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R E C E N Z J E
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Ks. Ginter Dzierżoń, Niezdolność do zawarcia małżeństwa jako kategoria ka­
noniczna, Warszawa (Wydawnictwo UKSW) 2002, ss. 363.

Łatwo zauważyć, że bodźcem  do podjęcia tem atu sygnalizowanego w tytule 
pracy był k. 1095: „niezdolni do zawarcia m ałżeństwa są...”. Norm a (a ściślej: nor­
my) tego kanonu obrosły już w nieprzebraną literaturę -  tak liczną, że now e publi­
kacje bierze się ręki już nie tyle z zaciekawieniem , ile ze znużeniem . K olejne pozy­
cje -  często o  zbliżonych czy zgoła identycznych tytułach -  ubogacają ofertę rynko­
wą, rzadko jednak m ożna natknąć się na takie, które posuwają naszą w iedzę na­
przód. Jeśli przeto zostaje zgłoszona praca habilitacyjna z niezdolnością do zawar­
cia m ałżeństwa w tytule, to nieodparcie nasuwa się pytanie, czy rzeczywiście wnosi 
ona coś now ego w stan wiedzy, czy też mamy do czynienia z kolejną kompilacją 
i wałkowaniem  kwestii w ielokrotnie już referowanych.

Tytuł pracy sugeruje, że  autor zajmuje się  niezdolnością do zawarcia m ałżeń­
stwa w aspekcie m ało dotąd uwzględnionym. Czytelnikowi w olno przyjąć a priori, 
że praca o  tak sformułowanym tytule wykracza poza zakres kanonicznego prawa 
m ałżeńskiego i zapuszcza swe macki na teren teorii prawa kościelnego: analizy 
norm prawa m ałżeńskiego winny drogą indukcyjną prowadzić do wniosków teore- 
tyczno-prawnych.

Nasamprzód trzeba stwierdzić, że wizualnie książka prezentuje się dobrze: druk 
jest przejrzysty, czcionka odpowiednio dobrana, tytuły i śródtytuły w dobrym świetle. 
Znajdujemy wykaz ważniejszych skrótów, bibliografię, streszczenie włoskie.

Gdy chodzi o  źródła, to autor wykazuje poszczególne dokum enty, dzieląc je  na 
źródła prawa i źródła teologiczne. Źródła prawa zostały przejrzyście zaszeregow a­
ne. N ie  widzę jednak sensu w wylistowaniu wyroków ratalnych. Wykaz ten miałby 
sens, gdyby autor -  tak jak to uczynił w zestaw ie zam ieszczonym  w pracy „N iezdol­
ność konsensualna...” -  podał tytuł sprawy. Sam o wskazanie, że  skorzystano z tylu 
wyroków, nie ma wartości poznawczej: co  czytelnik m oże począć z  informacją, że  
np. w 88 tom ie R R D , na stronach 566-575 jest wyrok z 26.7.1996 coram  Huber? 
Autora tłumaczy fakt, że nie on  jeden prezentuje taki zestaw. A le  bezsensów  nie 
trzeba naśladować.

Trudno mi zrozum ieć, dlaczego autor wymieniając źródła patrystyczne n ie po­
dał stron w Patrologia G raeca czy Latina. Ponadto: podczas gdy osiem  innych
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dziel ojców wskazał (słusznie) po tytule, (ale Etym ologie Izydora w dziwnym skró­
cie „Etymologiarum sive”!) to  „D e m onogam ia” Tertuliana został wskazany kon­
kretny, jeden wiersz. W  pracy kanonisty wywołuje zdum ienie zaliczenie Iwona 
z Chartres (nie z Chartes) do patrystyki! Sam o zam ieszczenie tekstów  w zbiorze 
M igne’a nie czyni autorów średniowiecznych pisarzami ery patrystycznej. N ie  bu­
dzi mojej sympatii zam ieszczenie Pisma Św. wśród „innych źródeł”, przy czym p o ­
rządek alfabetyczny spowodował, że zajęło ono ostanie miejsce.

Z estaw  literatury nasuwa szereg uwag, którymi podzielę się po kolei.
Skoro wyszczególniało się poszczególne pism a np. św. Augustyna, to  wypadało  

też wskazać konkretne wykorzystane dzieło Tomasza z Akwinu, a nie podać po  
prostu „Opera om nia”, wydania obejm ującego kilkanaście tom ów -  zwłaszcza, że  
do św. Tomasza odw ołał się tylko kilka razy.

Tajemnicą pozostaje, dlaczego autor podaje w wykazie te sam e pozycje w ich 
różnojęzycznych wydaniach (np. A dnes, E I m atrim onio, II m atrim onio, Le maria­
ge; Corecco...)? Czyżby korzystał na przemian z różnych wersji językowych tego  
sam ego dzieła?

Bączkowicz w r. 1958 dawno już nie żył, nie m ógł w ięc wydać „Prawa kanonicz­
n ego”. Autoram i tego -  trzeciego -  wydania są Bączkowicz-Baron-Stawinoga.

Chyba technice kom puterowej należy przypisać, że gdy nazwisko jest błędnie  
podane albo w  tytule dzieła jest błąd, to już konsekwentnie w całej pracy. I tak H e- 
im erl występuje zawsze jako H eim ler, Baum gartner jako Buamgartner, Jougan ja­
ko Joungan, a H uizing jako H uinzig (w bibliografii aż trzykrotnie!).

N ie  zawsze ułatwia nam autor dotarcie do konkretnych pozycji. Periodyk lus  
Canonicum  zaczynał do r. 1980 w każdym num erze paginację od „1”, wskazania 
odnoszące się do tamtych lat winny przeto zawierać nie tylko tom , ale też numer 
(np. Tejero, r. 1978). N ie  ułatwia też czytelnikowi dotarcia do dokum entacji uży­
wanie przez autora w przypisach „jw”. Na s. 271, w przyp. 3 pisze „Thom as, Sum ­
ma, jw.” -  i trzeba wertować w stecz chyba aż do s. 128, a by dotrzeć do przywoła­
nego na s. 200, przyp. 143 „Thom as, Com m entarum , jw.” trzeba m ozolnie kartko­
wać do s. 117, przyp. 49 (zwłaszcza, że w bibliografii są tylko „Opera om nia”). 
Z  szukania dzieła Rychlickiego zrezygnowałem  przewertowawszy 15 kartek 
wstecz, na szczęście figuruje w bibliografii. M niej szczęścia m iałem  z identyfikacją 
pracy W. Aymansa wskazanej w przyp. 115, s. 300. Ponieważ m iałem  wątpliwości, 
czy autor wiernie oddaje myśl Aym ansa, chciałem  sięgnąć do tekstu wskazanego. 
Kartkowanie w stecz pozwala odnaleźć odsyłacz na s. 290, przyp. 90, ale z  „jw.”, na­
stępny na s. 282, przyp. 56, po dalszych kilkunastu kartkach zrezygnowałem  z po­
szukiwań. N iestety, brak tej pozycji -  D ie  sakram entale Ehe -  w bibliografii. 
W  niektórych odnośnikach ogó le  nie w iadom o, o  kogo chodzi (np. s. 59, przyp. 
112; chodzi o  R obledę czy o  P ree’a?).
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A by już zakończyć wątek o  dokumentacji wypada zauważyć, że autor wprawdzie 
nie dość starannie skorygował błędy, nie ułatwia czytelnikowi lektury i przesadza 
z długimi cytatami, ale w cytowaniu wydaje się rzetelny (p. np. s. 120, przyp. 64).

Corpus pracy składa się ze wstępu, pięciu rozdziałów oraz zakończenia. Przed jej 
om ówieniem  merytorycznym muszę wyznać, że autor nie zawsze ułatwia zrozum ie­
nie swej myśli, a ponadto wpada w  maniery m ocno denerwujące. W skażę niektóre.

W  pracy, w której sporadycznie tylko pow ołuje się CIC z r. 1917 czy CC EO , nie  
ma pow odu zaznaczania przy każdym wskazaniu na określony kanon, że chodzi 
o KPK. Jeśli pisze się, że „w kodyfikacji z r. 1983...”, to wskazując kanony w przy­
pisach nie trzeba przy każdym z nich powtarzać „kan.... KPK” -  jak czyni to autor 
będąc konsekwentny aż do tego stopnia, że w przyp. 87 na s. 53 wyliczając kolejno  
94 kanony przy każdym pisze „kan” i „KPK” -  i to m im o że wyliczanka została za­
powiedziana: „w następujących kanonach”. Gdyby ograniczył się do zestawu sa­
mych liczb oddzielonych średnikiem  (jak to zwykło się  czynić), tekst zyskałby na 
przejrzystości (nie mówiąc już o  w zględzie wizualnym stron takich jak np. 
35,36,53,54). (Jeszcze dalej poszedł autor w artykule w lu s M atrim oniale z r. 
2000., gdzie w przypisie po wprowadzającym zdaniu, zaznaczającym, że chodzi 
o KPK 1983, przy każdym z wyliczonych kanonów podaje „kan.... kpk z 1983 r.”! -  
s. 18 i 19).

Zdecydowanie przesadza autor z zam ieszczaniem  w przypisach długich cyta­
tów, często zbędnych (np. 41,50,51,55,58,71,72,80) czy zgoła o  treści banalnej (np. 
187). N ieznośne są idące w dziesiątki wtrącane w nawiasach w tekst łacińskie o d ­
powiedniki polskich słów i to wcale nie jakichś wyrażeń technicznych, oryginal­
nych czy wieloznacznych, lecz takich jak przedm iot (obiectum  -  43,74), cel (causa 
-  43,136), pozytywna (positiva -  42), osoby (personae -  43), anom alia (anom alia -  
211), uprzednio (prius -  67), instynkt (instinctus -  67), żądza (libido -  67), natura 
ludzka (natura humana -  69), wystarczający (sufficiens -  197), im potencja m oral­
na (im potentia moralis -  217). N iekiedy uznaje za konieczne podanie w nawiasie 
włoskich odpowiedników polskich wyrazów (107, 108, 119, 265). M anierę tę d o ­
prowadza do szczytu, gdy w nawiasie podaje po łacinie tekst kanonów przytoczo­
nych w języku polskim (np. 8 8 ,1 8 2 ,1 8 6 ,1 8 9 , 252, 257). Autor jakby asekuracyjnie 
zakładał, że  czytelnik jego pracy zna lepiej łacinę czy wioski niż polski. Powta­
rzam: nie chodzi o  terminy fachowe, których podanie jest wskazane dla jasności 
(jak np. actus nullus, invalidus, inexistens), ani o  zwroty charakterystyczne (jak np. 
z Summy teol. -  122,126). Denerw ujące jest ciągle używanie przez ks. Dzierżonia  
przymiotnika „jurydyczny” (w ielokrotnie częściej niż „prawny”), ulubionym poję­
ciem  jest „przestrzeń jurydyczna” (zupełnie jednak nie rozum iem , jak m ożna 
„w przestrzeni jurydycznej spotkać się z faktem ” -  56), nade wszystko zaś „figura”. 
Język prawa, zwłaszcza zaś język prawniczy, nie m oże wprawdzie obejść się bez
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m etafor, nie mniej jednak nie m ogę zgodzić się na sięganie po „figurę” wtedy, gdy 
mamy do czynienia po prostu z instytucją czy z  normą (2 37 ,239 , 254). Z e  względu  
na tem at pracy zdum iewa utożsam ianie „figury” i „kategorii” (por. 263, 264), 
Trudno mi osw oić się z takimi zwrotami jak „figura im potencji” (214, 215, 217), 
„figura niezdolności” (wciąż), „figura działania prawnego” (wraz z całym zdaniem  
„w figurze działania prawnego występują inne mechanizmy działania” -  47), „figu­
ra aktu prawnego” (46) „figura faktu prawnego”, „figura czynności prawnej” (17), 
„figura symulacji” (242, 243), „figura przem ocy fizycznej i m oralnej” (252), są też  
figury podstawowe i szczególne (19), figury wypływające z obszaru (18), a także fi­
gury niezdefiniowane (26). Figury też funkcjonują (32), zostają um iejscowione  
(217), a na s. 243 czytamy o  „założonym  zafałszowaniu woli w figurze!” N atłocze­
nie tych figur wywiera wrażenie, jakoby autor hipostazował normy prawa („sub­
stantia integra, tota in se”). N iewątpliw ie, normy prawa jako przedm iot pracy na­
ukowej jawią się właśnie jako „przedm iot”, a w ięc o  określonych konturach (stąd  
chyba ow e „figury”), jednak po sporze o  uniwersalia wiemy, że pojęcia ogólne nie 
mają w łasnego bytu (nie istnieją „ante rem ”, lecz powstają w procesie intelektual­
nej abstrakcji).

Równie trudno mi oswoić się z zaliczaniem zgody małżeńskiej (218), konsensu  
m ałżeńskiego (69, 182), niezdolności konsensualnej (181) oraz „niezdolności do 
podjęcia aktu” (60 ,181) do zjawisk. Akt woli, nawet uzewnętrzniony, to przecież nie 
„zjawisko”. Podobnie jak „figurę” tak też „zjawisko” utożsamia autor z kategorią 
(„kategoria konsensu jest typowym zjawiskiem jurydycznym” -  196). Zgłaszam też 
zastrzeżenia co do nazwania wad zgody instytucją (i to funkcjonującą -  222). Zjawi­
ska występują -  wedle autora -  również w normach (p. s. 59, przyp. 112)!

Każdy autor m a prawo do w łasnego stylu, a recenzent ma prawo do swoich 
uwag (co m ożna -  trzeba? -  pojm ować też jako obowiązek, a przy recenzowaniu  
pracy habilitacyjnej jako obow iązek w obec m łodszego kolegi). A  skoro tak, to 
przyznaję, że razi m nie ciągłe odwoływanie się autora do przeprowadzonych przez 
siebie „badań”. N ie  chodzi tylko o  zwrot „badania przeprowadzone w rozdziale” 
(np. 114, 156, 181, 182, 221... -  przecież n ie w rozdziale prowadzi się badania!), 
lecz o  to, że nie uchodzi nazywać badaniam i wywodów przeprowadzonych na jed­
nej stronie! N ie jest w dobrym stylu przypom inanie wciąż, co autor „wyżej” lub 
„przed chwilą” wspom niał lub zauważył. N ależałoby też używać słów w sposób  
bardziej przemyślany -  np. „przecież”, w edług słowników oznaczające przeciwsta­
w ienie, kontrast, wynikanie, rację czegoś, występuje w pracy w zdaniach wyjaśnia­
jących lub rozwijających poprzednie, bez żadnego „kontrastu” (np. 13, 73, 266, 
2 6 7 ,2 6 8 ,2 7 4 , 277).

W  sposób nie dość rozważny używa autor zwrotu „w tym kontekście” (na 56-57 
aż trzy akapity zaczynają się od takich słów). Przeważnie wskazuje na kontekst
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uzasadniając stawiane pytania („należałoby zapytać”). D ostrzeganie pytań nasu­
wających się „w kontekście” zasługuje na pochw ałę, jednak zbyt częste stawianie 
kwestii nasuwających się w kontekście m oże m ącić wątek wywodów naukowych, 
tworzących przecież łańcuch, w których orzeczenie zdania poprzedniego jest pod­
m iotem  zdania następnego. Kwestie „kontekstualne” m ogą być nader interesują­
ce, ale wcale lub słabo wyodrębnione gmatwają tak wywodów -  jeśli są to rzeczy­
wiście kwestie wynikające z kontekstu, a n ie z tekstu (czy z dokonanego ustalenia).

Po tych uwagach warsztatowych przechodzę do merytorycznego om ówienia  
książki.

W e w stępie autor -  jak tego oczekujem y -  dzieli się swym zamysłem. Stwierdza, 
że n ie wszystkie m ałżeństwa są trwałe, a jest to fakt, w obec którego prawodawca 
kościelny nie m oże pozostać obojętny. Poniew aż ustawodawca kościelny „nie m o­
że rozwiązać ważnie zawartych i dopełnionych związków m ałżeńskich” (13), to 
„w tym kontekście rodzi się pytanie, czy wszystkie z zawartych m ałżeństw są waż­
nie zawarte”, a to rodzi następne, dlaczego niektóre zostały nieważnie zawarte. 
Jedna z odpowiedzi „wyraża się m.in. w stwierdzeniu... że osoba była niezdolna do 
zawarcia m ałżeństwa”. „Kategoria -  jak pisze -  nieważności m ałżeństwa pozostaje  
w ścisłym związku z ludzką niezdolnością, do zawarcia m ałżeństwa”. N iezdolność  
„m oże posiadać różnoraki charakter”, a „wysiłek każdego (?) prawodawcy konsty­
tuującego system prawa m ałżeńskiego koncentruje się na ujęciu kwestii niezdol­
ności do zawarcia m ałżeństwa w kategoriach jurydycznych”. „W tym kontekście” 
(!) -  jak pisze -  „zasadnym wydaje się podjęcie zagadnienia dotyczącego (!) nie­
zdolności do zawarcia m ałżeństwa”, przy czym zamierza skoncentrować uwagę 
„na kwestii niezdolności do zawarcia związku m ałżeńskiego pojętej jako kategoria 
kanoniczna” (14). Kategoria to -  jak pisze -  term in funkcjonujący w naukach filo­
zoficznych oraz psychologicznych, ale autor nie wyjaśnia, dlaczego -  skoro tak -  
zastosow ał go w rozprawie kanonistycznej. Zastrzega, że  interesuje go „wyłącznie 
ujęcie kategorii w znaczeniu konceptualnym ”, pojmowanej jako (to cytat za Chle- 
wińskim ) „naczelne pojęciow e sposoby organizowania przez intelekt przyjmowa­
nego materiału w poznaniu oraz m yśleniu” (14). Wyjaśnia, że to, co zam ierza ro­
bić, to kategoryzacja polegająca najpierw na wyodrębnieniu danego obiektu z o to ­
czenia, by go  potem  poddać oglądowi i wreszcie („faza właściwa”) grupować wy­
odrębnione obiekty. Przy tak zapowiedzianym  przedsięwzięciu ciekawość czytelni­
ka budzi z góry faza właściwa.

Takie zasygnalizowanie przedm iotu pracy byłoby zupełnie wystarczające. Autor  
jednak na dziewięciu dalszych stronach stawia szereg pytań, zawsze „podstawo­
wych” czy „fundam entalnych”, często „w kontekście”, (na s. 16-22 dziew ięć razy!), 
ustawia „figury niezdolności” (których wyliczenie na s. 19 n ie harm onizuje z wyli­
czeniem  na s. 22). Nagrom adzenie tych pytań prowadzi autora do wniosku, „iż
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podjęta tematyka obejm uje swym zasięgiem  ogrom ny wachlarz problem ów”. 
Stwierdzenie to trochę lekkom yślne, bo w wachlarzu problem ów m oże utonąć 
problem  będący przedm iotem  pracy.

Pierwszy rozdział nosi tytuł „Akt prawny i jego nieważność”. K olejne punkty to 
„Akt prawny a figury jem u podobne”, „Struktura aktu prawnego” i „Nieważność  
aktu prawnego”. Już na początku rozdziału orientujem y się, że autor używa nazwy 
„kategoria” wcale nie w znaczeniu zapowiedzianym  w e wstępie. Używa bowiem  
zam iennie nazw „figura aktu prawnego” i „kategoria aktu prawnego”, pisze też  
o „kategorii faktu prawnego i o  „kategorii czynności prawnej” -  co  dow odzi, że  dla 
autora „kategoria” to nic innego niż pojęcie, a także „figura”.

Z  szeregiem  twierdzeń trudno mi się zgodzić. Uproszczone jest twierdzenie, że 
akt prawny jest zawsze aktem dozwolonym  (28) -  zawarcie małżeństwa m ieszane­
go bez zezwolenia, o  którym w  k. 1124, to akt prawny, ale niedozwolony (jednak  
na s. 34 przyznaje, że działanie prawne m oże „przybrać postać” aktu n iedozw olo­
nego). N ie  są -  wbrew tem u, co  wydaje się twierdzić autor (28) -  aktami prawnymi 
działania obwarowane sankcją (kam ą). Twierdzenia autora zadziwiają tym bar­
dziej, że w przypisie zam ieszcza długi cytat z komentarza P ree’a, który pisze ina­
czej niż autor to wykłada (m oże to tylko niezgrabna redakcja tekstu?).

W  św ietle tematu pracy najważniejsze są wywody dotyczące nieważności aktu 
prawnego. Jak R obleda (a w ślad za nim  Bressan, O nclin, Palom bi) rozróżnia 
niezaistn ienie, nieskuteczność i niew ażność aktu prawnego. Akurat tu oczekiw ał­
bym bardziej pogłębionych i subtelniejszych wywodów, choćby dlatego, że  nie  
brak autorów nadal kwestionujących rozróżnienie aktu nieistniejącego i nieważ­
nego oraz aktu niew ażnego i n ieskutecznego (G angoiti, Walser, także Aym ans). 
Problem  nieskuteczności i niew ażności autor nie tylko potraktował nader pob ież­
n ie [na jednej (59) stronie i czterech wierszach (60) ], ale też opacznie. W edle au­
tora nieskuteczność aktu sięga głębiej niż nieważność. Twierdzi, że nieskutecz­
ność m a m iejsce, gdy prawodawca ingeruje w elem enty istotne, niew ażność gdy 
ingerencja dotyczy elem entów  nieistotnych. Przywołany przez autora Pree pisze  
akurat odw rotnie (przy nieskuteczności „handelt es sich um eine zusätzliche con­
ditio iuris”), także -  znany przecież autorowi -  Robleda w jego  kapitalnej pracy 
„La nulidad dei A cto  Juridico”. Z upełn ie  n ie rozum iem , jak autor m ógł napisać, 
że niew ażność n ie posiada tak radykalnego charakteru jak nieskuteczność (59). 
K ończąc ten rozdział pisze autor, że przeprowadzone analizy wykazują, że „czło­
w iek w celu  w ażnego podjęcia aktu pow inien dysponować odpow iednim i kwalifi­
kacjami” (60). N ie  jest to  w niosek odkrywczy. N astępne zdanie brzmi: „Zatem  
skuteczność jurydyczną aktu w danym system ie warunkuje m.in. (?) korelacja 
m iędzy zdolnością osoby a strukturą aktu praw nego” (60). Skoro w poprzednim  
zdaniu była mowa o  ważności, nie rozum iem , dlaczego w następnym  (dość skom ­
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plikowanym ) zdaniu stanowiącym  ogniw o wnioskowania jest mowa tylko o  sku­
teczności? W ostatnim  zdaniu zapowiada, że  „skupimy uwagę na problem atyce  
korelacji pom iędzy strukturą prawną m ałżeństwa a n iezdolnością do jego  zawar­
cia” (jeśli korelacją, to chyba pow inno być „zdolnością”, boć trudno skorelować  
(!) strukturę z n iezdolnością).

Drugi rozdział nosi tytuł „Struktura prawna małżeństwa a niezdolność do za­
warciu małżeństwa”. Zaczyna się od twierdzenia, że „w historii ludzkości zawiera­
nie małżeństw m iało zawsze charakter powszechny” (wstęp do pracy zaczynał się 
od równoznacznego stwierdzenia „zawieranie związków małżeńskich jest wydarze­
niem  o  charakterze powszechnym ”). Zdecydowany charakter tego twierdzenia re­
latywizuje autor w następnym akapicie pisząc, że  nie wszystkie, nawet trwające do  
śmierci, związki mężczyzny i kobiety są m ałżeństwem , niektóre są konkubinatem  
(61). M ałżeństwo -  jak pisze -  „jako fenom en jest zjawiskiem bardzo bogatym  
w swej treści”, jest „ustrukturyzowane wielorakim zbiorem kom ponentów”, pier­
wotną strukturę tego zjawiska należy upatrywać w porządku ontologicznym  (62), 
jego „konstrukcja prawna jest rzeczywistością bardzo bogatą oraz wielowym iaro­
wą” (65), a do jego naturalnej struktury ustawodawca m oże „wprowadzić dodatko­
we elem enty ograniczając tym samym ludzkie prawo do zawarcia m ałżeństwa” (64  
-  n ie rozum iem , jak ustawodawca m oże coś wprowadzić do naturalnej struktury).

Po tych stwierdzeniach zajmuje się m ałżeństwem  jako rzeczywistością natural­
ną czyli -  jak p isze -  „relacją n iezdolności osoby ludzkiej do m ałżeństwa pojętego  
jako zjawisko naturalne”. N iezdolność bywa do czegoś, nie w iem , czy niezdolność  
m oże p ozostaw ać w relacji do m ałżeństwa. M ałżeństw o wywodzi autor -  głów nie  
za H ervadą -  z  interpersonalnego charakteru natury ludzkiej, ale skoro tak, to 
nie m ożna pisać, że  zostało „stw orzone dla człow ieka” (67), lecz (jak już m ówić 
o  „stworzeniu” m ałżeństwa) wraz z  człow iekiem  (jego naturą) (tak też pisze na s. 
101). N ie  rozum iem  zdania „rodzący się zatem  pom iędzy m ałżonkam i w ęzeł pro­
wadzi w konsekwencji do pow stania relacji prawnej m iędzy nim i” (67) -  wszak  
w ęzeł to relacja prawna, a ta powstaje wraz z m ałżeństwem . N ie  w chodząc już 
w wywody o  m ałżeństwie naturalnym [w których odkrywa, że przedm iot m ałżeń­
stwa wynika z jego  natury (75), a „konstrukcja natury ludzkiej nie jest absurdal­
na” (77) ] powtórzm y za autorem , że  „przeprowadzone analizy pozwoliły wyod­
rębnić dw ie zasadnicze formy n iezdolności do zawarcia małżeństwa: niezdolność  
do zawarcia m ałżeństwa jako związku heteroseksualnego oraz n iezdolność kon- 
sensualną do zawarcia m ałżeństwa”, ale -  jak pisze dalej -  „wskazane figury nie  
wyczerpują jednak całej złożoności zagadnienia” (84). Tego wyodrębnienia doko­
nał autor już w e wstępie.

W ywody w punkcie „m ałżeństwo i prawo pozytywne” nawiązują do pism  filozo­
fów, K ością i Krąpca. Zmierzają on e  do uzasadnienia prawnych relacji m ałżeń­
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stwa, a argumentacja odw ołuje się do dobra wspólnego. Taką argumentacją posłu­
gują się  filozofow ie prawa uzasadniając instytucje prawne i „prawo w o g ó le”. Nic  
dziwnego, że wnioski wyciągane przez autora są nader ubogie, sprowadzające się  
do stwierdzenia, że ustawodawca m oże ograniczyć naturalne prawo do zawarcia 
m ałżeństwa. Autor n ie wykazuje racji tego  ograniczenia, konkretnie: nie dowiadu­
jem y się, jaki m oże być związek przyczynowy między dobrem  wspólnym a ograni­
czeniem  prawa do zawarcia m ałżeństwa wzgl. uznania przez prawodawcę niektó­
rych osób za niezdolne do zawarcia małżeństwa. A  przecież w tem acie podjętym  
przez autora jest to zagadnienie w ęzłow e. Szkoda, że nie wykorzystał „w tym kon­
tekście” znanej sobie przecież literatury, jak chociażby uwag wstępnych do k. 1095 
w kom entarzu Lüdickego.

W  tym też miejscu doskwiera nam  brak refleksji nad znaczeniem  przymiotnika 
„ważny” w prawie kanonicznym, zwłaszcza zaś w prawie odnoszącym się do sakra­
m entów. Autor w rozdziale pierwszym odniósł się krytycznie do „szerokiego wa­
chlarza term inologicznego”, bo stwarza on  -  powtarza za Pree’em  -  poważne trud­
ności interpretacyjne. A  m oże za tym „bogactwem terminologicznym” stoją nie tyl­
ko naleciałości historyczne, lecz trudności znalezienia pojęć adekwatnych do rze­
czywistości eklezjalnej? Skoro „sakramenty” to pojęcie teologiczne, to m oże warto 
pam iętać, że przy ich prawnej regulacji trzeba się też liczyć z analogią nazw stoso­
wanych w teologii? Nasuwa się przeto pytanie („fundam entalne”), czy ważność sa­
kramentów da się wytłumaczyć jedynie w nawiązaniu do teorii aktu prawnego?

Niezbyt szczęśliwe jest zaliczenie przez autora dopełnienia m ałżeństwa i formy 
kanonicznej -  obok sakram entalności -  do „specyficznych elem entów  małżeństwa 
kanonicznego”. D op ełn ion e bywają nie tylko m ałżeństwa kanoniczne, a formę za­
warcia przewiduje nie tylko prawo kanoniczne. Autorowi chodziło o  skutki praw­
ne tych „elem entów ”, ale to nie uzasadnia uznania ich za specyficznie kanoniczne. 
N ie rozum iem  postawionej przez autora kwestii, czy inkonsumacja oraz n iezacho­
wanie formy kanonicznej m ogą stać się przyczyną niezdolności do małżeństwa. 
Autor słusznie zaprzecza (98 i 100), ale sam o postawienie pytania sugeruje, jakoby 
autor dopuszczał wsteczne działanie przyczynowości. N ie  rozumiem też twierdze­
nia, że  sakramentalny charakter to „obszar wewnętrzny wywodzący się z natury 
kontraktu m ałżeńskiego” (93).

Kończąc ten rozdział autor znów wylicza tezy „podstawowe formy n iezdolno­
ści”, tj. niezdolność do zawarcia związku heteroseksualnego, niezdolność konsen- 
sualną oraz „niezdolność wynikającą z interwencji prawodawcy”. Skoro te trzy 
uznał za podstawowe, nasuwa się pytanie o  inne. Taką inną, specyficzną, jest n ie­
zdolność do zawarcia m ałżeństwa sakram entalnego (100).

Te „podstaw ow e” formy (już jako „figury”) om awia kolejno w r. III. U kład  
i poszczególne punkty oraz podpunkty tego  rozdziału n ie  nasuwają zastrzeżeń.
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M im o pew nego osw ojenia się  już ze  stylem  autora nie zawsze łatwo zrozum ieć  
jego  myśl. Jeżeli przez n iezdolność przedm iotow ą należy rozum ieć tę, o  której 
w k. 1095 n. 3, to zaskakujący jest w niosek , że  „skutkiem  prawnym tej figury n ie ­
zdolności jest n iezaistn ienie aktu praw nego”. Z naczyłoby to, że  orzeczen ie n ie ­
w ażności z tytułu k. 1095 n. 3 to stw ierdzenie, iż akt prawny (czyli zawarcie m ał­
żeństw a) w ogó le  nie zaistniał. Byłaby to sytuacja prawna prawnie identyczna  
z zawarciem  związku przez dwóch hom oseksualistów  -  czyli najbardziej radykal­
na form a nieważności! K łóci się  to z praktyką sądową, zdrowym rozsądkiem  
oraz tym, co autor pisał na s. 110. N ie  w iem , jak autor m ógł napisać, że  n iezdol­
ność ta pow oduje, iż „wyrażony konsens n ie  istn ieje” (137). Istnieje jak najbar­
dziej, bo niezdolność do realizacji jego  przedm iotu pow oduje nieskuteczność  
konsensu, ale n ie spycha go w niebyt!

N ie  wiem  nic o  istnieniu „ślubu celibatu” (139), n ie rozum iem , co  to są „we­
wnętrzne prawa osoby ludzkiej” (139). W  ostatnim  podpunkcie (143-152) autor 
powtarza myśli z p. 2 poprzedniego rozdziału (85-89).

Rozdział IV  zaczyna się od  stwierdzenia, że „wszystkie z ukazanych w poprzed­
nim  rozdziale figur niezdolności do zawarcia m ałżeństwa znajdują w nim (tj. 
w KPK) swe odn iesien ie” (153). K olejno om awia podstawy nieważności, od trans- 
seksualizm u do przeszkody pokrewieństwa prawnego. N ie  wdając się w szczegóło­
w e om ów ienie wywodów autora, ograniczę się do podzielenia się kilkom a wątpli­
wościam i.

N ie  wiadom o, na jakiej podstawie twierdzi autor, że „ilość patologii w dziedzi­
nie płci” rośnie (181), mam też wątpliwości co  do zasadności postulatu, by „pra­
wodawca bardziej precyzyjnie określił kryterium oceny ludzkiej płciow ości” (181).

H iszpańskie „naturaleza” to nie „naturalność”, lecz „natura” (183).
N a 197 pisze o  kategoriach statycznych i dynamicznych, nie wyjaśniając ich.
W  tradycji kanonicznej i kanonistycznej przez im potencję rozum iano niem oc  

płciową. W brew temu, co pisze autor, przed r. 1983 nie było dylem atu, czy n ie­
zdolność konsensualna jest im potencją, ani nie przyjmowano, by im potencja była 
„jedną z postaci niezdolności konsensualnej” (214) -  jeśli już używano tego rze­
czownika w znaczeniu innym niż niem oc płciowa, dodawano przymiotnik „moral­
na” czy „psychiczna” -  co zresztą autor dostrzega, ale pisząc stosuje skróty znie­
kształcające jego myśl.

Niezgrabny jest przypis 134 na s. 219 sugerujący, że dopiero M. Czapla w r. 
2001 wyróżnił im potencję funkcjonalną i organiczną.

A utor prezentuje zdecydowanie pogląd, że im potencja nie jest przeszkodą 
(220), zaś o  „um iejscowieniu figury im potencji w katalogu przeszkód zadecydowa­
ła przede wszystkim tradycja kanonistyczna” (220 i -  to sam o -  221). N ie  znala­
złem  w tekście autora argum entów, które przemawiałyby za jego tezą i pozwalały
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te tradycję lekceważyć. Co w ięcej, sarn autor argumentuje wbrew swej tezie, pisze  
bowiem , że „impotencja organiczna jest niezdolnością osobliwą, wypływa ona bo­
w iem  z elem entu podm iotow ego, leżącego poza aktem ludzkim” (220). Skoro tak, 
to jak m ożna ją zaliczyć do niezdolności konsensualnej?

Wady zgody to nie „instytucja” i -  wbrew temu, co pisze -  autor nie wykazał 
funkcjonowania takiej „instytucji” (222).

Gdy pisze się o  wadach zgody, trzeba odróżnić błąd od warunku i nie na m iej­
scu jest zdanie „błąd ten posiada charakter warunku wym aganego w sposób bez­
względny” (232).

Przez nieuwagę autora znalazły się  na s. 238 i 239 błędy wypaczające argum en­
tację. N ie  chodzi o  „błąd wprost i bezpośrednio zam ierzony” (238), lecz o  przy­
m iot, ani też o  podstęp substancjalny i akcydentalny (239), lecz o  błąd. Niezgrabne  
jest też sform ułowanie sugerujące, że  zakłócenie wspólnoty życia m oże prowadzić 
do nieważności aktu (239), w  k. 1098 nie chodzi o  faktyczne zakłócenie, lecz o  cha­
rakter przymiotu osoby.

N iezrozum iałe jest tw ierdzenie, że  „przyczyna, tzn. konsens m ałżeński oraz 
istota m ałżeństwa odpowiadają wykluczeniu sam ego m ałżeństwa” (241).

N ie  m ogę zgodzić się z tw ierdzeniem , jakoby skutkiem symulacji częściowej by­
ło niezaistn ienie aktu prawnego, i to z odw ołaniem  się autora do prawa naturalne­
go (245). Twierdzenie takie wysuwa autor w punkcie zatytułowanym „N iezdolność  
wynikająca z interwencji prawodawcy”! O dwołanie się do prawa naturalnego wy­
m agałoby pogłębionej argumentacji, nie do przyjęcia jest pogląd, by w  przypadku 
np. hipotetycznego wykluczenia nierozerwalności małżeńskiej nie zaistniał akt 
prawny.

O dbieram  jako pozorny problem  rozwijany przez autora na s. 262. N ie  dostrze­
gam niespójności, jakiej dopatruje się  autor w k. 1091 i 1092 z jednej oraz kan. 
1094 z drugiej strony. To, czy ustawa jest ujęta jako uniezdalniająca czy jako unie­
ważniająca to wyłącznie zabieg techniczno-legislacyjny. Cokolwiek autor rozum ie  
przez „m echanizm y legislacyjne”, nie w idzę tu żadnej odm ienności ani n ie do­
strzegam „niekonsekwencji legislacyjnych”. N ie  przekonuje m nie argument, że  
sform ułowanie k. 1086 §1 uzasadnia się brakiem jurysdykcji K ościoła nad osobą  
nieochrzczoną i -  zarazem -  zawarciem m ałżeństwa „w przestrzeni, która podlega  
jego  jurysdykcji” . D o  deklaracji niezdolności jakiejś osoby do czegoś n ie potrzeba 
posiadać nad nią jurysdykcji (p. k. 889 §1).

N ie  rozum iem , jak m ożna wyrazić ważnie zgodę małżeńską nie wypełniwszy 
warunków lub formalności wymaganych do ważności aktu (267), autorowi chodzi 
prawdopodobnie o  to, że sam a zgoda nie posiadała braków (co  nie znaczy, że  akt 
był ważny, byt natom iast nieskuteczny). N ie  dostrzegam wagi pytania, czy wszyst­
kie przeszkody prawa naturalnego czy pozytywnego B ożego m ogą ustąpić (268).
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Zgadzam  się, że ustąpić nie m oże przeszkoda pokrewieństwa linii prostej i drugie­
go stopnia linii bocznej, ustąpić m oże przeszkoda węzła, ale wartość poznawcza 
tego stwierdzenia jest znikoma. (N ie  zgadzam  się, by ustąpić m ogła przeszkoda 
im potencji, bo skoro im potencja była taka, że ustąpiła, to nie tworzyła przeszko­
dy). W prawdzie autor powołuje się na innego kanonistę, ale nie rozum iem  twier­
dzenia, że  wymóg ponowienia zgody m ałżeńskiej przynajmniej przez stronę świa­
dom ą przeszkody małżeńskiej (która już ustała wzgl. od której uzyskano dyspen­
sę), o  którym w k. 1156 §1, podyktowany jest chęcią zapobieżenia zgorszeniu wier­
nych (269). Przecież ponow ienie zgody przez jednego z m ałżonków jest wtedy taj­
ne, jak w ięc m oże to zapobiegać zgorszeniu?

O statni rozdział autor pośw ięcił niezdolności do zawarcia m ałżeństwa sakra­
m entalnego. Taki tem at m oże być banalny albo nader interesujący. Najpierw po­
dzielę się kilkoma wątpliwościam i, jakie się  nasunęły przy lekturze tekstu.

Uzasadniając tem at autor zauważa, że  „w pewnych okolicznościach zawarte 
m ałżeństwo nie będzie związkiem sakramentalnym” (272). To brzmi, jakby chodzi­
ło  o  przypadki wyjątkowe, a przecież -  biorąc pod uwagę liczbę chrześcijan -  w ięk­
szość m ałżeństw na św iecie nie jest sakram entem . Zdanie, że  „sakramentalność 
m ałżeństwa m oże powstać jedynie w konkretnym kontekście ludzkim” (275) wyra­
ża taką oczywistość, że nie w iadom o, o  co  m oże chodzić.

N a  s. 276 spotykamy dwa stwierdzenia n ie najszczęśliwsze, a na dodatek kon­
tradyktoryjne: „ważnie przyjęty chrzest jest gwarantem (!) zdolności do zawarcia 
m ałżeństwa sakram entalnego” oraz „sam przyjęty chrzest nie warunkuje jeszcze  
sakram entalności m ałżeństwa”. To drugie twierdzenie autor wyjaśnia uwagą, że  
„m ałżeństwo nie m ogłoby uzyskać swej sakramentalnej godności, jeśliby kontra­
henci nie wyrazili ważnie konsensu m ałżeńskiego” (276). A  przecież wtedy nie za­
istniałoby w ogóle  m ałżeństwo! Tymi niezgodnym i stwierdzeniami autor otwiera  
sob ie drogę do rozważań o  nierozdzielności kontraktu i sakramentu jako drugiego  
podstawow ego warunku (autor nie pisze, czego).

N ie  m ożna pisać w sposób sugerujący, że  przyjęcie chrztu jest niezależne od  
wiary (283).

N ie  rozum iem  stanowiska, reprezentow anego podobno przez sędziów ratal­
nych, że „kontrakt i sakrament są dwom a sposobam i wyrażenia zjawiska prawne­
go, jakim  jest m ałżeństwo” (285). Choćby dlatego, że sakrament to nie „sposób  
wyrażenia”, a m ałżeństwo kanoniczne niekoniecznie jest sakramentem. W  przyto­
czonych w następnym  przypisie fragmentach wyroków ratalnych (przyp. 69) twier­
dzi się coś akurat przeciwnego niż pisze autor.

W  kwestii podjętej na s. 294 nie chodzi -  jak sądzę -  o  m ożliwość rozdziału  
„nieważności sakramentalności m ałżeństwa od  ważności m ałżeństwa”, lecz o  m oż­
liwość rozdziału ważności jednego i drugiego.
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Zlekceważył autor kw estię „sakram entalności m ałżeństwa osób ochrzczonych  
po zawarciu m ałżeństwa” (297-298). Niby podejm uje problem , lecz sprowadza go 
-  na jednej i ćwierć strony -  do tego, że wśród -  nie wymienionych! -  autorów nie 
zgody co do tego, czy przez przyjęcie chrztu m ałżeństwo staje się sakram entem .

N a jednej tylko stronie om ów ił też -  pisząc o  niezdolności do zawarcia m ałżeń­
stwa sakram entalnego -  przeszkodę „różności religii”. W  kwestii, czy m ałżeństwa 
zawarte za dyspensą od przeszkody różnej religii są sakramentem, Joyce nie wy­
różnia trzech stanowisk, jak chce autor (298-299), lecz dwa, gdyż przytoczona 
przez Joyce’a opinia Perrone’a to argum ent za sakramentalnością, zresztą zdezak­
tualizowany przez praktykę K ościoła. A utor słusznie opowiada się za niesakra- 
m entalnością takich m ałżeństw, trudno mi jednak zgodzić się z wyciągniętym stąd 
przez autora wnioskiem , jakoby „ustawodawca wyraził zgodę na rozdział między 
ważnie zawartą um ową m ałżeńską a jego  sakram entalnością” (299). W obec k. 
1055 §2 sprawa wymaga znacznie bardziej pogłębionej analizy. Z upełn ie nie mają 
związku z problem em  uwagi o  racjach „przyzwolenia dla tego typu m ałżeństw” 
(bo nie o  to chodzi w „tem acie”, a problem y m ałżeństw z  nieochrzczonym i pojawi­
ły się nie dopiero we współczesnej, zsekularyzowanej cywilizacji, lecz już w staro­
żytności).

Zdum iewające jest tw ierdzenie, że  niezdolność do zawarcia m ałżeństwa sakra­
m entalnego „nie niesie ze sobą żadnych następstw praktycznych w system ie kano­
nicznym ” (200). A  przecież kilka wierszy wyżej pisze o  przeszkodzie różnej religii, 
a w przypisie (114) wskazuje na „Norm ae de conficiendo processu pro solutione  
vinculi m atrimonialis in favorem  fidei”.

W  rozdziale tym napotykamy szereg niecodziennych zwrotów, jak „zbiór prze­
szkód” (257) „przesłanki naturalistyczne” (260), „kryzys zagadnienia” (277), „ana­
liza nad” (291), „matrymonialiści” (296), a na s. 279 „dosłow ność” i „analogicz- 
ność” to samo.

Zakończenie to rekapitulacja figur nieważności i niezdolności, powtarza się za­
rzut o  niekonsekwencji prawodawcy w form ułowaniu przeszkód (308) i nieuzasad­
nione twierdzenie, że „funkcjonowanie przeszkody różności religii należy wiązać 
z postępującym  w e w spółczesnym  św iecie zjawiskiem sekularyzacji” (310). N ie  
brak też takich skrótów myślowych jak np. „w doktrynie istnieją wątpliwości co do 
źródeł pochodzenia podstępu oraz bojaźni” (306). Autor uważa, że podjęty prze­
zeń wysiłek „zakończył się pow odzeniem ”, a „wyniki podjętych badań zasługują na 
szczególną uwagę” (311), „upoważniają do sform ułowania wielu postulatów  ba­
dawczych”. A utor wym ienia dwa, „bardziej dokładnie określenie jurydycznych 
kryteriów oceny ludzkiej płciow ości” oraz „wypracowanie generalnej teorii oceny  
tego zjawiska” (tzn. poszczególnych postaci niezdolności). N ie  podpisuję się pod  
tymi postulatami.
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A utor zam ierzył wyświetlić jedno z wprawdzie nie podstawow ych, a le jednak  
w praktyce prawnej K ościoła ważnych pojęć. Zam ysł ten  przypom ina prace  
uczonych ze „szkoły w łosk iej”, zw łaszcza początkow ego jej okresu, gdy podej­
m owali się  wyświetlenia pojęć kanonicznych, zwłaszcza specyficznie kanonicz­
nych albo odbiegających w zastosow aniu od  prawa św ieckiego. Jednak szkoła  
włoska opierała się  na spójnej teorii prawa, której brakło autorowi. W ykorzystał 
szeroko literaturę, sięgał do różnych „szkół” (system ów  m yślenia), nie zawsze  
um iał się  wystarczająco od nich oderwać. To sięganie do różnych „opcji” n ie jest 
wadą, wymaga jednak dużej autonom ii intelektualnej, w przeciwnym razie wątki 
m yślowe rozjadą się  -  w łaśnie tak jak w pracy autora. Próbę spojrzenia w nowym  
aspekcie należy pochw alić. Inaczej niż to nieraz bywa w pracach pisanych „na 
stop ień  naukowy”, autor n ie  dysponow ał jakim ś prototypem , na którym m ógłby  
się  wzorow ać. O d początku w idoczny jest wysiłek sam odzielnego m yślenia, ale  
o n o  rozprasza się  w „przestrzeniach”, a w „kontekstach” nasuwają się autorowi 
pytania, których podejm ow anie pow oduje, że problem  nie zawsze posuw a się  
naprzód.

Są w pracy błędy, ale w przeważającej części wynikają one nie tyle z niewiedzy, 
lecz z  nie przem yślenia wątku. Świadczy o  tym fakt, że  na innym m iejscu autor 
w tej samej kwestii wypowiada zdanie prawdziwe. O czywiście, należałoby życzyć 
mu większego krytycyzmu i większej uwagi przy lekturze w łasnego tekstu.

P ozostaje kw estia denerw ującego języka. Słow ne czy frazeologiczne dziw o­
lągi m ożna częściow o wytłum aczyć tym, że  próbow ał spojrzeć na problem  z n o ­
wej perspektywy. Zauw ażm y zresztą, że  n ie  on jeden  używa słów  bez dostatecz­
neg o  zastanow ienia się  nad ich znaczen iem  i buduje zdania n iezrozum iałe czy 
o  zerowej w artości inform acyjnej. Trochę w tym niedbalstw a, trochę m aniery- 
zm u, przede wszystkim  zaś brak rzetelnej krytyki naukowej (czy zareagow ał 
ktoś na jego  „kanonistyczny system  prawa” w tytule artykułu w Ius M atrim o­
n ia le?). U  autora jest też chyba trochę uporu -  z figuram i, zjawiskam i i prze­
strzeniam i jurydycznymi. Język prawniczy nie potrafi obejść się  bez m etafor, 
problem  wyostrza się  w języku kanonistycznym . M usi on  uw zględnić w łaściwą  
teo log ii analogię nazw. Co wym aga od kanonistów  większej czujności i staran­
ności językowej.

Praca autora wyróżnia się tym, że  nie ogranicza się do referowania zagadnienia  
czy kompilacji, lecz wprowadza nowy aspekt i podejm uje się przemyślenia zagad­
nienia. N ie  jest to ostatni ich krok, co  autor przyznaje, ale dobrze, że problem  
w ogóle  podjęto. N ie  mając wzorca nie uniknął twierdzeń nie do końca przemyśla­
nych, czasem  kontradyktoryjnych czy błędnych, ale -  zwracając na n ie z obowiązku  
krytycznie uwagę -  widzę w nich swoistą urodę książki.

ks. Remigiusz Sobański


