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Law, values and creativity of legal order (summary)

The article discusses an issue of legal order creativity in the context of relation bet-
ween legal norms and values. There are two different solutions of this issue in legal
philosophy: one elaborated by legal positivism and the other supported by schools
of natural law. The former underlines freedom of lawmaker to create legal norms
whereas the latter speaks of obligations of lawmaker to protect some moral values.
Lack of any restraints in shaping the content of legal norms seems to be a great
weakness of legal positivism. As a result, there is a risk of a lawmaker dictator-
ship, that is an overcreativity in contemporary legal systems, including democratic
states. On account of multilaterality of a lawmaking process, international legal
order seems to be better safeguarded against this risk. On the other hand, natural-
-law standpoint suffers from ambiguity of a moral core which should be protected
by legal order. That is why the Author argues that each of these doctrines requires
improvements. According to the Author, creativity of legal order can only be justified
by protecting axiological identity of society. Consequently, a good lawmaker should
posses both knowledge of social problems and axiological wisdom.

Uwagi wprowadzajqce
Kreacja to tworzenie, stwarza-
nie, spiritus movens zmian, cecha
gtéwna ewoluujacych systeméw,
ukladow i obiektéw. Uklad, sys-
tem czy podmiot kreatywny
jest bytem mobilnym, zdolnym
sprosta¢ nowym okoliczno$ciom
i tworczo ksztattowac rzeczywi-
sto$¢ pozostajacg w kregu jego

WRZESIEN 2010

oddzialywania. Jako taki stano-
wi on przeciwienstwo uktadu
statycznego. W rzeczywistos$ci
spotecznej i przyrodniczej kre-
atywnos$¢ jest nie tylko empirycz-
nie weryfikowalng wiasno$cia,
ktérg mozna przypisywaé wy-
stepujacym w niej obiektom, lecz
rowniez cechg o wartosciujgcym
znaczeniu. Méwimy wiec, ze ja-



ka$ grupa spoteczna, konkretny czlowiek czy obiekt
fizyczny, ktory odznacza sie kreatywnoscia, jest war-
to$ciowy, poniewaz jest elastyczny i tworczy. Z dru-
giej strony krytykujemy nieraz zbytnia kreatywnos¢,
tzn. kreatywno$¢ przekraczajaca granice wyznacza-
jace tozsamo$¢ danego podmiotu, jak i brak kreatyw-
nosci. Czesto intuicyjnie zakreslamy zakres kreatyw-
nosci postrzeganej jako warto$ciowa, zas odstepstwa
od tego poziomu uznajemy za stany niepozadane.
Kreatywno$¢ porzadku prawnego i jej ocena
to zagadnienie stale aktualne ze wzgledu na oczy-
wistg okoliczno$¢, jakg jest zmienno$é¢ prawa
na skutek dziatalno$ci prawodawczej upraw-
nionych do niej organéw. Wcigz powstaja nowe
przepisy prawne, co w wielu dziedzinach prowa-
dzi do widocznej — nawet dla nie-prawnikéw —
inflacji norm prawnych. Stwierdzenie tego faktu po-
ciaga za sobg niemal automatycznie ocene negatywna,
tzn. moéwiac o zbyt duzej ilosci norm prawnych podaje
sie tym samym, przynajmniej po$rednio, krytyce nad-
mierng kreatywno$¢ porzadku prawnego. Naturalnie,
taka krytyka zaktada istnienie intersubiektywnego
kryterium pozadanego stopnia kreatywnosci porzad-
ku prawnego i tym samym zakresu i szybko$ci zacho-
dzacych w nim zmian. Formulujgc problem inaczej,
mozna zapytaé, czy prawo moze by¢ dowolnie kre-
owane przez legitymowany podmiot (ustawodawce),
czy tez winno jedynie odtwarzaé niezalezny od jego
woli stan rzeczy. Zagadnienie to prowadzi nas z kolei
do problemu aksjologicznej podstawy porzadku praw-
negoipytania o stosunek warto$ci moralnych wyraza-
jacych pewien ideal tadu spotecznego do norm prawa
stanowionego. Ten klasyczny problem filozofii pra-
wa dotyka wprost kwestii kreatywnos$ci porzadku
prawnego, a w szczegélno$ci granic autonomii usta-
wodawcy w ksztaltowaniu tre$ci norm prawnych.
Zagadnienie kreacji w porzadku prawnym nie
sprowadza si¢ jednak tylko do tego problemu. Doty-
czy ono réwniez celowosci procesu prawotworczego
w kontekscie jego znaczenia dla ksztattu rdzenia po-
rzadku prawnego, czyli norm prawnych powszechnie
obowigzujgcych w danej spotecznosci polityczne;j.
Zmiany w obrebie tego rdzenia maja niewatpliwy
ibezposredni wplyw na zachowania podmiotéw pra-
wa itym samym na caloksztatt porzadku prawnego.
Jesli uwzglednimy znaczaca role porzadku prawnego
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jako jednego z gtéwnych porzadkéw normatywnych
obowigzujacych zaré6wno w spoteczno$ciach pan-
stwowych, jak i w spoleczno$ci miedzynarodowej,
to oczywistym okazuje sie wniosek, iz zmiany po-
rzadku prawnego ksztattuja réwniez bezposrednio
stosunki spoteczne. Kreatywno$¢ porzadku prawne-
go moze wiec ksztattowaé okreslony tad spoteczny
i przyczynia¢ sie do jego umacniania, albo — prze-
ciwnie — dziata¢ nan destrukcyjnie.

W sferze doktrynalnej kryterium postrzegania roli
i zadan prawodawcy oraz mozliwosci aksjologiczne-
go ugruntowania porzadku prawnego jest stosunek
do tzw. tezy o rozdziale (separacji prawa i wartos$ci
moralnych). Teza ta wyznacza swoistg linie demar-
kacyjng miedzy pozytywizmem prawniczym i innymi
nurtami jurysprudencji, zwlaszcza szkotami prawa
naturalnego. Konceptualizacja sporu miedzy nimi
dokonata sie na dobre po wyraznym wyeksponowaniu
przez XIX- wieczny pozytywizm twierdzenia o braku
ontycznych zwigzkéw miedzy prawem a warto$ciami'.
Krytycy pozytywistycznego stanowiska podnoszacy
istnienie zwigzkow koniecznych miedzy warto$ciami
moralnymi a prawem sktaniajg sie ku tezie: ,,niespra-
wiedliwe prawo w ogdle nie jest prawem”. Pozostaje
ona oczywi$cie zwigzana z tradycyjnymi teoriami

1 Warto jednak podkresli¢ ewolucje pozytywizmu, jak i zreszta
innych doktryn, w tym zakresie prowadzaca do zmniejsza-
nia wystepujacych niegdy$ miedzy nimi réznic. Wystarczy
cho¢by poréwnaé poglady dwdéch klasykéow pozytywizmu —
J. Austina i H.L.A. Harta, o czym nizej. Krytycznie o pozy-
tywistycznej tezie o rozdziale zob. np. L. Morawski, Gtéwne
problemy wspdtczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian,
wyd. 4, LexisNexis, Warszawa 2005, S. 36—40; tenze, Pozyty-
wizgm ,twardy”, pozytywizm ,,miekki” i pozytywizm martwy,
»lus et Lex”, 2003, nr 1, s. 319—345; R. Alexy, W obronie niepo-
zytywistycznej koncepcji prawa, ,,Pafistwo i Prawo” 1993, nr
11-12, S. 34—49; tenze, The Argument from justice. A Reply to
legal positivism, Oxford University Press, Oxford 2002, pas-
sim. Szerzej o pozytywizmie zob. np. J. Potrzeszcz, Pozyty-
wistyczna a niepozytywistyczna koncepcja prawa, ,,Roczniki
Nauk Prawnych” 2005, t. XV, nr 2, s. 7-37; R. Sarkowicz,
J. Stelmach, Filozofia prawa XIX i XX wieku, wyd. 2. Wydawnic-
two Uniwersytetu Jagielonskiego, Krakéw 1999, s. 21-59;
A. Marmor, Exclusive legal positivism, [w:] The Oxford hand-
book of jurisprudence & philosophy of law, ed. by J. Coleman,
S. Shapiro, Oxford University Press, Oxford 2004, s. 104-124;
K.E. Himma, Inclusive Legal Positivism, [w:] The Oxford Hand-
book..., dz. cyt., s. 125-165.
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prawa naturalnego. Na pierwszy rzut oka twierdzenie
to wydaje sie paradoksalne, poniewaz — jak zauwaza
David Lyons - glosi, ze ,,co$, co jest prawem, czyli pra-
wo niesprawiedliwe, w rzeczywisto$ci nim nie jest™.
Jesli jednak uzna sie — argumentuja zwolennicy dok-
tryny prawa naturalnego — ze niesprawiedliwe prawo
do tego stopnia fatszuje idee prawa, ze za prawo ucho-
dzi¢ nie moze, wéwczas wskazany paradoks okazuje
sie pozorny. Zauwazmy jednak, iz w tej konfiguracji
nalezy zatozy¢ jakies aksjologiczne kryterium prawa
,prawdziwego”, czy wrecz jego aksjologiczny arche-
typ. Rodzi to pytanie o ontologie wartosci lezacych
u podstaw prawa stanowionego, co — jak pokazuje
historia filozofii prawa i wspétczesny dyskurs filozo-
ficznoprawny — nie znajduje jednoznacznego rozstrzy-
gniecia. Pozytywisci przeczacy istnieniu koniecznych
zwigzkow ontycznych miedzy prawem stanowionym
imoralno$cig kwestionujg wrecz mozliwos¢ jego sen-
sownego, intersubiektywnego rozstrzygniecia. Pro-
blem jest nie tylko intelektualnie atrakcyjny. Posiada
réwniez praktycznie doniosty wymiar z powodu bez-
dyskusyjnego wplywu stanowionego i stosowanego
prawa na ksztatt tadu spotecznego w panstwie, jak
iw stosunkach miedzynarodowych.

Stwarszanie czy odtwarzanie
prawa? Spoér miedzy pozytywizmem
prawniczym a tzw. stanowiskami
prawnonaturalnymi

Kontrowersja miedzy pozytywistycznym postrze-
ganiem prawa a opozycyjnymi wzgledem niego zapa-
trywaniami na nature i funkcje prawa stanowionego
cechuje od samego poczatku refleksje nad prawem.
Szczegblowa prezentacja najwazniejszych stano-
wisk obecnych w réznych nurtach jurysprudencji
wymagalaby odrebnego obszernego opracowania
monograficznego i jako taka wychodzitaby poza
ramy niniejszego artykutu. W konteks$cie problemu
kreatywno$ci porzadku prawnego wskazane jest na-
tomiast modelowe przedstawienie pogladéw konsty-
tuujacych tozsamos$¢ adwersarzy sporu dotyczacego
tzw. tezy o rozdziale.

2 D. Lyons, Etyka i rzqdy prawa, ttum. P. Maciejko, Dom Wy-

dawniczy ABC, Warszawa 2000, . 60.
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Mozemy wyrézni¢ cztery gléwne modele przedsta-
wiajace wzajemng zalezno$¢ warto$ci i norm praw-
nych w ramach porzadku prawnego?:

1. Wedle statycznych lub materialnych, w tym re-
ligijnych, wersji prawa naturalnego wartosci
jednostronnie ksztaltujg tre$¢ wszystkich norm
i zachowan porzadku prawnego. Normy prawne
pozostaja w tym schemacie wyrazne wtérne wo-
bec warto$ci, wobec czego konflikt miedzy uzna-
nymi warto$ciami a tre$cig norm prawnych roz-
strzygany jest zawsze na korzysc¢ tych pierwszych.

2. W $wietle bardziej umiarkowanych koncepcji pra-
wa naturalnego porzadek prawny stuzyé ma re-
alizacji pewnych warto$ci podstawowych, ktore
pozostajg rownowazne i tym samym przekiadalne
na okre$lone normy regulujace zachowania nor-
motwéreze (cechy tych zachowan). Stanowisko
to oparte jest na zatozeniu, zgodnie z ktérym po-
winno$¢ realizacji wartosci podstawowej mozliwa
jestdo osiggniecia poprzez przestrzeganie wymo-
gunormy regulujgcej zachowania normotworcze,
np. warto$¢ wolnosci moze by¢ realizowana pod
warunkiem przestrzegania reguly powszechno-
$ci. Reguta powszechnosci okresla tu cechy za-
chowan normotworczych poprzez okreslenie ich
skutku w normach merytorycznych. W rezultacie
faktyczne zachowania podmiotéw prawa realizuja
zalozong warto$¢ podstawowa. Prawu w tym pa-
radygmacie nie stawia sie bezposrednio zadnych
wymagan tre§ciowych, wobec czego okreslany
jest jako wariant aksjologicznej neutralnosci pra-
wa. W modelu tym dominujg normy proceduralne,
wobec czego propagowany jest on przez tzw. pro-
ceduralne teorie prawa naturalnego. Polityczne
uzasadnienie stanowisko to znajduje przede
wszystkim w ramach doktryny liberalizmu.

3. Wedlug umiarkowanych wersji pozytywizmu
prawniczego normy sktadajace sie na porzadek

3 Korzystam w tym wzgledzie z ujecia tej problematyki zawar-
tego w opracowaniu A. Batora i K. Kucharskiego Wartosci ab-
solutne a pojecie praworzqdnosci, [w:] Demokratyczne paristwo
prawne (aksjologia, struktura, funkcje). Studia i szkice, pod
red. H. Rota, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego,
Wroctaw 1994, s. 85-88. Por. rowniez oméwienie stanowisk
w sprawie stosunku prawa i warto$ci I. Mclead, Legal theory,

4 th ed., Palgrave Mccmillan 2007, s. 18—41, 189—240.



prawny i warto$ci traktowane sg jako niezalezne
tre$ciowo od siebie porzadki normatywne, ktore
moga na siebie nawzajem wptywacd i tym samym,
w pewnym przynajmniej zakresie, uzupetniac.
Prawo nie jest tu wtérne wobec wartosci, ktore
jednak petnig role kryterium jego aksjologicznej
oceny. Wplyw ocen aksjologicznych ma charak-
ter posredni, tzn. dokonuje sie poprzez uwzgled-
nianie postulatow de lege ferenda lub stosowanie
prawa w ramach uznanych sposobéw usuwania
luk, sprzeczno$ci, dyrektyw interpretacyjnych itp.
Warto$ci w kazdym razie nie majg znaczenia roz-
strzygajacego w sporach prawnych. W tym para-
dygmacie prawo moze pelnié rowniez kreatyw-
ng role wobec wartosci. W szczegdlno$ci samo
przestrzeganie prawa (legalizm) jest uznawane
za warto$¢ i uchodzi za synonim praworzgdnosci.

4. W skrajnych wariatach pozytywizmu prawni-
czego, np. w normatywizmie wartosci sg wy-
raznie pochodne wobec norm prawnych. Prawo
po prostu kreuje wartosci, ktére sprowadzane
sg do okres$lonego stosunku miedzy zachowania-
mi podmiotéw prawa a normami prawnymi.

W ramach modelu 1. i 2. warto$ci, poprzez wplyw
na charakter materialny i proceduralny porzad-
ku prawnego, ksztattujg tad spoteczny. Wspélnota
warto$ci tworzy warunek i podstawe istnienia spo-
fecznosci politycznej, za$ funkcja prawa okazuje sie
proceduralne i instytucjonalne ochranianie tych war-
tosci. Wiasciwe wypelnianie tej funkcji czyni zado$¢
postulatowi praworzgdnosci. Zwolennicy modeli
3.14., deklarujac aksjologiczna neutralnos$¢ prawa, od-
mawiajg natomiast warto$ciom funkcji tadotworczej.

Dodajmy, przechodzac na grunt metaetyki, ze od-
mienno$ci miedzy modelami 1.-2. oraz 3.—4. widocz-
ne sg rowniez w zakresie bytowego i poznawczego
statusu warto$ci oraz logicznego znaczenia wypo-
wiedzi warto$ciujacych. Dwa pierwsze modele za-
liczamy w tym zakresie do kognitywizmu, ponie-
waz utrzymujg, ze wartosci istnieja przedmiotowo,
sa poznawalne, za$ wypowiedzi wartosciujace to
zdania w sensie logicznym lub empirycznym i dlatego
sg rozstrzygalne. Modele 3.—4. zaliczymy do akogni-
tywizmu, badz w fagodniejszej wersji do semikogni-
tywizmu. Przyjmujg bowiem, ze warto$ci przedmio-
towo nie istniejg, wzglednie zajmujg w tym zakresie
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postawe agnostyczng. Warto$ci wobec tego nie moga
by¢ poznawane, za$ wypowiedzi wartosciujgce nie
majg statusu zdan. Sa jedynie srodkami wyrazania
emocji i jako takie nie moga by¢ poznawczo i logicz-
nie rozstrzygalne.

Wskazane wydaje sie blizsze rozpatrzenie argu-
mentéw sktadajacych sie na wymienione modelowe
ujecia stosunku prawa stanowionego i warto$ci. Za-
cznijmy od doktryny prawa naturalnego.

Tzw. stanowisko prawnonaturalne nie jest by-
najmniej jednorodne. Jego skrajnym wyrazem byly
niektore opinie wyrazane w trakcie debaty konsty-
tucyjnej poprzedzajacej referendum konstytucyjne
w 1997 r. w Polsce. Jedna z bardziej negatywnych
ocen obowigzujacej dzi$ ustawy zasadniczej pocho-
dzita ze strony Kosciota Katolickiego. ,,Stanowisko”
Rady Statej Episkopatu Polski z 13 lutego 1997 r. od-
noszac sie do postanowienia projektu uznajacego
konstytucje za najwyzsze prawo Rzeczpospolitej
Polskiej, gtosito: ,,Skutki takiego zapisu sg bardzo
grozne, zdaja sie bowiem zezwalaé ustawodawcy
na stanowienie kazdego prawa, nawet jezeli stoi
ono w wyraznej sprzecznosci z naturg i godnoscia
cztowieka™. Réwnie negatywna opinia wyrazona
zostala w trakcie 288 zebrania plenarnego Konferen-
cji Episkopatu Polski (30 kwiecien — 2 maj 1997 1.).
Przewodniczacy Zespotu Episkopatu ds. Konstytucji
stwierdzil wowczas: , Konstytucja ta wykresla Boze
prawo, a na miejsce Bozego prawa stawia prawo
ludzkie. Nie mozna milcze¢, kiedy sie detronizuje
Boga i chce sie postawié¢ stwierdzenie, ze najwyz-
szym prawem w Polsce jest Konstytucja. Nie! Nigdy!
Najwyzszym prawem w Polsce i na catym $wiecie
—w kazdym uczciwym narodzie — jest prawo Boze.
Sw. Tomasz przypomniat te zasade w swojej Sumie
Teologicznej: prawo ludzkie, ktére nie jest zgodne
z prawem Bozym, ktdre z niego nie wynika, ktdre nie
jestjego interpretacja, jest prawem, ktére nie obowig-
zuje w sumieniu”s. Przytoczone opinie sg niewatpli-

4 Biskupi polscy w sprawie konstytucji Rzeczypospolitej, ,,Biule-
tyn KAI” nr 7 (257) z 18 lutego 1997 1., S. 29.

5 Konferencja Episkopatu Polski wypowiedziala sie w sprawie
konstytucji, ,Biuletyn KAI” 18 (268) z 6 maja 1997 1., S. I
oraz Komunikat z 288 Zebrania Plenarnego Konferencji Epi-
skopatu Polski, ,l’Osservatore Romano” (wydanie polskie)

6 (193)/1997, 8. 57.
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wie radykalnym wyrazem przekonania o odtwérczej
roli ustawodawcy w porzadku prawnym panstwa.
Dla przeciwwagi przytoczmy bardziej umiarkowany
poglad, ktéry we wspédtczesnej filozofii prawa ucho-
dzi za najbardziej znang i uznang prébe uzasadnienia
stanowiska podwazajgcego pelng autonomie ustawo-
dawcy w zakresie tre$ci tworzonego prawa. Mowa
o pochodzacej z 1946 1., i powstalej na tle oceny
ustawodawstwa nazistowskiego ,,formule Radbru-
cha”, ktéra w wywazony sposéb usilowata wskazaé
na etyczne powinnos$ci ustawodawcy. Glosi ona:
,Konflikt miedzy sprawiedliwo$cia i bezpieczen-
stwem prawnym nalezaloby rozwigzaé¢ w ten spo-
sob, azeby prawo pozytywne zagwarantowane przez
ustawodawstwo i wladze panstwowa miato pierw-
szenstwo réwniez i wtedy, gdy tre$ciowo jest niespra-
wiedliwe i niecelowe, chyba Ze sprzeczno$¢ ustawy
pozytywnej ze sprawiedliwo$cig osigga taki stopien,
ze ustawa jako prawo <niesprawiedliwe> powinna
ustgpi¢ sprawiedliwos$ci”®. Zauwazmy, ze i to umiar-
kowane stanowisko nie pozostaje wolne od trudnosci
charakterystycznych dla r6znych szkét prawa natury.
Kt6z bowiem miatby orzekaé o tym, co sprawiedliwe,
awieciderogowad ustawy ,niesprawiedliwe”? Sad?
Jedlitak, to jego orzeczenie posiada¢ bedzie przymiot
decyzji stosowania prawa pozytywnego, w ktérym
tym samym tkwié¢ bedzie kryterium sprawiedliwosci.
W rezultacie konflikt miedzy prawem pozytywnym
a tzw. prawem naturalnym okazuje sie tu pozorny.
Jedli za$ o ,,sprawiedliwo$ci” aktéw prawnych roz-
strzyga¢ mialby podmiot usytuowany poza systemem
organdéw ochrony prawnej, pojawia sie ryzyko arbi-
tralno$ci, czy wrecz koniunkturalnosci tego organu
z uwagi cho¢by na mozliwos$¢ jego ,,aksjologicznej
$lepoty” czy ideologicznego spaczenia. Taka sytuacja
stanowi oczywi$cie bardzo duze zagrozenie dla pew-
nosci obrotu prawnego (bezpieczenistwa prawnego)
i podwaza zaufanie do prawa.

Wedle niepozytywistycznej jurysprudencji pra-
wo stanowione ma odzwierciedla¢ zasady, reguty,
wartosci (szkoty prawnonaturalne), lub/i koniecz-

6 G. Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo,
[w:] tenze, Filozofia prawa, ttum. E. Nowak, PWN Warszawa
2009, s. 250. Obszernie teze Radbrucha analizuje J. Zajadlo,
Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu

prawniczego i prawa natury, Arche, Gdansk 2001, passim.
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nosci procesu historycznego (szkoly historyczna)
czy trwate zwigzki i powinno$ci spoteczne (solida-
ryzm) ontycznie pierwotne wobec norm prawnych.
Racjonalnym i pozadanym ustawodawca w tej per-
spektywie pozostaje jedynie ustawodawca, ktérego
dziatalno$¢ nastawiona jest na rozpoznanie owych
wartosci, koniecznosci i prawidtowosci; prawodaw-
ca, ktéry dazy do odkrycia pewnych niewzruszal-
nych punktéw odniesienia tkwigcych czy to w na-
turze rzeczy, czy w prawidlowos$ciach i prawach
zycia spotecznego ksztaltujacych tozsamos¢ danej
spotecznosci, czy tez w naturze czlowieka. Argu-
ment prawnonaturalny pozostaje ontycznie oparty
na uzasadnieniu aksjologicznym, poniewaz bazuje
na przekonaniu, ze przed i ponad prawem pozytyw-
nym istnieje warto$¢ podstawowa, ktéra stanowione
normy prawne winny urzeczywistnia¢’. W skrajnym
ujeciu autonomia twoércza prawodawcy sprowadza
sie w tej perspektywie zasadniczo tylko do redakcji
technicznej aktow prawnych. W pismiennictwie pod-
kredla sie, ze wizja takiego ustawodawcy w czasach
wspblczesnych nie jest zbyt adekwatna i dlatego nie
posiada zbyt wielu zwolennikéw?®. Nalezy jednak
mie¢ na uwadze, ze cho¢ w wielu nowych dziedzi-
nach, w ktérych trudno méwié o tradycji czy utrwa-
lonym porzadku rzeczy, prawo jest kreowane niemal
od podstaw (np. niektére dziaty prawa handlowego
iadministracyjnego czy tzw. e-prawo), to ciagle zywe
i mocno akcentowane pozostajg powinno$ci prawo-
dawcy w odniesieniu do legislacyjnych rozwigzan
problemoéw spotecznie i etycznie no$nych, by wy-
mieni¢ cho¢by problematyke eutanazji, aborcji, kary
$mierci, bioetyki czy zwigzkéw homoseksualnych.
Teorie prawnonaturalne, bazujac na aksjologicz-
nym ugruntowaniu prawa, nie sa bezproblematycz-

7 Por. np. argumentacje A. Ko$cia, Znaczenie idei prawa dla
tworzenia dobrego prawa, ,Studia i Materiaty Fundacji Na-
ukowej im. Pawla Wtodkowica”, nr 1, Lublin 2003, passim.
Przeglad gléwnych wspdiczesnych stanowisk prawnonatu-
ralnych daja np. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozo-
fii prawa, Krakéw 2000, s. 148-173; B.H. Bix, Natural law:
the modern tradition, [w:] J. Coleman, S. Shapiro (eds.), The
Oxford handbook of jurisprudence & philosophy of law, Oxford
University Press 2002, s. 61-103; 1. Mcclead, Legal theory,
dz. cyt., s. 106-122.

8 Zob. np. R. Sarkowicz, J. Stelmach, Teoria prawa, Krakéw

1996, S. 119.



ne. Uzasadnianie wagi i sensownosci prawa stano-
wionego zasadami tzw. prawa naturalnego prowadzi,
co trafnie zauwazyt Hans Kelsen®, do odbierania
temu pierwszemu prawu jego autonomicznej waz-
nosci. Z takiego uzasadnienia wynika bowiem obo-
wigzek dawania postuchu przez podmioty prawa nie
normom prawa pozytywnego, lecz tzw. prawu na-
turalnemu. W rezultacie uzasadnia sie tu wazno$¢
prawa naturalnego, a nie prawa stanowionego.
Na pytanie za$, dlaczego winno si¢ dawa¢ postuch
prawu naturalnemu, przedstawiciele szkét prawa
natury daja rézne, czasami sprzeczne odpowiedzi,
co wynika z zajmowania odmiennych pozycji meta-
fizycznych i poznawczych.

U podstaw krytycznego stanowiska Kelsena lezy
oczywi$cie przekonanie o braku koniecznego ontycz-
nego i tym samym definicyjnego zwigzku miedzy pra-
wem pozytywnym, czyli wynikajacym z ustanowienia
awszelkimi czynnikami zewnetrznymi. Tym samym
jednak naraza sie ono na powazny zarzut, poniewaz
jego konsekwencje stanowi mozliwo$¢ przypisa-
nia prawu pozytywnemu zupelnie dowolnej tresci.
Tymczasem zaden system prawa pozytywnego nie
jest w stanie uzasadni¢ swej wazno$ci per se, ponie-
waz nie jest bytem samoistnym, lecz porzadkiem
normatywnym istniejgcym w celu ochrony waznych
dla danej wspoélnoty wartosci. Totez jego podstawowe
zasady nie moga mie¢ zupetnie dowolnej tresci. Nie-
mal natychmiastowy sprzeciw budziloby np. przyje-
cie za norme podstawowa prawa miedzynarodowego
normy ,wolno wszczyna¢ wojny, zagarniaé teryto-
rium pokonanego i zabijaé jehcow”, czy umieszczenie
w konstytucji panstwa przepisu przyznajacego pelnie
praw obywatelskich jedynie osobom pochodzacym
ze zwigzkow matzenskich. Znaczenie zasady dura lex

9 H. Kelsen, What is the reason for the validity of law?,[w:]
Grundprobleme des Internationalen Rechts. Festschrift fiir
Jean Spiropoulos, Bonn 1957, s. 257, 259. W tym duchu réwniez
w kontekscie prawa miedzynarodowego J.L. Kunz, Natural-
law thinking in the modern science of international law, AJIL,
t. 55 (1961) nr 4, s. 951, zwl. 957-958. Kunz podkresla, ze
tzw. prawo naturalne nie jest prawem, lecz etyka i jako takie
nie stanowi przedmiotu nauki prawa, lecz filozofii. Krytycz-
nie o tym podziale w artykule polemicznym A.P. Rubin, De
jure naturae et gentium, AJIL, t. 56 (1962) nr 2, s. 514-517. Zob.
tez A.P. Rubin, Ethics and authority in international law, Cam-

bridge University Press, Cambridge 1997, s. 35-69.
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sed lex pozostaje w kontekscie tych przyktadéw nie-
watpliwie ograniczone. Sam twérca normatywizmu
$wiadom byt ktopotliwosci pewnych tez swej teorii
i dlatego zrelatywizowal swe pierwotne stanowisko
gloszace, ze kazda dowolna tre$¢ moze tworzy¢ prawo
materialne. W rezultacie do jego w zatozeniu nieak-
sjologicznego uzasadnienia waznosci prawa wkradtly
sie elementy warto$ciujace, co pod znakiem zapytania
postawito spdjnosé koncepcji. Tym niemniej, zmuszo-
ny byt przyznaé, ze uzasadnienie istnienia w systemie
prawa Grundnorm wymaga odwotania sie do ,,mini-
mum prawa naturalnego’™®.

Wyrazone uwagi nie §wiadcza, przynajmniej
bezposrednio, o przewadze niepozytywistycznego
pojmowania prawa nad pozytywizmem. Majg jedy-
nie na celu pokazanie ptynnosci granicy miedzy ob-
szarami legalnos$ci i szeroko rozumianej moralnosci.
Przekonujaco pokazat to juz w swej filozofii prawa
Immanuel Kant. Filozof z Krélewca jest pozytywi-
sta wowczas, gdy broni idei prawa ustanowionego
i znajdujacego racjonalne uzasadnienie, ktérego lu-
dzie winni przestrzegaé bez wzgledu na ich moralne
przekonania. Nie mozna go za$ za pozytywiste uzna-
wac wtedy, gdy wyraznie podkre$la pozajurydyczne
korzenie powszechnego pryncypium prawa, jakim
okazuje sie konieczno$¢ ochrony wolno$ci. Na grun-
cie filozofii Kata nie wystepuje konflikt miedzy Mo-
ralitdt a Legalitdt, skoro prawo, jego zdaniem, czerpie
swa wazno$¢ z uzasadniajgcego je pozaprawnego
imperatywu, za$ jego przestrzeganie okazuje sie
W ostatecznos$ci wymogiem etycznym™. Nie powin-
nismy wobec tego z gory zakladaé konfliktu miedzy
umiarkowanymi teoriami pozytywizmu i prawa
natury. Nie oznacza to jednak, ze oba nurty oferuja
réwnie dobre wyjasnienie wzajemnych zwiazkéw
miedzy prawem i warto$ciami.

10 H. Kelsen: General theory of law and state, Cambridge Mas-
sachusess 1945, s. 437.

11 Zob. I. Kant, Metafizyczne elementy teorii prawa, tlum.
E. Nowak,[w:] tenze, Metafizyka moralnosci, PWN, Warszawa
2005, S. 18, 24—27. Wspoélczesnie problem zwigzkéw miedzy le-
galnoscig a moralnoscia jest coraz szerzej poruszany w odnie-
sieniu do prawa miedzynarodowego. Zob. np. A. Buchanan,
Justice, legitimacy, and self-determination. Moral foundations
forinternational law, Oxford University Press, New York 2004,
passim, zwl. s. 1-70, gdzie autor obszernie prezentuje zaloze-

nia swej koncepcji; A.P. Rubin, dz. cyt., passim.
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Wracajac do podniesionych wyzej trudnosci praw-
nonaturalnego (aksjologicznego) uzasadnienia pra-
wa, zauwazmy, ze natura jako rzeczywisto$¢ poza-
spoleczna nie zawiera zadnych normatywnych na-
kazow i zakazow —jest aetyczna. Prawa wystepujace
w przyrodzie sa bowiem okre$lonymi, obiektywnie
istniejacymi regutami i procesami fizycznymi, che-
micznymi i biologicznymi i jako takie opisujg jedynie
to, co jest. Swiat spoleczny w duzej mierze jest nato-
miast wytworem kultury i jako taki pozostaje ksztat-
towany przez powinnosci religijne, etyczne badz ju-
rydyczne, czyli wynikajgce z nakazéw lub zakazow
obecnych w normach ustanowionych przez legity-
mowany podmiot. Je$li odrzucimy pozytywistyczne
spojrzenie na stosunek warto$ci i prawa i bedziemy
probowali aksjologicznie uzasadniac¢ jego podstawy
staniemy wobec konieczno$ci budowy okreslonej on-
tologii wartosci — swego rodzaju kodeksu etyczego.

jest bezpieczenstwo prawne. W konsekwencji moga
podwazac spoteczne zaufanie do stanowionego i sto-
sowanego prawa.

Na przyczyny powaznych watpliwosci dotyczacych
aksjologicznego uzasadnienia prawa trafnie wskazuje
Ernst-Wolfgang Bockenforde. Myélenie aksjologicz-
ne w swym punkcie wyj$cia — glosi Bockenforde — nie
bylo pomysélane jako uzasadnienie prawa, lecz jako
uzasadnienie indywidualnego dziatania etycznego
w ramach porzadku prawnego. Brakuje mu w zwigz-
ku z tym racjonalnych, dyskursywnych podstaw, jakie
okazujg sie niezbedne dla wszelkich préb ontycznego
uzasadnienia prawa jako pokojowego porzadku nor-
matywnego. [ wreszcie trzeci, najdonioslejszy zarzut,
korespondujacy z tym, o czym byla juz mowa wyzej.
Ot6z, zwrot w praktyce prawnej ku wartosciom jako
podstawie prawa otwiera, wobec trudno$ci w ich
racjonalnym i w tym znaczeniu obiektywnym uza-

Znamie prawa w ujeciu ortodoksyjnego

pozytywizmu nosi tylko to, co zostato

ustanowione przez wladze panstwowq.

Pojawi sie woéwczas problem intersubiektywnosci
i powszechnosci jego norm, czego konsekwencja
bedzie pytanie o podmiot uprawniony do wigzace-
go rozstrzygania konfliktu miedzy normami praw-
nymi i warto$ciami. Jeéli o spetnianiu przez normy
prawne kryteriow ,,sprawiedliwo$ci” i ,,stusznosci”
rozstrzyga¢ mialby sad, pojawia si¢ watpliwos¢, czy
jego niezawisto$¢ stanowi wystarczajacg gwaran-
cje unikniecia ryzyka arbitralnos$ci, czy wrecz ko-
niunkturalno$ci orzeczen. Z jednej bowiem strony
zachodzi wspomniane wyzej niebezpieczenstwo
kierowania sie przez sad subiektywnymi kryteriami
warto$ciowania, z drugiej strony natomiast trzeba
liczy¢ sie z mozliwoscig niewlasciwego rozpoznania
przez sad warto$ci branych pod uwage jako kryte-
rium oceny obowiazujacego prawa. Takie sytuacje
W oczywisty sposéb stwarzajg zagrozenie dla waznej
,wewnetrznej” wartosci porzadku prawnego, jakg
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sadnieniu, mozliwo$¢ wywierania wptywu zaréwno
przez niekontrolowane metodycznie subiektywne
mniemania i poglady sedziéw i teoretykéw prawa, jak
i przez dominujgce w danym czasie w spoteczenstwie
wartosci i warto$ciowania na wykladnie, stosowanie
i ksztattowanie prawa.

Przeciwienstwo zaprezentowanego pokroétce praw-
nonaturalnego podejécia do zadan prawodawcy stano-
wig tezy ortodoksyjnego pozytywizmu prawniczego
przypisujace prawodawcy catkowita wrecz omnipo-
tencje w zakresie tre$ci tworzonego, wlasciwiej bytoby
powiedzie¢ — stwarzanego, prawa. Antycypacje kla-
sycznego, XIX-wiecznego pozytywizmu znajdujemy
juz w starozytno$ci. Grecy znali i stosowali rozréz-

12 E.-W. Bockenforde, Prawo i wartosci,[w:] tenze: Wolnos¢-pari-
stwo-Koscidt, ttum. P. Kaczorowski, Znak, Krakow 1994, s. 122,

137, 146-148.



nienie mos i dike (prawa ustanowionego i sprawiedli-
wosci). Akceptowali tym samym range prawa tego,
co przez uprawniong wtadze zostato ustanowione nie-
zaleznie od stopnia zblizenia normy prawnej do ideatu
prawosci czy sprawiedliwo$ci. W Grecji starozytnej
ugruntowany byl poglad, ze wiadza panstwowa stano-
wigca prawo korzysta z uprawnienia do egzekwowa-
nia jego przestrzegania bez wzgledu na tre$¢ prawa.
I chod teza ta kojarzona jest gléwnie z sofistami®
znaleZ¢ ja mozemy réwniez u Arystotelesa. Stagiryta
przypisuje ,,prawu wlasciwie ujetemu” role czynnika
decydujacego w panstwie. Jednakze jedna sprawa jest
dlan istnienie prawa, a inng to, jakie winny by¢ prawa
,wilasciwie ujete”. Innymi stowy, Arystoteles odréznia
istnienie prawa od jego oceny etycznej*.

W czasach nowozytnych pozytywistyczne my-
$lenie o prawie wyraznie cechuje poglady J. Bodina
i T. Hobbesa. Bodin w kreowaniu norm prawnych
widziat znamie suwerenno$ci wladzy panstwowej —
suweren jest dlan miernikiem tego, co legalne i bez-
prawne’s. Réwniez Hobbes w swobodnym ksztatto-
waniu prawa upatrywat znamienia suwerennosci
wtladzy. Co wiecej, sam suweren, bedac jedynym
sedzig prawomocnosci w panstwie, nie podlega sta-
nowionemu przez siebie prawu®.

Powstanie modelowych podstaw pozytywizmu
w kontekscie problemu separacji norm prawnych
i warto$ci dokonato sie dwa wieki pézniej w angiel-
skiej nauce prawa. Uchodzacy za twoérce utylitary-
zmu Jeremy Bentham wyraznie odrézniat prawo
obowiazujace od prawa, ktére powinno obowigzy-
waé. Wedlug Benthama, cho¢ cel etyki i prawa pozo-
staje zbiezny — zwiekszanie szcze$cia spoleczenstwa,
nie sg to tozsame porzadki normatywne. Ich cel reali-
zowany jest bowiem innymi §rodkami. W szczegdl-
nosci, w okre$lonych dziedzinach prawodawca nie
powinien wptywac na postepowanie czlonkéw spo-

13 Zob. np. Platon, Protagoras, 326d, ttum. L. Ragner, PWN,
Warszawa 1995, s. 31-32.

14 Arystoteles, Polityka, 1282b, ttum. L. Piotrowicz, PWN, War-
szawa 2004, S. 92.

15 Zob. J. Bodin, Szes¢ ksiqg o rzeczpospolitej, thum. zbiorowe,
PWN, Warszawa 1958, s. 103, 118—119, 147-148.

16 Zob. T. Hobbes, Lewiatan, czyli materia, formaiwladza pari-
stwa koscielnego i swieckiego, ttum. Cz. Znamierowski, War-

szawa 1954, S. 147, I51-154.
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teczenstwa. Pamietajmy réwniez o istotnym podziale
nauki prawa dokonanym przez Benthama na jury-
sprudencje objasniajaca (expository jurisprudence)
i jurysprudencje krytyczna (censorial jurispruden-
ce), zwang réwniez przez Benthama sztuka legislacji
(art of legislation). Pierwsze ustala, czym jest prawo,
drugie natomiast méwi, czym prawo by¢ powinno".
J. Austin, uchodzacy za czolowego przedstawiciela
pozytywizmu prawniczego, wyrazatl to jeszcze do-
sadniej, gloszac, ze prawem wilasciwym sg nakazy
i zakazy ustanowione przez politycznego suwerena.
Prawo, innymi stowy, to rozkaz ustawodawcy. Zna-
mie prawa w ujeciu ortodoksyjnego pozytywizmu
nosi tylko to, co zostato ustanowione przez wiadze
panstwowa; to, co wynika z gesetzt'®. Kreatywno$¢
ustawodawcza stanowi tu nie tylko ceche porzadku
prawnego, ale i samej wladzy. Rdzen tradycyjnego
pozytywizmu prawniczego mozna wiec w kontek-
$cie tzw. tezy o rozdziale krotko scharakteryzowacé
stwierdzeniem: authoritas, non veritas, facit legem.
Modelowy, pozytywistyczny ustawodawca nie szuka
inspiracji w ,,porzadku i naturze rzeczy”, w historycz-
nym doswiadczeniu spolecznosci politycznej, w zasa-
dach zycia spolecznego czy wartosciach etycznych.
Odrzuca teze, ze zwigzany pozostaje — jako usta-
wodawca — obiektywnymi kryteriami tresci norm
prawnych istniejacymi niezaleznie od jego wolii po-

17 J. Bentham, A fragment on government and an introduction
to the principles of morals and legislation, ed. by W. Harrison,
Basil Blackwell, Oxford 1948, s. 281, 414—423, 424.

18 W swej gtéwnej pracy The Province of Jurisprudence Deter-
mined [1832] (Cambridge University Press 1995, lecture I,
s.18) Austin twierdzit: ,,A law, in the most general and compre-
hensive acceptation in which the term, in its literal meaning, is
employed, may be said to be a rule laid down for the guidance of
an intelligent being by an intelligent being having power over
him”. Tozsamo$¢ miedzy tym, co zostalo ustanowione przez
ustawodawce a normg prawng podkreslana byta czesto przez
niemiecka pozytywistyczng nauke prawa. Znalez¢é to mozemy
juz u Hegla (zob. Zasady filozofii prawa, ttum. A. Landman,
PWN, Warszawa 1969, §§ 3, 332, s. 25, 322—-323), dobitnie zas
podkreslit to pézniej K. Bergbohm, gloszac: ,,Alles Recht ist po-
sitiv, alles Recht ist «gesetzt», und nur positives Recht ist Recht»
(Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, Duncker&Humblot Berlin
1892, s. 52). Z powodu braku ,,ustanowienia” wielu pierwotnych
pozytywistéw, np. sam Austin, odmawialo prawu miedzynaro-
dowemu charakteru prawa ,,prawdziwego” i traktowato je jako

,pozytywna moralnosc¢”.
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siadajacymi ogélnie wazny charakter, za$ jego po-
winno$cig jest ich odkrywanie i nadawanie im formy
przepiséw prawa stanowionego, czyli pozytywnego.
Skrajny pozytywizm prawniczy przyznaje ustawo-
dawcy role wrecz boskiego legislatora. W rezultacie
taki prawodawca nie kieruje sie racjonalno$cig meta-
fizyczna, dzieki ktérej usituje odkryé sens rzeczywi-
stosci spotecznej, w jakiej dziala prawo, i utrzymac
w niej tad dzieki prawu wtasnie. Wtasciwa jest mu
raczej racjonalno$¢ instrumentalna traktujgca pra-
wo jako $rodek socjotechniczny stuzacy osigganiu
zalozonych przez ustawodawce celow®. Taki prawo-
dawca po prostu wiadczo steruje spoteczenistwem,
za$ tworzone przezen prawo to mniej lub bardziej
doskonate narzedzie realizacji wyznaczonych celow.

Zaprezentowany pozytywistyczny model prawa
jest oczywiscie modelem skrajnym i nie oznacza,
ze konsekwencje pozytywistycznego wyjasniania
prawa stanowi zawsze aksjologiczny indyferen-
tyzm. Przemawiajg za tym nastepujace wzgledy.
Po pierwsze, pozytywizm prawniczy zaprzecza
jedynie definicyjnemu (koniecznemu) zwigzkowi
miedzy prawem a warto$ciami, uznaje natomiast
mozliwo$¢ istnienia miedzy nimi rozmaitych zwigz-
kéw faktycznych. Dla pozytywisty prawo stanowio-
ne nie musi sie opiera¢ na warto$ciach, lecz moze
na nich bazowad i je urzeczywistnia¢ w zyciu spo-
fecznym. Innymi stowy, istnienie systemu prawa
jako ustanowionego zespotu norm prawnych nale-
zy odréznia¢ od jego moralnej oceny®. Po drugie,
wspolczesny, zreformowany pozytywizm prawni-
czy zwany ,,miekkim” pozytywizmem? przyjmuje
pewne pozaprawne zalozenia jako kryterium mi-
nimalnej tre$ci norm prawnych. Przyktadem jest
cho¢by mys$l Herberta L.A. Harta. Ten najwybit-
niejszy przedstawiciel analitycznego pozytywizmu

19 Por. R. Sarkowicz, J. Stelmach, dz. cyt., s. 116-120.

20 J. Wolenski: O pozytywizmie prawniczym, [w:] Etyka a prawo
i praworzqdnosé, red. J. Pawlica, Krakow 1998, s. 15. Zob. tez
w tym konteks$cie polemike Josepha Raza z Robertem Ale-
xym, J. Raz, The Authority of Law, 2 wyd., Oxford University
Press, Oxford 2009, s. 313-335.

21 Pozostawiam na boku kwestie, czy wlasciwe mdéwienie jest
o ,twardym” i ,miekkim” pozytywizmie. Zob. krytycznie
w tym wzgledzie L. Morawski, dz. cyt., s. 20 i n. Te przymiot-
niki wydajg sie o tyle zasadne, o ile wskazuja na ewolucje

pozytywizmu prawniczego.
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pierwotnie odrzucat istnienie jakichkolwiek zwigz-
kéw koniecznych miedzy prawem a warto$ciami?2.
Pézniej jednak, m.in. za sprawg polemiki z Lonem
L. Fullerem, Hart przyjat w tej mierze koncepcje
,minimum prawa natury” opierajgcg sie na obser-
wacjach natury cztowieka i jego miejsca w Swiecie.
Jesli gatunek ludzki ma przetrwac — glosit — prawo
musi akceptowac takie fakty, jak ograniczong site
fizyczna ludzi, ich przyblizong naturalng réwnos¢,
ograniczony altruizm, ograniczong wole i zdolno$¢
rozumienia czy ograniczone zasoby naturalne. Pra-
wo winno wiec chroni¢ wszystko, co sprzyja zacho-
waniu zdrowia i zycia ludzkiego®.

Istnieje wreszcie trzeci argument nie pozwalajacy
na catkowite odrzucenie dziedzictwa pozytywizmu
prawniczego. Otdz, zaden faktycznie dziatajacy usta-
wodaweca nie dziata w sposéb zupetnie nieskrepowa-
ny w zakresie treéci tworzonego przez siebie prawa.
Kazdy zabiega nie tylko o legalizm, ale i legitymacje
swych dziatan. Niewatpliwie wigkszy zakres swobody
organ prawodawczy mie¢ bedzie w panstwach, w kté-
rych prawo pozbawione jest efektywnej kontroli sadu
konstytucyjnego. Nie oznacza to jednak, ze porzadki
prawne istniejace w panstwach ugruntowanej demo-
kracji konstytucyjnej pozbawione sg wad przypisywa-
nych pozytywizmowi. To wlasnie w tych panstwach
obserwujemy dzi§ wspomniane na wstepie zjawisko
inflacji przepiso6w prawnych, co stusznie skadinagd
poczytuje sie za wade gtéwng wspdlczesnego prawo-
dawstwa?*. Nie jest w zwigzku z tym bezpodstawna
diagnoza gtoszaca, ze réwniez w panstwach demokra-
tycznych mozemy méwié o dyktaturze ustawodawcy?.
Dzieje sie tak dlatego, poniewaz wspdtczesne systemy
prawne bazujgc na formalnej demokratycznej legity-
macji zmierzaja nierzadko do zniewolenia w imieniu
prawa utozsamiajgc rzady prawa z rzagdami ustawo-
dawcy. Ale i taki ustawodawca podlega kontroli. Obok

22 Zob. H.L.A. Hart, Pozytywizm i oddzielenie prawa od moralno-
Sci, thum. J. Wolenski,[w:] tenze, Eseje z filozofii prawa, Dom
Wydawniczy ABC, Warszawa 2001, S. 49 i n.

23 Zob. H.L.A. Hart, Pojecie prawa, ttum. J. Wolenski, PWN, War-
szawa 1998, s. 251-285.

24 A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii
panstwa i prawa, PWN, Warszawa 1994, s. 164—166.

25 G. Sartori, Teoria demokracji, ttum. P. Amsterdamski, D. Grin-

berg, PWN, Warszawa 1998, s. 402.



sadownictwa konstytucyjnego znaczaca role odgrywa
tu réwniez opinia publiczna.

Stanowisko umiarkowanego pozytywizmu w za-
kresie stosunku wartosci i norm prawnych mozna
scharakteryzowac nastepujgco: cho¢ nie istniejg mie-
dzy prawem a warto$ciami zwigzki definicyjne (ko-
nieczne), to wystepuja miedzy nimi liczne zwiazki
faktyczne, ktére ustawodawca winien bra¢ pod uwa-
ge. Umiarkowany pozytywista ma swiadomos$¢ zako-
rzenienia prawa w $wiecie wartosci. I cho¢ same war-
to$ci nie tworzg jego podstaw, to dzieki prawu mozna
urzeczywistniaé je w zyciu spoleczno$ci panstwowej
imiedzynarodowej. W kazdym razie istnienie prawa
jako ustanowionego zespolu norm prawnych nale-
zy odr6znia¢ od jego moralnej oceny. Kwalifikacja
prawa jako prawa nie nalezy bowiem do dziedziny
moralno$ci — nie jest to zagadnienie moralne, lecz
prawnicze. Moralna ocena prawa to pochodna mo-
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mi. Dla obowiazywania prawa czynnikiem przesa-
dzajacym pozostaje fakt jego ustanowienia przez
legitymowany podmiot/podmioty (tzw. test pocho-
dzenia normy). Prawo moze i podlega ocenom mo-
ralnym, jednak niespelnianie przezen okreslonych —
zdaniem oceniajgcego — standardéw moralnych nie
pozbawia go automatycznie waloru jurydyczno$ci.
Brak koniecznych, definicyjnych zwigzkow miedzy
prawem a warto$ciami nie kwestionuje ztozonos$ci
zwigzkéw faktycznych miedzy nimi. System praw-
ny bowiem wspéitworzy i wyraza zarazem ideowa
tozsamo$¢ spotecznosci, w jakiej dziata, i dlatego
volens nolens zakorzeniony pozostaje w $wiecie
warto$ci obowigzujacych w danej spotecznosci.
Tre$¢ obowigzujacego prawa stanowi wiec swoisty
miernik wartosci podzielanych przez poszczegol-
ne spotecznosci panstwowe, jak i przez spoteczno$é
miedzynarodowq.

Prawo miedzynarodowe jawi sie jako statyczny

i zachowawczy porzqdek prawny wtasnie

2 uwagi na mozolnos¢ procesu tworzenia

nowych norm prawnych.

ralnosci i jako taka nie wptywa na obowigzywanie
norm prawnych. W zwigzku z tym pozbawiona jest
podstaw krytyka pozytywizmu prawniczego polega-
jaca na wyprowadzeniu wniosku o dowolnej tresci
prawa z przestanki gloszacej, ze prawo moze mie¢
dowolng tresé=e.

Stanowisko umiarkowanego pozytywizmu, wo-
bec trudnosci w uzasadnieniu aksjologicznych pod-
staw prawa, wydaje sie by¢ dobrym punktem wyj-
$cia do rozwazenia znaczenia wartosci w porzadku
prawnym. Stanowisko to zaklada istnienie jedynie
mozliwych zwigzkéw miedzy prawem a wartoS$cia-

26 J. Wolenski, dz. cyt., s. 15; tenze: Wprowadzenie,[w:] H.L.A.
Hart, dz. cyt., s. XXII-XXIV. Por. jednak odmienny poglad
L. Morawskiego, Gtéwne problemy..., s. 38—39.

Kreatywnos¢ systemu prawnego jako
funkcja ideowej tozsamosci wspélnoty
politycznej

Czy wobec wspomnianego zjawiska dyktatury
prawodawcy kreacja rozumiana jako ustawodawcza
wszechwtadza stanowi jedna z cech gléwnych wspéi-
czesnych porzadkéw prawnych? Czy moze jednak ist-
nieja pozaprawne kryteria wyznaczajace jej granice?
Udzielajac odpowiedzi na postawione pytania trzeba
mie¢ $wiadomo$¢é ufundowania tozsamos¢ kazdej
spotecznosci politycznej, czy to miedzynarodowej,
czy zorganizowanej w panstwo na pewnym zbiorze
idei pozostajacych ze sobg w mniej lub bardziej spdj-
nych zwigzkach. Racjonalnym prawodawca, tzn.
prawodawcg dziatajgcym celowo a nie arbitralnie,
bedzie taka wtadza ustawodawcza, ktéra stanowi
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prawo urzeczywistniajace podzielane przez dang
spoteczno$¢ polityczng idee i warto$ci¥”. Normy
prawne nie sg prostym odbiciem istniejacych stosun-
kéw faktycznych. W gruncie rzeczy to idee wspélne
danej spoteczno$ci ksztattuja tre$¢ prawa i w konse-
kwencji stosunki spoteczne, w jakich prawo dziata?®.
Racjonalny prawodaweca nie jest wiec kreatywny
w znaczeniu posiadania pelnej samowoli w zakresie
tresci obowigzujacych przepiséw prawnych. Prawo-
dawcza samowola prowadzi do rozdzwieku miedzy
tworzonym prawem a ethosem spotecznosci, w ktorej
prawo dziata. Jest to niewatpliwie niepozadany stan
rzeczy.

Uwzgledniajac proces powstawania norm praw-
nych, miedzynarodowy porzadek prawny zdaje sie
by¢ bardziej odporny na wystgpienie tego stanu rze-
czy. Prawo miedzynarodowe jawi sie jako statyczny
i zachowawczy porzadek prawny wlasnie z uwagi
na mozolno$¢ procesu tworzenia nowych norm praw-
nych. Formalnie przesadza o tym tryb wielostronnego
tworzenia prawa w stosunkach miedzynarodowych,
za$ materialnie brak koherentnego zbioru idei po-
dzielanych powszechnie przez panhstwa tworzace
spoteczno$é miedzynarodowsa. Osnowq tej spotecz-
nosci jest pluralizm ethoséw wtasciwych poszczegdl-
nym panstwom, czy grupom panstw; ethoséw, ktére

27 Juz Arystoteles dostrzegat komplementarno$¢ miedzy prawa-
mi a cechami spoteczno$ci, w jakich one obowigzujg. W Poli-
tyce czytamy: ,jest jasne, ze prawa winny by¢ dostosowane
do ustroju. Jedli za$ tak, to oczywistg jest rzecza, ze prawa
dostosowane do wiasciwego ustroju beda z koniecznosci
sprawiedliwe, a przystosowane do zwyrodniatego ustroju
niesprawiedliwe” (Polityka, 1282b, dz. cyt., s. 93). Podkreslat
to réwniez wyraznie nowozytny klasyk konstytucjonalizmu
Monteskiusz, O duchu praw, ttum. T. Boy-Zelenski, DeAgostini,
Warszawa 2002, zwl. s. 19—21. My$l te podjat i twdrczo rozwinat
pozniej Hegel w swej koncepcji Sittlichkeit.

28 W odniesieniu do sprawy stosunku idei do praktyki spotecz-
nej por. Ch. Taylor, Teoria spoleczna jako praktyka, ttum.
D. Lachowska, [w:] Z. Krasnodebski (red.): Swiat przegywany.
Fenomenologia i nauki spoteczne, PIW, Warszawa 1993, s. 347,
357. Por. tez stanowisko P. Wincha, ktory twierdzi: ,,stosunki
spoteczne tak naprawde istnieja tylko w rozpowszechnionych
w spoleczenstwie ideach i przez te idee albo, méwiac inaczej,
stosunki spoteczne nalezg do tej samej kategorii logicznej
co stosunki miedzy ideami” (P. Winch, Idea nauki o spoleczeni-
stwie i jej zwiqzki z filozofig, ttum. B. Chwedenczuk, Oficyna

Naukowa, Warszawa 1995, S. 133).

40 FORUM PRAWNICZE WRZESIEN 2010

nierzadko sie wykluczaja, a w najlepszym wypadku
pozostaja wobec siebie neutralne. Prawo miedzynaro-
dowe to przede wszystkim prawo miedzypanstwowe
i dlatego jego zasady, czyli normy powszechnie obo-
wigzujgce, powstajg na mocy konsensusu wszystkich
badz prawie wszystkich panistw. Gtosne medialnie
problemy prawne w stosunkach miedzynarodowych
pokazuja, jak czesto trudno o taka zgode poczawszy
od np. sprawy ograniczen emisji gazéw cieplarnia-
nych, a skoficzywszy na zagadnieniu wojny prewen-
cyjnej. Z tego punktu widzenia prawo miedzynaro-
dowe, ktdre czesto nie jest w stanie od razu reagowac
na ,,nowe wyzwania”, wydaje si¢ mato kreatywnym
porzadkiem prawnym. Ale ta mata kreatywno$¢é two-
rzy tame przeciwko rozdzwiekowi tre$ci norm praw-
nych i idei przy$wiecajacych spotecznosci miedzy-
narodowej. W obrebie panstwa, gdzie prawo niemal
catkowicie jest jednostronnie stanowione, powstaje
ono oczywi$cie szybciej, ale tym samym pozostaje
bardziej podatne na wystgpienie owego rozdzwieku.

Prawo panstwowe, ktére bazuje na czesto diugo-
trwale ksztaltowanych warto$ciach podzielanych
przez dang spotecznosé, cieszy sie spoteczng akcepta-
cja stanowiaca jeden z gléwnych warunkéw jego sku-
teczno$ci. Prawo natomiast aksjologicznie obce danej
spotecznosci politycznej odbierane jest przez nig jako
gorset krepujacy jej tozsamos¢. Dowodza tego préby
recepcji rozwigzan prawnych do panstw o odmien-
nej konstrukeji kulturowej i spotecznej, np. wprowa-
dzanie ustawodawstwa komunistycznego do Polski
i innych panstw Europy Srodkowej i Wschodniej po
II wojnie §wiatowej. Swiadomo$¢ nieskutecznosci
tego typu dziatan byla zapewne udziatem rzadu
Stanow Zjednoczonych, ktéry, pomimo swej pozycji
w Iraku po interwencji z 2003 1., pozostawil w gestii
przedstawicieli spoteczenstwa irackiego tworzenie
nowej konstytucji tego panstwa.

Porzadek prawny to wyraz ideowej tozsamo$ci
spotecznosci politycznej. Nie sposéb wiec budowac go
na zasadach oderwanych od do$wiadczenia historycz-
nego i wartosci podzielanych przez dana spotecznos¢.
Prawa, nawet obiektywnie najdoskonalsze, lecz nie
odzwierciedlajgce ethosu wspdlnoty panstwowej, sta-
nowig potencjalny zaczyn jej rozpadu. Sg one bowiem
czyms$ sztucznym wobec warto$ci podzielanych przez
spolecznos¢ i dlatego ich stosowanie w praktyce pro-



wadzi do rozdzwieku nakazéw normatywnych i fak-
tycznych zachowan ludzi. ,Rozklad panstwa — méwit
juz Hegel — najlepiej poznaje sie po tym, ze wszystko to-
czy sie inaczej, niz méwig ustawy”®. Panstwo, ktérego
wladza w zakresie tworzonego prawa uwaza sie za nie-
zwigzang podzielanymi przez spoleczenstwo warto-
$ciami, jest panstwem stabym, czego przyczyna tkwi
W tozsamej z samowolg kreatywno$ci ustawodawcy.
Oddajmy raz jeszcze gtos Heglowi: ,,(...) uznajemy (...)
za bezgranicznie silng taka wladze panstwowa, ktéra
moze wspiera¢ wolny i nie poddany pedanterii duch jej
narodu. (...) To moc prawa sprawia, ze wtadza — cho¢
jest potega najwieksza w panstwie — jednostek nie
przygniata”°. Prawo aksjologicznie nieakceptowane
odbierane bedzie zawsze jako prawo obce, za$ system
prawny sktadajacy sie z tego rodzaju przepisow jest we-
wnetrzne kruchy i podatny na gwattowne i nieprzewi-
dywalne zmiany. Niekwestionowany przyktad stanowi
tu zbiér praw Polski Ludowej, ktérego odrzucenie i za-
stagpienie porzadkiem prawnym opartym na zasadach
rzadéw prawa, pluralizmu politycznego i gospodarki
rynkowej zyskalo na przetomie lat 80.190. XX w. duza
spoleczng akceptacje. Taka akceptacje zaskarbia sobie
wszelka dziatalno$¢ prawodawcza, ktérej celem jest
ugruntowanie w systemie prawnym najwazniejszych
dla wspélnoty panistwowej wartosci: sprawiedliwo-
$ci, solidarnosci, réwnosci czy wolnosci, by wymieni¢
te tylko, ktérym wspdtczesne konstytucje przypisuja
najwazniejsze znaczenie.

Jakie wnioski wynikajg z dotychczasowych uwag?
Przede wszystkim ten, ze tworzenie prawa oderwa-
nego od aksjologicznego rdzenia danej spotecznosci
politycznej stanowi istotng wade porzadku praw-
nego, poniewaz mija sie z jego ratio essendi, kt6-
rym jest ustanawianie i ochranianie tadu w obrebie
spoteczno$ci. Miedzynarodowy porzadek prawny,
z uwagi na wlasciwy mu wielostronny mechanizm
powstawania prawa, jest lepiej zabezpieczony przed
arbitralng kreatywnoscig prawodawcza. W kazdym
razie wystepujace w nim przejawy hegemonialnych
aspiracji bedace potencjalnym zarzewiem anarchizmu
w stosunkach miedzynarodowych sa szeroko konte-

29 G.W.F. Hegel, Ustrdj Niemiec, tlum. A. Ochocki, [w:] tenze,
Ustréj Niemiec i inne pisma polityczne, Aletheia, Warsza-
wa1997,s. 133.

30 Tamze, s. 149, 171.
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stowane. Kreatywno$¢ stanowi¢ moze zalete systemu
prawnego woéwczas, gdy za jej sprawa dochodzi¢ be-
dzie w panstwie, jak i w stosunkach miedzynarodo-
wych do umacniania pozadanego przez podmioty po-
rzadku prawnego ideatu aksjologicznego. Pozytywnag
kreatywnoscig jest wiec kreatywnosé, ktérej nie spo-
sob utozsamiac¢ z samowolg ustawodawcza, czyli taka
kreatywno$¢, ktérej granice moderowane pozostajg
przez éw ideat i spoteczne oczekiwania artykutowane
w ramach rzeczywistego dialogu. Jedynie wéwczas
mozliwe bedzie budowanie spoteczenstwa obywatel-
skiego, w ktérym ugruntowanie znajdzie gléwna idea

republikanizmu -, nic o nas bez nas”.

Porzqdek prawny miedzy stabilnosciq
a elastycznosciq

W debatach politycznych i prawniczych czesto po-
jawia sie pytanie o zasadno$¢ i racje zmiany prawa.
W obrebie tego problemu spotykamy dwa skrajne
stanowiska. Pierwsze utrzymuje, ze prawa, zwlasz-
cza praw podstawowych, co do zasady nie nalezy
zmieniaé. Drugie za$ podkres$la zakorzeniony w na-
turze prawa jego procesualny, dynamiczny charak-
ter. W innym sformutowaniu zarysowang opozycje
mozna przedstawi¢ jako konflikt dwéch wartosci
przypisywanych systemowi prawnemu, a mianowi-
cie jego stabilno$ci i elastycznosci.

Czy prawo wiec winno by¢ trwate, odporne
na zmiany, czy moze — wychodzac naprzeciw ,,no-
wym wyzwaniom” spotecznym, politycznym, kul-
turowym - elastyczne? Stabilno$¢ daje pewnos$é
i zaufanie do prawa. Trafne pozostaje niewatpliwie
przekonanie, iz dobrym porzadkiem prawnym jest
porzadek gwarantujacy jego podmiotom przewi-
dywalno$¢ sytuacji prawnej, czyli porzadek, ktory
unika czestych i radykalnych zmian; porzadek,
w ktérym podmioty stosunkéw prawnych planujg
swoje dziatania zakladajac, Ze nie utracg uprawnien
legalnie i uczciwie nabytych; porzadek wreszcie,
w ktérym oszczednie i z namystem stosuje sie zasade
lex retro agit, zakazujac bezwzglednie w niektérych
dziedzinach jej dzialania. Zbyt czeste zmiany prawa
bedace skutkiem nadkreatywnos$ci ustawodawcy
podwazaja jego racjonalno$¢ i ostabiajg tym samym
autorytet prawa. Rola prawa jako straznika fadu spo-
fecznego zostaje wéwczas powaznie nadwerezona.
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Co z kolei moze przemawiaé za elastycznoscia
porzadku prawnego? To przede wszystkim, Ze nie
stanowi on ,,bytu w sobie i dla siebie”. Jest jednym
z normatywnych porzadkéw w stosunkach spotecz-
nych ustanowionym dla ochrony w nich tadu opartego
na pewnym ideale aksjologicznym. Z tego wzgledu
dziatalno$¢ prawodawcza winna by¢ dziatalnoscia
celowa, tzn. dziatalnos$cig nastawiong na ochrone
ideatu, ktory tworzy tozsamo$¢é wspélnoty politycznej.
,Cel jest tworcea catego prawa” — podkreslat nie bez
racji Rudolf von Thering juz pod koniec XIX stulecia.
Wtasnie celowo$¢ nadaje tworzeniu prawa przymiot
racjonalno$ci i stanowi jeden z warunkéw jego legity-
macji. Z uwagi na zmiany zachodzgce w stosunkach
spotecznych, pojawianie sie wczes$niej nie wystepuja-
cych zjawisk, jak réwniez ze wzgledu na rozwéj ludz-
kiego poznania zmiany prawa sg pozadane. Co wiecej,
w sytuacjach zasadniczych przeobrazen spotecznych
i politycznych zmiany sa wrecz konieczne i spotecznie
akceptowane, czego dowodzi cho¢by tzw. transforma-
cja ustrojowa w Polsce i innych europejskich bytych
panstwach komunistycznych.

Uzasadnienie kreatywno$ci systemu prawnego
trwa jednak dopéty, dopdki stanowione normy praw-
ne przyczyniaja sie do zachowania dobra wspdlnego
danej spotecznosci, badz zabezpieczaja przed wysta-
pieniem powaznych szkéd spolecznych. O ile szkody
takie nie pojawiaja sie, o ile tworzone prawo nie pro-
wadzi do spotecznych patologii, o tyle elastyczno$é
prawa wynikajaca z kreatywno$ci ustawodawczej
mozna poczytywac za pozytywna ceche porzadku
prawnego. Jednak tak rozumiana elastyczno$¢ zawie-
ra w sobie pewne zagrozenie. Ot6z zmiany prawa uza-
sadnianie nowymi ,,problemami i wyzwaniami”, ja-
kie niesie wspoétczesno$é prowadzi¢ moga do sytuacji
wypaczajacej role systemu prawnego jako istotnego
czynnika tadu spotecznego. Chodzi o sytuacje, gdzie
system prawny przestaje, poczatkowo niezauwazal-
nie, pelnié role systemu normujgcego — w najlepszym
znaczeniu tego stowa — zycie spoteczne, a staje sie
$rodkiem sterujacym spoteczenstwem. Rodzi sie wte-
dy w panistwie podziat na ,,my” i ,,oni” (rzagdzonych
irzadzacych). Ma to miejsce woéwczas, gdy prawo nie

31 ,Der Zweck ist der Schopfer des Ganzen Rechts” (R. von Ihe-
ring, Der Zweck im Recht, t. 1, Leipzig 1893).
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szanuje, a w skrajnych, choé¢ wcale nierzadkich, przy-
padkach, gwatci podstawowg warto$¢ danej spotecz-
nosci politycznej, niezaleznie od tego, czy bedzie nig
wolno$é, réwnosé, sprawiedliwo$é czy solidarnosé.
Wskazana jest tu dygresja o miedzynarodowym
porzadku prawnym. Trudniej w nim niz w porzadku
krajowym o zmiane prawa; ba, czesto jest pomawiany
o statyczno$¢, zachowawczo$é i konserwatyzm. Dzieki
temu jednak pozostaje lepiej przygotowany na odpor
patologii instrumentalizacji prawa przez prawodaw-
ce, cho¢ i on do pewnego stopnia pozostaje areng
walki miedzy zasadami stabilnosci i elastycznosci.
W szczeg6lnosci i w obrebie miedzynarodowego po-
rzadku prawnego napotykamy ostatnio coraz czesciej
postulaty sprostania przezen ,,nowym wyzwaniom”
wspolczesnosci. Z powodu jednak braku w prawie
miedzynarodowym organu ustawodawczego wtad-
nego jednostronnie stanowi¢ prawo wystepuje w nim
stosunkowo nieduze ryzyko zaistnienia zjawiska ,,dyk-
tatury ustawodawcy”, tzn. sytuacji, w ktorej legalnie
umocowany podmiot tworzacy prawo kreuje normy,
ktérych tres$¢ nie jest aprobowana, a w najlepszym
razie rozumiana, przez wigkszo$¢ adresatow. Jednak
iw tym prawie takie ryzyko wystepuje. Jego spek-
takularnym przejawem sg hegemonialne aspiracje
niektérych panstw. W ich ramach §wiatowe bezpie-
czenstwo usituje sie uzaleznia¢ od zachowan jednego
badz kilku mocarstw marginalizujacych znaczenie
ograniczen wynikajacych z zobowigzan prawych
i zinstytucjonalizowanej dyplomacji wielostronne;j.
Przejawem hegemonializmu jest nie tylko narzucanie
przez panstwa lub grupe panstw rozwigzan dziataja-
cych wich interesie, lecz réwniez wysuwanie aspiracji
do traktowania partykularnych stanowisk i propozycji
jako uniwersalnych, czyli jakoby wyrazajacych prefe-
rencje i interesy catej spoteczno$ci miedzynarodowe;.
W przesztosci prowadzilo to czesto do zjawiska ,fat-
szywego uniwersalizmu”, ktérego skrajnym wyrazem
byto w XIX w. ius publicum Europeum. Tym niemniej,
tam, gdzie prawo tworzone jest wielostronnie, po-
wstaje ono z reguty wolniej i z tego punktu widzenia
ustawodawca jest niewatpliwie mniej kreatywny.
W rezultacie, zmiany w prawie sg trwalsze, a porzadek
prawny jawi sie jako pewniejszy i tym samym budzi
wieksze zaufanie. Glebszy i dtuzszy dialog w procesie
powstawania prawa oraz pluralizm tego procesu spo-



walniajg kreatywnos¢, lecz niosa ze sobg stabilizacje
zdolna glebiej zakorzenié fad spoteczny w stosunkach,
w jakich prawo dziata. Totez pluralizm stanowi te ce-
che procesu prawotworczego w stosunkach miedzy-
narodowych, ktéra w czasie mocno w ostatnich latach
akcentowanych hegemonialnych aspiracji niektérych
panstw pozostaje godna obrony.

Uwagi koricowe

Ortodoksyjnie pozytywistyczne postrzeganie roli
ustawodawcy jako nieograniczonego kreatora norm
prawnych zapoznaje ideat prawa jako istotnego czyn-
nika fadotwérczego w stosunkach spotecznych oraz
gwaranta chronigcego rdzen aksjologiczny spoteczno-
$ci politycznej. Kreacja w systemie prawnym jest o tyle
uzasadniona, o ile za jej sprawg dochodzi do powsta-
wania norm prawnych podtrzymujacych tozsamos¢ tej
spolecznosci. Kreatywnos¢ ustawodawcy spotyka sie
ze spoleczna legitymacjg wowczas, gdy nie prowadzi
do powaznych rozbiezno$ci miedzy normatywnymi
nakazamiizakazamia faktycznymizachowaniamipod-
miotéw prawnych. Kryterium oceny kreatywnosci po-
rzadku prawnego pozostaje wiec skutecznos$é¢ obo-
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wigzujacych w nim przepiséw prawnych; skutecznosé
wynikajgca nie tylko z tzw. tetycznego uzasadnienia
obowigzywania prawa, tj. pochodzenia przepisow
od uprawnionego organu, ktéry wydat je w odpo-
wiedniej formie i przy zachowaniu odpowiedniej pro-
cedury, lecz przede wszystkim z jego przestrzegania
bedacego nastepstwem faktu konserwowania przez
system prawny najwazniejszych dla danej spolecznos$ci
warto$ci. Prawodaweca nie posiadajgcy stosowanego
rozeznania aksjologicznego czyni¢ moze ze swej po-
tencjalnej kreatywno$ci niedobry uzytek. Trudno mu
bowiem z jednej strony przewidywadé, czy i w jakim
zakresie zmienia¢ prawo, z drugiej za$ strony cecho-
wac go moze nadkreatywno$¢, ktérej wynikiem bedzie
obejmowanie regulacjg prawna sfer zycia spolecznego,
ktére tego nie wymagaja. W spolecznym odbiorze takie
nakazy i zakazy traktowane beda jako czynnik obcy
i w rezultacie petni¢ beda jedynie pozornie funkcje
regulacyjng. Dochodzi wéwczas do rozdzwieku mie-
dzy tym, co legalne i legitymizowane. Koegzystencja
tych dwoéch sfer funkcjonowania porzadku prawnego
to jedno z najwazniejszych zadan prawodawcy i zara-
zem kryterium jego pozadanej kreatywnosci.
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