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EROZJA ZNACZENIA MALZENSTWA NATURALNEGO
WE WSPOLCZESNYCH PRZEMIANACH
CYWILNEGO PRAWA MALZENSKIEGO

Wspélczesny model prawny malzenstwa w panstwach kultury za-
chodniej jest spadkobiercg modelu kanonicznego. Prawo Kosciola bo-
wiem i jego stopniowa, jurydyczna konceptualizacja struktury praw-
nej malzenstwa byly baza wyjSciowg dla ujecia tegoz malzenstwa
w prawie cywilnym. Ujecie to, jakkolwiek na skutek niemal po-
wszechnego wprowadzenia instytucji rozwodu roznilo sie od modelu
kanonicznego, w zasadniczych swoich zrebach bylo z tymze zbiezne.
W prawie koécielnym i w prawie panstwowym malzenstwo prezento-
walo sie jako instytucja publiczna, w ktorej miedzy stronami istnial
w zalozeniu przynajmniej nierozerwalny wezel prawny. Wyplywaly
z niego dla stron Scisle okreslone prawa i obowigzki. Zwigzek malzen-
ski nie by! traktowany przez panstwo jako jeden z mozliwych sposo-
béw realizacji naturalnej sklonnosci istniejgcej miedzy mezczyzng
i kobietg, lecz jako model jedyny, przynajmniej z prawnego oraz insty-
tucjonalnego punktu widzenia.

Sytuacja ta ulegla zmianie w drugiej polowie XX wieku, gdyz ten
wladnie okres jest §wiadkiem poczatkowej fazy jakoSciowo nowego
procesu, juz nie tylko réznicujacego w poszczegolnych elementach in-
stytucje malzehstwa we wspomnianych dwéch systemach prawnych,
ale takiego, ktéry sukcesywnie kwestionuje w prawie cywilnym sam
jurydyczny oraz instytucjonalny charakter zwigzku malzenskiego.
Przyczyng takiego stanu rzeczy jest brak jednolitego w tym prawie,
antropologicznego uzasadnienia dotychczasowych, wydawaloby sie
oczywistych regulacji prawnych. W tej perspektywie tradycyjny mo-
del malzenstwa posiada jedynie socjologiczno-demokratyczny gwa-
rant stabilnosci, co jest rownoznaczne z niestabilnoscig. Prawo cywil-
ne, ktére ogranicza swoje zrodla wylgcznie do pozytywnych rozwigzan
ustawowych, a przy tym nie potrafi uzasadni¢ i wyznaczyé¢ obszaru
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w malzenstwie, ktéry nie moze podlegaé zmianom socjologicznym, jest
narazone na nieustanng zalezno$é od owych zmian i od aktualnego,
politycznego ukladu sil nacisku na wladze ustawodawcza.

1. Niektoére czynniki procesu

1. 1. Prywatyzacja

Jednym z czynnikéw tego procesu jest tzw. prywatyzacja malzen-
stwa. Nie oznacza ona bynajmniej slusznej obrony prywatnej sfery zy-
cia malzenskiego przed nieuzasadniong interwencjg wladzy publicz-
nej, lecz stopniowe oddawanie kwestii prawnych rzadzgcych malzen-
stwem w rece zainteresowanych stron'. Moga one w coraz wigkszym
zakresie konstruowa¢ malzenstwo, tzn. subiektywnie projektowac sa-
mg istote zwigzku niedostepng do niedawna dla wolitywnej i subiek-
tywnej sfery podmiotow.

Przykladem takiego procesu moga by¢ zmiany jurysprudencji ame-
rykanskiej. Jeszcze w latach siedemdziesigtych XX wieku wszelkie
przedmalzenskie ugody dotyczgce przyszlego, hipotetycznego rozwodu
miedzy stronami byly ,nie do pogodzenia ze SwietoScig malzenstwa
oraz z interesem panstwa w jego ochronie™. Precedensem stalo sie
orzeczenie Sgdu Najwyzszego stanu Floryda w sprawie Posner v. Po-
sner, ktore potraktowalo malzenstwo na réwni z innymi ekonomicz-
nymi transakcjami’. Na przykladzie tym mozemy zauwazyé brak wy-
starczajacego warsztatu konceptualnego, w tym przypadku juryspru-
dencji amerykanskiej, niezbednego, aby méc skutecznie przeciwstawié
si¢ tzw. zmianom socjologicznym, dla ktérych pojecia typu ,Swietosé
malzenstwa” czy tez ,interes panstwa” sg na tyle nieprecyzyjne i malo
przekonujace, iz mogg ulega¢ nieustannej redefinicji.

W prawie kanonicznym, jesli w procesie o stwierdzenie niewazno-
sci malzenstwa zostanie udowodniona choéby hipotetyczna wola roz-

! Por. C. Martinez de Aguirre, Diagnéstico sobre el derecho de familia,
Madrid 1996, s. 48—49.

2 Orzeczenie Sadu Najwyizszego stanu Alaska stwierdzalo w sprawie Brooks
v. Brooks: “The traditional common law view was that prenuptial agreements in con-
templation on divorce [...] were inconsistent with the sanctity of marriage and the
state’s interest in preserving marriage” (D. W. Kmiec, The Catholic, Canon Law
Conception of Marriage and the Present American Experience, [w:) P.-J. Viladrich
J.Escriva-lIvars, J. I. Baniares (ed.), La expresién candnica del matrimonio’

ante el III milenio. X Congreso Internacional de Derecho Canénico, Pamplona 2000
s. 1453. ?

3 Por. tamaze.
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wodu wprowadzona do aktu zgody malzenskiej poprzez pozytywny akt
woli przynajmniej jednej ze stron, owa niewaznos§é musi zostaé orze-
czona. Narzedziami takiej konkluzji nie sg jednak bynajmniej pojecia
»Swigtosci malzenistwa” czy nawet ,interesu Kosciola”, ale precyzyjne
ukazanie zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy aktem woli sta-
nowigcym zgode malzefiskg a strukturg malzenstwa in facto esse, wo-
bec ktérego 6w akt woli musi byé proporcjonalny, a wiec zdolny te
strukture ufundowag¢. Jesli zostanie w nim dopuszczone istnienie cy-
wilnej instancji zewnetrznej, ktéra miataby wieksza moc niz jednocza-
ca sila wezla malzenskiego, jest to r6wnoznaczne z brakiem owe;j pro-
porcjonalnosci®, bowiem to co jest chciane w tym akcie zgody to nie
prawdziwy wezel malzenski, lecz inny rodzaj zwigzku.

Aby dojsé do takich wnioskéw, trzeba precyzyjnie wiedzieé, czym
jest malzenstwo. Prawo cywilne jednak pozwalajgc na wspomniang
prywatyzacje implicite stwierdza, iz nie posiada prerogatyw czy kom-
petencji, aby definicje malzenstwa poda¢. Konsekwencja jest sukce-
sywne wycofywanie si¢ prawa i oddawanie inicjatywy sferze prywat-
nej podmiotow w takich dziedzinach, jak zdolnos¢ do malzenstwa,
prawa i obowigzki matzenskie oraz rozwigzanie wezla®.

1. 2. Rowne prawa dzieci zrownujg prawa ich rodzicow

Innym przykladem warsztatowej bezradnosci prawa cywilnego wo-
bec zmian socjologicznych jest proces zréwnania praw dzieci zrodzo-
nych w malzenstwie oraz tych z pozamatlzenskich relacji. Kiedy w la-
tach szesédziesiatych powierza si¢ Komisji Mortona w Wielkiej Bryta-
nii opracowanie opinii na temat mozliwego prawnego zréwnania
wspomnianych dzieci, dokument przez nig sporzgdzony jest pelen de-
zyderatéw o charakterze moralnym, ktére, jakkolwiek same w sobie
sluszne, w tym przypadku sg calkowicie nieadekwatne, poniewaz
dziecko nie moze ponosi¢ konsekwencji prawnych niemoralnego za-
chowania rodzicow. Argumenty bardziej staraly si¢ umoralniaé¢ rodzi-
coéw niz probowaé znalezé sposéb pogodzenia koniecznosci zrownania
praw dzieci z wyjatkowa pozycja malzenstwa w systemie prawnym
panstwa®. Konsekwencja tej konceptualnej nieporadnosci byly nie

4 p J Viladrich, Konsens malzeriski. Sposoby prawnej oceny i interpretacji
w kanonicznych procesach o stwierdzenie niewaznosci mailzenstwa, Warszawa 2002,
> 35"’OR. Navarro-Valls, Matrimonio y derecho, Madrid 1994, s. 46.

6 Komisja pisata: “So long as marriage is held to be voluntary union for life of one
man with one woman, that conception is wholly incompatible with the provision that
one or the other of the parties can, during the subsistence of the marriage, beget by
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tylko sluszne skadinad rozwigzania prawne przeciwstawiajgce sie
konkluzjom komisji, ktéra nie dopuszczala mozliwosci zréwnania
praw wspomnianych dzieci, ale takze, jako efekt uboczny, niebez-
pieczne na dluiszg mete zanegowanie samych slusznych moralnych
argumentow bronigcych jednosci malzefistwa. Skoro nie postuchano
komisji, zakwestionowano réwniez argumenty, jakimi sie poslugiwala.

Podobny mechanizm legislacyjnego wylania dziecka z kapielg
mozna zaobserwowaé¢ na przykladzie zmian prawa francuskiego.
W tym przypadku rowne prawa dzieci sg stopniowo projektowane na
rodzicow, ktérzy sukcesywnie rowniez sg zrownywani prawnie bez
wzgledu na to, czy istnieje miedzy nimi wezel malzenski. I tak, w la-
tach szesédziesigtych francuski kodeks cywilny bierze pod uwage je-
dynie rodzine opartg na malzenstwie’. W roku 1970 zostaje wprowa-
dzone do kodeksu pojecie wspélnej wladzy rodzicielskiej’; w 1972
zréwnuje sie prawnie dzieci prawego i nieprawego pochodzenia’;
w 1987 pojecie wspolnej wladzy rodzicielskiej rozcigga si¢ na rodzicow
nie zyjgcych w malzenstwie, ktorzy moga jg wykonywa¢é na podstawie
wspélnej deklaracji'®; w 1994 zréwnuje sie¢ w kodeksie zdrowia pu-
blicznego malzenistwo i wolny zwigzek, wprowadzajgc prawng defini-
cje pary. Mowi si¢ wiec w tej ustawie o parze zlozonej z kobiety i mez-
czyzny w wieku prokreacyjnym, zyjacych w matzenstwie albo zdolnych
udowodnié¢ wspélne zycie od co najmniej dwoch lat™.

Jak wida¢ w przedstawionym powyzej procesie, celem zmian usta-
wowych bylo dobro dziecka i zrownanie jego praw bez wzgledu na po-

some other person children who may later be legitimated... Any departure from that
conception can only be made by ignoring the essential moral principle that a man
cannot, during the subsistence of marriage, beget lawful children by another woman.
It is unthinkable that the state should lend its sanction to such a step, for it could not
fail to result in a blurring of moral values in the public mind. A powerful deterrent to
illicit relationships would be removed, with disastrous results for the status of mar-
riage as at present understood”. To, co komisja okreslila jako ,nie do pomyslenia”,
stalo si¢ prawem w roku 1969, a w 1987 wyeliminowano z tekstow prawnych samo
pojecie ,dziecko nieprawego pochodzenia”; por. M. A. Glendon, The transformation

of Family Law. State, Law, and Family in the United States and Western Europe,
Chicago 1989, s. 268—269.

" Por. tamze, s. 262.
8 Por.C.Brunetti-Pon 8, L'émergence d’ une notion de couple en droit civil,
“Revue trimestrielle de droit civil” 1999 nr 1, s. 46.
® Por. M. A. Glendon, jw, s. 262.
19 por. C. Brunetti-Pons, jw, s. 29.
1 “L'homme et la femme formant le couple doivent étre vivants, en age de pro-

créer, mariés ou en mesure d’apporter la preuve d’'une vie commune d’au moins deux
ans” (tamze).
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ch’odzenie. Dobra skadingd intencja nie uwzglednila jednak intencji
(rowniez dobrej) dawnego ustawodawcy, ktéry wprowadzal rozréznie-
nie na dzieci prawego i nieprawego pochodzenia, aby bronié¢ jednosci
matlzenstwa. Pojecie jednosci nie posiadalo jednak wystarczajacej sily
argumentacyjnej, aby stanowié¢ skuteczne uzasadnienie dla potrzeby
zatrzymania owego egalitarystycznego procesu na dzieciach i nie-
przenoszenia go bezkrytycznie na ich rodzicéw.

1. 3. Konstytucja nie jest gwarantem stabilnosci prawa malzenskiego

Wobec erozji znaczeniowej poje¢ zwigzanych z malzenstwem nie-
skuteczne jest nawet umieszczenie ich w tekstach ustaw zasadni-
czych. Znamiennym przykladem moze byé potraktowanie pojecia jed-
no§ci malzefistwa przez konstytucyjng jurysprudencje wloska'Z.
W sentencji z roku 1961 wloski Trybunal Konstytucyjny twierdzi, ze
nie jest normg niekonstytucyjng art. 559 kodeksu karnego traktujacy
w rozny sposob niewierno$é¢ malzensksg po stronie mezczyzny w sto-
sunku do takiego samego przestepstwa kobiety, jako ze to ostatnie,
wedlug sentencji, zagraza bardziej jednoSci malzenstwa, ktora jest
chroniona konstytucyjnie. Uzasadnieniem jest gwarantowana przez
ustawe zasadniczg wyzszos¢ jednosci malzenstwa nad zasadg row-
nosci’®, kiedy obie staja ze sobg w sprzecznosci. Osiem lat pézniej
tenze sam trybunal wydaje orzeczenie dokladnie przeciwne, tzn.
uznaje za sprzeczny z konstytucjg wspomniany zapis kodeksu karne-
go, a w uzasadnieniu podaje odmienny model socjologiczny jako punkt
odniesienia. Nie zadaje sobie zatem trudu, aby dotrze¢ do istoty tresci
art. 29 konstytucji i odpowiedzi na pytanie dlaczego jednosé malzen-
stwa jest umieszczona na tak wysokim poziomie ochrony prawnej. Po-
sluguje sie¢ natomiast dos¢ latwym wytrychem ,zmian socjologicz-
nych”, aby uzasadni¢ stuszng decyzj¢ o niekonstytucjonalnosci wspo-
mnianego zapisu kodeksu karnego i usprawiedliwi¢ w jaki$ sposéb tak
diametralng zmiane jurysprudencji. Dzieje si¢ to w kontekscie po-
wszechnej w prawie zachodnim depenalizacji zdrady malzenskiej. Po
raz kolejny zatem zasadna zmiana prawa, w tym przypadku karnego,

12 por. A. Bettetini, La secolarizzazione del matrimonio nell’ esperienza
giuridica contempordnea, Padova 1996, s. 30-34.

13 Art. 29 wloskiej konstytucji brzmi w spos6b nastepujgcy: “La Repubblica rico-
nosce i diritti della famiglia come societa naturale fondata sul matrimonio. Il matri-
monio & ordinato sull'eguaglianza morale e giuridica dei coniugi, con i limiti stabiliti
dalla legge a garanzia dell'unita familiare”.
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nie potrafi unikngé deprecjacji dotychczasowych przedmiotéw prawnej
ochrony konstytucyjnej; w tym przypadku jednosci malzenstwa. Na
skutek wspomnianej sentencji pojecie to staje si¢ terminem otwartym
na nieustanng reinterpretacje znaczeniows zalezng od aktualnego
»,modelu socjologicznego”.

Orzeczenia hiszpanskiego Trybunalu Konstytucyjnego ukazujg ze
swej strony pewnego rodzaju uchylanie sie sedziéw od jednoznacznych
orzeczen na temat zgodnosci lub niezgodnosci z konstytucja zréwnania
malzenstwa z wolnym zwigzkiem w niektorych przywilejach ustawo-
wo przewidzianych i zarezerwowanych do tej pory dla zwigzku mal-
zenskiego. W sentencjach z roku 1987 r. trybunatl orzeka, iz nie jest
niezgodna z konstytucjg odmowa przyznania renty z racji wdowien-
stwa dla osoby, ktéra jedynie zyla more uxorio, bez zawierania zwigz-
ku malzenskiego. W sentencji tej trybunal zaznacza jednak, iz usta-
wodawca czyni to rozréznienie cieszgc sie ,najszerszg wolnoscig decy-
zji”'* i w konsekwencji przyznaje rente wylacznie tym, ktorzy zyli
w malzenstwie. W roku 1994 rozwigzujac te samg kontrowersje Try-
bunat Konstytucyjny co prawda podejmuje takg samg ostateczng de-
cyzje, tenor uzasadnienia jednak idzie dalej. Tym razem orzeczenie
nie tylko potwierdza najszerszg wolnos¢ decyzji ustawodawcy w kwe-
stii zrownania malzenstwa i wolnego zwigzku, ale takze explicite wy-
klucza niezgodnosé z konstytucjg przyszlej, hipotetycznej ustawy, kto-
ra by takie zréwnanie wprowadzala. Mozliwa zmiana zapatrywania
ustawodawcy na wyjatkowos¢ malzenstwa w systemie prawnym pan-
stwa zalezy zatem wedlug trybunalu nie od konstytucji, a od odpo-
wiedniego czasu i okolicznosci®.

Umieszczenie terminu matzenstwo w konstytucji nie oznacza, jak
wida¢, jego najwyzszej ochrony prawnej rozumianej jako wyjatkowosé
w oczach prawa. Jurysprudencja wloska doszukala sie np. konstytu-
cyjnego uznania i ochrony wolnego zwigzku okreslanego jako famiglia
di fatto nawet pomimo precyzyjnego okreslenia terminu ‘rodzina’
w art. 29 ustawy zasadniczej jako ,naturalnej spolecznosci opartej na

14 “[..) es posible que el legislador, dentro de su amplisima libertad de deci-
sion, deduzca razonablemente consecuencias de la diferente situacién de partida”
(F. Aznar Gil, Las uniones de hecho ante el ordenamiento canonico, ,Revista
Espag’lola de Derecho Candnico” 48:1991, s. 50-51). T

1% Hiszpanski Trybunal Konstytucyjny orzekt: ,[...] el legislador ‘podria conceder
pensiones de viudedad a favor de quienes hubieran formado parejas de hecho

y convivido more uxorio, no lo ha considerado oportuno por el momento’ sin que esto
sea inconstitucional” (R. Navarro-Valls, jw., s. 76).
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m.alieﬁstwie”. Miejscem tego uznania ma byé¢ dyspozycja art. 2'¢, mé-
wigcego o ochronie formacji spolecznych, w ktérych czlowiek rozwija
swoja osobowosé!”.

2. Rc.')illlica pomiedzy jurydycznymi ujeciami malzehstwa.
Matzenstwo naturalne a wspélczesny model zwigzku malzenskiego
w prawie cywilnym

Na podstawie powyzszych przykladéw mozina zadaé paradoksalne
pytanie, jaka koncepcja prawa w odniesieniu do malzenstwa stoi
u podstaw owego braku koncepcji czy tez wycofywania sie z pozycji ja-
sno i ostatecznie definiujgcych malzenistwo. W zarysowanym obrazie
jest widoczna tendencja do przenoszenia akcentu z tego, co istnieje
miedzy osobami, na same osoby. Innymi slowy, prawo bardziej kon-
centruje si¢ na jednostce i na jej prerogatywach w réznych miedzyoso-
bowych relacjach niz na tychze relacjach samych w sobie. Czyms
trwalym i konkretnym dla prawa jest indywiduum i jego sfera wolno-
§ci, relacje zas miedzy jednostkami sg kontemplowane z perspektywy
samych podmiotéw oraz ich indywidualnych korzysci'®. Przyklad ist-
nienia tego typu filozofii moze stanowi¢ definicja malzenstwa sformu-
lowana przez szwedzkiego ministra sprawiedliwo$Sci w roku 1969, za-
warta w wytycznych dla komisji przygotowujacej reforme prawa doty-
czgcego rodziny: ,Malzenstwo jest to dobrowolny zwigzek dwdch nie-
zaleznych os6b™®. Trzy lata pézniej Sad Najwyzszy USA poszed! dalej,
wykluczajgc z definicji malzenstwa traktowanie go jako pewng nowg
i niezalezng jako$¢, redukujgc za$§ do poziomu stowarzyszenia dwoch
odrebnych jednostek®.

16 «],a Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’'uomo, sia come
singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede
Padempimento dei doveri inderogabili di solidarietau politica, economica e sociale”.

17 por. H. Corral Talciani, Familia sin matrimonio. Modelo alternativo
o contradiccién excluyente?, “Revista Chilena de Derecho” 21:1994, s. 265.

18 1, Mengoni, Limpronta del modello canonico sul matrimonio civile
nell’esperienza giuridica e nella prassi sociale attuale nella cultura Europea, w. P.-J.
Viladrich, J. Escriva-Ivars, J.1. Banares (ed.), La expresién canénica...,

. 1480.
° 19M. T.Meulders Klein, L'évolution du mariage et le sens de Uhistoire: De
Pinstitution au contrat et au-dela, w. R. Ganghofer (ed.), Le droit de la famille en
Europe. Actes de Journées Internationales d’histoire du droit, Strasbourg 1992, s. 215
(cytowane przez R. Navarro-Valls, jw., s. 4).

20 «[ . 1, the marital couple is not independent entity with a mind and heart of its
own, but an association of two individuals each with a separate intellectual and emo-



522 Ks. Andrzej Wéjcik

Tak wiec malzenstwo jawi si¢ w tej perspektywie jako pOZ},'tywny
zwigzek prawny, podlegly w swojej istotnej strukturze tym, ktorzy go
tworzg lub ustawodawcy, ktéry moze zmieniaé jego parametry w za-
leznoéci od aktualnych socjologicznych trendéw. W swojej istocie nie
rézni sie zatem od tzw. zalegalizowanego wolnego zwigzku. Roznice
bowiem tkwig w tym przypadku jedynie w czysto pozytywnych niuan-
sach formalnych mogacych podlegaé¢ nieustannym zmianom.

Jaka jest zatem zasadnicza rdznica pomiedzy tym malzenstwem
otwartym na reinterpretacje a malzefstwem naturalnym, ktdre jest
przedmiotem zainteresowania kanonistyki. Nie chodzi tu jedynie
o réznice najczesciej wymieniang czyli o mozliwosé lub brak mozliwo-
éci rozwodu. Réznica bowiem tkwi w samym rozumieniu malzenstwa,
a nie tylko w dopuszczaniu lub cdrzucaniu jakiego$ pojedynczego ele-
mentu w jego konstrukcji.

Malzefistwo naturalne nie jest w swojej istocie dostepne dla sfery
wolitywnej stron, ktére je zawarly, ani dla wladzy cywilnej, ktoéra je
uznaje w systemie prawnym panstwa. Jest instytucjg naturalng w ta-
kim znaczeniu, ze o jej zaistnieniu decydujg kobieta i mezczyzna wy-
razajgcy zgode malzenska, zas o jej wewnetrznej strukturze decyduje
sama natura, ktéra umozliwia utworzenie specyficznej, komplemen-
tarnej jednosci miedzy kobiecoscig i meskoscig stron. W jezyku biblij-
nym okres§lamy te jednoé¢ ,jednym cialem”, w jezyku antropologicz-
nym ,jednosScig w naturze”, akcentujgc za§ wymiar prawny mozemy
nazwa¢ malzenstwo in facto esse wzajemnym wspélposiadaniem tego,
co stanowi o kobiecoSci i meskosci stron, a zatem wspolposiadaniem
ich osobowych cial. To, co powstaje w wyniku jednosci (réwniez o wy-
miarze prawnym) tych cial, jest nows, synergiczng jakosScig transcen-
dujaca zwykla matematyczna sume podmiotéw?'. Posiada swojg specy-
ficzng ordinatio ad finem, z ktéorej wynikajg podstawowe prawa i obo-
wigzki stron.

Tak rozumiane malzenstwo pozwala dostrzec absolutnie suweren-
ng i wylaczng wladze, nalezgcg do konkretnych kobiety i mezczyzny,
stworzenia miedzy sobg najbardziej podstawowej i Scisle zdetermino-
wanej w swojej wewnetrznej strukturze komorki spolecznej, ktora
rowniez posiada swojg elementarng i naturalng strukture prawna.
Kobieta i mezczyzna, bedac jedynymi posiadaczami swoich osobowych
cial, aktualizujg potencjalnosé tkwigca w naturze kobiecosci i mesko-

tional makeup” (D. W. Kmiec, jw., s. 1452). Eisenstadt v. Baird, 405 U.S. 438, 453
1972. '

21 Por. Jan Pawel II, Litterae familiis datae ipso volvente sacro familiae
anno MCMXCIV, AAS 86:1994 nr 17, s. 904.
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Sci do stania sie ,jednym posiadaniem”; stalg komunikacjg w samym
koml.)lementarm'e, a wiec w calej pelni ujetym czlowieczenstwie.
Wzajemnie sie oddajgc i przyjmujac w tym, co mozna przyjac i oddac,
!;zn. w zmodalizowanych plciowo osobowych cialach, stajg sie jednym
jedynym principium operationis, rzecz jasna nie ontologicznie, ale re-
lacyjnie i jurydycznie. Dzielg ze soba, a wiec czynia wspdlna, i co za
tym idzie nalezng ze sprawiedliwosci, intymna przestrzeh miedzy zro-
dlem i aktem samostanowienia, innymi slowy miedzy duszg i cialem.
Kazde ich dzialanie zaposredniczone przez osobowe i plciowe cialo po-
winno by¢ (w sensie powinnosci réwniez prawnej) wspélne, tzn. takie,
ktore ma zawsze na uwadze potwierdzanie, ochranianie oraz rozwija-
nie owej jednoSci w naturze, jakg utworzyli, a wiec malzenstwa in fac-
to esse, ktore staje si¢ najbardziej podstawowym dobrem wspdélnym
malzonkow.

Zatem wspomniana suwerenna wladza nalezgca do kobiety i mez-
czyzny obejmuje rowniez najbardziej podstawowg mozliwo$¢ ,genero-
wania prawa”; prawa ,uprzedniego” wobec jakiejkolwiek zewnetrznej
instancji, wlgcznie z instancja samego panstwa®?. Utworzony zwigzek
staje si¢ bowiem specyficzng normg prawng; specyficzng ordinatio ad
bonum commune, przy czym dobrem wspdolnym nie jest w tym wypad-
ku co$§ zewnetrznego wobec stron, lecz one same jako jednos¢ w kobie-
cosci i meskosci, a zatem w czlowieczenstwie. Tak wigec malzenstwo
naturalne w sposob najbardziej pierwotny artykuluje spolecznosé oraz
istniejgce w niej naturalne wiezy prawne.

3. Skutki procesu desinstytucjonalizacji malzenstwa

3. 1. Indywidualizm prowadzgcy do etatyzmu

Jakie sa zatem konsekwencje spoleczno-prawne sukcesywnego po-
szerzania sie przepasci pomiedzy przedstawionymi jurydycznymi uje-
ciami malzefistwa. Jedng z tych konsekwencji jest paradoksalne,
w perspektywie wspomnianej prywatyzacji i zwroicenia si¢ prawa cy-
wilnego ku wyodrebnionej jednostce bardziej niz ku relacji miedzy
jednostkami, ograniczanie praw tejze jednostki na rzecz przerostu
znaczenia panstwa. Skoro malzenstwo jest coraz bardziej prywatne,
a nie instytucjonalne; coraz bardziej zalezne w swoim ujeciu prawnym
od zmian socjologicznych, sankcjonowanych pozytywnie przez ustawo-
dawce, a nie niezalezne i uprzednie wobec tegoz ustawodawcy, odma-

22 por. P.-J. Viladrich, La familia soberana, “Ius Canonicum” 68:1994, s. 437.
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wia sie zatem podmiotom posiadania wspomnianej suwerennej wladz.y
generowania prawa. Jedynym suwerenem w tej perspektywie staje
wladza panstwowa. To ona w rezultacie jako wylgczna instancja sank-
cjonuje rodzaj, istnienie lub nieobecnosé konkretnych wigzow praw-
nych miedzy podmiotami. Zatem wszelkie ugody, porozumienia lub
kontrakty miedzy malzonkami, lacznie z tym, ktéry ich czyni matzen-
stwem, sg zwyklg fikcjg?®, lub inaczej méwigc zwyklym formalizmem
uzaleznionym od akceptacji panstwa.

W konsekwencji jakiekolwiek kwestie prawne dotyczace malzon-
kéw sg silg rzeczy oddane w rece wladzy panstwowej kolonizujgcej
calg przestrzen naturalnych i autonomicznych wiezéw prawnych, kto-
rym odmawia sie realnego istnienia?*. Nastepuje w rezultacie wzrost
zewnetrznej normatywy, ktora musi zapelmié¢ obszary oproznione z na-
turalnego wymiaru prawnego przez wspomniang antyinstytucjonalng
i prywatyzujacg tendencje. Mozna tu zauwazy¢ mechanizm dwoch in-
tensyfikujgcych si¢ wzajemnie ekstremow ujecia prawa: prywatyzujg-
cego z jednej strony oraz skrajnie publicznego z drugiej®.

Ciekawym przykladem owego przerostu jurydycznej kreatywnosci
wladzy publicznej jest sentencja Sadu Najwyzszego Kalifornii z roku
1976, w sprawie Marvin v. Marvin, ktora staje si¢ potem czestym
punktem odniesienia dla jurysprudencji amerykanskiej. Pozwany,
znany wowczas aktor Lee Marvin, zostaje zobowigzany do wyplaty od-
szkodowania swojej bylej partnerce, z ktorg zyt kilka lat bez jakiego-
kolwiek formalnego zwiazku. Uzasadnieniem decyzji bylo istnienie
miedzy stronami, jak twierdzi sad, pewnego kontraktu implicite®.
Wladza sgdownicza w tym przypadku stala si¢ swoistg instancjg uzu-
peliajgcg i kreatywng, tzn. tworzacg a posteriori kontrakt miedzy
stronami tam gdzie go w ogdle nie bylo i gdzie nie byt przez strony
zamierzony. Powodem tego zabiegu byla obrona praw poszkodowanej
jednostki. Obrona ta jest mozliwa przy pomocy innych narzedzi praw-
nych, tutaj jednak zastosowano zabieg fikcyjnego przypisania stronom
pewnych instytucjonalizujgcych decyzji, o ktérych zapewne nie miaty
pojecia.

302; Por. J. Cruz Cruz, Formas de amor y familia, “Persona y Derecho” 10:1983,
S. .

22: Por.J. Maritain, La persona y el bien comun, Buenos Aires 1968, s. 99.

, qu. Jan Pawet II, Rapporti tra publico e privato: punto nodale
nell esperienza umana, [w.] Diritto e giustizia nel magistero pontificio. Da Pio XII
a Giovanni Paolo II. (A cura dell’'Unione Giuristi Cattolici Italiana), Roma 1998
s. 130. '

%6 Por. M. A.Glendo n, jw., s. 278-279.
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3. 2. Dziecko przedmiotem ochrony prawnej pafistwa
czy przedmiotem wspélnej troski rodzicow?

Inny z efektow i konkretnych przykladéw tej zdeformowanej sym-
biozy pomiedzy indywidualizmem i etatyzmem polega na zauwazal-
nym obecnie spolecznym i prawnym puerocentryzmie®, wyrazajacym
si¢ we wzroscie iloSci przepiséw prawnych dotyczacych dzieci. W nie-
ktérych przypadkach status prawny dziecka zbliza sie do pozycji au-
tonomicznego podmiotu, ktéry uzywa swoich praw nawet przeciwko
swoim rodzicom. Problemy si¢ zaostrzaja po rozpadzie zwigzku stron,
gdy wladza panstwowa musi pogodzi¢ miedzy sobg kilka subiektyw-
nych, réwnoleglych praw, nalezgcych do rodzicéw i do dzieci, dotycza-
cych np. wychowania religijnego, prawa do odwiedzin itp. Mozna za-
uwazy¢ rowniez ingerencje wladzy publicznej w obszar przekazywania
wartosci (szczegdlnie jeSli chodzi o tzw. edukacje seksualng) oraz
w nauczanie i wychowanie bedgce w pierwszym rzedzie prawem ro-
dzicow™.

Dziecko w rzeczywistosci nalezy do obszaru owego dobra wspélne-
go, jakim jest naturalne malzenstwo in facto esse. Elementarne wiezi,
rowniez te o charakterze prawnym, jakie laczg rodzicow i dziecko
stwarzajg autonomiczng przestrzen wychowania. Dziecko jako osoba
ludzka przekracza oczywiscie to dobro wspdlne matzonkow i sukce-
sywnie, w miare swojego rozwoju az do pelnoletnosci, staje si¢ coraz
bardziej niezalezne i wykracza, w sensie jurydycznym, poza obszar
owego dobra. Zatem struktura malzenstwa naturalnego precyzyjnie
wyznacza granice pomiedzy autonomig rodziny w opiece nad dziec-
kiem a obszarem mozliwych interwencji wladzy publicznej. Oczywiste
jest, ze ta ostatnia musi reagowa¢, jesli podstawowe prawa dziecka
sg jaskrawo lamane przez rodzicow. Mozna jednak dzisiaj zauwazyé
w zachodnich systemach prawnych nadmierng podejrzliwos¢ ustawo-
dawcy wobec rodzicow”. Wynika ona z przedstawionego powyzej me-
chanizmu. Jesli dla wladzy panstwowej przedmiotem szczegodlnej
ochrony prawnej jest indywidualnie pojeta jednostka, a naturalne
i autonomiczne wiezi prawne miedzy jednostkami nie istnieja, kazda
relacja naturalnej nieréwnosci i podporzagdkowania, jaka ma miejsce

27R. Navarro-Valls, jw., s. 51-53.

28 por.J. Haaland Matlary,I diritti della maternita, “Studi Cattolici” 1998
nr 444, s. 99.

29 por. P. Sern a, Crisis de la familia europea: una interpretacién, “Revista Chi-
lena de Derecho” 21:1994, s. 240.
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miedzy rodzicami a dzieckiem, jest obszarem potencjalnego zagrozenia
tego ostatniego, a co za tym idzie nadmiernego panstwowego inter-
wencjonizmu.

3. 3. Czy wolny zwigzek potrzebuje malzenstwa?

Kolejne zjawisko, ktore w dalszej perspektywie moze byé wynikiem
prywatyzacji i desinstytucjonalizacji malzenstwa, to usuniecie z sys-
temu prawnego panstwa trwalego punktu odniesienia w postaci wezla
malzenskiego i wyplywajacych z niego precyzyjnych praw i obowigz-
kow. Taki punkt odniesienia jest konieczny, aby w sposob skuteczny,
w kazdym konkretnym przypadku, broni¢ praw poszkodowanej strony
rowniez w innych, nieformalnych rodzajach wspélnego zZycia miedzy
kobietg i mezczyzng. Mimo tej korzysci, jaka plynie z istnienia owego
punktu odniesienia, istnieje tendencja w prawie zachodnim do insty-
tucjonalizacji (tzw. legalizacji) wolnego zwigzku. Staje si¢ on wowczas
swego rodzaju malzenstwem drugiej kategorii, réznigcym sie od wia-
sciwego zwigzku malzenskiego jedynie stopniem formalizacji i stop-
niem latwosci zerwania kontraktu. Zatem struktura malzenstwa, nie
majgca oparcia w pozaustawowej instancji, bedzie cigzyla w takim
ukladzie w kierunku swojej instytucji cienia, jakim jest ,zalegalizo-
wany” konkubinat. W tej perspektywie inicjatywy stworzenia tego ty-
pu legalizacji sa w gruncie rzeczy autodestrukcyjne, poniewaz pozba-
wiajg partnerow w zwigzkach nieformalnych jedynej instytucji — wzo-
ru, koniecznej do konceptualizacji i obrony konkretnych praw stron
w przypadku konfliktu interesow.

Mogg bowiem zaistnie¢ sytuacje, w ktérych absolutyzacja indywi-
dualnej wolnosci tychze stron, polgczona z brakiem obiektywnego
kryterium w postaci wezla matzefiskiego z jego precyzyjnymi prawa-
mi i obowigzkami, spowoduje utworzenie relacji niesprawiedliwych.
W réznych wariantach nieformalnego zwigzku strona slabsza moze
nie by¢ w stanie z wielu powodéw przezwyciezyé nieréwnosé we wza-
jemnym odniesieniu, ani zazgda¢ erga omnes poszanowania swoich
praw, zostaly one bowiem wyeliminowane przez wole stron i z zasady
nie istniejg jako co$ naleznego. Jedynym uznanym przez strony ,pra-
wem” w tym przypadku jest mozliwo$é kontynuowania lub zerwania
zwigzku. Jesli jednak to zerwanie, ze wzgledu na zaleznosé Jednej ze
stron, jest niemozliwe albo spowoduje nawet pogorszenie Jjej sytuacji,
wtedy jedynym kryterium wzajemne relacji pozostaje przemoc strony

% Por. P.J. Viladrich, La familia. Documento 40°'ONG’s, Madrid 1998, s. 73-
-74
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silniejszej. Taka postawa laissez-faire ze strony wladzy publicznej wo-
bec relacji rodzinnych oznacza nows postaé spolecznego darwinizmu®'.
Zpaczna redukcja przeszkéd malzenskich, pochodzacych z naturalnej
niezdolnosci do zawarcia malzenstwa, a takze powstrzymywanie sie
przez wladze publiczng przed ich stwierdzaniem, szczegélnie w przy-
padkach wolnych zwigzkéw, moze przyczynié sie niewgtpliwie do
zwigkszenia ryzyka powstania owych niesprawiedliwych odniesief.

3. 4. Czy prawo potrzebuje malzenstwa?

Instytucja malzenstwa naturalnego i jej uprzednia oraz autono-
miczna struktura prawna posiada takze szersze znaczenie, jesli chodzi
0 pojmowanie i percepcje prawa w ogolnej Swiadomosci. Zanegowanie
istnienia takiej struktury prowadzi do afirmacji monopolu wtadzy
panstwowej na kreowanie prawa. Skoro jednostka nie jest w stanie
w sposob absolutnie autonomiczny wygenerowaé prawa, tzn. nie moze
stworzy¢ pewnej pierwotnej ordinatio ad bonum commune, oznacza
to, iz owo prawo nie posiada Scistego zwigzku z naturg tejze osoby.
Nabiera w ten sposdb cech czysto zewnetrznej i formalnej techniki,
malo zwigzanej z etycznym wymiarem zycia czlowieka.

W tej perspektywie niezwykle trudnym staje sie¢ traktowanie nor-
my prawnej w jej wymiarze etycznej powinnosci. Jakakolwiek prawna
powinno$¢ jawi sie wiec jako zewnetrzny wymog narzucony wolnej
woli podmiotu ze strony instancji publicznej; jako wymog nie majacy
nic wspélnego z wewnetrznym etycznym imperatywem?®. W rezultacie
mamy do czynienia z sytuacja sprzecznoSci polegajacg na tym, iz
z jednej strony promuje sie¢ na polu ustawodawczym indywiduali-
styczng wizje osoby w jej najbardziej intymnych i pierwotnych obsza-
rach wspélzycia, jakimi sg malzenstwo i rodzina, ktdre decydujg
o spolecznym ksztalcie osobowosci i odniesieniu do dobra wspdlnego,
z drugiej za$, wladza publiczna podkresla wage solidarnosci spoteczne;j
narodowej i migdzynarodowej*.

Powyzsza prezentacja rozdzwigku pomiedzy strukturg matienstwa
naturalnego a tendencjami w aktualnym prawie cywilnym ukazuje, iz

31por. C. Martinez de Aguirre, jw, s. 111,
32 por. G. Lo Castro, Tre studi sul matrimonio, Milano 1992, s. 82.
3B por. F.Carpintero, Libertad y derecho, “Persona y Derecho” 30:1994, s. 74.
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nie mozna pozbawi¢ malzenstwa jego naturalnego oraz instytucjonal-
nego wymiaru bez poniesienia negatywnych konsekwencji takiej
redukcji w prawie panstwowym. W tej perspektywie prawo kanonicz-
ne jawi sie jako wazny depozytariusz autentycznego studium, czym
z perspektywy antropologiczno-prawnej, abstrahujac od réznych ujeé
konfesyjnych, jest malzenstwo. Studium to mogloby stanowié istotng
pomoc réwniez dla jurystow zajmujacych si¢ prawem panstwowym.
Mogloby pomé6c w odpowiedzi na pytanie, dlaczego i co nalezy uwazaé
za nienaruszalne w normatywie dotyczacej malzenstwa, aby nie znisz-
czy¢ specyficznej rownowagi, jaka wprowadza w systemie prawnym
panstwa ochrona naturalnego wezla malzenskiego.

LA EROSION DEL SIGNIFICADO DEL MATRIMONIO NATURAL EN LOS
CAMBIOS CONTEMPORANEOS DEL DERECHO MATRIMONIAL CIVIL

Resumen

El articulo presenta algunos factores del proceso que actualmente tiene lugar en
el derecho matrimonial de los paises occidentales. Dichos factores diferencian paula-
tinamente matrimonio civil, en su acepcién de la institucion juridca, del modelo ca-
nénico que entiende matriomonio como institucién de derecho natural. La figura ju-
ridica del matrimonio civil se ve, de manera progresiva, privada de su contenido insti-
tucional y juridico. Asi pues, la privatizacion y desinstitucionalizacién del matrimonio
hacen la esencia misma del vinculo conyugal accesible a la voluntad del individuo
y a los cambios legislativos informados por los cambios sociolégicos. La segunda parte
del articulo presenta las consecuencias de este proceso. Podemos resumirlas en un
mecanismo que produce en el ordenamiento juridco una polarizacién y mutua intensi-
ficaci6én de dos extremos: del privatista y del publicista de derecho matrimonial. La
falta del vinculo conyugal, con sus precisos deberes y derechos de las partes, hace que,
por un lado, tiene lugar una intromisién indebida del Estado en los ambitos de la ju-
sta autonomia del individuo y, por el otro, la abstencién de intervencién por parte del
poder publico en unas situaciones injustas de prepotencia y desigualdad. Dichos dos
extremos hacen también que el deber juridico pierde su momento ético en su acepcion
por parte del destinatario de la ley.



