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WPROWADZENIE

Konflikt warto$ci pomigdzy prawem naturalnym a prawem pozytywnym,
pomiedzy ius a lex, sigga czasOw najdawniejszych i do dzi§ nie zostat
definitywnie rozwiazany. Cz¢sto rozwazania na temat problematyki wyzszoSci
ius nad lex rozpoczyna si¢ od przypomnienia klasycznego przyktadu dramatu
Antygony stojacej przed konieczno$cia dokonania tragicznego wyboru pomig-
dzy odwiecznym prawem boskim a ziemskim rozkazem Kreona. W sytuacji
Antygony konflikt byt nierozwiazywalny i na tym wtasnie polegal jego
tragizm.

Wspbliczesnie obserwujemy préby ztagodzenia ostro$ci konfliktu poprzez
unikanie przyjmowania skrajnych pogladéw zaréwno w odniesieniu do prawa
pozytywnego, jak i do prawa naturalnego. Mozna inaczej powiedziel, Ze
nastapito zblizenie obu przeciwstawnych stanowisk wyrazajace si¢ w po-
szukiwaniu tzw. trzeciej drogi, czy tez w odrdéznianiu typowo pozytywi-
stycznej koncepcji prawa od koncepcji niepozytywistycznej z jednoczesna
krytyka pierwszej i opowiadaniem si¢ za tg druga.

Sytuacja spoleczno-polityczna w Polsce po przetomie z 1989 roku sprzy-
jata ozywieniu dyskusji na temat prawa pozytywnego i prawa naturalnego.
Niektérzy — biorac pod uwage konieczno$¢ dokonania rozliczen z ,,ustawo-
wym bezprawiem” okresu rzadéw totalitarnych — poréwnuja t¢ sytuacj¢ do
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sytuacji, jaka zaistniata w Niemczech po II wojnie §wiatowej, kiedy to
wystapito zjawisko nazywane II odrodzeniem prawa natury'. Okres trans-
formacji ustrojowej byt szczegdlnie sprzyjajacy wzrostowi zainteresowania
problemami filozoficznoprawnymi, a zwlaszcza aksjologia prawaZ.

I. SPOR O KONCEPCJE PRAWA W POLSKIEJ] DOKTRYNIE
W ODNIESIENIU DO FUNKCJONOWANIA
TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO

W klimacie ozywionych dyskusji filozoficznoprawnych na temat ksztat-
towania si¢ demokratycznego pafistwa prawa oraz — co si¢ z tym $ciSle wiaze
— uznawanej w tym panstwie koncepcji prawa, powstat toczacy si¢ w doktry-
nie spor o to, czy Trybunat Konstytucyjny w swojej dziatalnosci orzeczniczej
kieruje si¢ typowo pozytywistyczng koncepcja prawa, czy tez tzw. niepozy-
tywistyczna koncepcja prawa. Porzucenie pozytywistycznych fascynacji po-
stulowal W. Laczkowski, poniewaz — jego zdaniem — utrudniaja one dyskusj¢
w kategoriach ius i lex oraz odrzucaja mySl o warto§ciowaniu prawa. Aby
unikng¢ wielu dylematéw moralnych zwigzanych z orzekaniem w warunkach
przemian ustrojowych, do rozwazain interpretacyjnych Trybunalu Konstytu-
cyjnego nalezaloby wprowadzi¢ przestanki aksjologiczne wynikajace z prawa
naturalnego i uwolnié¢ si¢ od stereotypu mySlenia pozytywistycznego. Ro-
zumowanie oparte na aksjologii prawa naturalnego — zdaniem W. Laczkow-
skiego — pozwalaloby uznaé, ze przepisy drastycznie naruszajace przyrodzone
prawa cztowieka nie sa w ogéle prawem?.

Zarzuty trzymania si¢ jedynie pozytywistycznych przekonarn sformutowat
pod adresem Trybunalu L. Morawski w artykule Spor o pojecie paristwa
prawnego opublikowanym na tamach ,Paristwa i Prawa™. Artykut ten po-

Upor. 1. Z ajadto, Formuta Radbrucha — geneza, tres¢, zastosowanie, PiP, 6(2000),
s. 25-26.

2 Zob. np. Z. Ziembifski, ,Lex” a ,ius” w okresie przemian, PiP, 6(1991),
s. 3-14; A. Z o 1 1, Pomigdzy lex a ius, ,,Tygodnik Powszechny”, 7(1991),s. 5 n; K. Wrze -
s i A s k i, Pozytywizm prawny w Polsce Ludowej: przestanki teoretyczne a konsekwencje prak-
tyczne, w: Filozofia prawa a tworzenie i stosowanie prawa, red. B. Czech, Katowice 1992,
s. 213-215.

3W. Laczkowski, Filozofia prawa a instytucja Trybunatu Konstytucyjnego, w:
Filozofia prawa a tworzenie..., s. 228-231.

4Zob. L. M oraws ki, Spér o pojecie paristwa prawnego, PiP, 4(1994), s. 3-12.
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przedzony zostal publikacja R. Alexy’ego, W obronie niepozytywistycznej
koncepcji prawa (PiP, 11-12(1993), s. 34-49) w tlumaczeniu L. Morawskiego.

Na poparcie swoich zarzutéw L. Morawski przytoczyt nastgpujacy przyktad
orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego: ,,W orzeczeniu tym [tj. z dnia 13 II
1991 r., sygn. W 3/90 — przyp. J. P.] TK przyznaje, a nawet ubolewa nad
tym, ze zgodnie z ustawa z dnia 30 XII 1950 o wydawaniu Dziennika Ustaw
1 ‘Monitora Polskiego’ akty normatywne wchodza w zycie z reguly z dniem
ogtoszenia, ale w praktyce sa dostgpne dla adresatéw znacznie pdZniej (czgsto
nawet po kilku miesiacach). W rezultacie, akty normatywne naktadaja na
adresata obowiazki, o ktérych ten nie moze wiedzie¢ 1 wskutek tego ponosi
niezawinione przez siebie (a w ewidentny spos6b zawinione przez ustawo-
dawce) szkody. Trybunal Konstytucyjny nie znalazt podstaw w obowigzuja-
cym prawie do uznania wspomnianej ustawy za nie obowiazujaca i ograniczyt
si¢ do zasygnalizowania jej wad Sejmowi (postanowienie TK z 13 II 1991,
S2/91). TK wolat wiegc dochowad¢ wiary swoim
pozytywistycznym przekonaniom [podkr. —1J. P]
i tolerowaé razaco irracjonalny i krzywdzacy wielu ludzi stan prawny niz
podjac prosta i nie budzaca zadnych watpliwosci decyzjg, ze akt normatywny,
ktéry nie zostat ogloszony w taki sposéb, by da¢ mozliwos¢ adresatom za-
poznania si¢ z jego treScia, nie moze nabra¢ mocy obowiazujacej. Zauwazmy,
ze w podanej wyzej sytuacji nie wchodza w gre zadne typowe argumenty,
ktére sady zwykle powotuja, by broni€ idei nie skrgpowanego rozumem lega-
lizmu, jak choéby zasada pewnoS$ci i bezpieczenistwa prawa czy zasada zau-
fania obywateli do panistwa. W opisanej bowiem sytuacji to nie odrzucenie
przepiséw btednej, cho¢ formalnie obowiazujacej ustawy, lecz wtadnie ich
stosowanie zagraza wymienionym zasadom’>.

Zdaniem L. Morawskiego, sam konstytucyjny zapis, ze ,,Rzeczpospolita
Polska jest demokratycznym pafistwem prawnym urzeczywistniajacym zasady
sprawiedliwo$ci spotecznej”, nie rozstrzyga kwestii, na jakiej koncepcji
praworzadno$ci opiera si¢ nasz system prawa. Istotne znaczenie w tej materii
moze mie¢ sposéb traktowania zasad sprawiedliwos$ci, z czym wiaze sig po-
zytywna lub negatywna odpowiedZ na kazde z trzech nastgpujacych pytan:
1. czy zasady sprawiedliwo$ci moga by¢ traktowane jako samodzielne Zrédto
prawa, 2. czy moga one by¢ traktowane jako reguta derogacyjna, 3. czy za-
sady sprawiedliwo$ci moga usprawiedliwiaé akty cywilnego niepostuszen-

3 Tamze, s. 3.
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stwa®. Je§li na wszystkie postawione wyzej pytania odpowiedZ bedzie nega-
tywna, to — zdaniem L. Morawskiego — nasz system prawa opiera si¢ na po-
zytywistycznej koncepcji paistwa prawa. W odniesieniu do Trybunatu Kon-
stytucyjnego cytowany autor stwierdza, iz bez watpienia z orzecznictwa
Trybunalu wynika, ze ,,Trybunal w swojej interpretacji art. 1’ odpowiada
negatywnie na pierwsze i trzecie z wymienionych pytan. Zdecydowanie opo-
wiada si¢ za taka koncepcja Zrodet prawa, ktéra ogranicza si¢ wyltacznie do
oficjalnych tekstéw prawa (konstytucja, ustawy i spelniajace okreSlone
warunki akty podustawowe) i nie obejmuje zasad sprawiedliwosci ani zadnych
innych regut pozatekstowych. Jeszcze bardziej oczywiste jest to w odniesieniu
do instytucji cywilnego niepostuszenstwa, o ktérej w orzecznictwie TK nawet
si¢ nie wspomina. Po poczatkowych wahaniach TK zaakceptowatl jednak po-
glad, ze konstytucyjno$¢ aktéw normatywnych moze by¢ kwestionowana tak-
ze z tego powodu, iz naruszaja one zasady sprawiedliwos$ci spotecznej. Tym
samym TK odpowiedzial pozytywnie na drugie z pytafi. Mozna zatem powie-
dzie¢, ze nasz system prawa opiera si¢ na bardzo stabej wersji koncepcji
praworzadno$ci materialnej, w ktérej w gruncie rzeczy wigcej jest
elementéw pozytywistycznych niz niepo-
zytywistycznych [podkr. —J. P.]. Stanowisko TK w tym wzgle-
dzie doskonale zreszta harmonizuje z praktyka wymiaru sprawiedliwoSci
w naszym kraju oraz ze stanowiskiem zdecydowanej wigkszosci przedstawi-
cieli nauki prawa”®,

Poza zarzutem, ze ,,TK uczynil pozytywizm podstawa filozoficzna swoich
interpretacji art. 17°, L. Morawski zarzuca Trybunatowi Konstytucyjnemu
traktowanie zasad sprawiedliwo$ci spolecznej gléwnie jako zasad sprawied-
liwosci dystrybutywnej, a pomijanie ich rozumienia jako zasad sprawiedli-
wosci komutatywnej i proceduralnej. Taka postawa — zdaniem L. Morawskie-
go — jest bardziej odpowiednia dla sytuacji gospodarki planowej, a nie dla
gospodarki wolnorynkowe;j.

Na koniec swoich rozwazan L. Morawski zwraca uwage na rozdZwigk po-
migdzy oficjalnymi deklaracjami a rzeczywista praktyka Trybunatu Konstytu-
cyjnego. Na ptaszczyznie oficjalnych deklaracji — twierdzi Morawski — Try-
bunat Konstytucyjny ,,przybiera poz¢ nieomal S§wigtego, ktéry nigdy nie

6 Tamze, s. 6.

7 Chodzi o art. 1 utrzymanych w mocy przepiséw konstytucyjnych.
8Morawski, Spdr o pojecie paristwa..., s. 6.

K Tamze, s. 7.
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grzeszy przeciwko wskazaniom tekstéw prawnych. Na ptaszczyZnie tego, co
faktycznie robi, sprawa nie jest jednak tak oczywista”'®. Jako przyktad
L. Morawski podaje wyprowadzenie przez Trybunal Konstytucyjny z art. 1
dawnych przepiséw konstytucyjnych utrzymanych w mocy szerokiego kata-
logu zasad!'!. Wedlug Morawskiego, ,,pozostanie na zawsze tajemnica TK,
przy pomocy jakiej to logiki wyprowadzit on z kilku stéw zawartych w art. 1
taki ogrom zasad, o tak zréznicowanych zakresach zastosowania i normowa-
nia, a przy tym uzasadnit wiele wyjatkéw od nich”'?. W takiej postawie
Trybunatu Konstytucyjnego Morawski widzi kurczowe trzymanie si¢ ideologii
bezwarunkowego legalizmu, charakterystycznej dla pozytywizmu prawnego,
pomimo ze ,,pozytywistyczna idea pafistwa prawnego jest juz dzisiaj mart-
wa”!?. Gdyby Trybunat nie tkwil uparcie na pozycji pozytywisty, to powi-
nien — zdaniem Morawskiego — powiedzie¢ uczciwie i wprost, ze na przyktad
»panstwo, ktére aspiruje do ideatéw panstwa demokratycznego, musi w pew-
nym zakresie [...] chroni¢ prawa nabyte i zasadg¢, ze prawo nie dziata wstecz
i to bez wzgledu na to, czy ustawodawca to przewidzial, czy tez z jakich$
wzgledéw przeoczyt”!.

Odpowiedzia na zarzuty L. Morawskiego pod adresem Trybunatu Konsty-
tucyjnego byt polemiczny artykul K. Dziatochy i W. Gromskiego Niepozyty-
wistyczna koncepcja paristwa prawnego a Trybunat Konstytucyjny'. Autorzy
odniesli sig¢ w nim krytycznie nie tylko do proponowanego przez L. Moraw-
skiego rozumienia niepozytywistycznej koncepcji prawa, ale réwniez do
poczynionych zarzutéw pod adresem Trybunatu Konstytucyjnego. Argumenty
odpierajace zarzuty sprowadzaja si¢ do nastgpujacych stwierdzen:

1. Nie mozna za jedyny dowdd szerszego, niz pozytywistyczne, widzenia
prawa uznawaé powolywanie si¢ Trybunatu Konstytucyjnego na zasady
sprawiedliwosci spotecznej. Dowodem takim moga by¢ rdwniez liczne
orzeczenia, w ktérych Trybunat odwotuje si¢ do zasady réwnoSci, czy
tez do zasady ochrony praw nabytych.

' Tamze, s. 11-12.

"' Do zasad tych naleza: zasada ochrony praw nabytych, lex retro non agit, pacta sunt
servanda, zasada zaufania obywateli do paristwa, zasada bezpieczeristwa i pewnoS$ci prawa oraz
prawo do sadu.

2Moraws ki, Spér o pojecie paristwa..., s. 12.
13 Tamze.

4 Tamze.

15 PiP, 3(1995), s. 4-16.
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2. Trybunat Konstytucyjny interpretujac wspomniane wyzej zasady ,,daleki
jest w istocie od takiej ich wyktadni, ktéra by dawala zawsze bez-
wzgledne pierwszenstwo regutom wyktadni jezykowej i systemowej,
charakterystycznej dla pozytywistycznej koncepcji prawa”. Trybunat
Konstytucyjny postuguje si¢ czesto wyktadnia oparta na aksjologicz-
nych zatozeniach Konstytucji, nawigzuje do nich a nawet je wspéttwo-
rzy'®. Ponadto Trybunat Konstytucyjny przyznaje nadrzedne znaczenie
w stosunku do innych norm podstawowym zasadom Konstytucji, wyr6z-
nionym w ramach tzw. wewnetrznej hierarchii norm Konstytucji. Wsréd
nich znajduje si¢ réwniez zasada o charakterze pozaprawnym, jaka jest
w istocie zasada sprawiedliwosci.

3. Jesli chodzi o sposéb rozumienia zasady sprawiedliwoSci spotecznej, to
nie nalezy si¢ spodziewaé, ze poprzez samg interpretacj¢ tej zasady
przez Trybunal Konstytucyjny nie tylko jako sprawiedliwos$ci dystrybu-
tywnej, ale przede wszystkim jako sprawiedliwo$ci komutatywnej i pro-
ceduralnej, dokona si¢ zmiana w istniejacych stosunkach spoteczno-po-
litycznych, w ktérych paistwo wciaz musi pelnic rolg dystrybutora débr
podstawowych.

4. Odnoszac si¢g do wypowiedzi L. Morawskiego na temat potrzeby odej-
§cia od pozytywistycznej koncepcji Zrédet prawa na rzecz uznania za
Zrodia prawa takze regut pozatekstowych, w tym zasady sprawiedli-
wosci, autorzy polemicznego artykulu wyrazili przekonanie, ze ,.dla
osiagnigcia celéw, ktérym stuzy¢é ma niepozytywistyczna koncepcja
Zrédet prawa, lepiej postuzy¢ si¢ zasada demokratycznego parnstwa
prawnego w rozumieniu wspotczesnej mysSli prawnej, obecnej takze
w orzecznictwie TK”. Zasada demokratycznego panstwa prawa, reali-
zujacego zasady sprawiedliwoS$ci spotecznej w ujeciu Trybunatu Kon-
stytucyjnego, zaktada przede wszystkim, ze prawo ma odzwierciedlac
okreslony system wartosci akceptowanych spotecznie, ma by¢ sprawied-
liwym prawem, a nie by¢ jedynie instrumentem stuzacym realizacji
doraznych celéw politycznych. Nastgpnie zasada ta gwarantuje demo-
kratyczny proces stanowienia i zmiany prawa. Dopuszcza derogacje

16 K. Dziatocha juz wczesniej zwracal uwage, ze Trybunal Konstytucyjny samodzielnie
ksztattuje rzeczywisty obraz Konstytucji, tre$¢ jej zasad i norm, poniewaz Konstytucja zawiera
pojecia ogdlne, jak np. wolnos$¢, demokracja, sprawiedliwos$¢, rownosé, paistwo prawne, ktore
wymagaja opracowania — zob. t € n z e, Trybunat Konstytucyjny wobec zmiany Konstytucji, PiP,
4(1991), s. 7.
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z systemu prawa norm nie posiadajacych wtasciwosci dobrego prawa.
Zasady dobrego prawa i eliminacja zlego prawa (,,nieprawego’”) zwia-
zane s3 SciSle z pojeciem pafistwa prawa i umozliwiaja to, co E. W.
Bockenforde nazywa ,,aksjologicznym ugruntowaniem prawa”!’.

5. Trybunat Konstytucyjny legitymacji swoich dziatafi szuka zawsze w za-
sadach i normach Konstytucji jako aktu prawa pozytywnego i dzigki
temu zdobyt odpowiednia pozycje¢ w demokratycznym paristwie prawa,
podobnie jak inne sady konstytucyjne. ,,Tylko dlatego, a nie dzigki
odwolywaniu si¢ do ‘regut pozatekstowych’ (prawo natury, ius itp.)
niektére z nich (np. niemiecki Zwigzkowy Trybunal Konstytucyjny)
zyskaly miano aktywnych organéw ksztattujacych porzadek prawny.
Zdobyly je — co trzeba przyznaé — takze dlatego, ze podstawa ich
orzekania s3 na ogét zasady réwnosci i sprawiedliwosci traktowane
jednak, w kazdym razie, gdy idzie o podstawy ich obowiazywania, jako
zasady prawa konstytucyjnego. Tylko za zezwoleniem ustrojodawcy
i w ramach sformalizowanej procedury, a nie jako samoistna pierwotna
podstawa orzekania sadu konstytucyjnego, zasada sprawiedliwosci stuzy
eliminowaniu z systemu prawa norm z nig sprzecznych. Na tej tylko
zasadzie i w zgodzie z reguta demokratycznego panstwa prawnego sad
konstytucyjny uczestniczy w rozstrzyganiu konfliktu migdzy sprawiedli-
wosciag a prawem, konfliktu, ktéry przyjmuje postacd
Radbruchowskiego dylematu wyboru
miedzy ‘nieprawym prawem (unrichti-
ges Recht) i sprawiedliwos§cia (Gerech -
tigkeit) [podkr. —J. P.]. Gdyby sad konstytucyjny mial czeSciej
i na zasadach innych niz okreslone w Konstytucji, sigga¢ do sprawiedli-
wosci jako podstawy swojej dziatalnosci, mogtoby to — w tym ujeciu
— zagrozi¢ bezpieczefstwu prawnemu (Rechtssicherheit) jako zatozeniu
paristwa prawnego”!®. W przekonaniu autoréw polemicznego artykutu,
koncepcja demokratycznego pafistwa prawa stuzy rozstrzyganiu trud-
nego dylematu w stosunkach miedzy prawem a sprawiedliwoscia'®.

7Zob. E. W. Bdckenforde, Prawo i wartosci. O krytyce idei aksjologicznego
ugruntowania prawa, ,,Znak”, 11(1992), s. 67.

B K.DziatochaW.Grom s k i, Niepozytywistyczna koncepcja paiistwa prawnego
a Trybunat Konstytucyjny, PiP, 3(1995), s. 15-16.

19 Por. tamze, s. 9-16.
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II. POZYTYWISTYCZNA KONCEPCJA PRAWA
1. ZAGADNIENIA TERMINOLOGICZNE

Pojmowanie prawa jako efektu ludzkiego stanowienia obecne byto w rdz-
nych epokach historycznych od czaséw starozytnych do wspétczesnosci. Samo
za$ pojecie prawo pozytywne pojawilo si¢ po raz pierwszy w Sredniowieczu,
uzyte przez Piotra Abelarda (1079-1142), nastgpnie przez dekretalistow
francuskich XII wieku. Pochodzi z tacinskiego ponere — posui — positum —
positivum i oznacza: ktasé, postanowié, ustanowi¢®’. Uwazany za twérce
pozytywizmu A. Comte (1798-1857) wyodrebnil pig¢ znaczei wyrazu ,,pozy-
tywny”: 1. wyraz ten oznacza to, co realne w przeciwiefistwie do tego, co
urojone; 2. termin ,,pozytywny”’ podkre§la kontrast migdzy tym, co pozy-
teczne, a tym, co jalowe; 3. okreSlenia ,,pozytywny” uzywa sig, aby prze-
ciwstawi¢ pewno$¢ chwiejnos$ci; 4. terminu tego uzywa si¢ rdwniez, aby prze-
ciwstawié to, co $ciste, temu, co mgliste: ,,przypomina ono ciagle dazenie
prawdziwej filozofii do uzyskania wszgdzie takiego stopnia Scistosci, jaki da
si¢ pogodzi¢ z naturg zjawisk i ktéry odpowiada naszym istotnym potrzebom,;
podczas gdy dawny sposéb filozofowania prowadzi¢ musiat do pogladéw nie-
okreS§lonych, a cata jego niezbgdna dyscyplina mySlowa polegata na stalym
ucisku, opartym o powage nadprzyrodzona”; 5. wyrazu ,,pozytywny” uzywa
si¢ jako przeciwiefistwa wyrazu ,negatywny”?'. Zdaniem A. Comte’a, cztery
pierwsze znaczenia wyrazu ,,pozytywny”’ stuza odrdznieniu filozofii pozy-
tywnej ,,od wszelkich mozliwych, czy to teologicznych, czy metafizycznych
odmian filozofii poczatkowej”, natomiast piate znaczenie wskazuje na stala
tendencje filozofii pozytywnej oraz charakteryzuje wprost zasadniczg réznicg
wzgledem filozofii metafizycznej, ktéra musiata by¢ krytyczna. Bowiem — jak
twierdzi A. Comte — ,Prawdziwa filozofia wyrzeka si¢ wprawdzie raz na
zawsze wszystkich zasadniczo nierozwiazalnych zagadnien, ale podajac mo-
tywy, dla ktérych nie zajmuje si¢ nimi, stara si¢ jednocze$nie nie rozwia-
zywal ich negatywnie [...] Oczywiste jest, ze absolutny charakter dawnych
doktryn, czy to teologicznych czy metafizycznych, sprawial, ze kazda z nich
musiata stac si¢ negatywna wzgledem wszystkich pozostatych, jezeli nie miata
si¢ wyrodzi¢ w bezsensowny eklektyzm. Natomiast nowa filozofia wtasnie

20 Por. A. K o § &, Podstawy filozofii prawa, Lublin 2005°, s. 86.
2L A. C o m t e, Rozprawa o duchu filozofii pozytywnej, ttum. J. K., Kety 2001, s. 39-40.
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dzigki swemu relatywizmowi moze zawsze docenia¢ wartos¢ teorii, ktérym
si¢ przeciwstawia, nie czyniac jednak nigdy niepotrzebnych ustepstw, ktdre
moglyby zamgacié¢ jasno$¢ jej pogladéw lub zakléci¢ stanowczo$é jej decy-
zji” %,

Obecnie terminu ,,prawo pozytywne” uzywa si¢ przede wszystkim na ozna-
czenie prawa stanowionego przez pafstwo w formie przepiséw prawnych
(,,prawo pisane”), ale czesto terminem tym obejmuje si¢ zardwno prawo
stanowione jak i prawo zwyczajowe, prawo precedensowe, a takze ewentual-
nie inne zespoty norm uznane przez organy pafstwa za normy obowiazujace
w danym systemie prawnym?3.

Termin ,,pozytywizm” w prawoznawstwie moze oznaczac: po pierwsze, pe-
wien typ pogladéw na prawo, w szczegdlnos$ci spos6b pojmowania prawa
i uzasadniania obowiazku dawania mu postuchu oraz pewien program nauki
prawa; po drugie, wasko pojety pozytywizm jako kierunek w prawoznawstwie
z przetomu XIX i XX wieku; po trzecie, w amerykarskiej literaturze praw-
niczej mianem ,,pozytywistycznej” (w nawiazaniu do koncepcji pozytywizmu
filozoficznego) okresla sig¢ empirycznie zorientowana refleksje nad
prawem?*,

Pozytywizm prawniczy jako pewien kierunek w prawoznawstwie rozwinat
si¢ 1 dominowal w XIX wieku i w pierwszej polowie XX wieku az do II
wojny Swiatowej, po ktérej mialo miejsce odrodzenie prawa naturalnego
zwlaszcza w Niemczech, ale réwniez i w innych krajach, w ktérych upadty
autorytarne systemy polityczne?. Jednakze w polskiej rzeczywistosci — jak
czegsto podkresla si¢ w doktrynie — wciaz dominuje pozytywistyczne pojmo-
wanie prawa.

Pozytywizm prawniczy rozwijat si¢ w dwu gtéwnych nurtach: angielskim

i kontynentalnym, wystepowat w wielu odmianach?® oraz przeksztatcal sie

2 Tamze, s. 40-41.

B Por. Z.Ziembiifski, Opojmowaniu pozytywizmu oraz prawa natury, Poznan
1993, s. 62.

%S Wronkowsk a,Z.Ziembin s ki, Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 48.

% Por. K. Opatek, Gidwne kierunki niemieckiej teorii i filozofii prawa po II wojnie
Swiatowej, w: t e n z e, Studia z teorii i filozofii prawa, Krakéw 1997, s. 17.

26 Wérdd teorii pozytywizmu prawnego mozna wskazaé pozytywizm racjonalistyczny,
pozytywizm naturalistyczny (socjologiczny pozytywizm prawny, psychologiczny pozytywizm
prawny, teleologiczny pozytywizm prawny), pozytywizm normatywny i pozytywizm legalny

z

— por. K o § ¢, Podstawy filozofii prawa, s. 211-218.
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w kierunku lepszego dopasowania do realiéw wspéiczesnego $wiata®’,
Szczegbétowe omodwienie pogladéw poszczegdlnych przedstawicieli tego kie-
runku wykracza poza ramy tej rozprawy. Celowe wydaje si¢ natomiast wy-
odrgbnienie pozytywizmu prawniczego w klasycznej postaci (tzw. twardy
pozytywizm) i pozytywizmu ,,zreformowanego” (tzw. migekki pozytywizm)?s.
Wyksztalcenie si¢ w ramach pozytywizmu tych dwéch stanowisk zwiazane
byto z dyskusja wokét kontrowersyjnej kwestii pojeciowej odrgbnoSci prawa
od moralnosci implikujacej obowiazek bezwarunkowego postuszeristwa wobec
prawa bez wzgledu na jego tre$¢. Gtéwna teza migkkiego pozytywizmu glosi,
iz w realnie istniejacych systemach prawnych warto$ci moralne ,,inkorporo-
wane” sa do prawa jako kryteria jego obowiazywania. Przedstawiciele twar-
dego pozytywizmu bronig natomiast mocniejszej tezy o zupetnej walidacyjne;j
niezalezno$ci prawa od moralnosci, wedtug ktérej obowiagzywanie prawa
sprowadza si¢ do stwierdzenia istnienia pewnych obiektywnych i weryfiko-
walnych ,faktéw spotecznych”, uznawanych za jego Zrédta?’.

2. ZALOZENIA POZYTYWIZMU PRAWNICZEGO W KLASYCZNEJ POSTACI

Za klasykow ,twardego pozytywizmu” uwaza si¢ J. Austina i H. Kelse-
na®’, Oksfordzki profesor, J. Austin (1790-1859), przedstawiciel anali-
tycznego pozytywizmu prawniczego opublikowat swoje poglady w 1832 roku
w dziele The Province of Jurisprudence Determined. Prawo, ktére powinno
by¢ przedmiotem prawoznawstwa, jest wedlug niego prawem pozytywnym,
poniewaz ,to, co jednoznacznie nazywa si¢ prawem, jest prawem ustano-

2T Zob. np. A. G r y n i u k, Pozytywistyczna koncepcja paristwa prawnego i jej poiniejsze
teoretyczne i praktyczne modyfikacje, w: Teoria prawa, filozofia prawa, wspotczesne prawo
i prawoznawstwo. Ksiega Pamiqtkowa ofiarowana prof. W. Langowi, Toruii 1998, passim.

28 Okreslenie ,,migkki pozytywizm” pochodzi od H. L. A. Harta, ktéry postuzyt si¢ nim
w Postowiu do swojej ksiazki Pojecie prawa (ttum. J. Woleniski, Warszawa 1998, s. 334-340).
Dla odréznienia zmodyfikowanych wersji pozytywizmu od jego wersji podstawowych zaczeto
te drugie nazywac ,twardym pozytywizmem”.

PT.Pietrzykowski, ,Migkki” pozytywizm i spor o regute uznania, w: Studia
z filozofii prawa, re. J. Stelmach, Krakéw 2001, s. 98. Cytowany autor zwraca uwage, ze obec-
nie wigkszo$¢é pozytywistéw zajeta stanowisko ,,migkkiego” pozytywizmu (np. m. in. P. Soper,
W. Waluchow, J. Coleman, D. Lyons, oraz sam H. L. A. Hart), podczas gdy ,.twardego” pozy-
tywizmu bronig gtéwnie J. Raz i S. Shapiro.

3 Ppor. L. M oraw s k i, Gléwne problemy wspdtczesnej filozofii prawa. Prawo w toku
przemian, Warszawa 20033, s. 19.
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wionym przez politycznych zwierzchnikéw dla politycznych podwtad-
nych”3!. W rozumieniu J. Austina, prawo jest rozkazem pojmowanego per-
sonalnie suwerena. Wskazujac, kto jest suwerenem i kto moze tworzy¢ prawo
pozytywne, J. Austin wymienia trzy grupy podmiotéw, wsréd ktérych znaj-
duja sig: 1. wladcy lub suwerenne ciala begdace najwyzszymi podmiotami
politycznymi, 2. urzednicy — przedstawiciele suwerena, podporzadkowani tym
pierwszym 1 wydajacy prawa na ich polecenie lub z ich upowaznienia, 3. oso-
by prywatne, ktére dochodzg lub realizuja przystugujace im prawa. Poniewaz
Bé6g w rozumieniu Austina nie jest suwerenem, do kregu prawa pozytywnego
nie naleza prawa Boskie (prawa natury)’’. Prawo pozytywne jest takim
rodzajem rozkazéw, w ktérych mozna wskazac pig¢ nastepujacych komponen-
tow: 1. ,,zyczenie lub pragnienie istoty mySlacej, ktére inna istota mySlaca
winna spetni¢ odpowiednio dziatajac lub zaniechujac czego$”*; 2. 0ogélnosé
i abstrakcyjno$¢ rozkazu jako normy prawnej; 3. sankcja — ,,zto wyrzadzane
przez pierwszg istotg, a ponoszona przez druga w przypadku, gdy ta ostatnia
nie spetnia zyczenia pierwszej”>*; 4. forma wyrazenia Zyczenia — ,,wyrazZenie
lub podanie do wiadomosSci danego zyczenia za pomoca stéw lub innych zna-
ké6w™?; 5. suweren polityczny.

Koncepcje prawa J. Austina okresla si¢ jako jurysprudencj¢ analityczng
(analiza poje¢ prawnych dokonywana metodami formalno-dogmatycznymi) lub
koncepcje¢ utylitarystyczng prawa (prawo jest politycznym instrumentem
i regulatorem zycia spolecznego, przynoszacym korzys¢). Naczelna teza jego
teorii ,,prawem rzeczywistym sa jedynie normy postgpowania ustanowione
badZ uznane przez suwerena, ktérych przestrzega¢ nakazuje on pod grozba
kary” stata sie dogmatem wspélczesnego pozytywizmu prawniczego®. Zda-
niem Z. Ziembinskiego, pozytywistyczna koncepcja prawa J. Austina jako
zbioru norm generalnych i abstrakcyjnych, ustanowionych przez suwerena,
ktéry nie ma nawyku postuchu wobec kogo$ innego, natomiast sam spotyka
si¢ z odpowiednim postuchem ze strony adresatéw tych norm, wobec ktérych

3UT. A us tin, The Province of Jurisprudence Determined, London 1977, s. 5 — cyt. za:
J.Stelmach R Sarkowic z Filozofia prawa XIX i XX wicku, Krakéw 19992, s. 26.

32Por.Stelmach,Sarkowicz,Filozofiaprmva,s.26.

3 Austin, The Province..., s. 13 — cyt. za: Stelmach, Sarkowicz,
Filozofia prawa..., s. 27-28.

34 Tamze.

3 Tamze.

3 K.Stepie, Austin John, w: Powszechna encyklopedia filozofii, t. 1, Lublin 2000,
s. 418-419.
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moze stosowaé przymus, jest koncepcja bardzo jasna, taczaca aspekt nor-
matywistyczny, psychologiczny i socjologiczny zjawisk prawnych. Inaczej
moéwiac stanowi potaczenie ptaszczyzny logiczno-jezykowej, psychologicznej
i socjologicznej’’. Do teorii J. Austina nawiazywal m.in. H. L. A. Hart
1 H. Kelsen.

Przedstawiciel pozytywizmu kontynentalnego, H. Kelsen (1881-1973), jest
jednym z czolowych przedstawicieli pozytywizmu legalnego, tworca tak zwa-
nej czystej teorii prawa (Reine Rechtslehre)*® i normatywizmu. Jego kon-
cepcja jest rezultatem krytyki skierowanej na pozytywizm prawniczy pod
koniec XIX wieku. Jednakze odchodzita ona od tego pozytywizmu tylko
w aspekcie ideologicznym, natomiast pod wzglgdem metodologicznym okaza-
ta si¢ nie tylko jego kontynuacja, ale nawet skrajna postacia®®. H. Kelsen
»staje zdecydowanie ze swa filozofia prawa w szeregu systemow pozytywi-
stycznych, trwajac przy dogmacie wylacznego uznania prawa pozytywnego,
identyfikacji prawa z prawem pozytywnym i nawigzujac w tym wzgledzie do
najwybitniejszego przedstawiciela tego kierunku w Niemczech, Bergbohma,
ktérego dzieto mimo dalszych zastrzezen, uznaje za podstawowe i dotad
nieprzescignione”?.

Wedtug pozytywizmu legalnego, ktérego podstawowe tezy zaproponowat
K. Bergbohm, ustawa jest rOwnoznaczna z prawem i1 musi by¢ uznana za
obowiazujaca, jesli tylko zostata poprawnie stworzona pod wzgledem
formalnym. Wedtug K. Bergbohma: ,,Tylko prawo pozytywne jest prawem
i kazde pozytywne prawo jest prawem”*!. Ustawodawca ma wolnosé
w okreslaniu tresci normy prawnej. W pozytywizmie legalnym mozna wy-
odrgbni¢ nurt umiarkowany i nurt radykalny. Dla nurtu umiarkowanego
wszechmoc ustawodawcy to jedynie wszechmoc prawna oznaczajaca, ze
ustawodawca moze wprawdzie ustanowié kazda norme¢ prawng, ale jednak
ogranicza go powinnoS$¢ (Sollen), tzn. dobrowolne samozwigzanie ustawo-
dawcy przez wolg ogétu, racje rozumu, czy konstytucyjny porzadek spote-

Ziembins ki, Opojmowaniu pozytywizmu..., s. 65-66.

B K o § & Podstawy filozofii prawa, s. 77.

¥J.0niszczuk, Koncepcje prawa, Warszawa 2004, s. 159-160.

). L ande, Norma a zjawisko prawne. Rozwazania nad podstawami teorii prawa na
tle krytyki systemu Kelsena (1925), w: t e n z e, Studia z filozofii prawa, Warszawa 1959,
s. 228.

‘K. Ber g b o h m, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, Band 1, Berlin 1892, s. 549
— cyt. za: K o § ¢, Podstawy filozofii prawa, s. 72.
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czenstwa. Konsekwentnie jednak zgodnie z zalozeniami pozytywistycznymi
uznaje si¢, ze kazda ustawa, nawet jeSli nie zawiera w swojej treSci prawa
stusznego, obowigzuje jako prawo pozytywne. W radykalnym nurcie pozyty-
wizmu legalnego nie ma zadnego postulatu samozwigzania ustawodawcy*?,
Ustawodawca ma nieograniczong wolno$¢ w ksztattowaniu treSci prawa.
Zgodnie z pogladem H. Kelsena, ,.kazda dowolna tres¢ moze by¢ prawem, nie
ma tez ludzkiego zachowania, ktére by jako takie, z przyczyny swej jakosci,
nie mogto by¢ trescig normy prawnej”*’. Konsekwentnie ,takze najbardziej
nikczemne prawo ustawowe, o ile jest tylko formalnie poprawnie stworzone,
musi by¢ uznane za wiazace”**. Pozytywizm legalny w skrajnej postaci do-
prowadzit do popelniania zbrodni ,,w majestacie prawa” w panstwach totali-
tarnych, do sytuacji, ktéra péZniej G. Radbruch nazwat ,,ustawowym bezpra-
wiem” oskarzajac pozytywizm o to, Ze ,,swoim przekonaniem «ustawa jest
ustawa» obezwtadnit niemieckich prawnikéw i uczynit ich bezbronnymi wo-
bec ustaw o tresci samowolnej i zbrodniczej”*.

Moc obowiazujaca normy prawnej, zdaniem H. Kelsena, nie zalezy od jej
tre$ci, lecz od formy — od wytworzenia wedlug S$ci§le okreSlonej reguty,
wedlug pewnej specyficznej metody*®. Uzasadniajac moc obowigzywania
prawa przy pomocy hipotetycznej normy podstawowej, H. Kelsen odrzuca
mozliwo§¢ powolywania si¢ na tre§¢ norm prawa naturalnego w argumentacji
dotyczacej mocy wiazacej prawa.

Na podstawie pogladéw czotowych pozytywistéw L. Morawski zrekon-
struowal podstawowe idee tworzace rdzen tej wersji pozytywizmu i zapro-
ponowal jego nastgpujaca charakterystyke:

»1. Prawo to zbiér norm ogdlnych pochodzacych od panistwa i w wigk-
szoS$ci przypadkow zabezpieczonych taka lub inna forma przymusu (teza
spoteczna).

42 K o § ¢, Podstawy filozofii prawa, s. 216-218.

Y H. Kelsen, Cgysta teoria prawa, thum. T. Przeorski, w: Filozofia prawa. Wybdr
tekstow Zrodtowych, red. A. Kos¢, Lublin 2002, s. 218.

“Berghbohm, Jurisprudenz..., s. 144 — cyt. za: K o § ¢, Podstawy filozofii prawa...,
s. 252.

“G.Radbruc h, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo, w: A. K o § ¢,
Filozofia prawa. Wybor tekstow Zrodtowych, Lublin 2002, s. 207.

% K elsen, Czysta teoria prawa..., s. 218.
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2. Prawo stanowione przez panstwo jest porzadkiem nadrzednym na te-
rytorium pafistwa i co do zasady nie istnieja zadne ograniczenia przed-
miotowe zakresu regulacji prawnej.

3. Prawo powstaje z reguly w trybie jednostronnych i wtadczych decyzji
wydawanych przez organy panstwowe lub z upowaznienia organdéw panstwo-
wych.

4. Zrédtem prawa sa teksty prawne, a wigc autoryzowane przez organy
panstwowe dokumenty, ktére sktadaja si¢ z norm prawnych (konstytucja,
ustawy, akty podustawowe, a w krajach common law precedensy) i zasadniczo
poprzez odwotanie si¢ do tych dokumentéw prawo jest identyfikowane (test
pochodzenia).

5. Prawo jest systemem niezaleznym od moralnoSci i innych systemoéw
normatywnych w tym sensie, iZ norma prawidtowo ustanowiona obowiazuje
nawet wtedy, gdyby okazalo sig, iz jest ona niestuszna lub nieracjonalna albo
niezgodna z innymi pozaprawnymi regulami (teza o rozdziale).

6. Podstawowym obowiazkiem organéw panstwa i obywateli jest przestrze-
ganie prawa, nawet prawa nieslusznego lub niezgodnego z innymi pozapraw-
nymi regutami (pozytywistyczna zasada rzadéw prawa).

7. Gtéwnymi metodami analizy prawa sa metody analityczne (jezykowo-
logiczne), a podstawowym zadaniem prawnika jest egzegeza tekstOw praw-
nych — ich opracowywanie, porzadkowanie i wyktadnia”*’.

3. POZYTYWISTYCZNA KONCEPCJA PRAWA
WE WSPOLCZESNYM JEJ ROZUMIENIU

Pozytywistyczna koncepcja prawa pojmowana jako tzw. ,twardy pozy-
tywizm” spotyka si¢ z ciagla krytyka, ktérej powodem jest nie tylko
kompromitacja pozytywistycznego pojmowania prawa od czaséw II wojny
Swiatowej, ale réwniez fakt, ze koncepcja ta nie przystaje do realidw
wspoéiczesnego Swiata. Jak zauwazyl T. Pietrzykowski, ,,pozytywizm praw-
niczy nigdy nie byl w naszym kraju okresleniem budzacym pozytywne sko-
jarzenia. [...] Tymczasem stanowi on wspoéicze$nie najbardziej zywotny,
ptodny i wptywowy kierunek w myS§leniu o prawie i kluczowych dla niego
pojeciach. [...] Na ksztalt wspoétczesnego pozytywizmu prawniczego za-
sadniczy wplyw mialy przynajmniej trzy potgzne ataki, jakie doktryna ta

“"Moraws ki, Gtéwne problemy..., s. 19.
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odparfa w XX w. Ich nastgpstwem stata si¢ zaré6wno ewolucja pogladow
samych pozytywistéw, jak réwniez, a moze przede wszystkim, wyjasnienie
wielu bezpodstawnie przypisywanych jego zwolennikom twierdzen, tudziez
nad- i dezinterpretacji stawianych przez pozytywistéow tez*S.

Wspobiczesny pozytywizm prawniczy opiera si¢ na dwéch gtéwnych tezach,
do ktérych naleza: teza o zrédlach oraz teza o rozdziale®. Wedtug tezy
o Zrodtach prawo ma swoje Zrodto w faktach spotecznych, w przyjmowanej
w konkretnej spolecznosci konwencji decydujacej o tym, co jest lub co nie
jest prawem. Teza ta ,,wyraza fundamentalne dla pozytywizmu twierdzenie,
iz podstawa obowiazywania prawa nie ma charakteru metafizycznego, prawo
bowiem nie wywodzi si¢ z zadnej tak, czy inaczej pojmowanej «natury»,
z ktérej miataby wynikaé jaka$§ «konieczna» jego tres¢”’. Wedhug tezy
o rozdziale, nie ma koniecznego, pojeciowego zwiazku pomigdzy prawem
a moralno$cia. Prawo obowiazuje niezaleznie od spetnienia jakichkolwiek
kryteriéw natury moralne;j.

Wprowadzony przez H. L. A. Harta termin ,,migkki pozytywizm” oznacza
koncepcje zasadniczo pozytywistyczna, ale uznajaca wage standardéw mo-
ralnych w ocenie prawa jako zjawiska spolecznego’!. Wedtlug Harta, tres¢
prawa uzalezniona jest od konwencjonalnej reguly uznania, ktéra ,,w swej
czeSci zasadniczej nie jest ustanowiona, natomiast jej obecnoS$¢ ujawnia sie
przez sposéb rozpoznawania poszczegdlnych regut przez sady, urzednikow
oraz osoby prywatne i ich doradcéw prawnych”, regula uznania ,,jest naj-
wyzszq zasada systemu” prawa, ,reguta uznania dostarczajaca kryteriéw oceny
obowiazywania innych przepis6w danego systemu jest [...] zasada ostateczng”,
»~reguta ta nie moze ani obowigzywac, ani tez nie obowigzywaé, ale jest po
prostu akceptowana jako wtasciwa do stosowania w tym celu [...] obowiazy-
wanie reguly jest «zakladane, ale nie moze byé udowodnione»>2. Reguta
uznania w ujgciu Harta nasuwa skojarzenia z funkcja normy podstawowej
w koncepcji H. Kelsena i rodzi podobne problemy zwiazane z okresleniem
jej statusu prawnego — czy jest to fakt, czy prawo? Zdaniem J. Woleniskiego,

BPietrz y ko ws ki, ,Migkki” pozytywizm..., s. 97.

4 Por. J. R a z, Autorytet prawa, ttum. P. Maciejko, Warszawa: Dom Wydawniczy ABC
2000, s. 39-54.

MpPietrz y ko ws ki, ,Migkki” pozytywizm..., s. 99.

Sy, Woledski, Wstep w: H. L. A. Hart, Pojecie prawa, ttum. J. Wolenski,
Warszawa 1998, s. XVI.

2 H ar t, Pojecie prawa, s. 142-151.
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kwestii obowiazywania reguly uznania nie rozwiazuje stwierdzenie, ze
funkcjonuje ona w ztozonej praktyce prawnej. ,,Owa praktyka na pewno jest
ztozona, ale to nas niewiele posuwa w odpowiedzi na pytanie, na czym po-
lega obowiazywanie reguty gwarantujacej obowiazywanie innych elementéow
prawa”>3.

Odnoszac si¢ do zagadnienia tresci prawa i nieodtacznie z tym zwiazanej
kwestii stosunku prawa i moralnos$ci, H. L. A. Hart proponuje, aby prawo
zawierato ,,minimalng tre§¢ prawa naturalnego” stuzaca ,,minimalnemu celowi
przetrwania, realizowanemu przez czlowieka, gdy wchodzi w zwiazki spotecz-
ne”>*. Hart dostrzega racjonalny zwiazek miedzy faktami naturalnymi oraz
trescig regut prawnych i moralnych, bowiem ,,przy braku odpowiedniej tresci,
ludzie tacy, jacy sa, nie mieliby powodu do dobrowolnego przestrzegania
jakichkolwiek regul, a bez minimalnego dobrowolnego wspdldziatania ze
strony tych, ktérzy podporzadkowanie si¢ regutom i ich dalsze utrzymywanie
uwazaja za bedace w ich interesie, przymuszanie opornych nie byloby moz-
liwe™>3. Hart daleki jest od absolutyzowania elementu przymusu w prawie,
tak mocno akcentowanego przez przedstawicieli nurtu tradycyjnego pozy-
tywizmu.

Migkki pozytywizm — jak to zostato juz wyzej zaznaczone — prébuje zta-
godzié¢ przede wszystkim kwesti¢ relacji moralnosci do prawa. Donioste
znaczenie dla zweryfikowania podstawowych tez twardego pozytywizmu mia-
fa krytyka ze strony R. Dworkina, ktéry zmusit pozytywistéw do ponownego
przemysSlenia koncepcji reguty uznania oraz statusu norm moralnych w sy-
stemie prawa pozytywnego . W swojej argumentacji, ukierunkowanej na
odréznienie szeroko pojmowanych zasad prawa od regut, R. Dworkin postuzyt
si¢ m.in. przyktadem wyroku sadu amerykanskiego w sprawie Riggs v. Pal-
mer’’, aby dowie$é, ze zasady uwzgledniane w procesie stosowania prawa
przez sady brane s3 pod uwage ze wzgledu na ich tre$¢ i to nie z powodu

B Wolefski, Wsep., s XXI.

3 H ar t, Pojecie prawa, s. 261.

> Tamze, s. 261-262.

%pietrz y ko ws ki, ,Migkki” pozytywizm..., s. 101-103.

57 Wyrok zapadt w zwiazku z nastgpujacym stanem faktycznym: E. Palmer zamordowat
swojego dziadka, F. Palmera, ktéry wczesniej zapisal wnukowi znaczny majatek. Sad, powo-
lujac si¢ na zasade, ze ,nikt nie moze czerpa¢ korzysci z wyrzadzonego przez siebie zia”,
odmoéwit E. Palmerowi prawa do spadku — zob. R. D w o r k i n, Biorqc prawa powaznie,
thum. T. Kowalski, Warszawa 1998, s. 57 oraz zamieszczony tam przypis ttumacza.
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pochodzenia od prawodawcy, ale dlatego ze umozliwiaja stuszne rozstrzyg-
nigcie konkretnego przypadku.

Migkki pozytywizm, odnoszac si¢ do fundamentalnych tez (tezy o Zrédtach

i tezy o rozdziale), dokonuje ich interpretacji w nastgpujacy sposéb:

1. O tym, co jest, a co nie jest prawem, decyduje reguta uznania, rozu-
miana jako istniejaca w danej spotecznosci konwencja okreslajaca
kryteria obowigzywania norm prawnych.

2. Istnienie reguty uznania odzwierciedla si¢ w zgodnej praktyce organéw
stosujacych prawo, stanowiac obiektywny i stwierdzalny niezaleznie od
jakichkolwiek wartoSciowant moralnych fakt spoteczny.

3. Reguta uznania moze dowolnie okres§la¢ kryteria obowiazywania norm
prawnych. Kryteria te moga odwotywacd si¢ zaréwno do pochodzenia
norm, jak tez do ich tresci.

4. Wobec powyzszego nie ma zadnych przeszkéd, aby reguta uznania na-
kazywata traktowac jako normy prawne, normy spelniajace okreSlone
wymogi tresciowe, w tym rowniez odnoszace si¢ do zasad moralnych.

5. Konsekwencja tezy o rozdziale prawa i moralnoSci jest jedynie brak
konieczno$ci, aby reguta uznania zawierata kryteria o charakterze
tresciowym. O istnieniu tych kryteri6w decyduje przyjmowana w danej
kulturze prawnej konwencja’®.

III. NIEPOZYTYWISTYCZNA KONCEPCJA PRAWA

Powstanie niepozytywistycznej koncepcji prawa zwiazane jest z krytyka
pozytywistycznej koncepcji prawa, szczegdlnie ozywiona w niemieckiej filo-
zofii prawa po Il wojnie §wiatowej. Krytyka ukierunkowana byta na rozli-
czenie zbrodniczych czynéw upadlego rezimu totalitarnego. Poszukiwano
zasad nowego sprawiedliwego porzadku prawnego oraz kryteriow stusznego
prawa. ,,Wazkim wezwaniem w tym kierunku staty si¢ w Niemczech Zachod-
nich, dzi§ uznawane za klasyczne, pisma G. Radbrucha z lat 1945-1946 z ich
dramatycznym i sugestywnym przeciwstawieniem «prawa ponadustawowego»
— «ustawowemu bezprawiu». Przedstawiona w tych pismach «formuta Radbru-
cha», niewazno§ci ustaw razaco niesprawiedliwych, wywarta wielki wptyw na

BPor. Pietrzykowski, ,Migkki” pozytywizm..., s. 105-106 i przywotany tam
J. C ol e m an, Rules and Social Facts, ,,Harvard Journal of Law & Public Policy”, 14(1991),
s. 716-722.



24 JADWIGA POTRZESZCZ

piSmiennictwo i orzecznictwo okresu odrodzenia prawa natury, a jest po dzis
dzieh przyjmowana przez wielu autoréw i nadal ma znaczenie dla praktyki
prawniczej”.

Przez okoto dwadziescia lat po wojnie trwato tzw. odrodzenie prawa na-
tury. Nawigazywano wéwczas do wielkich systeméw filozoficznych oraz do
chrzescijanskiej filozofii moralnej. W latach sze$cdziesiatych, kiedy nieco
ostabta dyskusja wokét pozytywizmu prawniczego i prawa naturalnego, roz-
poczeta si¢ tzw. debata podstawowa, koncentrujaca uwage wokoét kwestii roli
filozofii prawa, zagadnien metodologicznych prawoznawstwa oraz zwiazkow
pomiedzy prawoznawstwem a innymi naukami spotecznymi®®. W efekcie de-
baty podstawowej, pod koniec pierwszej polowy lat osiemdziesiatych, zro-
dzily si¢ niepozytywistyczne koncepcje prawa, ktére cechuje catkowicie
odmienne podej$cie do krytyki pozytywizmu. ,Ich cecha charakterystyczna
jest nawigzywanie do metod badawczych zaczerpnigtych z filozofii anali-
tycznej oraz do teorii dyskursu prawniczego. [...] w opracowanej w ich
ramach antypozytywistycznej argumentacji wystgpuja oprécz znanych juz
z koncepcji prawnonaturalnych argumentéw o charakterze aksjologicznym czy
normatywnym takze argumenty czysto analityczne”®'.

Obecnie nurt teorii niepozytywistycznych cieszy si¢ coraz wigkszym za-
interesowaniem i obejmuje teorie argumentacji, komunikacji spolecznej czy
hermeneutyke prawnicza. W centrum zainteresowania tych teorii znajduje sig
proces tworzenia prawa i ustalanie znaczenia tekstéw prawnych. ,,Rozumienie
tekstow jest tak zalezne od ludzkich sposobéw mySlenia o §wiecie, od
ludzkich idealéw, ze nie daje si¢ sprowadzi¢ ani do pozytywistycznego ideatu
egzegezy ustaw, ani tez do poszukiwania prawa naturalnego, prawa slusznego,
ani wreszcie do obserwacji ludzkich zachowari badz przezy¢”®%. Normy
prawne ksztaltowane sa — zdaniem zwolennikéw niepozytywistycznego podej-
§cia do prawa — w procesie dyskursu (dialogu), ktérego uczestnikami sa
przedstawiciele catego spoteczeristwa, a w szczegdlnoSci parlament, se-

YK. O p atek, Gtowne kierunki niemieckiej teorii i filozofii prawa po Il wajnie
Swiatowej, w: t e n z e, Studia z teorii i filozofii prawa, Krakéw 1997, s. 17.

T Gizbert-Studnicki, A. Grabowski, Kilka uwag o niepozy-
tywistycznej koncepcji prawa, w: Prawo a wartosci. Ksigga jubileuszowa Profesora Jozefa
Nowackiego, red. 1. Bogucka, Z. Tobor, Krakéw: Zakamycze 2003, s. 55; zob. takze: O p a -
1 e k, Gtowne kierunki niemieckiej teorii i filozofii prawa po Il wojnie Swiatowej, s. 22-29.

6'Gizbert-Studnicki,Grabowski,Kilkauwag..., s. 56.

2T.Staweck i, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 20034,
s. 8.
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dziowie, adwokaci, urzgdnicy, adresaci prawa (obywatele, osoby prawne),
przedstawiciele nauki, publicysci, politycy. ,,Na uzgodnione w ten sposéb
znaczenie normy przesadzajacy wptyw ma kontekst, w jakim si¢ 6w dyskurs
toczy, w tym gléwnie (chol nie wylacznie) stan pogladéw etycznych, poli-
tycznych, religijnych, ekonomicznych itp. jego uczestnikéw”®. Zdaniem
E. Kustry, proponowana we wspoéiczesnej teorii i filozofii prawa teoretyczna
charakterystyka prawa (idea prawa) podejmujac probe przezwycigzenia tra-
dycyjnej antynomii pozytywizmu prawniczego oraz prawa natury nie mowi
o analitycznych (koniecznych) zwiazkach migdzy prawem a przymusem, pra-
wem a moralnoScia, prawem a sprawiedliwoscia, lecz proponuje wyjasnienie,
do jakiego stopnia i w jakich warunkach te zwiazki wystgpuja. Akceptuje
ponadto poglad, ze porzadek prawny jest wielowymiarowy. ,Strategia ba-
dawcza w teoretycznej charakterystyce prawa ma polegaé na okresleniu roli
zmiennych aspektéw w «istnieniu» porzadku prawnego i wszystkie przedsig-
wzigcia, wyjasniajace ich znaczenie, stanowia wkiad do wyjasnienia pojecia
(idei) prawa”64.

Prekursorem niepozytywistycznej koncepcji prawa w niemieckiej filozofii
prawa byt R. Dreier, a czolowym przedstawicielem wspdtczesnego nurtu nie-
pozytywistycznego jest R. Alexy. Do nurtu niepozytywistycznego zalicza si¢
rowniez R. Dworkina, J. Habermasa, J. Rawlsa, A. Kaufmanna.

1. CHARAKTER OPOZYCIJI: POZYTYWISTYCZNA — NIEPOZYTYWISTYCZNA
KONCEPCJA PRAWA

Kontrowersja migdzy zwolennikami pozytywizmu prawniczego a przedsta-
wicielami szeroko rozumianych kierunkéw niepozytywistycznych — zdaniem
L. Morawskiego — jest jedna z form sporu migdzy naturalistami i antynatu-
ralistami. Naturalizm nawiazuje do pozytywistycznej filozofii nauki po-
stulujacej empiryzm, jednoznaczna i precyzyjna artykulacje twierdzen,
obiektywizm i eliminacj¢ z nauki sadéw wartoSciujacych. Zwolennicy anty-
naturalizmu ostro krytykuja postulat niewartoS§ciowania w nauce, krytykuja
twierdzenie, ze prawidtowoS$ci zycia spotecznego to tylko szczegdlny przy-
padek prawidtowosci przyrodniczych®.

% Tamze.

8 E. K u s t r a, Wspdfczesne proby przezwyciezenia antynomii pozytywizmu prawniczego
oraz prawa natury w wyjasnianiu idei prawa, w: Teoria prawa, filozofia prawa..., s. 111-112.

5 Zob. szerzej na ten temat: L. M o r a w s k i, Naturalizm i antynaturalizm — dwie opcje
nauk prawnych, w: Teoria prawa, filozofia prawa..., s. 185-197.



26 JADWIGA POTRZESZCZ

W najszerszym rozumieniu niepozytywistyczne podejScie do prawa jest
wyrazem poszukiwania tzw. trzeciej drogi — ujecia prawa bedacego pomiedzy
pozytywistycznym a prawnonaturalnym ujeciem. Te dwa bedace w opozycji
od niepamigtnych czaséw stanowiska wspoétczesnie zblizyty sig, czego wy-
razem jest ,,mi¢kki pozytywizm”. Jednakze w zwiazku z ,,migkkim pozyty-
wizmem” powstaje pytanie o to, czy w ogble jest on jeszcze pozytywiz-
mem®, jesli tak, to co decyduje o réznicy miedzy pozytywistycznym
a niepozytywistycznym ujeciem prawa.

Przede wszystkim nalezy zwrdci¢ uwage na to, ze w myS$l ,,migkkiego
pozytywizmu” normy moralne moga by¢ inkorporowane do obowiazujacego
prawa w dwojaki sposob. Po pierwsze, w wersji walidacyjnej, norma prawna
moze by¢ uznawana za obowigzujaca ze wzgledu na sama jej tres¢. Jesli
w praktyce spotecznej — zgodnie z akceptowana regula uznania — pewne
normy moralne uznawane sa za obowiazujace prawo, nalezg one wowczas do
prawa pozytywnego. Normy moralne moga by¢, zgodnie z tym stanowiskiem,
inkorporowane do prawa zaréwno bez zadnego bezposredniego zwiazku
Z przepisami prawa stanowionego, jak i poprzez zawarte w tych przepisach
odestania do ocen moralnych, na przyktad w formie klauzul generalnych®’
Po drugie, w wersji derogacyjnej, reguta uznania moze zawieral kryteria
moralne konieczne do uznania normy (pochodzacej od prawodawcy) za obo-
wigzujaca norme¢ prawng. Tak wigc norma moralna nie moze wprawdzie staé
si¢ prawem niezaleznie od stanowienia, ale moze spelniaé rolg negatywna —
derogacyjng — uniemozliwiajaca uznanie za obowiazujace prawo normy nie
spetniajacej minimalnych wymogéw moralnych. Jako przyktad moga tu postu-
zy¢ wszelkie klauzule konstytucyjne, takie jak sprawiedliwo$¢ spoteczna, czy
paristwo prawa®s.

Ujecie ,,migkkiego pozytywizmu” w wersji derogacyjnej najbardziej zbliza
te koncepcje do koncepcji niepozytywistycznej, ,,przypomina nieco tzw.
formul¢ Radbrucha i gloszona obecnie, m.in. przez R. Aleksego, tzw. nie-
pozytywistyczna koncepcje prawa”®. Zasadnicza réznica sprowadza sie do
tego, ze w koncepcji ,,migkkiego pozytywizmu” derogacyjne kryterium mo-
ralne moze, lecz nie musi, by¢ elementem faktycznie akceptowanej reguty

% Zob. L. M or a w s k i, Pozytywizm twardy, pozytywizm migkki i pozytywizm martwy,
,lus et Lex”, 2(2003), passim.

T Por. Pietrz y ko ws ki, ,Migkki” pozytywizm..., s. 109.

% Tamze.

% Tamze.
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uznania. ,,O ile zatem istnienie takiego kryterium w koncepcjach niepozy-
tywistycznych uwazane jest za konieczng cech¢ kazdego systemu prawnego,
czy nawet samego pojecia prawa, o tyle «migkki» pozytywizm jedynie uwaza
za mozliwe jego funkcjonowanie w poszczegdlnych systemach prawnych, je-
zeli wynika to z treSci faktycznie akceptowanej w tym systemie regutly
uznania”’®. Dla utrzymania pozytywistycznego pojecia prawa decydujace
jest wykazanie, ze nie ma zadnej pojeciowej koniecznoSci, aby reguta uznania
zawierata kryteria moralne, stuzace ocenie treSci danych norm prawnych.
W ten sposob podtrzymana zostanie teza o rozdziale prawa i moralnoSci.

2. ARGUMENTACIJA NA RZECZ NIEPOZYTYWISTYCZNEJ KONCEPCJI PRAWA

W przeciwiefistwie do pozytywistow, wszyscy zwolennicy niepozytywi-
stycznej koncepcji prawa opowiadaja si¢ za teza o zwiazku prawa i moral-
noSci. Wedlug tej tezy pojecie prawa nalezy tak zdefiniowaé, aby zawierato
elementy moralne. Nie wyklucza si¢ jednak z pojecia prawa elementéw auto-
rytatywnego stanowienia i spotecznej skutecznoS$ci, chodzi raczej o to, aby
pojecie prawa obejmowato obok cech odnoszacych si¢ do faktéw réwniez ele-
menty moralne. Wszyscy zwolennicy niepozytywistycznej koncepcji prawa
odrzucaja Kelsenowska pozytywistyczng formule, ze kazda dowolna tresé
moze by¢ trescia prawa’'.

Zdaniem R. Alexy’ego, pomigdzy prawem i moralno$cig istnieja pojeciowo
konieczne zwiazki. W swojej obronie niepozytywistycznej koncepcji prawa
Alexy skupia uwage na tzw. formule Radbrucha jako najpopularniejszej wersji
tezy o zwiazku, odnoszacej si¢ do pojedynczych norm, ktéra méwi: ,,Konflikt
miedzy sprawiedliwos$cia i bezpieczenstwem prawnym nalezatoby tak rozwia-
zaé, azeby prawo pozytywne zagwarantowane przez ustawodawstwo i wladze
panstwowa miato pierwszenstwo takze wtedy, gdy treSciowo jest niesprawie-
dliwe i niecelowe, chyba ze sprzeczno$¢ ustawy pozytywnej ze sprawiedliwo-
§cig osiaga taki stopien, ze ustawa jako «prawo niesprawiedliwe» powinna

ustapi¢ miejsca sprawiedliwosci”’?.

70 Tamze, s. 110.

TPor.R. Alex y, W obronie niepozytywistycznej koncepcji prawa, ttum. L. Morawski,
PiP, 11-12(1993), s. 34-35.

2G. Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht (1946), w:
t e n z e, Gesamtausgabe. Rechtsphilosophie, t. 111, Heidelberg 1990, s. 89.
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Argumentacja R. Alexy’ego na rzecz niepozytywistycznej koncepcji prawa
jest bardzo obszerna i ma rozbudowana strukturg. R. Alexy odréznia dwa
sposoby argumentacji — analityczny i normatywny, wyjasniajac, ze ,,argument
analityczny to taki, ktéry zaklada, ze wilaczenie elementéw moralnych do
pojecia prawa jest pojeciowo konieczne, niemozliwe lub tylko mozliwe. Argu-
ment normatywny to z kolei taki, ktéry zaktada, ze wlaczenie lub wytaczenie
elementéw moralnych z pojecia prawa jest konieczne, by osiagnac okreSlony
cel lub spetnié¢ okreslona norme”’®. Odnoszac si¢ krytycznie do rozpow-
szechnionego w debatach doktrynalnych pogladu méwiacego o niemozliwosci
rozstrzygnigcia sporu o pozytywizm prawniczy za pomoca analizy pojgciowej
z powodu wieloznaczno$ci i niejasnosci terminu ,,prawo”, R. Alexy twierdzi,
ze istnieja pojeciowo konieczne zwigzki migdzy prawem i moralnoscig. Tym
samym neguje poglad jakoby wiaczenie elementéw moralnych do pojgcia pra-
wa (czyli niepozytywistyczna koncepcja prawa) nie bylo ani pojgciowo
konieczne, ani pojgciowo wykluczone, a stosujac argumentacje¢ analityczng
mozna dowie$¢ jedynie, ze w sensie pojeciowym zaréwno pozytywizm, jak
1 niepozytywizm jest mozliwy, natomiast rozstrzygajace moga okazaé sig¢
jedynie argumenty normatywne’?.

W argumentacji analitycznej R. Alexy postuguje si¢ dwoma gléwnymi
argumentami: argumentem z niegodziwosci (niesprawiedliwosci) prawa (opar-
tym na formule Radbrucha) i argumentem ze stusznos$ci (bedacym podstawa
jego argumentacji) opartym na trzech dalszych argumentach zwigzanych
z teorig roszczefi, z teoria zasad oraz z teoria dyskursu praktycznego.
W argumentacji normatywnej R. Alexy réwniez postuguje si¢ argumentem ze
stusznosci oraz opiera si¢ na formule Radbrucha, ktéra uzasadnia za pomoca
oSmiu argumentéw, a mianowicie: 1. argumentu z jezyka, 2. argumentu z jas-
noSci, 3. argumentu z efektywnosci, 4. argumentu z pewnoSci prawnej,
5. argumentu z relatywizmu, 6. argumentu z demokracji, 7. argumentu ze
zbednosci, 8. argumentu z uczciwosci’.

Zgodnie z argumentem ze stuszno$ci, roszczenie do bycia stusznym zwia-
zane jest zaréwno z poszczegdlnymi normami prawnymi i aktami stosowania
prawa, jak tez i z calymi systemami prawa. Systemy prawa, ktore explicite
roszczenie do bycia stusznym odrzucaja lub implicite nie przyjmuja, nie sa

BAlex y, W obronie niepozytywistycznej koncepcji prawa, s. 35.

™ Tamze.

> Tamze, s. 38; zob. takze, Gizbert-Studnicki, Grabowski, Kilka
uwag..., s. 61-62.



POZYTYWISTYCZNA A NIEPOZYTYWISTYCZNA KONCEPCJA PRAWA 29

w ogdle systemami prawa, poniewaz w odniesieniu do catych systemdéw pra-
wa zachodzi zwiazek klasyfikujacy’® pomiedzy prawem a moralnoscia. Jesli
natomiast systemy prawa przyjmuja roszczenie do bycia stusznym, ale go nie
spelniaja, to sa one wadliwymi systemami prawa, poniewaz moralno$¢ kwa-
lifikuje system prawa jako wadliwy. Podobnie jest z pojedynczymi normami
prawnymi lub rozstrzygnigciami prawnymi. W przypadku nieprzyjmowania
lub nierealizowania roszczenia stusznosci te pojedyncze normy lub roz-
strzygnigcia prawne sg wadliwymi normami lub rozstrzygnigciami, ale wciaz
maja charakter prawny i obowiazuja. Do utraty przez nie mocy obowiazujacej
konieczne jest spetnienie warunku formuly Radbrucha, co oznacza przekro-
czenie progu ekstremalnej niesprawiedliwosci. Tak wigc argument ze stusz-
noSci stanowi punkt wyjscia dla uzasadnienia formuty Radbrucha za pomoca
wymienionych wyzej o§miu argumentéw normatywnych’’.

Mozliwe zarzuty przeciw formule Radbrucha, wyptywajace z argumentu
z jezyka, sprowadzaja si¢ do stwierdzenia, ze z powodu wieloznacznoSci
i niejasnosci pojecia prawa nie da si¢ przytoczyC rozstrzygajacych argu-
mentéw analitycznych czy jezykowych ani za, ani przeciw formule Rad-
brucha, a nawet mozliwa do obrony wydaje si¢ normatywna teza, ze wlacze-
nie elementéw moralnych do pojecia prawa jest niecelowe z jezykowego
punktu widzenia. Problematyczne staje si¢ zwlaszcza zastapienie terminu
»prawo” jakim§ innym wyrazem, w przypadku, gdy wedlug oceny moralnej
jaka$ norma lub akt normatywny nie zastuguje na miano prawa. R. Alexy
odpiera tak postawiony zarzut postugujac si¢ odréznianiem punktu widzenia
obserwatora i punktu widzenia uczestnika’®. Twierdzi, ze z punktu widzenia

76 R. Alexy dokonuje rozréznienia dwéch rodzajéw zwigzkéw prawa i moralnosci: klasy-
fikujacych i kwalifikujacych. ,, O zwiazku klasyfikujacym méwimy woéwczas, gdy twierdzi sie,
ze normy lub systemy norm, ktére nie speiniaja okre§lonego kryterium moralnego, nie sa
normami prawnymi lub nie sa systemami prawnymi. O zwigzku tylko kwalifikujacym moéwi
si¢ natomiast wtedy, gdy uwaza si¢, ze normy lub systemy norm, ktére nie speiniaja okres-
lonego kryterium moralnego, wprawdzie moga by¢ normami prawnymi lub systemami praw-
nymi, ale tylko wadliwymi normami lub systemami prawnymi. Rozstrzygajace jest to, ze wada,
o ktérej méwimy, jest wada prawna, a nie tylko wada moralng”. — Zob. t e n z e, W obronie
niepozytywistycznej koncepcji prawa, s. 37.

TR, Alex y, W obronie niepozytywistycznej koncepcji prawa, s. 38; zob. takze,
Gizbert-Studnicki, Grabowsk.i, Kilka uwag..., s. 62-63.

8 Wedtug R. Alexy’ego, perspektywe obserwatora przyjmuje ten, kto nie pyta, co stanowi
w okreS§lonym systemie sluszne rozstrzygniecie, lecz bada, jakie faktycznie podejmuje si¢
w tym systemie decyzje. Natomiast perspektywe uczestnika przyjmuje ten, kto w systemie pra-
wa powoluje argumenty na to, co w tym systemie jest nakazane, zakazane i dozwolone oraz
do czego dany system nas upowaznia — zob. t e n z e, W obronie niepozytywistycznej kon-
cepcji prawa, s. 37.
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obserwatora argument z jezyka przeciw formule Radbrucha jest stuszny.
Natomiast inaczej sprawa wyglada z punktu widzenia uczestnika, z ktérej to
perspektywy rozstrzyga sedzia. Sedzia moze bowiem powiedzie¢, ze dany akt
normatywny jest wprawdzie prima facie prawem, ale nie jest prawem defi-
nitywnym. Tak wigc w toku stosowania prawa kwestionuje on charakter
prawny danego aktu prawnego. Zdaniem R. Alexy’ego, nie mozna zatem
twierdzié, ze argument jezykowy zabrania z perspektywy uczestnika wtaczenia
elementéw moralnych do pojgcia prawa, jest wprost przeciwnie — jeSli za
takim wigczeniem przemawiaja racje merytoryczne, to konwencja jezykowa
musi je respektowaé”’.

Argument z jasno$ci powotywany w sporze o formulg Radbrucha sformu-
fowany zostat przez H. L. A. Harta: ,,Gdy przyjmiemy poglad Radbrucha oraz
zaczniemy protestowaé razem z nim i z sgdami niemieckimi przeciwko ztemu
prawu, ubierajac nasz sprzeciw w twierdzenie, ze niektore przepisy nie moga
by¢ prawem ze wzgledyu na swa ohyde moralna, pokazujemy, iz nie rozumie-
my jednej z najpotezniejszych, bo najprostszych, form krytyki moralnej. Jesli
jesteSmy razem z utylitarystami, powiadamy, ze jakie§ przepisy moga by¢é
prawem, ale zbyt ztym, by go przestrzegaé. Jest to potepienie moralne, ktére
kazdy bedzie w stanie zrozumieé; takie stanowisko wprowadza wrazliwo$¢
moralna bezposrednio 1 w spos6b oczywisty. Jezeli za§ formulujemy nasz
zarzut jako stwierdzenie, ze zte przepisy nie sa prawem, jest to teza, w ktora
wielu ludzi po prostu nie wierzy, a jeSli sa w ogdle sklonni ja rozwazad,
wytocza caly wachlarz filozoficznych probleméw, zanim zostanie ona
uznana”®. Komentujac zarzuty H. L. A. Harta, R. Alexy zauwazyl, ze
wprawdzie pozytywistyczne pojecie prawa jest prostsze i w konsekwencji
jasniejsze od pojecia niepozytywistycznego, ale jest ono mniej adekwatne.
Prawnikom nie powinno sprawia¢ zbyt duzych ktopotéw postugiwanie si¢ po-
jeciem prawa, zawierajacym elementy moralne, poniewaz sg oni przyzwycza-
jeni do skomplikowanych pojgé. Natomiast zwykli obywatele moga mie¢ kto-
poty nie tyle ze zrozumieniem niepozytywistycznego pojecia prawa, czy tez
moga by¢ zdezorientowani informacja, ze ekstremalnie niegodziwa i w tym
sensie bezprawna ustawa jest prawem, ale przede wszystkim problem dotyczy
trudnoSci wyraZznego odgraniczenia tego, co jest i co nie jest ekstremalnie
niestuszng normg. Zdaniem R. Alexy’ego, gtéwnym problemem jest sposéb

7 Tamze, s. 38-39.
80H. L. A. H a r t, Pozytywizm i oddzielenie prawa od moralnosci, w: t e n z e, Eseje 2
filozofii prawa, ttum. J. Woleriski, Warszawa 2001, s. 77.
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pojeciowego ujecia konfliktu migdzy prawem i moralnoscia. W ujeciu pozy-
tywistycznym wymagania prawa sa jedna rzecza, a wymagania moralnoSci sa
inng rzecza. Pozytywista ,,rozwaza problemy, ktére wiazg si¢ z niegodziwymi
ustawami, jako to, czym one sa, mianowicie jako problemy etyki, podczas
gdy niepozytywista, przenoszac je poprzez definicj¢ do samego pojecia prawa,
naraza si¢ tym samym na niebezpieczefistwo maskowania ich etycznego cha-
»81 R. Alexy twierdzi, ze zarzut ukrywania problemu moralnego nie
jest stuszny, poniewaz niepozytywista nie zaprzecza, ze chodzi o problem

rakteru

etyczny, lecz utrzymuje jedynie, ze ,,w przypadku ekstremalnej niegodziwosci
problem etyczny staje si¢ zarazem problemem prawnym. Wycigga on zatem
z sadu moralnego konsekwencje prawne”®.

Rozwazajac argument z efektywnoSci, R. Alexy przypomnial, ze przed
dojSciem do wtadzy narodowych socjalistéw G. Radbruch glosit poglad, iz
w konflikcie migdzy pewnoScia prawa a sprawiedliwoscia i celowoScia
pierwszenstwo nalezy przyznaé pewnoSci prawa, w konsekwencji Radbruch
przyjal pojecie prawa odpowiadajace pozytywizmowi. Po 1945 roku G. Rad-
bruch sktonit si¢ ku witaczeniu elementéw moralnych do pojecia prawa, aby
w przysztosci nie powrdcito pafistwo bezprawia®’. H. L. A. Hart i N. Hoer-
ster zarzucali G. Radbruchowi, ze jego oczekiwania wobec efektywnosci
niepozytywistycznej definicji prawa sa zbyt wygérowane i naiwne*. Zda-
niem R. Alexy’ego, w ramach argumentu z efektywnosci nalezy odr6znié
dwie tezy: 1. ze niepozytywistyczna koncepcja prawa nie moze zapobiec
ustawowemu bezprawiu; 2. ze koncepcja ta grozi niebezpieczeistwem bez-
krytycznej legitymizacji niegodziwych ustaw. O niebezpieczenstwie bez-
krytycznej legitymizacji mozna by méwi¢ jedynie wéwczas, gdyby niepozy-
tywistyczna teza o zwiazku sugerowata, ze norma jest tylko wtedy norma
prawna, gdy treSciowo odpowiada moralnosci. Taka identyfikacj¢ prawa
1 moralnosci R. Alexy nazywa mocna teza o zwiazku. Jego zdaniem, teza ta
moze w istocie prowadzi¢ do bezkrytycznej legitymizacji prawa, poniewaz
kazdy prawnik, ktéry identyfikowalby dana norm¢ prawna, musiatby jedno-
cze$nie zaklasyfikowac t¢ norme¢ jako moralnie usprawiedliwiona. Formuta

81 A le x y, W obronie niepozytywistycznej koncepcji prawa, s. 40.

82 Tamze.

83 R adbruch, Geserzliches Unrecht..., s. 88-89.

8 H a r t, Pozytywizm i oddzielenie prawa od moralnosci, s. 72-77;N.H o e r s t e r, Die
rechtsphilosophische Lehre vom Rechtsbegriff, ,Juristische Schulung” 1987, s. 186 — za:
Al e xy, Wobronie niepozytywistycznej koncepcji prawa, s. 41.
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Radbrucha nie wyraza mocnej tezy o zwiazku, lecz raczej slaba tezg
o zwiazku. Zgodnie z jej wymaganiem, prawo pozytywne zagwarantowane
przez ustawodawstwo i wladze pafistwowa ma miec ,,pierwszefistwo rowniez
wtedy, gdy tresciowo jest niesprawiedliwe i niecelowe, chyba ze sprzecznos$¢
ustawy pozytywnej ze sprawiedliwoScig osiaga taki stopier, ze ustawa jako
«prawo niesprawiedliwe» powinna ustapi¢ miejsca sprawiedliwosci”®®. Zda-
niem R. Alexy’ego, staba teza o zwiazku nie prowadzi do utozsamiania prawa
i moralno$ci, poniewaz dopuszcza obowigzywanie takze niestusznych i nie-
moralnych norm, ktére moga staé si¢ przedmiotem krytyki. W przeciwieni-
stwie do ujegcia pozytywistycznego teza ta zaklada jednak, ze po prze-
kroczeniu wyznaczonego progu niesprawiedliwos$ci norma prawna przestaje
by¢ prawem. Prég, od ktérego normy traca charakter prawny, wyznaczony
jest przez minimalne postulaty moralne, takie jak na przyklad elementarne
prawo czlowieka do zycia i nienaruszalnosci cielesnej. Drugi zarzut w ramach
argumentu z efektywnosci, ktéry podnoszony jest wobec niepozytywistycznej
koncepcji prawa, R. Alexy uznaje za bardziej uprawniony, poniewaz nalezy
co do zasady zgodzi¢ sig, ze filozoficzne definicje prawa jako takie nie moga
zmieniaé rzeczywistoSci. Nie bez znaczenia jest jednak to, Ze stosujacy prawo
muszga by¢ §wiadomi ryzyka, jakie niesie ze soba powolywanie si¢ na razaco
niesprawiedliwe normy prawne w przypadku ewentualnych péZniejszych roz-
liczen po zmianie systemu rzadéw. Ryzyko odpowiedzialnosci karnej sedziego
za wydawane w panstwie bezprawia wyroki zwigkszy si¢ w przypadku po-
wszechnej akceptacji niepozytywistycznej koncepcji prawa®®.

Kolejny argument przeciwko niepozytywistycznej koncepcji prawa gtosi,
ze zagraza ona pewnoSci prawa. R. Alexy uwaza, ze zarzut ten stuszny jest
jedynie w odniesieniu do tych wariantéw niepozytywizmu, ktére opierajac sig¢
na mocnej tezie o zwiazku uznaja, ze kazda niesprawiedliwo$¢ skutkuje utratg
charakteru prawnego przez norme¢. Nie ma to miejsca w przypadku formuty
Radbrucha, poniewaz wedlug niej dopiero razaca niesprawiedliwo$¢ powo-
duje, ze prawo traci miano prawa. Jesli istniejg racjonalnie usprawiedliwione
sady o sprawiedliwosci, to racjonalnie mys$lacy czlowiek potrafi je okresli¢,
kiedy naruszenie sprawiedliwo$ci jest ewidentne. Niepozytywistyczna teza

o zwiazku powoduje jedynie minimalna utrate pewnosci prawa®’.

8 R adbruch, Geserzliches Unrecht..., s. 89.
8 A le x y, W obronie niepozytywistycznej koncepcji prawa, s. 40-44.
87 Tamze, s. 44.
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Argument z relatywizmu podaje, ze ,,nie tylko trudno jest przeprowadzié
granice migdzy przypadkami ekstremalnej i nieekstremalnej niesprawiedli-
wosci, ale ze wszystkie twierdzenia o sprawiedliwosci, a wigc takze te
o ekstremalnej niesprawiedliwosci, nie podlegaja racjonalnemu uzasadnieniu
lub obiektywnemu poznaniu”®®. Ta radykalna teza oznacza w konsekwencji,
ze sedzia moze kierowac si¢ subiektywnymi odczuciami i wyrokowaé zgodnie
z osobistymi preferencjami. Jednakze R. Alexy konstatuje, ze w niepozyty-
wistycznym ujeciu prawa zaktada si¢ przynajmniej rudymentarng forme nie-
relatywistycznej etyki. Sam G. Radbruch uznal podstawowe prawa cztowieka
i obywatela za wartosci nierelatywne®.

Zarzut z demokracji méwi, ze niepozytywistyczna koncepcja prawa pocia-
ga za soba niebezpieczenstwo, ze sedzia powotujac si¢ na sprawiedliwos$é
przeciwstawi si¢ decyzjom demokratycznie legitymizowanego ustawodawcy.
R. Alexy wyrazit poglad, ze skoro ,,idzie tutaj o wkroczenie wtadzy sadowe;j
w dziedzing legislatywy, mozemy ten zarzut nazwal zarzutem z podziatu
wladz. Zarzut ten utraci jednak swoja site, gdy uwzgledni si¢ fakt, ze
koncepcja niepozytywistyczna prowadzi do utraty charakteru prawnego przez
norm¢ tylko w przypadkach ekstremalnej niesprawiedliwo$ci. Dziala ona
zatem tylko w ograniczonym zakresie. Sadowa kontrola konstytucyjnosci
ustaw idzie przeciez w parnstwach demokratycznych znacznie dalej. Kto
podwaza stabg tezg o zwiazku za pomoca argumentu z demokracji lub po-
dziatu wiladz, musiatby tez odrzuci¢ jakiekolwiek formy sadowej kontroli
ustaw z punktu widzenia ich zgodno$ci z konstytucyjnymi prawami jed-
nostki”.

Argument ze zbednoSci méwi, ze ,ustawowa niegodziwo$¢ mozna
uwzgledni¢ w inny spos6b niz przez odmowe uznania charakteru prawnego
niegodziwych norm. Ustawodawca moze przeciez znieS¢ niesprawiedliwa
ustawe, odwotujac si¢ do ustawy z moca wsteczna”!. W ocenie argumentu
ze zbgdnos$ci pomaga, zdaniem R. Alexy’ego, odréznienie przypadkow
prawnokarnych i przypadkéw innego rodzaju. Poniewaz w prawie karnym
obowiazuje zasada nullum crimen sine lege oraz nulla poena sine lege,
ustawodawca nie moze wydawacé ustawy z moca wsteczna. Jedynie odwotanie
si¢ do niepozytywistycznej koncepcji prawa moze mieé zastosowanie

8 Tamze.
8 Tamze, s. 45.
% Tamze, s. 46.

°l Tamze.
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w ewentualnych przypadkach ekstremalnej niesprawiedliwo$ci. Problema-
tyczna jest tu jedynie kwestia proby obejScia zasady nulla poena sine lege,
co powinno by¢ rozwazone w ramach argumentu z uczciwoS$ci. Ostatecznie
jednak nalezy stwierdzié, ze argument ze zbgdnoSci nie dotyczy przypadkow
prawnokarnych. Natomiast w innych przypadkach zasadniczo istnieje moz-
liwo$¢ rozwiagzania problemu ustawowej niegodziwo$ci za pomoca ustaw
z mocg wsteczna. Jesli jednak ustawodawca pozostaje bierny, a sedzia musi
wyda¢ wyrok oparty na niesprawiedliwej ustawie, a nie moze on zakwestio-
nowa¢ ustawowej niegodziwosci w drodze decyzji sadowej, to rodzi si¢ kwe-
stia niesprawiedliwo$ci wyroku (z natury rzeczy zwiazanego z roszczeniem
do bycia stusznym) i naruszenia podstawowych praw cztowieka i obywatela.
Zdaniem R. Alexy’ego, istniejg wigc ,,dwie racje, ktére pozbawiaja mocy
argument ze zbednosSci w odniesieniu do przypadkéw spoza prawa karnego
i ktére przemawiaja za konieczno$cia zastosowania niepozytywistycznego
pojecia prawa: respekt przed prawami obywatela i roszczenie stuszno$ci”®>.

Ostatni z argumentéw — argument z uczciwosci — moéwi, ze niepozytywi-
styczne pojecie prawa prowadzi w sprawach karnych do obejScia zasady nulla
poena sine lege. Wedlug R. Alexy’ego, argument ten jest najmocniejszym
argumentem wymierzonym przeciwko niepozytywistycznej koncepcji prawa,
ale nie prowadzi on do obalenia tej koncepcji. Formuta Radbrucha prowadzi
bowiem do karalnosci tylko takich czynéw, ktérych ,,niegodziwos¢ jest tak
ekstremalna i stad tak ewidentna, ze rzuca si¢ ona w oczy w wigkszym
stopniu niz w wielu innych, zwyktych sprawach karnych”?. Niepozytywi-
styczna koncepcja prawa ma na celu jedynie wykluczenie usankcjonowanej
przez prawo niegodziwoSci. ,,Jesli bowiem niegodziwos$¢ norm jest tak ekstre-
malna i stad tak ewidentna, ze kazdy moze ja latwo rozpoznal, to wtedy nie
moze byé mowy o tym, ze w ukryty sposéb nadajemy prawu moc wsteczng.
Gdy zatem w chwili popetnienia czynu jego niegodziwo$¢ byta tak ekstre-
malna i stad tak oczywista, ze kazdy mdgt ja tatwo rozpoznaé, to juz z ta
chwila norma, ktéra zezwalata na taki czyn, nie byta zadnym prawem, ktére
mogloby prowadzi¢ do wykluczenia karalno$ci. Nie zmienia si¢ tutaj z moca
wsteczng stanu prawnego, a jedynie ustala, jaki ten stan byt w chwili po-
petnienia czynu”®.

92 Tamze, s. 47.
9 Tamze, s. 48.

% Tamze.
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W skutecznej obronie niepozytywistycznej koncepcji prawa najwazniejsze
jest — zdaniem R. Alexy’ego — racjonalne uzasadnienie przynajmniej mini-
malnych postulatéw moralnych, tworzacych jadro elementarnych praw czto-
wieka, a jesli nie jest to mozliwe, nalezy powolywac si¢ na praktyke panstw
respektujacych tradycje praw cztowieka®.

Niepozytywistyczna definicja prawa w ujeciu R. Alexy’ego brzmi nastg-
pujaco: prawo jest systemem norm, ktéry (1) przyjmuje roszczenie do bycia
stusznym; zawiera (2a) normy nalezace do (w zasadzie) spotecznie skutecznej
% oraz (2b) catosé
norm, ktére sa ustanowione w zgodzie z konstytucja, wykazuja przynajmniej

konstytucji, ktére nie sa ekstremalnie niesprawiedliwe

minimalng spoteczng skutecznos¢ lub szanse na taka skuteczno$é¢, a takze nie
sq ekstremalnie niesprawiedliwe; i do ktérego to systemu naleza (3) te zasady
i inne argumenty normatywne, na ktérych opiera si¢ lub opieral si¢ musi
procedura stosowania prawa, tak, aby zapewni¢ zaspokojenie roszczenia

stusznosci?’.

ZAKONCZENIE

Spor doktrynalny dotyczacy koncepcji paiistwa prawa w orzecznictwie Try-
bunatu Konstytucyjnego ujawnit nie tylko réznice w pojmowaniu zadan stoja-
cych przed Trybunatem, ale réwniez w samym rozumieniu pozytywistycznej
1 niepozytywistycznej koncepcji prawa. O ile pozytywistyczna koncepcja
prawa — mimo istnienia jej réznych odmian — jest w swej istocie do$¢
skonkretyzowana i przez to latwa do zidentyfikowania, to koncepcja nie-
pozytywistyczna jest bardziej skomplikowana i wielowymiarowa. Wszelkie
proby jej scharakteryzowania napotykaja na trudnoSci zwigzane z istnieniem
wielu réznych teorii w obrgbie nurtu niepozytywistycznego. Z koniecznoSci
nalezato ograniczy¢ si¢ do przedstawienia tylko wybranych, reprezenta-
tywnych pogladéw. Warto jednak poswigcié nieco wigcej uwagi niepozytywi-
stycznej koncepcji prawa, poniewaz w spos6b bardziej adekwatny oddaje

95 Tamze, s. 49.

% Podobnie A. Peczenik, wedtug ktérego ekstremalnie niemoralne prawo nie rodzi
obowiazkéw prawnych, zob. t e n z e, Non —Positivist Conception of Law, w: Teoria prawa,
filozofia prawa..., s. 236.

7 Por.R.Ale x y, Begriff und Geltung des Recht, Freiburg—Miinchen 1992, s. 201 — za:
Gizbert-Studnicki, Grabows ki, Kilka uwag..., s. 56-57.
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ztozonos$¢ probleméw wspodtczesnego Swiata odzwierciedlajacych si¢ w pro-
cesie tworzenia i stosowania prawa. Jak bowiem stusznie zauwazono, nie-
pozytywistyczna koncepcja prawa ,,pokazuje mozliwo$S¢ pojmowania prawa
bedacego alternatywa dla dwéch tradycyjnych i od wiekéw spornych sta-
nowisk filozoficzno-prawnych, jakimi sa z jednej strony pozytywizm praw-
niczy, a z drugiej koncepcje prawa natury”S.

Niepozytywistyczna koncepcja prawa wywodzi si¢ z niemieckiej myS§li
filozoficznoprawnej i jej poczatkéw mozna upatrywaé w antynaturalistycznej
filozofii prawa G. Radbrucha®. Jego stynna formufa byla interpretowana
m.in. przez czotowego przedstawiciela nurtu niepozytywistycznego, R. Ale-
xy’ego. Alexy, postugujac si¢ formuta Radbrucha, sformutowat argumenty
w obronie niepozytywistycznej koncepcji prawa. Zaproponowany przez niego
model uniwersalnego rozumienia formuty Radbrucha, ktéry mozna nazwaé
teoria Unrechtsstaat, dominuje we wspélczesnej literaturze i jest reprezen-
towany m.in. przez R. Dreiera, H. Gedderta czy W. Otta'®. W tym aspek-
cie formula Radbrucha ma we¢zszy zakres mozliwego zastosowania, ktéry
ogranicza si¢ do przypadkéw rozliczania bezprawia, szczegdlnie w bytych
totalitarnych rezimach, réwniez komunistycznych.

Nalezy zwrdci¢ uwage na jeszcze inna mozliwo$¢ interpretacji formuty
Radbrucha. Interpretacja ta wpisuje si¢ w realia wspéiczesnego demokra-
tycznego panstwa prawa i ma szerszy zakres mozliwego zastosowania. For-
muta Radbrucha ,,moze postuzy¢ jako kryterium oceny granic obowiazywania
prawa powstalego w ramach reziméw totalitarnych, ale takze jako metoda
rozwigzywania konfliktow pomigdzy zasada sprawiedliwo$ci i zasada bez-
pieczenstwa prawnego, a w konsekwencji takze wskazanie drogi wyjscia poza
granice archaicznego juz dzisiaj sporu pomigdzy pozytywizmem prawniczym
i doktrynami prawa natury”'®!. Ten drugi rodzaj interpretacji nawiazuje nie
tylko do powojennych wypowiedzi G. Radbrucha, ale sigga do catlej jego filo-
zofii prawa, w szczegdlnosci do okreslonej w Rechtsphilosophie z 1932 roku
idei prawa i panujacych w jej ramach antynomii wartoSci prawa. Najbardzie;]

®Gizbert-Studnicki Grabowski, Kilka uwag..., w: Prawo a war-
tosci, s. 68.

“ Por. I. G ot ow sk a, Antynaturalistyczna filozofia prawa Gustawa Radbrucha, w:
Studia z filozofii prawa, red. J. Stelmach, Krakéw 2001, s. 149-155.

10 por. J. Z ajadto, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu
prawniczego i prawa natury, Gdansk 2001, s. 69-70.

11 Tamze.
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rozbudowang tego typu interpretacje przedstawil A. Kaufmann - uczen
G. Radbrucha i1 wydawca jego dziet — ale pojawia si¢ ona réwniez u innych
autoréw, jak np. F. Saliger czy H. Lecheler'’>. To szersze ujecie inter-
pretacyjne formuty Radbrucha, ktére mozna nazwacl teoria Rechtsstaat, wpi-
suje si¢ w model wspétczesnego demokratycznego pafstwa prawa oraz moze
,»stanowi¢ podstawe budowania nie tylko zasad sprawiedliwosci materialnej,
lecz takze bardziej adekwatnej i interesujacej wspotczesnos$¢ sprawiedliwosci
proceduralnej”!®?.

THE POSITIVISTIC AND NON-POSITIVISTIC CONCEPTION OF LAW

Summary

The paper is a comparative characterisation of the positivistic and non-positivistic
conceptions of law. The reason why we need a closer analysis of these concepts is justified
by the fact that they were used in the debate on the Polish Constitutional Tribunal.

The positivistic conception of law, despite different varieties of positivism, is fairly well-
known in Poland. Now the non-positivistic conceptions appeared relatively recently. It is worth
our attention, for it may become an alternative for the eternal conflict between the two
opposing positions: legal positivism and iusnaturalism.

Translation by Jan Ktos

Stowa kluczowe: pozytywizm prawniczy, niepozytywistyczna koncepcja prawa.

Key words: legal positivism, non-positivistic conception of law.
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