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DWA RODZAJE POZYTYWNOSCI PRAWA

Streszczenie. Rozumienie prawa jako prawa pozytywnego skutkuje teoretycznym problemem
wyjasnienia fenomenu judykatury jako czego$ odrgbnego od prawa pozytywnego. Odmiennos¢ per-
spektyw tworzenia i stosowania prawa powoduje, ze pozytywnos¢ (okreslonos$c) prawa przedstawia
si¢ w nich réznie. Pozytywnos¢ prawa jako efekt stanowienia to pozytywno$¢ tekstu prawa, nato-
miast pozytywnos$¢ prawa, ktore jest zastosowane, to pozytywno$¢ tresci prawa. Niewspoimiernosé
tych przejawow pozytywnosci prawa pozwala zachowa¢ zasadnicza spojno$¢ pojgcia prawa.

Stowa kluczowe: pojgcie prawa, pozytywnos¢ prawa, prawo pozytywne, judykatura.

1. Celem artykutu jest rozwazenie, czy pozytywnosci prawa — jako okreslono-
$ci prawa — nie mozna rozumie¢ szerzej niz tylko jako cechy prawa pozytywnego.
Teoretyczne badania dotyczace stosowania prawa przekonuja, ze nierzadko prze-
stanki decyzji sadowej wykraczaja poza to, co zawarte jest w aktach normatyw-
nych tworzonych w procesie prawodawczym. Znajduje w tym wyraz notoryczna
dwuznacznos$¢ pojecia prawa rozumianego abstrakcyjnie jako idea i jako prawo
pozytywne (prawodawstwo). Nie powinnismy jednak zaktada¢, Zze okreslonosc¢
przystuguje tylko prawu pozytywnemu, bowiem jest to zrodtem trudnosci w te-
oretycznym wyjasnieniu fenomenu judykatury jako czego$ odrgbnego od prawa
pozytywnego, a takze w wyjasnieniu, na czym moze by¢ oparta przewidywalnosc,
pewnos$¢ stosowania prawa. Prawo, jakie wylania si¢ z zastosowan prawa pozy-
tywnego, rowniez domaga si¢ swojej pozytywnosci, jednak rozumianej inacze;j.

Stwierdzenie, Zze czym innym jest prawo pozytywne i prawo wynikajace z jego
zastosowan wskazuje na jakas$ réznice, ktora wcale nie jest oczywista, bowiem
okreslono$¢ prawa w obu jego ,,postaciach” odwotuje si¢ do réznych jego cech.
Pozytywnos¢ prawa jako efektu stanowienia to pozytywnos¢ tekstu prawa, nato-
miast pozytywnos¢ prawa, ktore jest zastosowane, to pozytywnos$¢ tresci prawa.
[lustracja tego, ze roznica ta moze by¢ niedostrzegalna jest wtasciwos¢ wyktadni
prawa (cho¢ nie wytacznie), polegajaca na tym, iz wyktadnia jednoczesnie wska-
zuje na $cisty zwiazek tresci prawa z tekstem prawa i pozwala na zerwanie tego
zwiazku. W konkluzji mozna przyjac, ze zaproponowane rozszczepienie pojgcia
pozytywnos$ci prawa nie pozwala na utrzymywanie pogladu o jakiej$ odrgbnosci
prawa pozytywnego i prawa wytwarzanego przez sady (np. pod okresleniem ,,pra-
wa sgdziowskiego”). Wrgcz przeciwnie — zauwazenie, ze na czym innym polega
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roéznica pozytywnosci prawa w perspektywie tworzenia prawa i jego zastosowa-
nia pozwala utrzymywac¢ poglad o zasadniczej spojnosci pojecia prawa.

Dla wyjasnienia pozytywnosci tekstu prawa bedzie omoéwione: rozumienie
pozytywno$ci w ogole i pozytywnos$ci prawa w filozofii Hegla (pkt 2), co ozna-
czala pozytywno$¢ dla niektorych tworcow pozytywizmu prawniczego (pkt 3)
1 w jaki sposob okreslono$¢ prawa pozytywnego jest tozsama z jego zmiennoscia
(pkt 4). Z zagadnieniem pozytywnosci treSci prawa wiaze si¢ tez problem nie-
zdeterminowania rozstrzygni¢¢ sadowych prawem pozytywnym (pkt 5), a takze
znaczenie dla omawianego tematu debaty Hart—-Dworkin w kwestii identyfikowa-
nia prawa wedle pochodzenia i wedlug tresci (pkt 6). Zwracam réwniez uwage na
to, ze wyrdznienie dwoch rodzajow pozytywnos$ci prawa zwiazane jest z rozroz-
nieniem nastawienia praktycznego i poznawczego w przedstawianiu problemow
zwiazanych z prawem (pkt 7) oraz politycznym charakterem wyboru, gdy wska-
zuje si¢ na prymat prawa pozytywnego albo judykatury.

2. W filozofii prawa ,,prawo” tylko niekiedy oznacza ,,prawo pozytywne”. Je-
$li rzecz dotyczy pojg¢, naturalne jest, ze mozna konstruowac pojecie, ideg prawa
w ogole i rozwazajac rozne jego postaci, wsrod nich wskazywac prawo pozytywne.
Tak czynig w szczegolnosci — ale nie wylacznie — teorie prawa natury, z zatozenia
rozszczepiajace w ten sposob pojecie prawa w jurydycznym sensie. Dla innych pra-
wo pozytywne jest prawem w og6lnosci, a pojgcie prawa bez podania orzecznika
wskazujacego differentia specifica ma znaczenie szersze od jurydycznego. Jest jesz-
cze co najmniej mozliwo$¢ trzecia, przyjmowana przez Ronalda Dworkina, w kto-
rej prawo nie sprowadza si¢ do ustanowionych regut, lecz takze zawiera zasady
1 jako takie jest rzeczywistym prawem (ale nie ,,pozytywnym”). W tej koncepcji
znika sens rozréznienia pomigdzy prawem i prawem pozytywnym, cO najwyzej mo-
globy sig¢ ono odnosi¢ do regul. Wydaje si¢ wigc, iz samo uzycie terminu ,,prawo
pozytywne” (podobnie jak rezygnacja z niego) nie rodzi zobowiazan teoretycznych,
poniewaz nie trzeba by¢ pozytywista prawniczym, aby mowi¢ o prawie pozytyw-
nym. Skoro zatem okreslenie to ma realny przedmiot odniesienia, to pojecie prawa
pozytywnego nie jest w najmniejszym stopniu konstruktem teoretycznym.

Prawo pozytywne zostalo wyniesione do godno$ci prawa w ogole zwtlasz-
cza przez Hegla. Dla tego filozofa ,,prawo jest w ogdle pozytywne dzigki formie
polegajacej na tym, ze jest prawem obowiazujacym w jakim$ panstwie i ta jego
ustawowa waznos¢ stanowi zasade jego poznania” (Hegel 1969, 25). Co do tresci
ustawa odpowiada charakterowi narodowemu w jego historycznym rozwoju, a jej
zasada jest realizacja wolno$ci. Ustawa nadaje prawu okreslonos¢ nie tylko przez
formg, jako wypowiedziana przez ustawodawstwo reguta postgpowania, ale prze-
de wszystkim przez ,,poznanie tresci w jej okreslonej ogdlnosci”, co jest efektem
myslenia (tamze, 207).

Pozytywnos¢ jest waznym pojeciem w filozofii Hegla, przechodzacym swo-
ista ewolucje, poczatkowo odnoszacym si¢ do religii i moralnosci, a nastgpnie
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do wszelkich instytucji spotecznych. We wcezesniejszych pismach pozytywnosé
jest pojeciem krytycznym, tak jak pozytywnosc¢ religii, ktora oznaczata niezalez-
no$¢ od podmiotu — jako nie wytworzona przez niego, ale potaczona z zadaniem
uznania jej przez podmiot za wiazaca dla siebie. Oznaczata zatem przekreslenie
moralnej autonomii podmiotu (Lukacs 2014, 59). W ten sposob prawa moralne
wynikajace z religii sa obce, martwe, dane, podczas gdy wedlug Hegla do isto-
ty wszelkiego etycznego prawa nalezy to, aby podmiot moralny sam w nim byt
prawodawczy (tamze, 66). Podobny sens ma pozytywnos¢ ustroju politycznego,
ktora dla Hegla jest rownoznaczna z ,,bezkrytyczna czcia dla instytucji z same;j
racji ich istnienia i trwato$ci, nawet jesli juz nie przynosza zadnego pozytku”
(Avineri 2009, 78).

Pozytywnos¢ prawa najogolniej oznacza w heglowskiej analizie jego okre-
$lono$¢, jednak roznica w stosunku do okreslonosci na przyktad ustroju politycz-
nego wynika ze zrédta. Okreslono$¢ prawa pozytywnego osiagnicta jest w aspek-
cie formalnym poprzez tekstowos$¢ ustawy majacej przymiot obowiazywania
i w aspekcie tresciowym poprzez rozumna wole ustawodawcy wyrazona w po-
jeciach ogolnych. Pozytywnos¢ prawa oparta na rozumnosci i etycznosci, a nie
historycznej trwato$ci, nie ma juz krytycznego sensu. Zaswiadcza¢ ma o tym sy-
stem filozoficzny Hegla, w ktorym rozumno$¢ i etycznos¢ przejawia si¢ w rzeczy-
wistym prawie. Przemoc i tyrania nie jest natura prawa pozytywnego, ale moze
by¢ przypadkowo elementem prawa pozytywnego (Hegel 1969, 25).

3. Heglowska teoria prawa pozytywnego — w wyzszym stopniu niz filozo-
fia pozytywistyczna — wptyneta na uksztattowanie filozoficznych ram, w ktorych
mogl powstaé pozytywizm prawniczy. Poglad, ze prawem w ogdlnosci jest prawo
obowiazujace tu i teraz byt wynikiem procesu, w ktérym istotnym punktem byta
XIX-wieczna debata zwigzana z pracami nad niemieckim kodeksem cywilnym.
Jedynym z watkow tej debaty byto okreslenie przedmiotu nauki prawa, ktory jed-
noczesnie spelniatby wymagania naukowosci i nie czynit nauki prawa odosobnio-
ng od praktyki prawniczej (Sandstrdm 2005, 137). Decydujaca rolg w rozwigzaniu
tej kwestii odegrata niemiecka szkota historyczna, natomiast pozytywizm prawni-
czy przyjat jej stanowisko (tamze, 136—137). Nastapilo to jednak z przesunigciem
tez metodologicznych w nowy kontekst. Z perspektywy szkoty historycznej pra-
wo, jako przedmiot badan historycznych, wyrazato ducha narodu, cechowato si¢
jaka$ materialna spdjnoscia wynikajaca z zakorzenienia w zwyczaju, natomiast
pozytywistyczne podejscie sformutowato podstawy dla politycznego myslenia
o prawie ksztaltowanym w sposob nieskrepowany jakakolwiek zewnetrznoscia.

W duchu epoki XIX-wieczna doktryna prawna pragngta sta¢ si¢ nauka em-
piryczna. Byta przy tym $wiadoma tego, ze rozni si¢ od innych nauk, poniewaz
poszukiwanie cech empirycznych przedmiotu nauki prawa stwarza problem. Roz-
wigzano go w ten sposob, ze poza zainteresowaniem nauki prawa musza znalez¢
si¢ normy, ktorych nie mozna umiejscowi¢ w czasie i przestrzeni, a wigc normy
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moralne czy religijne. Przyj¢to réwniez, ze nauka prawa pozytywnego musi
odrdznia¢ si¢ od historii prawa i filozoficznych rozwazan nad ideatami prawa,
w szczegOlnosci prawa naturalnego. W efekcie nauka prawa powinna cechowac
si¢ przedmiotowa odrebnoscia. Zdaniem Friedricha J. Stahla migdzy prawnika-
mi, w szczegolno$ci sedziami, istnieje niewypowiedziane porozumienie, ze tylko
»prawo obowiazujace”, tj. wynikajace z okreslonego zrodta lub zroédel, jest pra-
wem pozytywnym w $cistym tego stowa znaczeniu. Ograniczony zasi¢g prawni-
czych poszukiwan prawa charakterystyczny dla prawniczej praktyki jest, wedtug
autora, jednocze$nie rozwigzaniem epistemologicznego problemu jurysprudencji
(tamze, 137).

Stanowisko pozytywistow mialo charakter bardziej praktyczny niz teoretycz-
ny, co oznacza, iz traktowali oni ,,prawo obowiazujace” jako rodzaj praktycz-
nie uzytecznej fikcji. Pomimo §wiadomosci charakteryzujacej prawnikoéw z tego
kregu, ze prawo jest zjawiskiem historycznym i spotecznym, uznali oni prawo
pozytywne za satysfakcjonujaca konstrukcje¢ przedmiotu nauki. Widziano w tym
korzystne skutki, poniewaz nauka prawa mogla by¢ moralnie i politycznie neu-
tralna. Zasadniczy program nauki prawa obejmowal systematyzacj¢ prawa obo-
wiazujacego, tak aby ,,czas zostal sthumiony przez system, badany samodzielnie”,
jak faktyczny obiekt (Peterson 2005, 124).

4. Pewne wlasciwo$ci prawa pozytywnego sa dostrzegane tylko wskutek
przyjecia okreslonego kontekstu teoretycznego. Teoretycznie nie jest neutralne
objasnianie pojgcia prawa pozytywnego w opozycji do réznych koncepcji prawa
naturalnego, ktore to odniesienie jest historycznie najbardziej oczywistym. W po-
zytywizmie prawniczym pozytywno$¢ tekstu prawa ma gwarantowac niezalez-
no$¢ prawa od jakichkolwiek innych porzadkéw normatywnych, w szczegdlnosci
moralnos$ci. Podkresla si¢ rowniez pewno$¢ zastosowan prawa pozytywnego, ma-
jaca wynikac¢ z generalno$ci norm wyrazonych w terminach ogo6lnych.

Jednoczes$nie wazna cecha prawa pozytywnego jest jego zmienno$¢. Okre-
Slono$¢ prawa pozytywnego jest podstawa jego zmiennosci, gdyz zmiana prawa
moze by¢ wyraznie zaznaczona tylko w odniesieniu do prawa rozumianego jako
konkretny tekst. Zmiennos$¢ prawa pozytywnego wskazuje si¢ jako cech¢ prawo-
dawstwa w schematycznym odrdéznieniu prawa i prawodawstwa. W tym schema-
cie prawo to zbidr abstrakcyjnych zasad sprawiedliwosci, pelniacy funkcje spo-
iwa okreslonej spotecznosci. Zasady te w odczuciu spotecznosci sa niezmienne.
Prawo pozytywne stanowi natomiast pochodna wladzy politycznej, tj. zdolnosci
podmiotu do tworzenia i wprowadzania w zycie nowych regut wytacznie na mocy
takiej czy innej kombinacji sily i autorytetu (Fukuyama 2012, 280). Zerwanie
z absolutnymi, niezmiennymi normami pociaga za soba koniecznos¢ zgody na
zmienno$¢ i nietrwatosc¢, ktore budza watpliwosci co do skutecznosci takiego pra-
wa. Warto wspomnie¢, ze wedtug socjologicznej teorii prawa Niklasa Luhmanna
trwatos$¢ 1 skutecznos$¢ prawa opiera si¢ na zasadzie zmienno$ci — jezeli co§ moze
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by¢ zmienione, to jest to podstawa wszelkiej stabilnosci i przez to skutecznosci.
W konkretnej sytuacji prawo powinno znalez¢ sposob rozwigzania problemow
powstalych w zmiennym §wiecie spolecznym. Tym, co podnosi jego skuteczno$c
jest refleksyjnos¢, ktora w kontekscie teorii Luhmanna oznacza pozytywnos¢ pra-
wa (Kostyro 2001, 130-131).

Prawo pozytywne podlegajace zasadzie zmiennoSci staje si¢ W prawno-po-
zytywistycznym mysleniu medium zarzadzania. Poszerza to kontekst, w ktorym
redukcja prawa do prawa pozytywnego jest przedmiotem krytyki. Nie pochodzi
ona wylacznie ze strony koncepcji prawa naturalnego, ktore same ulegaja mody-
fikacji. W dobie umacniania si¢ pozytywizmu prawniczego ,,prawo naturalne” nie
oznaczato tylko zbioru odwiecznych i niezmiennych praw, lecz fundamentalne
pojecie prawa, do ktorego pojgcie prawa pozytywnego powinno by¢ odnoszone.
Odroéznienie prawa i prawodawstwa, o ktorym wyzej byta mowa — niezaktadajace
wylacznie prawno-naturalnej opozycji wobec prawa pozytywnego — jest lapidar-
nym i paradoksalnym w warstwie stownej sposobem zaznaczenia, ze pojeciowo
prawo pozytywne to rodzaj prawa, ale rzeczowo to co$ innego. Nazwa ,,prawo
pozytywne” niejako obiecuje pewne wlasciwosci swojego desygnatu, jakie przy-
stuguja prawu, cho¢ moze tej obietnicy nie spetniac.

Wedtug Carla Schmitta — ktory w poczatkowym okresie tworczosci (Der Welt
des Staates und der Bedeutung des Einzelnen, 1914) zawsze deklarowat brak przy-
naleznosci do prawno-naturalnego stronnictwa — sfera prawa nie wyczerpuje si¢
w obszarze pozytywnego, rzeczywiscie obowiazujacego prawa. Autor umieszcza
prawo pozytywne po stronie tego, co faktyczne, podczas gdy prawo jest idealne,
przez co nalezy rozumie¢, iz stanowi absolutny cel sam w sobie, nigdy za$ Srodek
do realizacji innych celow. Bez tego rozroznienia, bez uznania niezaleznosci i sa-
moograniczenia dziedziny prawa, nie byloby miejsca dla ,,prawnej argumentacji
w jej prawowitosci (Richtigkeit)”, a jedynie dla ,,woli panstwa w jej konkretnej
faktycznosci” (Ananiadis 2011, 167)".

5. Filozofia prawa Hegla nie problematyzuje kwestii zastosowania prawa po-
zytywnego. Prawo jest zawarte w pojgciach ogdlnych w taki sposob, ze zastoso-
wanie prawa do szczegdtowych przypadkow ,,nie jest juz mysleniem spekulatyw-
nym i rozwijaniem pojecia, lecz dokonywang przez rozsadek subsumcja” (Hegel
1969, 26). Dla pozytywizmu prawniczego zasadnicze ograniczenie zrodet prawa
do prawodawstwa powodowato, ze stosowanie prawa opierato si¢ na okreslonym
zestawie regut i bylo przewidywalne (Peterson 2005, 121-122). Tymczasem dla
wspotczesnej filozofii prawa jest to zagadnienie zlozone.

Badania nad zastosowaniem prawa pozytywnego wskazuja na dodatkowa po-
trzebg zakwestionowania redukcji prawa do prawa pozytywnego. Powodem jest
to, ze reguty prawne zawarte w przepisach aktow normatywnych nie determinuja

! Cytaty pochodza z wymienionej pracy C. Schmitta, do ktdrej odnosi sie G. Ananiadis.
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decyzji sadowych, albo jesli je wyznaczaja, to mozna odmowic im racjonalnosci
1 slusznosci, nawet wowczas, gdy ogolnej regule prawa pozytywnego nie moz-
na tego zarzuci¢. Przyczyna takiego stanu rzeczy moze zatem leze¢ zaro6wno po
stronie prawa pozytywnego, jak i po stronie zycia, ktorego zaskakujace przypad-
ki moga nie by¢ przewidziane w regutach prawa pozytywnego. Samo rozwaza-
nie przyczyn odrzucenia tozsamosci prawa i prawa pozytywnego oraz zauwa-
zenie wsrdd nich probleméw z zastosowaniem tego drugiego jest juz zrodtem
roznorodnosci prawniczej refleks;ji filozoficznej. Prawo pozytywne nie wyznacza
jednoznacznie sposobu zastosowania reguly prawnej, albo — inaczej mowiac —
pozytywno$¢ tekstu prawa nie determinuje pozytywnosci tresci prawa wyrazo-
nego w rozstrzygnigciu. Kosztem generalnosci prawa pozytywnego mozliwe sa
decyzje sadowe, ktorych zgodnosci z reguta nie bedzie mozna stwierdzi¢ jedno-
znacznie, albo nie mozna jej stwierdzi¢ bez zalozenia jakiej§ normatywnej teorii
wyktadni. Oznacza to, ze niektdre rozstrzygnigcia moga by¢ uznane za odbiega-
jace od litery prawa pozytywnego. Nalezy odr6zni¢ dwa aspekty, w ktorych pra-
wo pozytywne nie determinuje decyzji sadowych. Pierwszy dotyczy tresci woli
prawodawcy, ktora w konkretnym przypadku zastosowania prawa pozytywnego
wchodzi w konflikt z innymi powinnos$ciami niz prawne, w szczegdlnosci moral-
nymi. Trudno zaktadaé, iz ,,wola prawodawcy” w kazdym przypadku domaga si¢
ich odrzucenia, z drugiej jednak strony, zgodnie z pojeciem prawa pozytywnego,
jego system normatywny odnosi si¢ jedynie do siebie, a nie do normatywnosci
zewngtrznych, chyba ze sam na to wskazuje.

Podobny problem moze powsta¢, gdy prawodawstwo odczytywane jest
zgodnie z pojeciem prawa i przez to pewne wypowiedziane w prawie pozytyw-
nym skutki okreslonych standéw rzeczy zostana odrzucone przez sedziego, a inne
— mimo braku ich wskazania — zostana uznane. Wzglad na abstrakcyjne pojgcie
prawa moze wigc stanowi¢ jeden z powodow braku zdeterminowania zastosowa-
nia prawa pozytywnego. Ow brak zdeterminowania moze powstaé¢ réwniez na
tle bezposredniego zastosowania ustawy konstytucyjnej lub zastosowania (lub
niezastosowania) wyrokow trybunatow stwierdzajacych o zgodnosci ustaw zwy-
ktych z ustawa konstytucyjna. Na tym tle wydaje si¢ trafna uwaga Fukuyamy, ze
odpowiednikiem réznicy pomigdzy prawem i prawodawstwem jest wspotczesnie
roznica migdzy ustawa konstytucyjna i ustawa zwykla (Fukuyama 2012, 280).

Drugi aspekt dotyczy wtasciwosci tekstu prawa pozytywnego, ktory — zawie-
rajac generalne reguty prawne — nie zawsze daje odpowiedz na pytanie o prawid-
towe zastosowanie w konkretnym przypadku. Biorac pod uwage oba te aspek-
ty, zastosowanie prawa pozytywnego zawiera ryzyko zarzutu braku podstawy
normatywnej decyzji sadowej. Jednak pomimo tego mankamentu, ze wzgledu
na instytucjonalng rolg orzekania takie rozstrzygnigcia sadowe sa przypadkami
zastosowania prawa pozytywnego. Podnoszac rozmaite zaleznosci pomigdzy pra-
wem pozytywnym a takimi rozstrzygnigciami, w szczegdlnosci zas ich wptyw
na rozumienie i interpretacj¢ prawa pozytywnego, sa one uznawane za element
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prawa rozumianego juz inaczej niz prawo pozytywne. Rozwiazanie problemu
pochodzenia wzorow normatywnych, stanowiacych dopeienie lub Zrédto mo-
dyfikacji norm prawa pozytywnego, jest kwestia réznicujaca stanowiska filozo-
ficzno-prawne.

6. Redukcja prawa do prawodawstwa stanowi obiekt krytyki z dwoch stron:
nie daje praktycznej pewnosci, czyli przewidywalnosci sadowych rozstrzygnigc,
pomimo pewnej obietnicy tego zawartej w pojeciu prawa pozytywnego, i nie za-
pewnia ich stusznosci. Stad pojawila si¢ potrzeba zmiany perspektywy patrzenia
na prawo pozytywne, przez co nabiera znaczenia punkt widzenia sedziego. Gtow-
na osia tej zmiany jest teza, ze o identyfikacji prawa musi decydowac tres¢ norm,
a nie tylko kwestie formalne dotyczace ich pochodzenia. Jest to, jak wiadomo,
gtowny watek debaty prowadzonej miedzy Herbertem L. A. Hartem i Ronaldem
Dworkinem. Problemem staje si¢ pytanie, w jaki sposob rozstrzygnigcia trescio-
wo akceptowalne, lecz nie ,,wynikajace” z przepisOw prawnych, uznawane sa za
prawne. Odpowiedz odwotujaca si¢ do uwarunkowan instytucjonalnych, koniecz-
nosci i ostatecznosci rozstrzygnie¢ wydaje si¢ niewystarczajaca.

Wewnatrz pozytywizmu prawniczego problem ten dyskutowany jest m.in.
w ramach sporu o sposéb rozumienia reguly uznania, w szczego6lnosci o to, czy
uwzglednia ona zawarto$¢ tresciowa norm. Koncepcja reguty uznania, ktorej au-
torem jest Hart, glosi, Ze o uznaniu norm za prawo decyduje zgodna praktyka
urzednikow, przede wszystkim sedziow. Hart zaznacza, iz reguta uznania nie jest
powotana do rozstrzygnigcia problemu identyfikacji reguty prawnej w konkretne;j
sprawie, ,tak ze kazdy problem prawny pojawiajacy si¢ przy takiej okazji moze
by¢ prosto rozwiazany wytacznie poprzez odwotanie si¢ do kryteriow lub spraw-
dzianéw zawartych w regule uznania”, bowiem ,,funkcja reguty uznania polega
na okresleniu jedynie ogolnych warunkow, ktére musza spetnia¢ poprawne decy-
zje prawne w ramach wspotczesnych systemow prawa” (Hart 1998, 345). Regula
uznania odnosi si¢ do praktyki ustalonej, w jaki$ sposob trwatej i akceptowane;j,
a nie do kazdej praktyki’.

Mozna zauwazy¢, ze podobna funkcj¢ w identyfikacji prawa pelni mechanizm
instytucjonalnego potwierdzenia, za pomoca ktérego Dworkin wyjasnia wprowa-
dzanie do systemu prawa zasad, tj. norm prawnych uznawanych ze wzgledu na
wazno$¢ ich tresci, a nie pochodzenie. Instytucjonalne potwierdzenie polega na
przywotywaniu wczesniejszych spraw, w trakcie ktorych zasada byta cytowana lub
stata si¢ przedmiotem sporu, a takze odwolywaniu si¢ do ustaw, w ktorych znajdu-
je ona konkretyzacj¢. Im wigcej takich potwierdzen udaje sig uzyskac, tym wigksza
wage mozna przypisa¢ zasadzie. Wedtug Dworkina jesli nie dysponowaliby$my
zadnym sprawdzianem, ,,jaki stopien i rodzaj instytucjonalnego potwierdzenia

2 Szerzej na ten temat: Leszczynski 2010, 209 i n.
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konieczny jest do uczynienia z zasady — zasady prawnej, to mozliwo$¢ ustalenia
jej relatywnej wagi bytaby znacznie mniejsza” (Dworkin 1998, 88).

Okreslonos¢ prawa ma wigc znaczenie nie tylko dla pozytywistéw, jednak
ma by¢ ona osiggana na innym poziomie niz prawo pozytywne; mozna mowic
0 pewnym poszerzeniu pola pozytywnosci i jego wewngtrznym zréznicowaniu.
Okreslonos¢ (pozytywno$¢) jest czyms innym, gdy mys$limy o ustawie, przepi-
sach prawnych, i czym$ innym, gdy myslimy o normach prawnych, do ktorych
odwohuja si¢ sedziowie. Z teoretycznego punktu widzenia mozna mowic¢ o dwoch
poziomach okreslonosci (pozytywnosci) prawa: okreslonosci tekstu prawa i okre-
slonosci tresci prawa. Poniewaz sa one osiggane roznymi $rodkami, odpowia-
dajacymi dwom sferom dziatania panstwa, to sa oceniane z punktu widzenia
wlasciwosci tych dziatan. Sposob uzgodnienia relacji pomigdzy tymi poziomami
pozytywnos$ci prawa nie jest juz sprawa wytacznie prawniczej refleksji — jest bo-
wiem kwestia praktycznego, a takze politycznego wyboru.

7. Trzeba zauwazy¢, ze w teoretycznym czy filozoficznym mysleniu o prawie
obecne sa dwa aspekty: poznawczy 1 praktyczny. Pominmy bardziej wnikliwe
rozwazania na temat tego, czym rézni si¢ przedmiot filozofii prawa i teorii prawa.
Wystarczy przyja¢ ogoélne rozrdéznienie polegajace na tym, iz teoria prawa jest
czescia doktryny prawniczej, ktora wyznacza standardy praktycznej poprawnosci
prawniczych dzialan, jak rowniez stara si¢ zapewni¢ spojnos¢ tym dziataniom,
okreslajac ich sens nie tylko w pojgciach dotyczacych prawa pozytywnego, lecz
takze w jakiej$ ogoélniejszej wizji prawa. Stad granica pomigdzy nia a filozofia
prawa staje si¢ niewyrazna. Jednak jej wytyczenie jest bardzo wazne praktycznie,
aby moc stwierdzi¢, czy dany poglad filozoficzno-prawny moze funkcjonowaé
w praktycznym dyskursie prawniczym jako argument za okreslonymi ustaleniami
co do tresci prawa i jego zastosowania. Argument filozoficzny nie powinien tego
testu przechodzi¢, poniewaz wowczas nalezatoby uznac, ze tres¢ prawa jest zalez-
na od przyjecia okreslonej postawy filozoficznej, do czego strony sporu sadowego
nie moga by¢ zobowiazane (Zirk-Sadowski 2000, 150—-151). Doskonale wiemy
jednak, iz wiele prawniczych twierdzen odnoszacych si¢ do prawa moze miec
ugruntowanie jedynie przy przyjeciu okreslonych zatozen, ktorych natura nie jest
prawnicza. Stad teoretyczny wysilek, aby rozstrzygnigcia fundamentalne dla legi-
tymizacji porzadku prawnego byly problematyzowane jako filozoficzne w bardzo
ograniczonym zakresie, a najlepiej w ogole nie byly w ten sposob przedstawiane.

Nastawienia poznawcze i praktyczne ogdlnej refleksji nad prawem skierowa-
ne sa wigc w jakiej$ istotnej czesci w przeciwnych kierunkach. Poglady filozoficz-
ne przedostaja si¢ do doktryny prawniczej przez teori¢ prawa — inaczej maja szan-
s¢ zaistnie¢ w praktycznym dyskursie prawniczym jako filozoficzne przekonania
ekscentrycznych prawnikow, ale ta droga raczej si¢ w nim nie moga zadomowic.
Pozytywizm prawniczy jest przypadkiem szczegdlnym przez to, ze jego prak-
tyczne nastawienie wyraznie przewaza nad zainteresowaniami poznawczymi,
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sprawujac w ten sposob funkcjg legitymizacyjna dla porzadku prawnego. Dlatego
postawa pozytywistyczna wydaje si¢ w pewien sposob ,,naturalna” dla prawnika
dziatajacego w ramach tego porzadku, na ktory sktadaja sig ,,realne” elementy,
a nie filozoficzne abstrakcje; nie tylko prawo pozytywne, lecz takze caly uktad
wladzy i organow panstwa.

Uzasadnienia prawa pozytywnego w pozytywizmie prawniczym pochodza
jakby wprost z filozofii politycznej, co powoduje, ze badanie pojegcia prawa po-
zytywnego nie moze abstrahowa¢ od wladzy politycznej, suwerennosci etc. (Be-
krycht 2015, 131). Co wigcej, formalne pojgcie prawa jako ustawy moze by¢
uznawane za z istoty polityczne (Schmitt 2015, 29). Podawanie racji politycznych
na pozor doznaje podobnych ograniczen, co te dotyczace argumentow filozoficz-
nych. Racje takie na ogo6t nie sa podawane przed sadami z powodu deklaratyw-
nego oddzielenia prawa i polityki. Jednak konsekwencje ptynace z uznania prawa
pozytywnego za prawo w ogolnosci prowadza do wniosku, iz wysunigcie argu-
mentu z prawa pozytywnego przeciwko roszczeniom odwotujacym si¢ do prawa
rozumianego abstrakcyjnie powinno by¢ uznane za racjg polityczna.

8. Majac na uwadze odréznienie pozytywnos$ci przepisow prawnych i norm
prawnych, mozna sadzi¢, ze kazde panstwo jest w jakims$ stopniu panstwem pra-
wodawczym i panstwem jurysdykcyjnym w sensie, jaki tym okresleniom przy-
pisuje Schmitt. Autor, wyrdzniajac wspomniane typy panstw (oraz jeszcze pan-
stwo rzadowe i administracyjne), wskazuje na powody polityczne sprawiajace, ze
chociaz konkretne ustroje zawsze sa mieszaning wyroznionych typdw, to jeden
z nich uzyskuje przewage ze wzgledu na konkretna sytuacje sprawowania wladzy
w panstwie. Z punku widzenia jego analiz wydawatoby si¢ mozliwe zupeine pod-
porzadkowanie judykatury rzadom prawodawstwa. Historia filozoficzno-prawne-
go dyskursu, na ktorym opieraja si¢ wysunigte wyzej tezy o dwoch poziomach
pozytywno$ci prawa, zdaja si¢ przeczy¢ takiej mozliwosci. Nie oznacza to jednak
statego prymatu konstrukcji panstwa jurysdykcyjnego nad prawodawczym.

Dostrzezenie problemow zwigzanych z zastosowaniem prawa pozytywnego,
ktérych rozwiazanie prowadzi do pozytywizacji tresci prawa na poziomie jego
zastosowania to kwestia poznawcza. Kwestia praktyczna (w sensie politycznym)
jest przyznanie w dyskursie prawniczym, ze zjawisko takie ma miejsce lub za-
przeczanie temu. W sferze interesu politycznego lezy ksztaltowanie przekonan
w tej kwestii, gdyz ma to znaczenie dla uzasadnienia srodkow podejmowanych
dla zapewnienia skutecznosci wtadzy sprawowanej poprzez tworzenie prawa po-
zytywnego i roztozenie odpowiedzialnosci. Owo ksztattowanie przekonan do-
konuje si¢ przede wszystkim w sferze jezyka, za pomoca ktorego opisywane sa
dzialania sedziow. Parafrazujac znang tez¢ Ludwiga Wittgensteina, mozna powie-
dzie¢, iz jezyk doktryny prawniczej okresla granice prawniczego $wiata. Sposob
ujmowania wyktadni, rozumowan prawniczych, obowiazywania etc. stanowi albo
afirmacj¢ prawa pozytywnego, albo podniesienie roli orzekania.
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Na marginesiec mozna zauwazy¢, ze najdalej idacym rozwiazaniem w kie-
runku panstwa jurysdykcyjnego bytoby prawodawstwo samoograniczajace swo-
ja moc przez uznanie wladzy orzeczniczej. Postulaty takie sa czasem wysuwane
w Polsce w imig¢ odzwierciedlenia w prawnym unormowaniu rzeczywistego stanu
rzeczy. Sg one wyrazem przekonania, iz brak takiego unormowania przeczy rze-
czywistosci 1 dlatego sa szkodliwe. Nie ulga watpliwosci, ze zmiana taka, wpro-
wadzona w imi¢ zaakceptowania poznawczych osiagnie¢ filozofii prawa, bytaby
zmiang polityczna.
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Jerzy Leszczynski

TWO KINDS OF THE POSITIVITY OF LAW

Abstract. Assuming that law should be understood as the positive law exclusively leads to
a theoretical problem of how to explain the phenomenon of judicature as something distinct from
the positive law. The division between making and applying the law is the reason why the positivity
(specificity) of law presents itself differently in those two domains. The positivity of law, as an
effect of making the law, is the positivity of law text, whereas the applied law has its positivity in
its content. As those two expressions of law positivity are uncomparable, at the same time it allows
maintaining a relatively coherent concept of law.

Keywords: concept of law, positivity of law, positive law, judicature.





