, jest wlasnie zgoda malzeniska na serio,
a nie zartobliwa.

Jacobus Wiestner (1640—1709) domaga sie, aby zgoda malzenska by-
la prawdziwa, a nie fikcyjna i symulowana. Pisze réwniez, ze jeSli
Titius zawiera z Berta malzenstwo w ten sposéb, iz jego stowa i za~
chowanie moéwig o podjeciu zgody malzenskiej, ale w rzeczywistosci
Titius tej zgody nie ma, albo nawet ma on zamiar nie zawierania
malzenstwa, to wowczas nie dochodzi do zawarcia malzenstwa 2. Na

90 Operum moralium hoc est experientiarum theologicarum de sep-
tem sacramentis tractatus tres posteriores, De ordine, extrema umnctio-
ne et matrimonio, Monachii 1681, t. I, pars II, tract. X, casus XI, n. 410,
p. 449,

91 Tractatus turidicus de iure matrimoniali principum aeque ac pri-
vatorum iuxte ordinem titulorum libri quarti Decretalium scientifi-
ca methodo concinnatus, Salisburgi 1694, tit. I, n. 104, p. 172: ,,Con-
sensus matrimonialis debet esse verus ac serius, non simulatus, iocosus
aut fictus”.

92 Institutiones canonicae sive ius ecclesiasticum praelectionibus et
exercitationibus academicis ad Decretalium Gregorii IX libros quin-
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podstawie fakiego stwierdzenia staje sie dla nas jasne, Zze tak brak
zgody malzenskiej jak zamiar nie zawierania malzenstwa nie stano-
wig prawdziwe] zgody mailzenskiej, ale jej przeciwienstwo. W jakim
jednak stosunku pozostajg do siebie brak zgody malzenskiej i zamiar
nie zawierania matlzenstwa? Przy czym chodzi nam o to, jak rozumial
te pojecia sam Wiestner. Niestety mamy zbyt malo danych, zeby ten
problem rozwigza¢. Twierdzenie Wiestnera, ze tak brak zgody malzen-
skiej, jak zamiar nie zawierania malzenstwa nie wystarczaja do waz-
nego zawarcia malzenstwa, nie rozwigzuje nam trudnosci, skoro za-
réwno razem wziete, jak i rozlgcznie, np. sam brak zgody malzenskiej
albo sam zamiar nie zawierania malzenstwa, nie wystarczaja do waz-
nego zawarcia malzenstwa.

Cajetanus Felix Verano (1648—1713) pod pojeciem symulacji mat-
zehstwa rozumie wyrazenie sléw moéwigcych o aktualnej zgodzie na
malzenstwo bez posiadania wewnetrznie takiej zgody 9. Moze jednak
zbyt pochopnie postapilibyémy zaliczajaec Verano do zwolennikdéw opi-
nii o symulacji negatywnej., W innym bowiem miejscu symulowang
zgode okresla terminem niezgoda®, a niezgoda jest juz aktem pozy-
tywnym. Pisze tez o zawieraniu malzenstwa z fikcyjnym zamiarem 9%,
a to wyrazenie nalezy rozumie¢ w sensie pozytywnego aktu woli.

Joannes Kugler (1654—1721) w swoim jakze obszernym dziele o mail-
zenstwie bardzo malo miejsca poswieca samemu pojeciu symulacji
malzenstwa. Taka symulacja zachodzi wedlug Kuglera, gdy malzenstwo
jest zawierane bez zewnetrznej zgody i bez zamiaru zawarcia mal-
senstwa %,

Franciscus Schmalzgrueber (1663—1735) pisze, ze zgoda malzenska
powinna by¢ wolna, prawdziwg, nie fikcyjng albo symulowang, wza-
jemng, roéwnoczesna, wyrazong slowami lub znakami, Nie wyjasnia
blizej, co to jest zgoda fikcyjna, poprzestajagc na stwierdzeniu, Ze jest
ona zaprzeczeniem zgody prawdziwej%. W innym miejscu daje do zro-
zumienia, ze zgode fikcyjng mamy, kiedy kontrahent wyraza ja sto-
wami, ale nie ma zamiaru zawarcia malzenstwa %,

que .. explicatum, Monachii 1705—1706, In lib. IV, tit. I, n. 138, p. 48:
.o secundo, verus, non fictus et simulatus”.

9 Turis canonici universi commentarius paratitlaris, Monachii 1703—
1708, lib. IV, tit. I, pars II, § 4, p. 104: ,,Quod vero ad matrimonium
simulatum attinet, certum est, matrimonium ficte contractum cum
muliere per verba de praesenti absque interno consensu esse decepto-
rium...”.

% Dz. cyt., lib. IV, tit. I, pars III, § 1, p. 162, n. 14: ,,.. dissensus”.
9% Dz. cyt., lib. IV, tit. I, pars II, § 4, p. 104, n. 15: ,,... simulato
animo”.

% Tractatus theologico-canonicus de matrimonio, Norimbergae 1713,
t. I ,pars I, cap. I, § 8, n. 72, p. 102.

97 Jus ecclesiasticum universum, Romae 1843—1845, t. IV, pars I, tit.
I, n. 264, p. 120.

%8 Dz cyt., t. IV, pars I, tit. I, n. 265, p. 120.
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Joannes Simon Franciscus de Lichtestein napisal calg dysertacje
o symulacji malzenstwa, ale jezykiem bardziej literackim niz praw-
niczym. Dlatego pewnie wyjasnia w niej wymownie, co to znaczy sy-
mulowaé 9, ale nie daje blizszego okreslenia symulacji malzenstwa.
Zastosowujgc jego opis symulacji do malzenstwa nalezy powiedzieé,
Ze¢ malzenstwo symuluje ten, kto chce nas przekonaé, ze zawiera mal-
zenstwo, ale w rzeczywistosci malzenstwa zawrze¢ nie chece.

Bonaventura Leonardelii (1673—1757) widzi malzenstwo fikeyjne
w zawieraniu go slowami wyrazonymi fikcyjnie i bez zamiaru zawar-
cvia malzenstwa 100,

Antonius Maria Boranga (t ok. 1766) wymaga do zawarcia malzen-
stwa prawdziwe] i wewnetrznej zgody. Fikcyjna zgode uwaza za nie-
wystarczajaca przyczyne malzenstwa 104

Dominicus Lanzerini (+ ok. 1800) daje okreslenie tak prawdziwe]j
jak fikcyjnej zgody. Prawdziwg zgoda nazywa te, ktora jest ujawnia-
nia przez slowa lub znaki a wywodzi sie z rzeczywiste] decyzji woli
Xkontrahentéw. Fikeyjng za$ nazywa taka zgode, ktéra zostaje ujaw-
niona w stowach lub znakach, ale pochodzi od tego, kto nie podjal
decyzji woli2, Terminy realis animi contrahentium determinatio sa
wspdlne tak dla okreslenia zgody prawdziwej, jak zgody fikcyjnej.
Autor wskazuje nimi na Zrédio, z ktérego wywodzi sie prawdziwa
i fikeyjna zgoda. W zacytowanym wyrazeniu autora istotnym wydaje
sie by¢ wyraz animus. Wiemy, ze wyraz ten ma wiele znaczen 19,
Wiekszoéé tych znaczen jest blizsza wiladzy poznawczej niz pozagdaw-
czej. Czesto jednak wyrazem animus wskazuje sie tak na poznawcze
jak pozadawcze wiladze czlowieka. Niekiedy animus oznacza tyle co
zamiar, cheé 1% wola 95, Wydaje sie, ze Lanzerini uzy! terminu ani-
mus wotym ostatnim znaczeniu. Determinatio animi w mysli autora,
Jak sie wydaje, mialo oznaczaé tyle co wybodr, decyzja woli. Wypo-

9 De simulatione circa matrimonium, Gottingen 1743. Praca to nie-
wielka, Liczy zaledwie 24 stronice. Jak dowiadujemy sie ze wstepu,
Jest wykladem inauguracyjnym. Opisuje symulacje w § 1 p. 4: ,Nem-
Dpe simulare dicimur, quotiens aliis persuadere cupimus, cogitare, cre-
dere, cupere, conari nos quod nolumus, spernimus, negamus, aversa-
mur, negligimus”.

100 Septem sacramenta. Tractatus de sacramento matrimonii per
Gguaestiones et casus practicos propositus et explanatus, Augustae
Vindelicorum 1745, pars II, § 2, p.’35, przed n. 71: ,.. verbis quidem,
sed ficte et absque animo contrahendi prolatis”.

Wt Institutiones theologico-dogmatico-canonico-historico-morales, Ve-
netiis 1766, t. V, Tractatus de sacramento matrimonii, § 1, p. 313.

2 De sancto matrimonii sacramento, Bononiae 1773, cap. II, p. 73,
n. 1.

103 Zob. Stownik lacinisko-polski pod redakcjg Mariana Plezi, t. I,
A—C, Warszawa 1959, s. 199, wyraz: animus.

104 Dz, cyt., s. 199, III, 5.

15 Bobrowski F., Stownik ltacinsko-polski, ed. 2, t. I, Wilno 1844,
5. 181, v. animus.
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wiedz Lanzeriniego w sprawie pochodzenia zgody prawdziwej i fik-
cyjnej jest bliska temu, co Kodeks Prawa Kanonicznego moéwi o po-
chodzeniu prawdziwej, ale i fikeyjnej zgody malzenskiej.

Joannes Soglia (1779—1855), kardynal, pisze o zgodzie fikcyjnef
w specjalnym paragrafie zatytulowanym ,De consensu simulato” 106,
0 ile wiec wezedniej zyjacy autorzy fraktowali o zgodzie fikcyjnej naj-
cze$ciej przy komentowaniu c. 26 X IV 1, i to niekiedy w terminach,
z ktérych przy pomocy wnioskowania wydobywaliSmy tresé o symula-
cji malzenstwa, to obecnie méwi sie to samo jasno i wyraznie. Joan~-
nes Soglia rozpatruje zgode symulowang jako jeden z tych przypad-
kéw, kiedy moze brakowaé zgody malzenskiej do zawarcia prawdzi-
wego malzenstwa. Jego zdaniem moze brakowaé zgody na malzenstwo
na skutek bledu, przymusu i bojazni, braku nalezyte] wiedzy u kon-
trahenta, albo wtiasnie z powodu symulacji, ktéora ma miejsce, gdy
kontrahent z powodu =zlosliwos$ci pozoruje wyrazenie zgody i zawar-
cie matzenstwa, w rzeczywistosci jednak nie zgadza sie rozumem i wo-
lg W7, W paragrafie o zgodzie symulowanej nie znalazlem termindéw
lepiej ja opisujacych, niz w wyrazach wyzej podanych. Przeciez i te
przedstawiona czes¢ trudno uznaé za doskonaly opis symulacji. Naj-
pierw dlatego, Ze opisujac symulacje uzywa autor wyrazu symulacja,
a wiec wyjadnia ja pojeciem, ktére chee wyjasnic. Nastepnie dlatego,
e przyczyne symulacji ogranicza jedynie do zlo§liwosci symulanta.
Tymezascm, jak dzi§, tak w tamtych czasach, mozliwa byla symulacja
z innej :iacji, niz zlos¢ kontrahenta. To ostatnie wymaganie jest moze
zbyt wielkie. Weczesdriej autorzy nie widzieli innych powoeddéw popel-
nienia symulacji, jak wyludzenie pozycia malzenskiego od kobiety,
a wige tak, jak to bylo powiedziane w c¢. 26 X IV 1. Soglia uzZywajgc
ogollniejszego terminu, ktérym objal takze uwiedzenie kobiety, nie zry-
wal z tradycja, ale nowym spojrzeniem na motyw symulacji prowoko-
wal do glebszych przemyslen tej sprawy.

Septimius Maria Vecchiotti (f 1868) opracowat traktat o malzer-
stwie na podstawie dziela kardynala Soglii. O fikcyjnej zgodzie mal-
zenskiej pisze w odrebnym paragrafie tak wiasnie zatytulowanym 108
w terminach nieznacznie tylko odbiegajacych od tego, co napisal sam
Suvglia. Podang wyZej czesé zdania kardynala Soglii znajdujemy u Vec-
chiottiego bez zadnych zmian 1, Uwaza tez, podobnie zresztg jak So-
glia, czego nie odnotowaliSmy weczesniej, ze ¢ zawarciu malZzenstwa
stanowig nie stowa ani ich dZwiek, ale zamiar i wola zobowigzania

6 Institutiones iuris privati ecclesiastici libri III, ed. 6, Parisiis (pc
1839), lib. II, cap. VII, § 166.

17 Dz. cyt.,, lib. II, cap. VIII, § 166, p. 342: ,,.. contrahens ex pro-
pria malitia simulavit consentire et contrahere, vere tamen et ex ani-
mo non consensit”,

18 Tractatus canonicus de matrimonio ex opere cardinalis Joannis
Soglia excerptus, Taurini 1868, § 35.

109 Dz, cyt., § 35, p. 106.
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sig 1, Zgodnie z takim pojeciem zgody malzenskiej, symulacja mai-
zenstwa bedzie tam, gdzie sa wprawdzie stowa, ale nie ma woli zo-
bowigzania sie matzenstwem 111,

Simon Aichner (1816—1910) za symulanta uwaza tego, kto zlosliwie
pozoruje wyrazenie zgody malzenskiej i zawarcie malzenstwa, w rze-
czywistoséci jednak nie chce sie zobowigza¢ i nie ma wewnetrznej zgo-
dy malzenskiej 2, W takim ujeciu symulacji Aichner wykazuje pew-
na zaleznosé od Soglii i Vecchottiego 3. Jego wilasnym wkladem jest
zwrocenie uwagi na moment nie zobowiazywania sie zawarciem mat-
zenstwa co utozsamia z brakiem wewnetrznej zgody matzenskiej.

Josephus D’Annibale (1815—1892), kardynal, pisze niewiele o sy-
mulacji, i to przy omawianiu zawierania kontraktéw. O symulacji mal~
zenstwa chyba nawet nie wspomina. Jednak to wlasnie jemu zawdzie-
czamy rozpowszechnienie twierdzenia, Ze symulacja moZe przybieraé
jedna z trzech postaci:

1. animus non contrahendi,
2. animus non se obligandi,
3. animus non implendi 114,

To rozréznienie intencji nie zawierania malZehstwa, nie zobowigzy--
wania sig¢ zawarciem malzenstwa i nie wypelniania przyjetych zobo-
wigzan znane bylo juz wczesniej, a nawet stosowano je do symulacji
malzenstwa 115, ale nie bylo tak szeroko uzywane, jak wiasnie od wy~
stapienia D’Annibale.

Petrus Gasparri (1852—1934), kardynal, zajal sie problematyks mal-
zenska przy komentowaniu Dekretaléw Grzegorza IX 18, Zagadnienia

10 Tamze: ,,... animus et voluntas se obligandi”.

ui Lefebure C., De bonorum exclusione secundum Card. Gas-
rarri opera, Apolhnams 33 (1960) 139 nota 1, pisze o Vecchiottim, ze
,.sat fuse loquitur de simulatione saltem totali”. W tym samym arty—
kule, p. 143 nota 24, notuje na temat Vecchiottiego: ,Nil tamen dicit
de simulatione partiali” (Podkreslenie moje — MP). Obydwie te
uwagi nie pozostawiaja w nas watpliwosci, ze Vecchiotti mégt méwic
o symulacji czeéciowej. Zeby jednak o takiej symulacji moégl méwié,
musial jg znaé. A co do tego mozna mieé uzasadnione watpliwosci.
Ciekawe, Ze Lefebure, uczony S$wiatowej stawy, historyk prawa ka-
nonicznego nie zwroéceil na to uwagi.

12 Compendium iuris ecclesiastici, ed. 9, Brixinae 19800, § 171, p. 608:
,.Scilicet qui ex malitia simulavit consentire et contrahere, vere tamen
et ex animo non consensit, is in ea re defecit, quae essentiam matri-
monialis contractus constituit, quae est voluntas esse obligandi, sive
verus consensus internus”.

"3 Zwrot ,,ex propria malitia simulavit consentire et contrahere, ve-
re tamen et ex animo non consensit” znajdujemy tak u Soglii J., dz.
cyt., lib. II, cap. VIII, § 166, p. 342, jak u Vecchiottiego M, dz.
cyt., lib. I, § 35, p. 106.

4 Symmula theologiae moralis, ed. 3, Romae 1908, vol. II, n. 412,
p. 348.

15 Por. np. Sanchez Th, dz. cyt, lib. I, disp. II, p. 29.

s Commentarium in primum, quartum et quintum libros Decreta-
lium, Parisiis 1884.
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symulacji malzenistwa nie opracowal wtiedy szerzej. Ograniczyl sie do
zacytowania c. 26 X IV 1 i podania krotkiego wyjasnienia tego telk-
stull?, Nie znaczy to, Zeby na temat symulacji malienstwa nie miat
wiele do powiedzenia. Juz bowiem w pierwszym wydaniu swego dwu-
tomowego dziela poswieconego wylgeznie prawu malzenskiemu, Gas-
parri pisze o symulacji w spos6éb gruntowny. Swoje wywody rozpo-
«czyna od przedstawienia pojecia symulacji matzenstwa:

»Fictio seu simulatio consensus matrimonialis tunc verificatur,
quando contrahens externe quidem verba consensum exprimentia
serio et rite profert, sed interne illum non habet” 118,

Bezposrednio po okresleniu symulacji malzehstwa, Gasparri dokonu-
‘je jej podzialu. Najpierw zauwaza, ze symulacja malzenstwa zachodzi,
jesli kontrahent:

1. nie ma intencji zawarcia malzenstwa,

2. ma wprawdzie intencje zawarcia malzenstwa, ale nie ma intencji
‘zobowigzania sie nim,

3. ma intencje zawarcia malzenstwa 1 zobowigzania sie nim, ale nie
ma zamiaru wypelnienia przyjmowanych zobowigzan.

Nastepnie o pierwszej z wymienionych rodzajéw symulacii pisze,
ze jest symulacja w znaczeniu najbardziej Scistym, czyli caltkowita,
.a druga i trzecizg nazywa symulacjg w znaczeniu mniej S$cistym lub
-czesciowa 9. Wiemy juz, ze pierwsze rozréznienie trzech postaci inten-
¢ji w ramach pojecia symulacji, a wiec intencja nie zawarcia malzen-
stwa, nie zobowigzywania sie i nie wypelnienia przyjetych zobowig-
zan, znane byly juz przed Gasparrim. Natomiast drugi podzial symu-
lacji, a mianowicie symulacja calkowita i czesciowa 2, o ile zdolalem
to wustalié, pochodzi od Gasparriego 2!, Nie znalazlem tege podziatu

47 Dz, eyt.,, n. 67, p. 19: ,Exinde patet matrimonium simulato animo
contractum in foro veritatis esse nullum, in foro autem externo pra-
esumitur pro valore matrimonii, donec non fuerit probata fictio”, Cy-
‘tat ten podaje za autorami: Serafini F., Sull’ esclusione dei beni
essenziali del matrimonio. Dissertatio ad lauream in Facultate Iuris
Canonici Pontificiae Universitatis Gregorianae, Romae 1962, n. 52, p.
63; oraz Huizing P. Actus excludens substantiale matrimonii. Cri-
.sts doctrinae et Codicis, Gregorianum 45 (1964) 786.

us Tractatus canonicus de matrimonio, Paris 1891, t. II, n. 794, p. 23.

19 Tamze. :

120 Tym podzialem symulacji zajmiemy sie nieco szerzej na innym
‘miejscu.

21 Takie pojecie i podziat symulacji malzenstwa zachowal Gaspar-
ri P. w swoim: Tractatus canonicus de matrimonio, editio altera,
recentissimis decretis accomodata, Parisiis — Lugduni 1892, t. II,
s. 794, p. 23, oraz w: Tractatus canonicus de matrimonio, editio tertia;
emendata et aucta ac recentissimis decretis accomodata, Parisii 1904,
t. II, n. 908, p. 33. Uczciwos$é naukowa kaze mi zauwazyé, ze niektd-
rzy wskazujg na rok 1900, jako rok drugiego wydania dzieta Gaspar-
riego. Tak np.: Oesterle G., Gasparri Pierre, w: Dictionnaire de
droit canonique, t. V, Paris 1953, kol. 939, i Palazzini P., Gas-
‘parri Pietro, w: Enciclopedia cattolica, Citt4d del Vaticano 1850, t. V,
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-u autordow zyjacych przed Gasparrim. Nie znalazlem tez u zadnego
kanonisty wzmianki, ze ten podzial symulacji pochodzi od kogo inne-
-go, a nie od Gasparriego. Inna rzecz, ze kanonisci duzo pisza o zna-
nych rozroéznieniach symulacji, ale nie na temat pochodzenia tych roz-
-réznien. Tej sprawy nie poruszajg.

Zakonczenie

W podsumowaniu tego artykulu nalezy stwierdzié, ze w nauce pra-
-wa przedkodeksowego, poczawszy od c. 26 X IV 1 az do Gasparriego,
znana byla tylko jedna posta¢ symulacji, mianowicie ta, ktérg Gaspar-
ri, a z nim prawie wszyscy kanoni$ci nazywajg symulacja calkowita,
o polegajaca nie na wykluczeniu jakiej§ cechy czy ktorego$ z débr
matzenstwa, ale na odrzuceniu samego matzenstwa. Niektérzy autorzy
-widzieli symulacje malzenstwa w wyrazeniu zgody malzenskiej, przy
jednoczesnym wewnetrznym sprzeciwie wobec rzeczywistego zawarcia
malzenstwa, inni zas o symulacji malzenstwa mowili juz wtedy, gdy
*kto§ wyrazal zgode na malzenstwo, ale wewnetrznie jej nie miat. Jak
-sie wydaje, kanonisci i teologowie przed wydaniem Kodeksu Prawa
Kanonicznego nie dostrzegali problemu w tym, czy symulacja malzei-
stwa jest juz wtedy symulacja, gdy jest negatywna, czy dopiero wtedy,
‘kiedy jest pozytywng. Pisano o symulacji malzenstwa najpierw przy
komentowaniu c¢. 26 X IV 1, a w czasach poézniejszych wspominano
0 symulowanej zgodzie matzenskiej, traktujgc o niewystarczalnosci ta-
kiej zgody do waznego zawarcia malzenstwa 122, a wiec jedynie mar-
ginesowo. Dopiero w polowie XIX wieku w podrecznikach prawa mal-
zenskiego zaczeto poswiecaé specjalny punkt fikcyjnej zgodzie malzen-
skiej. Mozemy chyba powiedzieé¢, Ze problem zgody fikcyjnej zostal
-dopiero woéwczas odkryty 125, Samym pojeciem symulowane] zgody
matzenskiej, czy symulacji malzenstwa, autorzy przedkodeksowi zaj~
mowali sie malo 24 Moze nam sie to podobaé Iub nie, ale jest faktem,

kol. 1954. Sam, wydania z 1900 roku nie widzialem. Korzystalem za$
z pierwszego, drugiego i trzeciego wydania przedkodeksowego trakta-
4u o matzenstwie Gasparriego. Jedli przeto jest prawdg to, co pisza
QOesterle i Palazzini, mamy dwa drugie wydania dziela Gasparriego
o malzenstwie: jedno z 1892, drugie z 1900.

122 Huizing P. Actus excludens substantiale matrimonii: ,,Anti-
-qui tractantes quaestionem, utrum bona matrimonii intendi debeant
a contrahente, agebant de intentione c¢. s. sola mente retenta; de con-
dicione c. s. agebant ubi tractabant condiciones contractui appositas
(X 4, 5 c. 7). De simulatione autem sermo erat ubi movebatur quaestio
-de necessitate consensus interni”: Gregorianum 45 (1964) 784.

128 Por. Auricchio A, La simulazione nel negozio giuridico, pre-
messe generali, Napoli 1957, p. 1—3, nota 1.

12¢ Nie chce jednak bynajmniej powiedzieé, ze sam c¢. 26 X IV I nie
‘byt obszernie wyjasniany. Pisze co§ na ten temat: Mullenders J,
.Le mariage presumé, Dissertatio ad lauream in Facultate Iuris Cano-
nici Pontificiae Universitatis Gregorianae, Roma 1971, p. 93: ,L’inter-
‘prétation de cette décrétale a fait couler beaucoup d’encre”.
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7ze przed Kodeksem Prawa Kanonicznego niewielu bylo autoréw sta-
rajacych sie okreslié, czym wiasciwie jest symulacja malzenstwa..

De notione totalis simulationis matrimonii sub aspectu historice

Ad thema historicae evolutionis notionis totalis simulationis matri—
monii guod attinet, duo sublineanda sunt.

1. A c. 26 X IV 1 publicato 1234 anno in Decretalibus Gregorii IX
usque ad dimidium saeculi XVII auctores, scilicet Bernardus de Botone:
seu Parmensis, Raymundus de Pennafort, Goffredus de Trano, Henri-
cus a Segusia seu Cardinalis Hostiensis, Innocentius IV, Joannes An-
dreae, Petrus de Ancharano, Franciscus de Zabarellis, Antonius de Bu-
trio, Nicolaus de Tudeschis seu Tudescus, Marianus Socinus senior,
Joannes Antonius de Sancto Georgio seu Praepositus, Alexander de Ne-
vo, Baptista de Salis seu Trovamala, Sylvester Prierias, Joannes Pau-
lus Lancelottus, Marcus Antonius Cucchus, Martinus de Azpilcueta,
Didacus Covarruvias, Thomas Sanchez, Basilius Pontius, Franciscus
Antonius Oliverius, Franciscus Molinus, Martinus Bonasina, Augustinus:
Barbosa, Raphael da Sanseverino, Joannes Angelus Bossiug, Martinus:
Perez de Unanoa, de casibus simulato animo matrimonium contrahendi
disputabant, sed quaestionem, quid sit simulatio maftrimonii vix attin-
gebant.

2. Ab Innocentio III usque ad Cardinalem Petrum Gasparri solum-
modo haec notio simulationis nota fuerat, quam Gasparri ,totalem’™
simulationem matrimonii vocavit et a sic dicta partiali. distinguivit.
A dimidio saeculi XVII aliqua hac de re scripserunt: Georgius Go-
batus, Robertus Koenig, Jacobus Wiestner, Cajetanus Felix Verano,
Joannes Kugler, Franciscus Schmalzgrueber, Joannes Simon Franci-
scus de Lichtenstein, Bonaventura Leonardelli, Antonius Maria Boran-
ga, Dominicus Lanzerini, Joannes Soglia, Septimus Maria Vecchiotti,
Simon Aichner, Josephus D’Annibale. Hos apud scriptores notionem
totalis simulationis matrimonii auctor articuli perscrutatus est prae-
sentibusque explicavit.



