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Streszczenie

Artykut przedstawia metodologiczng postawe H.LAA. Harta jako umiarkowanego pozyty-
wisty, szukajgcego powiazania miedzy Swiatem badan pozytywistow i normatywistow. Konce-
trowanie sie jedynie na powinnosciach nie oznacza pomijania przez pozytywistow czynnikow
pozaprawnych. Skrajnym przyktadem jest teoria ,normy podstawowej” Kelsena, chociaz w réz-
nych wersjach Austin i Jellinek odwotywali sie do zwyczajow oraz prawa bozego. W artykule
przedstawiono gtéwne przestanki metodologiczne Harta, a nastepnie doktryny Austina i Jellin-
ka oraz normatywizm Kelsena, szczegdlnie eksponujac ich niekonsekwencje badawcze. W pod-
sumowaniu wskazano na ksztattowanie si¢ postawy Harta, nawigzujacego w swej teorii ,pozyty-
wizmu umiarkowanego” do stabosci metodologicznych pozytywizmu i normatywizmu.

Stowa klucze: pozytywizm prawniczy, pozytywizm umiarkowany Harta, ,norma podstawo-
wa" Kelsena, kompromis pozytywistyczny.

Summary

From moderate positivism H. Harta, J. Austina and J. Jellinka to normativism H. Kelsena

The article is concerned with the methodological stand represented by H. Hart, J. Ausin
and G. Jellinek moderate positivist scholar searching for the links between positivist and norma-
tivist approaches. He indicates that the focus on obligations civic duties does not entail exclu-
sion of extra-legal factors. An extreme example in this respect is Kelsen's theory of the “basic
norm” as well as Austin's and Jellinek’s references to customs and the law of God.

* Prof. zw. dr hab., Elblaska Uczelnia Humanistyczno-Ekonomiczna, Dziekan Wydziatu Ad-
ministracji i Nauk Spotecznych.
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The article brings the basic premises behind Heart's theory as well as those of Austin,
Jellinek and Kelsen’s normativism in order to expose incongruities in the research of the lat-
ter. The concluding part of the article reveals how Heart's theory of “moderate positivism”
emerged out of his references to methodological weaknesses of positivism and normativism.

Keywords: juridical positivism, moderate positivism of Hart, Kelsens ,groundwork norme”,
compromise of positivism.

Wstep

Pozytywizm prawniczy byt jednym z najbardziej znanych kierunkow dru-
giej potowy XIX oraz pierwszych dziesiecioleci XX stulecia. W metodologii
badania panstwa i prawa nawigzywat do pozytywizmu filozoficznego, kto-
rego czotowym reprezentantem byt August Comte (1798-1857). Zbieznos¢
nazw obu kierunkdéw oddaje wspdlnote poszukiwan zmierzajacych do osia-
gniecia ,wiedzy pozytywnej". Tworcy pozytywizmu prawniczego koncentro-
wali badania na normie prawnej. Pozostate normy, na przyktad moralne czy
prawa bozego, powinny znajdowac sie poza zasiegiem analiz, poniewaz nie
wchodza w sktad systemu prawa pisanego. Pozytywizm prawniczy podijat
krytyke szkoty prawa natury w sensie, ze w miejsce wydedukowanych ,praw
naturalnych” wprowadzat konkretno$¢ badan normy prawnej, obowiazujacej
W oznaczonym miejscu i czasie. Kwestionowat rowniez zatozenia szkoty hi-
storycznej, odwotujacej sie do zrédet prawa zwyczajowego czy enigmatycz-
nych prazrodet ,ducha historii” czy ,ducha narodu”.

Nawigzujac do mysli Solona, ze w panstwie rzadza nie ludzie, lecz pra-
wa, pozytywisci wyeksponowali teorie ,panstwa prawnego’, opierajgc sie na
rozbudowanych gwarancjach praworzadnosci. Miaty one w rbwnym stopniu
zapewni¢, poprzez harmonizacje, poszanowanie interesow zbiorowosci i jed-
nostki. Zatozeniem pozostawato, ze interwencjonizm panstwowy w kazdym
wypadku powinien opierac sie na normie prawnej. Te przestanki prowadzi¢
miaty do petniejszej integracji interesow jednostki ze zbiorowoscia, w prak-
tyce niwelujac skrajnosci systemu burzuazyjnego. Pozytywisci stusznie wska-
zywali, ze dazenia jednostki do poszanowania praw podmiotowych staja sie
osobna gwarancjg praworzadnosci. Tym samym pozytywizm, w ptaszczyznie
doktrynalnej, byt formuta poszukujaca drég stabilnego rozwoju kapitalizmu
w koncu XIX i na przetomie XX wieku®.

1 J. Wréblewski, Z zagadnieri pojecia i ideologii demokratycznego paristwa prawnego,
,Panstwo i Prawo" 1990, z 6.
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Hart na tle klasyfikacji pozytywizmu

W rezultacie pozytywizm prawniczy byt doktryng eksponujaca zasa-
dy panstwa burzuazyjno-demokratycznego. Zwracat sie przeciwko szkotom
kwestionujgcym utrzymanie i umacnianie wypracowanych form ustrojowych,
w szczegodlnosci krytykowat zatozenia ruchu proletariackiego w dobie I'i I Mig-
dzynarodowki. Z drugiej strony, wiele wnidst do teorii interpretacji normy praw-
nej, rozbudowujac metodologie badania prawa opartg na zatozeniach dogma-
tycznych. Pozytywizm rozwijat sie w dwoch gtéwnych nurtach: anglosaskim
i kontynentalnym. Wczesniejszym byt nurt anglosaski, odpowiadajacy wyzsze-
mu stadium kapitalizmu angielskiego, z czotowym przedstawicielem Austinem.
Nurt kontynentalny reprezentowali mysliciele niemieccy, gtéwnie Ihering i Jel-
linek?. W sumie obie te szkoty przyjmowaty tradycyjny dogmatyzm prawniczy
w nowszej wersji interpretacyjnej, chociaz poprzez odrzucenie zatozen mysle-
nia prawnonaturalistycznego i historycznego torowaty droge bardziej skrajne-
mu normatywizmowi uformowanemu przez Kelsena i tzw. szkote wiedenska.
Z tej perspektywy normatywizm stanowi bardziej dogmatyczng interpretacje
zrodet prawa oraz hierarchicznego systemu prawa pozytywnego. Jego twor-
ca, Kelsen, posunat sie wyraznie dalej w interpretacji struktury systemu prawa,
podporzadkowujgc cato$¢ konstytugji, chociaz — co wykorzystat jako stabos¢
logiczng Hart - Kelsen nie poradzit sobie w pojmowaniu mocy obowigzywania
prawa, tym samym z brakiem jakiej$ aksjologii, jednak stojgcej ponad konsty-
tucja. Odwotujac sie do pojecia ,normy podstawowej’, dawat wyraz postawie
idealistycznej, tym samym ostabiajac skrajno$¢ zatozehn normatywistycznych.
Jesli przyjmiemy, z jednej strony, metodologie szkdt pozytywistycznych i nor-
matywistycznych — a z drugiej — idealizm szkét prawnonaturalistycznych, to po-
stawa Harta zmierza do wypracowania metodologii wyposrodkowanej miedzy
obiema skrajnosciami.

Zmierzajgc do przedstawienia poszukiwania w doktrynie Harta swoiste-
go kompromisu pozytywistycznego, problem zostat ujety w nastepujacych
punktach:

¢ charakterystyka metodologii Harta,

+ poréwnanie z metodologig tradycyjnych pozytywistéw Austina i Jel-
linka,

+ poréwnanie z normatywizmem Kelsena,

¢ podsumowanie zmierzajagce do wskazania kompromisowosci Harta
w doktrynie szeroko pojetego pozytywizmu.

2 Por. M. Maneli, Historia doktryn polityczno-prawnych, t.1I, Warszawa 1964, s. 189-198.
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Herbert Lionel Adolphus Hart (1907-1992) urodzit sie w Anglii, w rodzi-
nie zydowskiej o polskich korzeniach. Studiowat filozofie, historie starozytna
i prawo w Oxfordzie, gdzie w 1952 r. zostat profesorem jurysprudencji. Wykta-
dajac w USA, poznat czotowych amerykanskich teoretykow oraz Kelsena, pod
ktérego wptywem pozostawat do kornca zycia. Najbardziej znang praca Harta
jest ,Pojecie prawa" (The Concept of Law), pierwsze wydanie w 1960 r, drugie
rozszerzone w 1994 r. (polskie thumaczenie w 1998 r.’. Ponadto do znanych
prac Harta naleza: ,Definicja i teoria w prawoznawstwie” (1953). ,Prawo, wol-
nosc i moralnosc” (1963) i ,Moralnos¢ prawa karnego” (1965)°.

Metodologia Harta

Dazeniem Harta byto osiggniecie jakiego$ kompromisu miedzy skrajno-
$ciami pozytywizmu a szkotami prawnonaturalnymi i socjologicznymi. Byta
to metodologia umiarkowanego pozytywizmu. Hart zaktadatl mozliwos¢
poznania prawa w drodze badan przebiegajacych miedzy ortodoksyjnymi
pozytywistami, do ktérych zaliczat Austina i Kelsena, a szkotami prawa natu-
ry, zaktadajacymi — jak wiadomo — istnienie wielu czynnikoéw pozaprawnych,
na przyktad moralnosci, sktadajacych sie na funkcjonowanie prawa. Wskazywat
takze na doniosto$¢ czegos takiego jak ,nawyk postuszenstwa” oraz akcepta-
cje przez sedzidéw okreslonych ,regut prawa”, gdzie samo pojmowanie prawa,
jako rozkazu, nie wystarcza, stad okreslat swoja doktryne ,pozytywizmem
miekkim". Przyjmowanie bowiem zasady obowigzywania prawa pozytyw-
nego moze prowadzi¢ do usprawiedliwienia realizacji prawa przestepczego,
co bytoby wbrew idei prawa. Stad prawo musi opiera¢ sie na minimalnym
katalogu wartosci moralnych, odpowiadajacych humanistycznemu pojmo-
waniu jego celow. Podkreslat, ze nawet skrajny normatywista, Kelsen, takze
zaktadat istnienie ,normy podstawowej", bedacej idealistycznie pojmowa-
nym katalogiem aksjologicznym. Dogmatyzm prawniczy w niedalekiej prze-
sztosci doprowadzit do poszanowania, na przyktad, prawa faszystowskiego,
oznaczajacego legalizacje celow antyhumanitarnych. Tym samym Hart da-
zyt do budowania swoistych mostéw metodologicznych miedzy angielska
a kontynentalng mysla pozytywistycznga®.

* H.L.AA. Hart, Pojecie prawa, thum. J. Wolenski, Warszawa 1998.
* Zob. H.LAA. Hart, Eseje z filozofii prawa, thum. J. Wolenski, Warszawa 2001.
> Por. J. Wolenski, Wstep do: H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. XIV-XVL
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System prawa — zdaniem Harta — opiera sie na dwoch poziomach obo-
wigzujacych regut; po pierwsze, sg to reguty pierwotne, po drugie — reguty
wtorne®. Reguty pierwotne opieraja sie na katalogu nakazow i zakazéw usta-
nowionych przez ustawodawce, i w zarysie mogtyby odpowiadac pozytywi-
stycznemu systemowi prawa interpretowanemu w wersji rozkazow Austina.
Ten system nie mogtby jednak funkcjonowac, poniewaz w praktyce wymaga
istnienia tzw. regut wtérnych, podzielonych na trzy grupy:

+ reguty uznania (rules of recognition),

+ reguty zmiany (rules of change),

+ reguly orzekania (rules of adjudication)’.

Reguty uznania sprowadzajg sie do ustalenia obowigzujagcego syste-
mu normatywnego, niekoniecznie opartego na wytacznosci zapisow prawa
pozytywnego. Moga to by¢ réwniez zwyczaje, wyroki sagdowe (szczegdlnie
o charakterze precedensowym), pojmowanie praw cztowieka czy dominujgce
przekonania religijne. Ten katalog zrodet obowigzuje niezaleznie od zapisow
prawa pozytywnego i ma znaczenie normatywne. Reguty zmiany dotycza
zdefiniowania drég wprowadzania do systemu prawa nowych norm badz
usuwania dotychczasowych. Reguty orzekania wskazuja instytucje uprawnio-
ne do orzekania lub dokonywania ustalen w zakresie regut pierwotnych, czyli
systemu norm obowiazujacych, a w rezultacie stosowania sankgji®.

Reguty wtdrne maja charakter subsydiarny wzgledem regut pierwotnych,
poniewaz w ogole umozliwiajg stosowanie prawa, w szczegolnosci sfera sank-
¢ji ksztattuje sie w ptaszczyznie regut wtérnych®. Tymi drogami; po pierwsze,
koncepcja zakresu norm pierwotnych, po drugie, w szczegdlnosci teorig re-
gut zmiany i orzekania, jako regut wtérnych, Hart buduje metodologiczne
zaleznosci taczace normatywizm kontynentalny z anglosaskim Common Law.
W literaturze wskazuje sig, ze wczesniej polski teoretyk, Czestaw Znamierow-
ski, wyrozniat normy tetyczne, zwane imperatywnymi, i normy konstrukcyjne
w zarysie odpowiadajgce regutom wtdrnym Harta®.

Celem bardziej wyrazistego skontrastowania teorii Harta w nawigzaniu
do pozytywizmu i normatywizmu, warto przyblizy¢ gtéwne zatozenia meto-
dologiczne Austina, Jellinka i Kelsena.

& Por. R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1988, s. 42-155.

7 Por. J. Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne, Warszawa 2001, s. 261-298.

8 Por. J. Wolenski, Wprowadzenie do: H.LA. Hart, Eseje..., s. XXV.

¢ Por. R. Dworkin, Imperium prawa, Warszawa 2006, s. 357 i n.

10 Najpetniej problem opracowat S. Czepita: Koncepgje teoretyczne Czestawa Znamierow-
skiego, Poznan 1988.
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Pozytywizm Johna Austina

John Austin (1790-1859), studiujgc w Prusach, pozostawat pod wpty-
wem F.C. Savigny'ego, a pozniej J.S. Milla. Przez pewien czas prowadzit ka-
tedre jurysprudencji na uniwersytecie londynskim. Zasadniczo swoja teorie,
tzw. jurysprudencje analityczng, przedstawit w kilkutomowej pracy Wyktady
o jurysprudengji, opublikowanej posmiertnie w latach 1861-1863. Metodolo-
gicznie najwigkszy wptyw na Austina wywarta teoria utylitaryzmu Benthama,
zgodnie z ktorg sprawiedliwos¢ sprowadzata sie do najwiekszej uzytecznosci
instytucji prawnych z punktu widzenia spoteczenstwa i jednostki, a niespra-
wiedliwos¢ byta zaprzeczeniem tak pomyslanej uzytecznosci. Klasyfikacja
prawa opiera sie u Austina na wyréznieniu porzadku prawa boskiego i prawa
stanowionego. Prawo boskie jest abstrakcja, bedaca swego rodzaju prazré-
dtem wszelkiego prawa, lecz nie mozna wyprowadzac zen konkretnych dy-
rektyw dla prawa pozytywnego. Podstawg poszukiwan jest natomiast prawo
stanowione ,przez ludzi dla ludzi”, bedace zasadniczo tzw. prawem pozytyw-
nym*.. Prawo pozytywne ustanowione zostato przez ,suwerenny autorytet
polityczny” w postaci wypowiedzi ,rozkazodawczej” i w petni posiada taki
charakter jako prawo obowiazujgce w stosunkach wewnetrznych. W szero-
kim rozumieniu Austin ujmuje prawo w czterech kategoriach:

¢+ prawo boskie,

¢ prawo pozytywne,

+ pozytywna moralnos¢,

¢ prawo w znaczeniu ,figuratywnym?”, np. prawa fizyki.

Natomiast tzw. pozytywng moralnos¢ tworzg kodeksy honorowe czy
zwyczaje, w tym zwyczaje konstytucyjne. Nie jest natomiast prawem, w pet-
nym tego stowa znaczeniu, prawo miedzynarodowe, ktore moze formutowac
zalecenia jakiego$ zachowania sie, lecz nie moze narzuci¢ suwerenowi ko-
niecznosci okreslonego postepowania®.

Prawo pozytywne definiuje Austin jako rozkaz, zawierajacy nakaz lub za-
kaz okreslonego zachowania, ktdrego naruszenie zabezpieczone jest sank-
cja*’. Rozkazodawcze traktowanie prawa opiera sie na pojeciu uprawnionego

.zwierzchnika”. Zasada jest formutowanie powinnosci — nawet w przypadku
prawa podmiotowego zostat zawarty okreslony porzadek zachowania sie.

I Por. ). Rawls, Liberalizm polityczny, Warszawa 1998, s. 345-387.
2 K. Dybowski, Johna Austina filozofia prawa, Torur 1991, s. 23-54.
3 Por. T. Hobbes, Lewiatan, Krakéw 1954, s. 231-238.
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Austin polemizuje ze stanowiskiem, ze prawo zwyczajowe jest pozbawione
charakteru rozkazodawczego. Jesli sady lub inne organy nadadza mu sankgje,
to prawo zwyczajowe nabiera cech wypowiedzi rozkazodawczej zwierzchnika.
Kwestionuje tym samym metafizyczne tresci prawa zwyczajowego, przynaj-
mniej w znaczeniu definiowanym przez szkote historyczna.

Pojecie suwerena jako podmiotu uprawnionego do stanowienia pra-
wa uzasadnia obowigzywanie okreslonej woli zawartej w normach praw-
nych. Austin wyrdznia suwerena prawnego (de iure) i suwerena faktycznego
(de facto), przy czym suwerenem de iure pozostaje podmiot okreslony przez
prawo, natomiast suwerenem de facto okazuje sie socjologiczny podmiot
rzeczywiscie sprawujacy wtadze. W wypadku rozbieznosci nie ma watpliwo-
$ci, ze autentycznym jest suweren de facto. Suweren urzeczywistnia ogolnie
pojeta suwerennos¢, definiowang przez Austina jako wtadze nieograniczong,
niepodzielng i nieprzerwana. Nieograniczonos¢ oznacza brak mozliwosci na-
tozenia na suwerena przez kogokolwiek jakichkolwiek obowigzkéw. Niepo-
dzielnos¢ to zakaz przekazywania przez suwerena czesci suwerennosci na
inne podmioty. Oznacza to mozliwos$¢ delegowania spetniania okreslonych
funkgji przez konkretne organy, co nie wigze sie z dzieleniem suwerennosci.
Ciggtoé¢ suwerennosci to jednolity, w perspektywie historycznej, sposob jej
wykonywania®.

Z drugiej strony Austin postuguje sie teorig ,niezaleznego spoteczenstwa
politycznego”, sktadajacego sie z niezawistych politycznie jednostek, podpo-
rzgdkowanych zwierzchnikowi politycznemu. W gruncie rzeczy zwierzchnik
posiada mozliwos¢ nieograniczonej dziatalnosci normotworczej i nie moze
by¢ skrepowany pojeciami metafizycznymi, jak na przyktad prawem natu-
ry czy prawem bozym. Jesli odwotuje sie do jakichs wzorcow postepowania,
na przyktad zasad moralnych, czyni to ze wzgledu na subiektywny stosunek
do nich. W tym ujeciu suwerenno$¢ spoteczenstwa lub ludu staje sie fikgja,
poniewaz w imieniu spoteczenstwa suwerenem faktycznie jest monarcha lub
grupa ludzi sprawujacych wiadze®™.

Stan suwerennosci wszystkich bytby nawet trudny do wyobrazenia,
grozac anarchia. Suweren nie moze by¢ w jakikolwiek sposob ograniczony
prawnie, moze wprawdzie dobrowolnie stosowac pewne zasady, lecz jest to
kwestia jego uznania dla opinii publicznej. Suweren nie jest takze zwigza-
ny normami prawa pozytywnego, poniewaz zawsze moze ustanowi¢ nowe

1“4 K. Dybowski, Utylitarystyczna filozofia prawa Johna Austina, ,Panstwo i Prawo” 1992, z. 3.
5 Por. L.L. Fuller, Moralnos¢ prawa, Warszawa 2004, s. 81 i n.
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prawo. W tym sensie kazda wtadza suwerenna staje sie potencjalnie wtadza
despotyczng, to znaczy moze nadawac lub pozbawia¢ poddanych okreslo-
nych praw. Wprawdzie liberalistyczna doktryna burzuazyjna opiera sie na
aksjomacie wolnosci obywatelskich, lecz prawa polityczne nie stanowia tu-
taj jakiegos szczegolnego skrepowania suwerena. Jesli suweren gwarantuje
szerszy katalog praw jednostkowych — méwimy o rzadzie demokratycznym,
jesli mniejszy — méwimy o rzadzie despotycznym.

Pozytywizm Georga Jellinka

Ponadto liczacy sie wptyw na postawe Harta wywart Jellinek i tworca nor-
matywizmu Kelsen. Tradycyjny pozytywista Georg Jellinek (1851-1911) byt
profesorem prawa konstytucyjnego i historii doktryn. Wyktadat w Wiedniu,
Bazylei i Heidelbergu. Do najwazniejszych jego ksigzek naleza: System pod-
miotowych praw publicznych (1892), Prawo nowoczesnego panstwa (1900)
oraz Ogdlna nauka o panstwie (1900). W swych koncepcjach nawiazywat
do innego czotowego przedstawiciela pozytywizmu — Karla Bergbohma
(1849-1927), gtoszacego teze, ze prawem jest tylko to, co funkcjonuje jako
prawo. Bergbohm zdecydowanie atakowat metafizyczne koncepcje prawa
natury jako niedajace podstawy do konkretniejszych rozwazan. Opowiadat
sie za przyjeciem koncepcji ,panstwa prawnego’, dajacego wyraz ,ponad-
czasowemu obowigzkowi poszanowania prawa”, bedacego gwarantem praw
obywatelskich. Jellinek pogtebit te pozytywistyczne zatozenia.

Metodologia Jellinka opiera sie na propozycji rbwnoczesnego ujmowania
tzw. elementu obiektywnego i subiektywnego. Przedmiotem badania obiek-
tywnego jest panstwo bedace okreslonym zjawiskiem spotecznym, suma
zdarzen, jak rowniez zwigzkow zachodzacych miedzy jego elementami. Ba-
danie prawa, czyli odwotanie sie do poznania zjawiska subiektywnego, w za-
sadniczy sposob uzupetnia badania w ptaszczyznie obiektywistycznej. Kazde
zjawisko obiektywne w zakresie stosunkow spotecznych posiada okreslona
strone wewnetrzng, duchowa, bedaca rezultatem emocji. Zatem przedmio-
tem poznania subiektywnego jest wola panstwa sformutowana jako prawo.

Prawidtowosc poznania prawa zaktada, ze nalezy uymowac je co najmniej
w dwojakim znaczeniu: po pierwsze, jako zespdt norm stosowanych w prak-
tyce i w tym sensie stanowi ono podstawowy instrument kierowania zyciem
spotecznym, i po drugie, jako zesp6t odpowiednio skatalogowanych i usys-
tematyzowanych struktur powinnosciowych. Poznanie zatem prawa sprowa-
dza sie do znajomosci sfery powinnosci, czyli abstrakeji zawierajacej katalog
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kryteriéw oceny rzeczywistosci. W gruncie rzeczy prawo ma byt abstrakcyjny,
nie jest wiec czescig rzeczywistosci, lecz formutuje kryteria jej oceny. Jellinek
zaleca poznanie w jednosci zarowno elementu obiektywnego, jak subiek-
tywnego, czyli rbwnoczesne koncentrowanie badan nad panstwem i prawem.
Teoria panstwa wychodzi z zatozenia znanej jego definicji, gtoszacej, ze pan-
stwo jest ,korporacjg osiadtego ludu, wyposazona w bezposrednig wiadze
zwierzchnig, lub tez, aby uzy¢ wznowionego obecnie okreslenia, korporacja
terytorialng wyposazong w bezposrednia, samorodng wtadze zwierzchnia".
Jest to tzw. trojelementowa definicja panstwa ujmujaca w jednosci teryto-
rium, ludnos$¢ i whadze. Panstwo jest réwniez okreslonym stosunkiem woli
poddanych i panujacego, opierajgcym sie na wspolnym dazeniu do utrzyma-
nia jednosci reprezentowanej przez panstwo. Podstawowym kryterium owej
jednosci jest uswiadamianie sobie wspdlnoty celéw taczacych zbiorowosc;
jest to tzw. jednosc teleologiczna®.

Teoria ,panstwa prawnego” znajduje wyraz w szerszym pojeciu prawo-
rzadnosci. ,Panstwo zorganizowane przez prawo, chronigce i rozwijajace
prawo, musi bezwzglednie posiada¢ swoje miejsce w prawie, musi istniec
prawnicze pojecie panstwa". Tak pojmowane panstwo opiera sie na idei su-
werennosci. ,Suwerenna wtadza panstwowa jest wiec wtadza, ktora nie zna
wyzszej od siebie; jest wiec jednoczesnie niezawista i najwyzszg wtadzg”. Zto-
zonos¢ zjawisk zycia spotecznego powoduje koniecznosé ujednolicenia ce-
I6w, do ktdrych zmierza wspdlnota, a trwatos¢ urzeczywistniania tych celow
staje sie doniostym czynnikiem spajajgcym zycie jednostek. Kazdy obywatel
prowadzi jak gdyby podwdjne zycie; z jednej strony, jako jednostka posia-
dajaca prawa osobiste, odizolowana od ogo6tu, z drugiej, jednostka pozo-
staje integralng czescig spotecznej catosci. Obywatel nie moze izolowac sie
od panstwa, gtéwnie z powodu identyfikacji jego celéw i panstwa'’.

Definicja prawa opiera sie u Jellinka na kategoriach teleologicznych, za-
ktadajacych uznanie przez spoteczenstwo konkretnej normy prawnej jako in-
strumentu stuzacego ochronie, utrzymaniu i popieraniu interesow ludzkich.
Wymienia trzy cechy charakteryzujgce norme prawna, w poréwnaniu z nor-
mami np. moralnymi czy etycznymi:

¢+ dotycza one zewnetrznego zachowania ludzi;

+ okreslane sg przez autorytet dziatajacy na zewnatrz jednostki;

+ przestrzeganie prawa zagwarantowane jest wolg uznanego autorytetu
dziatajgcego legalnie.

16 G. Jellinek, Ogélna nauka o paristwie, Warszawa 1924, s. 122-134.
7 K. Opatek, J. Wroblewski, Pozytywizm prawniczy, ,Panstwo i Prawo" 1954, z. 9.
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Jest rzeczg charakterystyczng, ze Jellinek poszukuje argumentéw prze-
mawiajacych za poszanowaniem prawa, wsrod ktorych przymus nie odgry-
wa roli pierwszoplanowej. Zasadniczo, norma staje sie prawng w oparciu
o powszechna akceptacje, jej sens odpowiadaé powinien poczuciu jednosci
wszystkich, a solidarystycznie pojeta postawa spoteczenstwa staje sie zasad-
niczym gwarantem jej mocy obowiazujacej. Jellinek formutuje prawidtowosc,
ze faktyczny i aprobowany przez wiekszosc¢ ustrdj spetnia podstawowa role
motywacyjna w postepowaniu jednostki. Fakty spoteczne, poprzez obiektyw-
nos$¢ swego istnienia, wyrabiaja w jednostce postawe aprobaty i dostosowa-
nia sie do nich oraz narzucaja jej koniecznos¢ przyjecia pewnych wzorcow
jako kryteribw postepowania. W ten sposéb Jellinek dochodzi do psycholo-
gicznej teorii, gdzie okreslona motywacja subiektywnego uznania panstwa
i prawa, staje sie podstawa funkcjonowania wzorcéw postepowania jednost-
ki, prowadzacych w konsekwencji do petniejszej jej integracji®®.

Teoria gwarancji prawnych sprowadza sie do uswiadomienia sobie, ze nie
istnieja instytucje doskonate. Zdaniem Jellinka tzw. gwarancje prawne s3 uza-
leznione od wielu przestanek, miedzy innymi etapu historycznego rozwoju
panstwa. Teoretycznie wyrdznia trzy rodzaje gwarancji:

1) spoteczne,

2) polityczne,

3) prawne.

Gwarancje spoteczne dotycza zespotu czynnikow kulturowych, takich
jak religia, moralnos$¢ czy obyczaje. Czynniki kulturowe stanowia ,najpotez-
niejsze, istotne ograniczenie wszelkiej samowoli, tkwigcej w abstrakcyjnych
pojeciach prawnych i ksztattuja zycie instytucji panstwowych oraz historie
panstwa z moca, ktora przewyzsza dziatanie woli swiadomej”. Mimo pew-
nej nieuchwytnosci rozmiaréw tych gwarancji, odgrywaja one w procesie
poszanowania i stosowania prawa role nader wysoka. Gwarancje polityczne
sprowadzaja sie do zasady podziatu wiadz, przy czym Jellinek nie twierdzi,
ze powinien to by¢ okreslony katalog podziatu, na przyktad wedtug wzor-
cow monteskiuszowskich. Wystarczy samo faktyczne przyjecie podziatu
wtadz, oznaczajgce zablokowanie samowoli. Doniosta role odgrywaja gwa-
rancje instytucjonalne ustanowione przez prawo. Dzieli je Jellinek na gwa-
rancje chronigce interes publiczny i gwarancje praw podmiotowych obywa-

¥ J. Wroblewski, Z zagadnien pojecia i ideologii demokratycznego paristwa prawnego,
.Panstwo i Prawo” 1990, z. 6; J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakow
1998, s. 89-112.
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tela, podkreslajac, ze spoteczna doniostos¢ jednych i drugich jest taka sama.
Do zasadniczych gwarancji prawnych, zwanych formalnymi, zalicza:

+ wykonywanie kontroli,

+ odpowiedzialnos¢ osobista urzednikow za wydane decyzje,

¢ orzecznictwo,

¢+ inne srodki prawne.

W ramach tzw. innych srodkéw prawnych opowiada sie za mozliwoscig
pociggania urzednikéw do odpowiedzialnosci prywatnoskargowej, a nawet
karnej. Suma cech panstwa, prawa i praworzadnosci, wraz z jej gwarancjami,
sktada sie w filozofii Jellinka na definicje ,panstwa prawnego”.

Jellinek, zajmujac sie historig mysli politycznej, kwestionowat ujecia
prawno-naturalne, wyprowadzajace katalog praw obywatelskich z natury
cztowieka®. Oznaczatoby to catkowita dowolnos¢ myslenia, podobnie zresz-
tg jak szkota historyczna, szukajaca wielu prawd w metafizycznym pojeciu
,ducha historii". Zadne z tych uje¢ nie stanowi podstawy nalezytego poznania
i analizy panstwa i prawa. Stanowisko odpowiadajace w petni wymogom ba-
dan naukowych upatruje Jellinek w nauce pozytywistycznej, odwotujacej sie
do obserwacji stosunkéw spotecznych, eksperymentu i wiedzy empirycznej,
poniewaz te posiadaja wartos¢ niepodwazalna. Analizujgc rozwdj szkot dok-
trynalnych, dochodzi do przekonania, ze mozna w gruncie rzeczy podzielic
je na dwie kategorie: konstruujace wizje utopijne i dokonujace analizy faktow.
W tej sytuacji role podstawowg przyznaje doktrynom analizujgcym konkret-
nos¢ rozwoju formacji panstwowo-prawnych, tym samym pomniejszajac role
utopii badz tzw. czystej teorii.

Normatywizm Hansa Kelsena

Spotkania w USA z Kelsenem, bedacym nadwczas znanym normatywi-
sta, ostatecznie uformowaty postawe Harta w sensie poszukiwania jakiego$
kompromisu miedzy skrajnosciami myslenia pozytywistycznego i normaty-
wistycznego a szkotami prawno-naturalnymi czy socjologicznymi. Hans Kel-
sen (1881-1973) i szkota zwana wiedenska, obejmowali badaniami nie tylko
prawo pozytywne, obowigzujace w konkretnym panstwie, lecz rbwniez prawo
miedzynarodowe. Do najgtosniejszych prac Kelsena naleza: Czysta teoria pra-
wa i jurysprudencja analityczna (1955), Ogélna teoria prawa i panstwa (1949),

19 Por. W.D. Zorkin, Pozitiwistskaja teoria prawa w Rosiji, Moskwa 1978, s. 11-55.
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Weztowe problemy nauki o panstwie (1911), Problem suwerennosci (1920),
O istocie i wartosci demokracji, Teoria polityczna bolszewizmu (1934) oraz
Komunistyczna teoria prawa (1939). Z metodologicznego punktu widzenia
normatywizm nawigzuje do filozofii Kanta, natomiast w zakresie doktryny
prawnej stanowi kontynuacje pozytywizmu prawniczego®. Majac na uwa-
dze zatozenia pozytywizmu, Kelsen podkreslat, ze: ,Tendencje czystej teorii
prawa w zasadzie s identyczne z tzw. analityczna jurysprudencja (analytical
Jurisprudence)”. Podobnie jak John Austin w swoim stawnym dziele Lectures
on Jurisprudence, ,czysta teoria prawa usituje uzyskiwaé wyniki wytacznie
poprzez analize prawa pozytywnego (...). W tym aspekcie — powiada Kelsen
— nie ma istotnej roznicy miedzy analityczng jurysprudencja a czysta teorig
prawa“. Powigzania z pozytywizmem nie oznaczaja identyfikacji z podsta-
wowymi pojeciami ttumaczenia faktu obowigzywania prawa. Kelsen odrzuca
interpretacje Austina, ze prawo jest rozkazem, a moc obowiazujaca nadaje
mu sankgja, bedaca czynnikiem dlan zewnetrznym. Prawo ustanawia sie po-
przez normatywny wyraz tgczacy hipotetyczny warunek z nastepstwem. Na-
tomiast moc obowigzujaca prawa wynika z hierarchii norm wyzszego rzedu
i ustanawiania w oparciu o nie norm nizszych. Nauka prawa powinna zatem
badac logiczne zwiazki w ptaszczyznie hierarchii norm prawnych, nadaja-
cych moc obowigzujacg catemu systemowi prawa. Okazuje sie wiec norma-
tywizm kontynuacja pozytywizmu z wieksza koncentracja na problemach
strukturalno-logicznych, a nawet semantycznych systemu prawa, stanowiac
tym samym postep w badaniach nad metoda prawno-dogmatyczng. Nawia-
zujac do pozytywizmu prawniczego, kierunek ten w ptaszczyznie teorii po-
znania pozostaje w silnych zwigzkach z metodologig kantyzmu lub — $cislej
mowigc — neokantyzmu®.

Kelsen przejat z myslenia Kanta idee formalizmu oraz dualizm metodolo-
giczno-poznawczy”. Formalizm znajduje wyraz w przekonaniu, ze poznanie
- zdaniem Kanta — niezaleznie od jego tresci, opiera sie na funkcjonowaniu
okreslonych ,kategorii” w umysle cztowieka. Kantowskie kategorie sg forma-
mi ujmowania i poznawania rzeczywistosci przez umyst cztowieka. Okazuja
sie ,czystymi formami myslenia”, na podstawie ktérych wprowadza sie tad
I systematyzacje w otaczajacym Swiecie pojec. Kelsen nawiazuje do ,kate-

% H. Kelsen, Czysta teoria prawa, Warszawa 2014, s. 295-355,

2t M. Jaskolski, Miedzy normatywizmem ( uniwersalizmem, Wroctaw 1988, s. 23-34;
M. Jaskolski, Szkice o historii doktryn politycznych i{ prawnych, Krakow 1985, s. 98-103.

22 1. Kant, Metafizyka moralnosci, Warszawa 2005, s. 59-151.
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gorii” jako czystych poje¢ normatywnych, obowigzujacych w systemie prawa
na zasadzie uktadow logiczno-systematycznych, i to niezaleznie od tresci, ja-
kie normy moga zawiera¢. Kantowski ,imperatyw moralny”, ujmowany jako
bezwarunkowy i kategoryczny nakaz postepowania jednostki, stac sie moze
podstawa powinnosci religijnych czy nawet moralnych. Tym samym wolnos¢
moze by¢ przezywana jedynie w sytuacji uswiadamiania sobie obowiazku.
Konstrukcje te nie pozostaty bez wptywu na hierarchizacje systemu prawa
Kelsena, mimo odrzucenia przezen prawa natury.
Gloszona przez normatywizm ,czysta teoria prawa” nawigzywata do kan-
towskich uje¢ ,czystego” rozumu. Z innej strony, normatywizm zmierzat
do osiggniecia niezawodnej metodologii, majacej oddzieli¢ badania $cisle
strukturalne w prawie od socjologii, polityki, psychologii czy szeroko pojetej
historii. Rowniez w nawigzaniu do Kanta normatywizm, opierajac si¢ na roz-
dziale sfery rzeczywistosci i powinnosci, dokonat podziatu nauk, proponujac
klasyfikacje na nauki eksplikatywne i normatywne. Otéz badanie prawa ha-
lezy do klasycznych przyktadéw nauk normatywnych. ,Normy nie sg wyja-
$nieniami tego, co jest, co zachodzi, lecz wypowiadaja zadania, stwierdzajg,
ze cos$ zachodzi¢ powinno"®. W przeciwienstwie do poznawania powinnosci,
nauki eksplikatywne zajmuja sie badaniem praw przyrody, funkcjonowaniem
spoteczenstwa czy polityka stosowang. O ile zatem ,czysta” nauka prawa
bada jedynie ptaszczyzne powinnosci, o tyle na przyktad socjologia czy psy-
chologia - jako nauki eksplikatywne — zajmuja sie wyjasnianiem prawidtowo-
éci w sferze rzeczywistosci, czyli ,bytu”. Jedne nauki poszukujg odpowiedzi
na pytanie, ,co by¢ powinno’, podczas gdy inne staraja sie udzielic wyja-
$nien w ptaszczyznie tego, ,co jest”. Ujmowanie przez Kelsena oddzielnie
sfery ,bytu” i ,powinnosci” uwalnia ,czysta” nauke prawa od badania rzeczy-
wistosci, wyznaczajac jej pole poszukiwan w idealistycznie ujmowanych po-
winnosciach. ,W zwiagzku z interpretacjg Kanta przez Windelbanda i Simmla
- pisat Kelsen — stata sie dla mnie powinno$¢ wyrazem samoistnosci prawa
jako przedmiotu wiedzy pewnej, w odréznieniu od rzeczywistosci, dajacej
sie ujg¢ socjologicznie, a norma — wyrazem powinnosci w przeciwienstwie
do reguty rzeczywistosci”. Ujecie zatem sfery ,powinnosci” (sollen) i ,bytu”
(sein) jako odrebnych ptaszczyzn wyznacza podstawowa dyrektywe meto-
dologiczna normatywizmu, osiggajac postac ,czystej”, czyli ,powinnosciowej”
metodologii prawa®’.

# (Cytaty pochodza z: H. Kelsen, Czysta teoria prawa, Warszawa 2014.
2 Por. C. Martyniuk, Moc obowigzujgca prawa a teoria Kelsena, Lublin 1938, 5. 56 i n.
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Normatywizm przeprowadza linie miedzy badaniem prawa i panstwa.
Na czotowe miejsce wysuwa sie teoria prawa, pozostawiajac problematyke
teorii panstwa w cieniu ustalen uzyskiwanych w sferze poszukiwan nad sys-
temem prawa. Teoria normy prawnej staje sie jednym z fundamentalnych
zatozen filozofii normatywistycznej, gtéwnie ze wzgledu na przekonanie Kel-
sena, ze budowa normy prawnej powinna zawierac catoksztatt problemow
obowigzywania prawa. ,Norma prawna — powiada Kelsen — musi zawiera¢
w sobie wszystkie te elementy, ktére sa istotne dla prawa przedmiotowe-
go jako takiego, wszystkie te czynniki, ktére sa charakterystyczne dla cate-
go porzadku prawnego”. Pozytywizm odrozniat normy prawne skierowane
do obywatela oraz normy prawne adresowane do organu panstwowego,
traktujac jako zasadnicza norme skierowana do obywatela. Miato to stac
sie, w przekonaniu pozytywistow, gwarancja liberalnego porzadku. Kelsen
natomiast, przyjmujac strukture rozumowania pozytywistycznego, zmienia
pojecie normy pierwotnej jako witasnie skierowanej do organu dysponu-
Jacego sankcjg, a wiec do organu panstwowego. Struktura normy prawnej
wigze sie z rozwazaniami normatywistow nad znaczeniem pojecia przepisu
i normy prawnej. Podobnie jak w tradycyjnych ujeciach, ,normy” wyprowa-
dzali oni z ,przepisow”, gdzie - jak wiadomo — kilka przepiséw moze skta-
dac sie na norme prawna. Problem natomiast sprowadza sie do elementow
sktadowych normy prawne;j.

W przekonaniu Kelsena schemat idealnej normy prawnej obejmuje hi-
poteze i sankcje, nie zawierajac dyspozycji bedacej wskazaniem oczekiwa-
nego zachowania adresata. Dyspozycja, w przekonaniu Kelsena, funkcjonuje
Jedynie w sferze norm wtérnych, a nie pierwotnych, w znaczeniu, jakie nadat
im normatywizm. Kelsen cata te teorie formutuje jezykiem nader zawitym.
Wystarczy przytoczy¢ nastepujacy cytat: ,Jezeli oznaczymy zachowania ludz-
kie przez M, a w szczegdlnosci dziatanie przez M", zaniechanie zas przez MY,
zdarzenie przez E, akt przymusu za$ przez Z, wowczas otrzyma sie taki prze-
cietny schemat zdania prawnego: jezeli M" + E (albo MY + E), to Z—M; przy
tym zaktada sie jako przypadek normalny, ze akt przymusu skierowany jest
przeciw temu samemu cztowiekowi, ktory sprowadzit spotecznie szkodliwe
zdarzenie lub zaniechat przeszkodzenia w jego nastgpieniu”.

Pojecie systemu norm prawnych zmierza, w mysli Kelsena, do skoncen-
trowania badan na prawie pozytywnym. Na tym tle rozstrzyga wiele proble-
mow niezbednych dla zagwarantowania wewnetrznej spoistosci i jednolito-
sci systemu prawa. Ogolnie jednak moéwiac, na zagadnienie systemu prawa
sktadaja sie trzy grupy problemow:
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1) pozytywnosc prawa,

2) stopniowa budowa prawa,

3) szczegodlna konstrukcja normy podstawowej.

Pozytywnos$¢ prawa sprowadza sie do wyznaczenia granic badawczych
nauki prawa, jak réwniez do okreslenia samego zjawiska systemu prawa. Cho-
dzi przede wszystkim o prawo obowiazujace. I tutaj Kelsen rozstrzyga jeden
z podstawowych probleméw zwigzanych z uswiadomieniem sobie obowigzy-
wania prawa. Z logicznego punktu widzenia obowigzywanie prawa okazuje
sie niezalezne od jakiejkolwiek rzeczywistosci. ,Prawna powinnos¢ obowigzuje
w kazdym przypadku i bez odpowiadajacej jej tresci rzeczywistosci”.

Norma podstawowa stanowi w spekulacjach Kelsena zasadnicze odnie-
sienie w interpretacji obowiazywania catego systemu prawa. Przypomnijmy,
7e normatywistyczna teoria tzw. stopniowej budowy prawa, zasadniczo, opiera
sie na proceduralnym wynikaniu normy nizszej z norm wyzszych. Tak uksztat-
towana hierarchia norm jest niezalezna od tresci, opierajac sie na logiczno-

-systemowych przestankach nadrzednosci i podrzednosci norm udzielajacych
delegacji, a tym samym mocy obowiazujacej. Wigzadtem prawnym tak ufor-
mowanej piramidy okazuje sie konstytucja, chociaz powstaje pytanie o umoco-
wanie ustawy zasadniczej. Otoz tworzy Kelsen hipoteze normy podstawoweyj:
.Czysta teoria prawa postuguje sie pojeciem normy podstawowej jako hipote-
tyczng podstawa. Jedynie bowiem przy zatozeniu, ze posiada ona moc obowig-
zujaca, moze obowigzywac rowniez i porzadek prawny, ktory sie na niej opiera”.

Uznanie normy podstawowej opiera sig, jak twierdzi Kelsen, na ,minimum
efektywnosci”. Owo minimum odnosi sie do spotecznej akceptadji jakiejs formy
ustroju, z czego wyprowadza sie dalszy cigg przepisow prawa, od konstytucji
poczynajac, na orzeczeniach sgdowych i decyzjach administracyjnych konczac.
W ten sposob, w przekonaniu Kelsena, tworzy sie ,zamkniety” system prawa
o cechach dynamicznych. ,Poznanie prawnicze bada prawo jako system wy-
taczny, jako $wiat sam w sobie. W ramach tego systemu postawienie pytania,
co to jest prawo, jako dotyczace differentiam specificam, nie ma sensu, gdyz
wewnatrz tego systemu nie ma nic procz prawa, wszystko jest prawem (...,
kazda podobna proba, podjeta przez prawnika, jest beznadziejna”. Zakres in-
terpretacji normy podstawowej, mimo trudnosci definicyjnych, jak réwniez sta-
bosci zwigzanych z wyktadem formowania jej tresci, Kelsen rozszerza nie tylko
na prawo obowiazujace w wewnetrznych stosunkach danego panstwa®. Cata
konstrukcje przenosi na ptaszczyzne prawa miedzynarodowego. Nawigzuje

2 Por. G.L. Seidler, Doktryny prawne imperializmu, Lublin 1979, s. 78-93; G.L. Seidler,
Z zagadnien filozofii prawa, Lublin 1978.
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do potepianego wczes$niej prawa natury, a przede wszystkim podstawowej za-
sady pacta sunt servanda. Obowigzek przestrzegania uméw staje sie niezmien-
nym i porzadkujgcym elementem prawa miedzynarodowego: ,charakter pra-
wa naturalnego, jaki posiada podobna podstawa prawa miedzynarodowego,
nie moze i nie powinien by¢ zaprzeczany".

Klasyfikacja systemow prawa opiera sie na analizie odniesienia konkret-
nych norm do normy podstawowej. Jest to problem powigzania kazdej nor-
my ze wspolng podstawa obowiazywania, jaka jest norma podstawowa, i na
kanwie tych ustalen Kelsen wyréznia statyczny i dynamiczny system prawa.
Roznice ujmuje w sposob nastepujacy: W statycznym rozwija sie norma pod-
stawowa w réznigce sie miedzy soba tresciowe normy jej systemu, tak jak po-
jecie ogdlne w subsumujace sie pod nie przedstawienia. Inaczej w systemie
dynamicznym. Mamy z nim do czynienia, gdy norma podstawowa ogranicza
sie do upowaznienia okreslonej woli ludzkiej do stanowienia norm. Jednos¢
systemu dynamicznego jest jednoscia stosunku delegacji”. Dla przyktadu moz-
na wskazac, ze systemem statycznym jest moralno$¢ lub prawo natury, gdzie
konkretne nakazy wynikaja z zasady czy normy uznanej za bardziej podsta-
wowag. System prawny jest przyktadem systemu dynamicznego, gdzie normy
obowiazuja nie ze wzgledu na swoja tres¢, jak powyzej, lecz ze wzgledu na for-
me ich powstania. ,Za norme prawna uchodzi norma jedynie z tego powodu,
Ze powstata w pewien szczegotowo oznaczony sposob, ze zostata wytworzona
wedtug pewnej scisle okreslonej reguty, wedtug pewnej specyficznej metody”.
Dynamiczne pojmowanie systemu norm prawnych sprowadza sie do zrozu-
mienia koniecznosci ,stopniowej budowy prawa”, opartej na zasadzie doko-
nywanych konkretyzacji przez normy nizsze, z upowaznienia norm o wyzszej
mocy wigzgcej. Hierarchia norm, w ujeciu pozytywistéw, przedstawia sie naste-
pujgco: najwyzszym szczeblem prawa pisanego jest konstytucja ustanawiajaca
sposoby tworzenia ustawodawstwa nizszego rzedu. Dalej idg normy ogdlne,
powstate w procesie ustawodawczym, i dopiero na tej podstawie formuje sie
najnizszy szczebel norm w postaci prawno-konstytucyjnych orzeczen sado-
wych, konkretyzujacych ogolnie brzmigce normy prawne. Dodajmy, ze ponad
konstytucjg istnieje norma podstawowa, zaliczana do systemu prawa®.

Kwestia obowigzywania systemu prawnego, w interpretacji normatywi-
stycznej, przedstawia w odmiennej proporcji problematyke panstwa i pra-
wa. Tradycyjne w doktrynie przeciwstawienie czy tez wspoétdziatanie panstwa

% Por. ). Wroblewski, Krytyka normatywistycznej teorii paristwa { prawa Hansa Kelsena,
Warszawa 1955, 234-267.
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i prawa spotyka sie z propozycja rezygnacji z odrebnosci tych zagadnien.
Skoro w zatozeniach normatywizmu podstawowa ptaszczyzng poznania jest
sfera norm prawnych, posiadajacych niejako ,automatyczng” moc obowia-
zujacg wyprowadzong z przestanek ,normy podstawowej’, to problematy-
ka panstwa traci tym samym na znaczeniu, szczegélnie w $wietle zatozenia,
7e panstwo czy jego organy urzeczywistniaja system powinnosci ustanowiony
przez prawo pozytywne. Kelsen dochodzi do przekonania, ze panstwo ,jest
systemem norm prawa pozytywnego, gdyz obok tego systemu obowiagzywa-
nie innego systemu prawnego jest wykluczone”. Idealistyczne pojmowanie
panstwa prowadzi Kelsena do wniosku okreslajacego zjawisko w ptaszczyz-
nie powinnosciowej; tym samym panstwo nie jest bytem doswiadczalnym,
niemieszczacym sie w dziedzinie rzeczywistosci spotecznej. ,Panstwo jako
porzadek obowigzujgcych norm powinnosciowych stoi ponad empirycznym
bytem jednostek jako ideat lub wartos¢". Przy tych zatozeniach usituje Kelsen
nawigza¢ do pozytywistycznych definicji panstwa, przystosowujac je do wy-
mogow teorii normatywistycznej. Krytyka tréjelementowej definicji panstwa
opiera sie na zatozeniu, ze terytorium tworzy przestrzenny zakres obowiazy-
wania norm, czas — czasowa sfere obowiazywania norm prawnych, natomiast
ludno$¢ — osobowa substancje obowigzywania prawa. Kelsen podkresla ory-
ginalnos¢ swego ujecia, piszac: ,\W zasadzie biorac, cata réznica miedzy teoria
panstwa szkoty wiedenskiej i wczesniejszg nauka polega na tym, ze ta nauka
okreslita panstwo jako wielo$¢ ludzi, zyjacych pod prawnie zorganizowang
wiadza, podczas gdy szkota wiedenska ujmuje panstwo jako porzadek praw-
ny, pod ktorym zyja ludzie”.

Kelsen w podsumowaniu swego dorobku napisat w 1953 r. prace Czym
Jest sprawiedliwosc?, poszukujac tzw. pozytywnej definicji sprawiedliwosci.
W tym celu dokonat krytycznej analizy gtéwnych nurtéw idealistycznych —
opartych na platonizmie, chrzescijanstwie, kantyzmie i szkotach prawa na-
tury — oraz analizy szkdt praktycznych i materialistycznych z Arystotelesem
i Marksem na czele. W rezultacie doszedt do przekonania, ze zadna z tych
formacji nie daje pozytywnej definicji sprawiedliwosci, a gtoszone przez nie
zasady okreslit jako ,formuty jatowe”, do ktorych, przyktadowo, zaliczyt takze
regute ,da¢ kazdemu to, co mu sie stusznie nalezy” (suum cuique), zasade
odwetu czy komunistyczng rownos¢?’. Zdaniem Kelsena pozytywna defini-
cja sprawiedliwosci opiera¢ sie powinna na trzech wartosciach: 1) pokoju,
2) kompromisie i 3) tolerancji.

7 Por. J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 1994, s. 695-784.
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Tak pojmowana sprawiedliwos¢ strukturalnie ulokowana zostata poza
normatywistycznym systemem kelsenowskich definicji, stajac sie pojeciem
praktycznym, urzeczywistnianym w ustroju demokratycznym. Chodzi o to,
ze w praktyce panstwa zmierzaja w kierunku wzorcow autorytarnych badz
demokratycznych, co uzaleznione jest od poszanowania lub naruszania tych
trzech komponentéw. Swoje ustalenia okresla Kelsen ,moralnoscia relaty-
wizujacej filozofii sprawiedliwosci”, stad demokracja okazuje sie relatywnie,
a nie absolutnie, najwyzsza forma ustrojowa, w praktyce sprzyjajaca realizacji
pozytywnej definicji sprawiedliwosci®,

Panstwo ujmuje Kelsen w dwdch znaczeniach:

a) bytu czysto normatywnego wykreowanego przez system normatywny,

b) faktu politycznego transcendentnego wzgledem prawa.

W drugim znaczeniu nawiagzuje do tréjelementowej definicji Jellinka,
umieszczajgc w tej ptaszczyznie mozliwos¢ funkcjonowania swojej trojele-
mentowej pozytywnej definicji sprawiedliwosci. Tak pojmowana pozytywna
sprawiedliwos¢ staje sie w ustroju demokratycznym czynnikiem réwnie kre-
atywnym, jak norma podstawowa w ustanawianiu systemu prawa, w sumie
dowodzac idealistycznego spojrzenia Kelsena na panstwo i prawo. Silne
zroznicowanie sprawiedliwosci i niesprawiedliwosci odpowiada w zarysie ol-
brzymiej skali przeciwienstwa demokracji i autokracji. ,Demokracja tacznie ze
swym przeciwienstwem dialektycznym — autokracja — wyczerpuje wszystkie
mozliwe formy panstwa, a nawet spoteczenstwa”. Panstwo parlamentarne
ksztattuje nowe pojecie wolnosci — wolnos¢ anarchicznag przeksztatca w wol-
nos$¢ demokratyczng; ,wolnos¢ indywidualna, niedajaca sie w gruncie rze-
czy zrealizowac, ustepuje na plan dalszy, wyparta przez wolnos¢ zbiorowosci
spotecznej”. Tak pojmowany system parlamentarny okazuje sie formg opty-
malnego urzeczywistniania idei wolnosci, stajac sie podstawa realizacji po-
zytywnej sprawiedliwosci. Wplywy normatywizmu objety prawie cata nauke
burzuazyjna, znajdujac sympatykéow takze wsrodd czotowych przedstawicieli
polskiej teorii prawa okresu migedzywojennego. Nalezat do nich znany erudy-
ta krakowski, Wtadystaw Leopold Jaworski, nadajacy swym normatywistycz-
nym interpretacjom odcien wielce konserwatywny, oraz Szymon Rundstein®,
zmierzajacy do uzyskania przekraczajacej rygoryzm Kelsena ,czystosci’ me-
todologicznej oraz poszukujacy, ze skrajng pieczotowitoscia, prawidtowosci
logiczno-strukturalnych w zakresie prawa pozytywnego.

% Por. Z. Ziembinski, Wstep do aksjologii dla prawnikéw, Warszawa 1990, s. 112-132.
# S, Rundstein, Zasady teorii prawa, Warszawa 1917.
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Rozwazania skoncentrowane na metodologii czotowych pozytywistow
i normatywisty Kelsena miaty na celu wyeksponowanie, z jednej strony, da-
zenia do uzyskania, w $wietle czynionych zatozen, rozdziatu sfery powinnosci
od sfery bytu, z drugiej, chodzito o wskazanie w niektérych punktach stabosci
tej metodologii, polegajacych na wykraczaniu poza czysta teorie prawa i od-
wotywanie sie do czynnikow pozaprawnych, niezbednych dla funkcjonowania
catego systemu myslenia. Wymienic tutaj mozna sytuacje takie jak: u Austina
odwotywanie sie w systemie zrodet do prawa boskiego i tzw. pozytywnej
moralnosci. Jellinek dowodzi sity akceptacji spotecznej dla rzeczywistego
funkcjonowania normy prawnej, stawiajac przymus na dalszym planie. Po-
nadto, konstruujac teorie gwarancji praworzadnosci, wymienia je w kolejno-
$ci znaczenia: gwarancje spoteczne, polityczne i na koncu prawne. Natomiast
najbardziej skrajny w tych klasyfikacjach Kelsen dowodzi istnienia tzw. normy
podstawowej, nadajacej dynamike catemu systemowi prawa. Wszystkie te
zatozenia, poczynajac od Austina i Jellinka, a na Kelsenie konczac, wskazuja
na konieczno$¢ odwotywania sie przez tych normatywistow do pojec poza
prawnych, a w szczeg6lnosci czyni to Kelsen z fundamentalng teorig normy
podstawowe;.

Konkluzje

W tej sytuacji H.LAA. Hart, jako ,pozytywista miekki”, z tatwoscia do-
strzegat stabosci poszukiwan czysto normatywnych. W kazdym wypadku
systemy prawa pozytywnego musiaty uzyskac¢ wsparcie jakichs czynnikow
pozaprawnych. Stad Hart, rozdzielajac poznanie prawa, tworzy system regut
pierwotnych i wtérnych. Ot6z pozytywizm i normatywizm dowodza zasadni-
czosci badan nad $wiatem normatywnym, czyli nad sferg regut pierwotnych.
Niezbedna jest jednak znajomos¢ regut wtérnych, poniewaz sama ptasz-
czyzna prawa pierwotnego nie wystarcza dla praktycznego dziatania prawa.
Reguty wtdrne bardzo czesto posiadaja charakter normatywny. Ich podziat
przez Harta na trzy grupy dowodzi tylko sity tej argumentacji. Otoz pierwsze
- reguty uznania — wskazuja na doniostos¢, poza prawem, postaw religijnych,
prawa zwyczajowego czy orzecznictwa. Drugie — reguty zmiany, posiadaja-
ce charakter proceduralny, okreslaja tryb wejscia nowych przepiséw w zycie
i rowniez opieraja sie na poszanowaniu prawa zwyczajowego. Reguty orze-
kania, jako trzecie, opieraja sie w znacznym stopniu, poza prawem pozytyw-
nym, na postawach wyznaniowych spoteczenstwa, dominujgcych wzorcach

moralnych czy prostym prawie zwyczajowym.
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Analizujgc krytycznie metodologie Austina, Hart wskazuje na stabosci
zatozen istnienia zrodet prawa w postaci odwotania sie do prawa bozego.
Tym samym, bedaca punktem wyjscia, teoria rozkazodawczych funkcji pra-
wa, ulega wewnetrznej korekcie, poprzez wyznaczenie jej granic interwengji
W postaci aksjologii prawa wyzszego ponad prawem pozytywnym, jakim jest
prawo boze. Podobnie Jellinek nie pozostawat wzorcowo wierny zatozeniom
pozytywistycznym, gtownie w zakresie teorii gwarancji praworzadnosci, gdzie
gwarangje instytucjonalne zhierarchizowat w sposéb niekonsekwentny dla
pozytywizmu, umieszczajac je na trzecim miejscu, ponizej gwarancji spotecz-
nych i politycznych. Pozornie, wydawatoby sie, hermetyczny system Kelsena,
rowniez w najdalszej konsekwencji odwotat sie do przestanek idealistycznych.
Wprawdzie nie jest to prawo boze, ale jest to ,norma podstawowa". Nie ulega
watpliwosci, ze norma podstawowa pozostaje jakims systemem myslenia filo-
zoficznego, mozna zatozy¢ doktrynalnego, co wiecej, to wtasnie norma pod-
stawowa dynamizuje caty system prawa. Stojac mianowicie ponad konstytucja,
kojarzy sie w szczegdlnosci z prawem bozym Austina.

Eksponujac w tych sprawach niekonsekwencje metodologiczne czotowych
pozytywistow i normatywizmu, Hart — pozostajgc w dalszym ciagu pozytywistg
— poszukiwat kompromisu miedzy idealistycznymi szkotami prawa a metodolo-
gia pozytywistyczna. Nie skierowat swych rozstrzygnie¢ w strone klasycznych
szkot idealistycznych, lecz starat sie wyeksponowac range niepisanych regut
stosowania prawa, majacych znaczenie rownie donioste, jak samo prawo pozy-
tywne. W tej sytuacji — uswiadomienia wyraznych stabosci metodologicznych
pozytywizmu i normatywizmu, w tworzeniu jedynie $wiata powinnosci — Hart
sformutowat metodologie z zatozenia pozytywistyczna, opierajaca sie jednak
na badaniu praktyki stosowania prawa. Przy tych rezultatach nie moze dziwi¢
przetamanie bariery miedzy Swiatem powinnosci a $wiatem bytu w zdefinio-

waniu Harta jako ,pozytywisty miekkiego”.
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