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Politycznos¢ w polskiej analitycznej teorii prawa.
Zarys problematyki

1. Wstep

Od kofica lat 60. XX w. w polskim prawoznawstwie zacz¢ta dominowac analityczna
teoria prawa. Uzywajac okreSlenia Ronalda Dworkina mozemy powiedzied, ze byta
to ,,teoria dominujaca”. Mniej wigcej w tym czasie znaczaca czes¢ polskich teoretykdw
1 teoretyczek przyjela, ze filozofia analityczna jest najbardziej odpowiednia perspektywa
filozoficzng i badawcza do opisywania zjawisk prawnych. Przyjecie takie odbywato si¢
nie tyle w postaci deklaracji czy manifestu, ile w praktyce badawczej>.

Teori¢ analityczng mozemy wyr6zni€ poprzez jej cel, metod¢ oraz styl. Celem takiej
teorii powinno by¢ katalogowanie poje¢ i wzbogacanie jezyka prawniczego poprzez two-
rzenie metodologicznych rozroznien, ktore moga by¢ wykorzystane w naukach szczegdto-
wych oraz praktyce prawniczej w zamiarze przeksztafcania faktycznoSci w obowiazywanie
(wszystkie wyrdzn. — autora). Teoria nie powinna tworzy¢ calo$ciowych systemdw, lecz
skupi€ si¢ na rozwigzywaniu czastkowych probleméw, jakie powstaja na gruncie praktyki.
Dzigki temu teoria moze wzbogacac i legitymizowaé praktyke prawnicza. Taka teoria od-
rzuca idealizm filozoficzny i unika spekulacji. Jej metoda jest z kolei analiza jezyka prawego,
ktora polega na wyrdznianiu mozliwych znaczefi danych pojec i ukazywaniu konsekwencji
przyjecia danego znaczenia oraz formutowaniu wskazan regulacyjnych i konstrukcyjnych
z uwzglednieniem systemowoSci prawa, a takze jego aksjologii. Wynikiem stosowania me-
tody analitycznej jest tworzenie klasyfikacji, typologii, definicji oraz regul. Twierdzenia
teoretyczne powinny by¢ intersubiektywne i otwarte na falsyfikacje. Styl analitycznej teorii
prawa mozemy okresli¢ jako ,,minimalizm filozoficzny”, zapozyczajac to pojecie od Jerzego
Wréblewskiego®. Teoria powinna trzymac si¢ tekstu prawnego, raczej systematyzowac jego
pojecia niz wprowadzaé¢ nowe. Powinna ona dazy¢ do jasnoSci, niesprzecznosci i by¢ oparta
na dajacych si¢ zrekonstruowac argumentach, nawet za cen¢ bycia nuzaca.

Niniejsze rozwazania maja na celu ukazanie, jak polska teoria analityczna odnosita si¢
do problemu polityki i politycznoSci. Przy czym polityke rozumiem jako instytucjonalne
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sposoby zdobywania i dystrybucji wiadzy, a polityczno$¢ — jako ich ontologiczng pod-
stawe. Polityczno$¢ oznacza nieusuwalny spoteczny konflikt, zwigzany z ograniczong
liczba dobr spolecznych przy potencjalnie nieskonczonych zadaniach?. Tak rozumiana
polityczno$¢ ma charakter egzystencjalny i wystepuje w kazdej wspolnocie polityczne;.
Polityczno§¢ moze takze by¢ rozumiana jako perspektywa badawcza praktyk spotecz-
nych, zwlaszcza praktykach wytwarzania wiedzy. Poniewaz wiedza ma charakter legi-
tymizujacy/delegitymizujacy wobec rozwigzan politycznych i kazda produkcja wiedzy
odbywa sie w zorganizowanej wspolnocie. Wiedza ma zatem wplyw na sposob dystry-
bucji débr spotecznych. Ze wzgledu na swoj egzystencjalny charakter polityczno$¢ jest
podstawa wszelkiej zorganizowanej refleksji i dlatego wszelkie proby budowania wiedzy
»apolitycznej” mozna uznaé za ideologiczne.

W ponizszych rozwazaniach przyjrzymy si¢ kolejno barierom w rozwoju mysli po-
litycznej w teorii analitycznej, kwestii legitymizacji systemu prawa, koncepcji Zrodet
prawa oraz interpretacji konstytucji. Zawarte tu twierdzenia zmierzajg do ukazania,
ze legitymizowanie systemu prawa, okreslanie dopuszczalnych zrddet prawa oraz wias-
ciwych sposobdw interpretacji konstytucji tworzg problematyke politycznoSci polskiej
teorii analitycznej. Wydobycie tej problematyki pozwala ukazac, ze pomimo deklaro-
wanej ,,apolitycznoS$ci” teoria analityczna posiada wymiar normatywny oraz promuje
okreslong wizje¢ porzadku spolecznego i politycznego.

2. Problematyka politycznosci

Tematyka polityki i politycznoSci nie cieszyla si¢ szczegdlnym zainteresowaniem filozofii
analitycznej w jej poczatkowym okresie rozwoju. OkreSlajac przyczyny tego stanu rzeczy,
Jonathan Wolff, za Peterem Laslettem, wymienia kulturowe konsekwencje II wojny
Swiatowej, umocnienie si¢ socjologii oraz pozytywizm logiczny’. Masowe zbrodnie i ok-
rucienstwo II wojny $wiatowej zniechgcily filozoféw politycznych do refleksji nad moz-
liwym, lepszym spoteczefistwem. Tematyka ta zacz¢la by¢ coraz $mielej dyskutowana
w socjologii, ktora redukowata refleksje nad polityka do refleksji nad spoteczenstwem.
Ponadto rygor i wymogi pozytywizmu logicznego nie przystawaly do czego$ tak nie-
uchwytnego i zmiennego pojeciowo jak polityka. J. Wolff wskazuje, ze czynniki te spo-
wodowaly, iz inspirowana zwrotem jezykowym anglosaska filozofia polityczna przyjeta
postawe deskrypcyjna, a nie obroncza. Jej celem stato si¢ nie budowanie argumentacji
na rzecz okreSlonej wizji politycznej, lecz wskazywanie btgddw w argumentacji i uprosz-
czefi w pismach klasycznych filozoféw politycznych oraz w aktualnych dyskusjach.
Punktem zwrotnym byl rok 1971, kiedy to John Rawls wydat swoja Theory of Justice®.
Ksigzka ta — poprzez budowanie argumentacji na rzecz okreSlonego porzadku spolfecz-
nego (liberalnej demokracji panstwa opiekunczego) oraz dzi¢ki dialogicznemu potrak-
towaniu klasykow — otworzyta nowe pole badawcze w analitycznej filozofii polityczne;.
W dyskusji nad jej tezami brali udziat takze filozofowie prawa tacy jak np. R. Dworkin,
ktorzy tworczo wykorzystywali ramy liberalnej teorii politycznej. Odno$nie do jurys-
prudencji analitycznej: nieco wczes$niej Herbert L.A. Hart w swoim The Concept of

4 Wigcej na temat polityki i politycznoSci por. C. Mouffe, Politycznos¢, Warszawa 2008.

5 J. Wolff, Analytic Political Philosophy, w: M. Beaney (red.), The Oxford Handbook of the History of Analytic Philosophy,
Oksford 2013, s. 3-29.

¢ J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, Warszawa 2009.
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Law’ jednoczesnie otworzyt i zamknal ogblng nauke o prawie na kwestie polityczne.
Otworzyl, gdyz stwierdzit, ze kazdy system prawny potrzebuje faktycznego uznania,
z ktérego moze wywodzi¢ swoja moc (tzw. reguta uznania). Ujecie takie odsyta jedno-
czesnie do faktycznoSci spolecznej jako podstawy dla normatywnoSci wiadzy. Zamknat
potencjalng dyskusje, gdyz w jego argumentacji system potrzebuje jedynie faktycznego
uznania, ktore jest niezalezne od wartosci czy sposobéw uznawania za cztonka danej
wspdlnoty, bedacych domena polityki®. Od tego momentu jurysprudencja analityczna
inspirowata si¢ raczej socjologia niz filozofig polityczna. Dopiero pojawienie si¢ ksigzki
J. Rawlsa otworzyto tradycj¢ analityczng na problematyke polityczna.

Ciekawym jest spojrzenie na Polske przez pryzmat anglosaski. W powojennej Polsce
rozwoj filozofii politycznej ulegt zahamowaniu. Doswiadczenia wojenne podfamaly ,,op-
tymistyczna” antropologie niezbedng do tworzenia normatywnych wizji porzadku poli-
tycznego. Rozwoj socjologii takze zagrozit redukcji kwestii politycznych do nic niezna-
czacej nadbudowy nad systemem spolecznym i ekonomicznym. Ponadto preferowanie
metod formalno-logicznych wytaczyto polityke z kregu zainteresowan uczonych. Nalezy
tu tez dodaé, specyficzna dla Europy Srodkowo-Wschodniej, dominacje marksizmu,
ktory byt nie tylko programem metodologicznym, ale przede wszystkim ideologiczng
legitymizacja okreS§lonej praktyki politycznej. Skoro pozadany ksztatt polityczny spote-
czefistwa jest juz znany, to nie ma juz przestrzeni do dyskusji nad nim. By¢ moze czyn-
niki te sprawily, ze filozofia polska nie doczekata si¢ swojej Theory of Justice. Filozofia
polityczna nie mogta wigc nawet zewngtrznie oddzialywac na polskie prawoznawstwo’.
Nie oznacza to, ze nie istniata w niej tematyka polityczna. Pojawiala si¢ ona w pytaniach
o legitymizacj¢ systemu prawnego, Zrédla prawa oraz sposoby interpretacji konstytucji.
Pierwsza kwestia oznacza twierdzenie o logicznym pierwszenstwie decyzji politycznej
wobec systemu prawnego. Uznanie tego pierwszefistwa moze powodowac polityzacje
prawoznawstwa poprzez ujecie zagadnien prawnych jako wtérnych wobec procesow
politycznych. Tworzenie teorii Zrodet prawa dziala w odwrotnym kierunku, naktadajac
na polityk¢ ograniczenia i tym samym moze powodowac jurydyzacje¢ polityki. Po przefo-
mie z 1989 r. problematyka polityczna w analitycznej teorii prawa zostata powigkszona
o kwesti¢ interpretacji konstytucji. Decyzje sagddéw konstytucyjnych bezpoSrednio wply-
wajg na ksztatt wspolnoty, poprzez okreSlanie zakresu praw podmiotowych czy sporéw
pomiedzy konstytucyjnymi organami pafnstwa. Konstytucja zawiera wiele pojec z zakre-
su filozofii politycznej, takich jak ,,obywatel”, ,,wolnoS$¢” czy ,,nar6d”. Rodzi to problem
statusu tego dokumentu — na ile jest to akt prawny, a na ile polityczny — co przektada si¢
na praktyczne zagadnienie stosowalnoSci. Czy konstytucje nalezy intepretowac tak jak
zwykla ustawe czy tez wymaga ona specjalnych metod i teorii wyktadni?

3. Legitymizacja polityczna i zrédta prawa
Problemy walidacyjne poprzedzajg problemy interpretacyjne. Polska analityczna teoria

prawa za norme prawng uznaje takg norme postepowania, ktdra ,,zostata w odpowiednim
trybie ustanowiona lub uznana za obowigzujaca przez organy panstwa”!?. Ustanowienie

7 H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998.

8 D. Lyons, Etyka i rzqdy prawa, Warszawa 2000, s. 59-107.

¢ Jednym z nielicznych polskich teoretykéw prawa, ktdry siggat do teorii polityki byt Kazimierz Opatek. Por. K. Opatek,
Zagadnienia teorii prawa i teorii polityki, Warszawa 1983.

10 Z. Ziembinski, Teoria prawa, Warszawa—Poznan 1977, s. 28.
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wigze si¢ z odpowiednig procedura, uznanie z akceptacja odpowiedniego podmiotu.
Ten drugi sposéb walidacji normy dotyczy takiej sytuacji, w ktOrej norma zostaje wy-
wnioskowana z normy ustanowionej w odpowiednim trybie. Zygmunt Ziembinski za-
uwaza'l, ze kryje si¢ tu bledne koto. Wyrazenie ,,odpowiedniego trybu” odsyta przeciez
do norm prawnych, ktore decyduja, jak ten tryb ma wygladaé. Skoro jednak chcemy
zdefiniowa¢ wtasnie norme¢ prawng, nie mozemy uzywac w tej definicji innych norm
prawnych bez popadania w btad idem per idem. Poznafiski teoretyk prawa przetamu-
je ten impas, uznajac, ze to problem raczej teoretyczny niz praktyczny. ,,Odpowiedni
tryb”, o jakim mowa, wynika z norm kompetencyjnych zawartych w konstytucji, ktora
dane spoteczefistwo uznaje za obowigzujacg za wzgledu na jej efektywno$¢. Porzadek
prawny swoja sifa funkcjonalng ustanawia sam siebie. Z. Ziembinski szerzej nie wy-
jasnia, na czym polega ta ,,efektywnos¢”, czy jakich grup w szczegllnoSci ona dotyczy.
Jednak zdaje si¢ tu przyjmowac liberalng perspektywe polityczng, w ktorej porzadek
prawny legitymizuje si¢ poprzez odwotania do utylitarystycznej umowy spotecznej.
Prawo ze wzgledu na wprowadzenie przewidywalnosci i idei sprawiedliwo$ci zapew-
nia najwi¢cej mozliwych pozytkdéw najwigkszej mozliwej liczbie obywateli. Ze wzgledu
na te korzySci obywatele uznaja system prawny. Mowiac jezykiem bardziej formalnym,
to racjonalno$¢ prawodawcy gwarantuje efektywnoS¢ prawa. Racjonalno$¢ ta, w teorii
Z. Ziembifiskiego, zwigzana jest z tzw. rozwini¢ta normatywna koncepcja Zrodet pra-
wa'2, Decyzja polityczna to tylko jeden z elementow ksztattowania prawa. Pojawia si¢
tu jednak problem. Co, jeSli reguly rzadzace systemem prawnym beda na tyle skom-
plikowane, ze odpowiedZ na dane pytanie kompetencyjne nie bedzie wynikaé prima
facie z norm konstytucyjnych? Jak rozwiazac spdOr polityczny dotyczacy obowigzywania
danych norm mie¢dzy r6znymi o§rodkami tworzacymi zrodta prawa? W takiej sytua-
cji analityczna teoria prawa stwierdza, ze problem ten wykracza poza problematyke
teoretycznoprawng i wkracza na terytorium realnej polityki. Wydaje si¢, ze problem
rozstrzyga po prostu praktyka polityczna, czyli:

zespOt ludzi podejmujacych dziatanie jako konstytuanta, czy jeszcze wezesniej jako jaki$ po-
wstajacy bez uprzednio przyznanych skadkolwiek kompetencji rzad tymczasowy lub inne cialo
rzadzace, albo rozporzadza dostateczng sitg fizyczng lub zaufaniem politycznym spoteczen-
stwa, by zapewnic realno$¢ dla stanowionych norm i ugruntowacé predzej czy p6zniej normalny
wspolczesny system prawny'>.

Ostatecznie racj¢ bedzie mie€ ta strona sporu, ktora potrafi narzuci¢ swoje roz-
strzygnigcie kwestii obowigzywania danej normy. Problematyka analityczna pojawia si¢
pOZniej, kiedy opada polityczny ,,bitewny kurz” i trzeba sifowym rozstrzygni¢ciom nadac
forme jezykowo-logicznej normy z podziatem na adresata, okolicznoSci zastosowania
i wymagane postepowanie. Wymaga to szerszego komentarza w zakresie mozliwych
relacji pomigdzy prawem a polityka.

Polska teoria analityczna, przynajmniej w poczatkowym jej okresie, zdawata si¢
akceptowaé tez¢ Waltera Benjamina o ,,przemocy ustanawiajacej prawo”*. W duchu
teorii krytycznej W. Benjamin zauwazyl, ze kazdy nowoczesny, racjonalnie usystematy-
zowany 1 hierarchiczny system prawny powstat przy uzyciu przemocy. Przy czym praw-

! 7. Ziembinski, Teoria..., s. 28.

M. Kordela, Teoria prawa Zygmunta Ziembiriskiego, ,,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2015/1, s. 232.
3 Z. Ziembinski, Teoria..., s. 78.

4 'W. Benjamin, Przyczynek do krytyki przemocy, w: W. Benjamin, Konstelacje, Krakow 2012, s. 69-94.
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da o genezie zostaje nastepnie wyparta poza system i zastapiona liberalnym mitem
o umowie spolecznej. Teoria krytyczna przyjmuje tu metafore przestrzenng. Polityka
i ekonomia tworza fundamenty porzadku spofecznego. Dopiero na tych fundamentach
mozna wznie§¢ gmach prawa. Przyjeta takze w teorii analitycznej metafora przestrzen-
na pozwala nie zajmowac wyraznego stanowiska w filozofii polityki. Skoncentrowanie
na jezykowym aspekcie norm prawnych pozwala dostosowacd teori¢ analityczng do roz-
nych warunkdw spoteczno-politycznych, od realnego socjalizmu po demokracje libe-
ralng. Ceng za to jest jednak polityzacja prawa. Skoro to decyzja polityczna decyduje
o ksztalcie systemu prawnego, to powinna mie¢ ona pierwszenstwo takze przed wiedza
prawnicza. Powoduje to z kolei, ze system prawny staje si¢ nieprzewidywalny.

Wehodzimy tu w przestrzen etyki politycznej prawa'®: jak teoria prawa powinna od-
nosi¢ si¢ do swoich politycznych uwiktan? Mozliwe wydaje si¢ przyjecie jednej z trzech
perspektyw: liberalnej, realistycznej i spolecznej. Perspektywy te mozna wyr6znié
ze wzgledu na sposéb ujmowania relacji mi¢dzy prawem a polityka, od — odpowiednio
— autonomii, przez tozsamos¢, po czeéciowa niezalezno$¢ obydwu dziedzin spotecznej
aktywnosSci.

Perspektywa liberalna polega na wyparciu politycznego uwiktania. Ewentualnie,
w wersji mniej radykalnej, polega na ukazaniu politycznych podstaw prawa jako podstaw
rozumnych i w ten sposob bardziej moralnych, zwigzanych z cnotami, niz politycznych,
zwigzanych z interesami. Jednoczacy wszystkie jednostki rozum powoduje, ze rozstrzyg-
nigcia polityczne mozna zracjonalizowad. Polityka staje si¢ wtedy jedynie zarzadzaniem.
Ugruntowanie wiedzy prawniczej na obiektywnoS$ci rozumu ma ja zakonserwowac
iochroni¢ przed przemoca politycznoSci. Strategia ta nie zawsze jest efektywna. Chantal
Mouffe zauwazyta'®, ze wyparcie politycznosci nie powoduje jej zaniku. Zgodnie z teorig
Zygmunta Freuda to, co wyparte, powraca wzmocnione. Zdaniem belgijskiej badaczki
udawanie, ze polityczno$¢ nie istnieje, powoduje wzmocnienie postaw populistycznych.
Populisci atakujg twierdzenie o apolitycznym charakterze prawa i proponujg jego ot-
warte upolitycznienie. Przyjmujg przy tym perspektywe realistyczna, ktora opiera si¢
na uznaniu politycznoSci jako najwazniejszego aspektu prawa. Przyjmujacy te postawe
zakladaja, ze prawo jest zawsze uwiktane w interesy okreslonych grup, ktére ze soba
walczg. Zamiast szuka¢ konsensualnego rozwigzania i poddac si¢ procedurom prawnym
nalezy by¢ nieufnym i dazy¢ do dominacji. Procedury i reguly prawne nie sg neutral-
ne, lecz stuza dominujacym interesom. W zasadzie nie ma wigkszej roznicy pomigdzy
prawem a polityka. Jesli spor jest fundamentalny (np. wojna), to jedynym sposobem
jego rozwiazania jest zniszczenie wroga. Nie istnieje przeciez zadna instancja, przed
ktéra mozna zawrze¢ trwaly konsensus. Z kolei w perspektywie spolecznej przyjmu-
je sie, ze prawo jest czeSciowo niezalezne od swojej politycznej bazy. Prawo i polity-
ki to odmienne systemy instytucjonalne, ktore moga ze sobg wchodzi¢ w interakcje.
Patrzac z perspektywy wewnetrznej, prawnicy sg uczeni o niepolitycznym charakterze
swoich dziatan. Jezyk prawa dzieli jedynie cz¢$¢ swojego stownika z jezykiem polityki.
Polityczno$¢ prawa moze by¢ badana jedynie z perspektywy zewnetrznej i wtedy poli-
tyczny (zwigzany z interesami danych grup spolecznych) aspekt prawa ujawnia si¢ w ob-
serwacjach diugich okresow. Taka analiza moze jednak ujawnia¢ po prostu, ze kazda

15 Zob. M. Stambulski, Politycznosc jako etyka polityczna prawa, w: M. Dudek, M. Stepien (red.), Aksjologiczny wymiar
prawa, Krakow 2015, s. 97-111.
16 C. Mouffe, Politycznosc...
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praktyka spoteczna sensu largo (ekonomia, kultura itp.) sprzyja okreSlonej grupie spo-
tecznej. Wynika to z hierarchicznej struktury spotecznej i ograniczonej iloSci dobr.
Polska teoria analityczna przyjmuje liberalng perspektywe. Konstrukcje prawnicze
sg na tyle formalne, ze dajg si¢ zastosowaé w wielu systemach spotecznych i politycz-
nych. Prawo nadaje forme politycznym decyzjom, jednocze$nie ustanawiajac granice
mozliwych decyzji. Granicami takimi sg formalizm i obiektywizm. Formalizm prawniczy
opiera si¢ na przekonaniu, ze prawo to logicznie uporzadkowany i niesprzeczny zespot
regul’’. Dzigki rozumowaniom dedukcyjnym lub quasi-dedukcyjnym podmiot stosujacy
prawo moze aplikowac te reguty w konkretnych przypadkach. Dane reguty, przy po-
prawnym zastosowaniu rozumowan prawniczych, powinny prowadzi¢ do takich samych
decyzji, niezaleznie od wtasciwosci podmiotowych samego organu stosujacego prawo.
Prawo jest wigc autonomiczne wobec pozostalych praktyk spotecznych takich jak polity-
ka. Jest harmonijnym systemem regut, w ktorym sprzeczno$¢ jest niepozadana i wynika
albo z biedu ustawodawcy, albo btedu w rozumowaniu. Jak stwierdza jeden z krytykow
podejScia formalistycznego, ,,wedlug formalistow doktryna moze istnie¢ dzieki kontra-
stowi pomig¢dzy bardziej okre§lona racjonalnoscia analizy prawniczej a mniej okre§long
racjonalnoscia rywalizacji ideologicznej”'®. Dlatego nalezy odr6zni¢ tworzenie prawa
od jego stosowania. Niezaleznie od woli wyrazonej w procesie legislacyjnym stworzone
przez parlament prawo dostosowywano do wymogow logiki i rozumowan prawniczych.
Obiektywizm opiera si¢ na przekonaniu, ze system prawny ,,zawiera w sobie i usta-
nawia mozliwy do obrony schemat spotecznosci ludzkiej”"’. Schemat ten stanowi wy-
starczajacg legitymizacje catego systemu. Problem polega na tym, ze formalizm zdaje si¢
wykluczaé ten schemat, czyniagc go czyms zewnetrznym. Wizja wspllnoty zalezy przeciez
od polityki, a nie logiki. Prawo moze jedynie zawiera¢, a nie broni¢ okreS§lonego porzad-
ku spotecznego. Jego ustanowieniem i obrong powinna zajmowac si¢ polityka. Jak stara-
tem si¢ pokazac powyzej, jak poczatkowo polska analityczna teoria prawa przyjmowata
wilasnie taka formalng wizje prawa. Jednak od lat 80. XX w. mozemy zaobserwowac
liberalno-konstytucyjng korekt¢ tak rozumianego formalizmu prawniczego. Liberalizm
wyposaza formalizm w uzasadnienie aksjologiczne. Prawa nalezy przestrzegac nie tylko
dlatego, ze jest formalnym, niesprzecznym systemem, lecz takze dlatego, iz zabezpiecza
podstawowe prawa jednostki we wspoOtczesnych spoteczenistwach zachodnich. Prawa,
ktore sa obiektywne. W tym momencie argument formalny i argument aksjologiczny
uzupetniajg sie. Kazdy, kto kwestionuje wizje spoteczng zawarta w takiej narracji, staje
przed alternatywa ,,wojny wszystkich ze wszystkimi”. Tym samym naruszona zostaje
gléwna cecha systemu prawnego: przewidywalnoS$¢ i stabilno$¢. Prawo zostaje zrow-
nane z polityka. Skoro nie istnieje uprzywilejowana wizja spoteczna, to prawo skazane
jest na funkcjonowanie wsrdd niekonczacej si¢ rywalizacji propozycji politycznych. Aby
tego unikna¢ nalezy sformalizowac liberalne zatozenia. Sprawié, aby state si¢ one nie
zewnetrznym wyborem polityki a wewnetrzng koniecznoScig systemu prawa. Schemat
ten opiera si¢ jednak na zalozeniu, ze moze istnie¢ tylko jedna podstawa polityczna
teorii. Roberto Unger wskazuje jednak, ze: ,,nie ma schematu wspdlnoty spofecznej,
ktory mialby ostateczny autorytet”®. Jesli przyjmiemy takie zalozenie, to problem zni-
ka, a pojecie interpretacji prawniczej ulega zmianie. Przestaje ona polega¢ wowczas

7" R. Sarkowicz, Wstep, w: R.M. Unger, Ruch studioéw krytycznych nad prawem, Warszawa 2005, s. IX.
8 R.M. Unger, Ruch...,s. 2.

1 R.M. Unger, Ruch...

2 R.M. Unger, Ruch...,s. 21.
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na zastosowaniu normy w danej sytuacji, lecz na rozstrzygnieciu, ktéremu z rywalizu-
jacych praw przyzna¢ w danej sytuacji pierwszefistwo. Traci na tym autorytet prawa ro-
zumiany jako nakaz podporzadkowania sie, oparty na koniecznosci logicznej. Zrodlem
autorytetu moze by¢ jednak réwnie dobrze jako$¢ argumentacji.

Formalizm i obiektywizm sa fundamentami koncepcji Zrodel prawa. Z. Ziembinski pod-
kreslal, ze koncepcja zrédet prawa powinna: 1) wskazywac uzasadnienie polityczne catego
system prawnego; 2) okresla¢ kompetencje organéw prawotworczych; 3) ustalac status zwy-
czaju i precedensu; 4) formutowac katalog reguf interpretacyjnych; 5) formutowaé katalog
regul inferencyjnych; 6) formutowaé katalog regut kolizyjnych?'. Pomimo ze teoretykom
prawa nie udalo si¢ stworzy¢ Scistej, nieckwestionowanej koncepcji Zrodet prawa, to samo
postulowanie takiej koncepcji wplywa ograniczajaco na polityke. Wola polityczna musi
przyjac z gory okreslong forme. Wymaga to dopeinienia odpowiednich procedur. Efektem
jest formalny system regut, ktory polityka musi stosowac, aby zyska¢ normatywnos¢ swoich
rozstrzygniec. Jak juz wspominaliSmy, powoduje to jurydyzacje polityki.

W teorii analitycznej utrzymuje si¢ napigcie pomi¢dzy polityzacja prawa (konse-
kwencja formalizmu) a jurydyzacja polityki (konsekwencja obiektywizmu). Wydaje si¢
jednak, ze w takim ukfadzie wplyw polityki na prawo — przynajmniej na poziomie teorii
— jest ograniczony. Przy ,,normalnym” stosowaniu prawa przez sady nizszej instancji
stanowisko formalistyczne i obiektywizujace podtrzymywane jest przez uksztattowang
praktyke orzeczniczg oraz zhierarchizowang edukacje prawniczg i zestandaryzowane
wymagania awansu zawodowego. Nie ma tu miejsca na bezpoSredni wplyw polityczny,
ktory zmusitby prawnikéw do przyjecia okreSlonej, odmiennej niz dotychczasowa, wizji
wspolnoty czy relacji jednostka—pafnstwo. Kazda taka interwencja polityczna bedzie po-
strzegana przez prawnikow jako zewnetrzna przemoc. Uktad taki komplikuje si¢ przy
interpretacji konstytucji w panstwie doby transformacji — np. od autorytaryzmu do de-
mokracji (lub odwrotnie). Nie ma wéwczas ani uksztalttowanych praktyk interpretacji
konstytucji, ani stabilnej bazy osobowej sedziéw konstytucyjnych. Funkcje stabilizu-
jaca moze wtedy petnié praktyka i doktryna zewnetrza (innego panstwa lub organéw
migdzynarodowych).

4. Politycznos¢ konstytucji

Jednym z najbardziej palacych problemow teorii analitycznej, zwigzanych z powstaniem
sadownictwa konstytucyjnego w Polsce, bylo pytanie o wyktadnie konstytucji2. Ze wzgledu
na przyjety model orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego (TK), ktory opiera si¢ na wyktad-
niin abtracto, pojecie prawa uzywane w TK oparlo si¢ na teorii analitycznej®. Analityczne
teorie wykladni zaktadaly istnienie jednego znaczenia tekstu prawnego, ktory bedzie miat
zastosowanie w kazdym mozliwym przypadku. Ponadto, po uchwaleniu Konstytucji RP
w 1997 1.2, rozgorzaly spory na tle mozliwosci bezpoSredniego stosowania jej zapisow.
Czy organy administracji publicznej i sady powszechne moga wydawac decyzje i orze-
czenia, powolujac si¢ bezpoSrednio i jedynie na konstytucje? W szczego6lnosci polska

2l M. Kordela, Teoria..., s. 232.

2 T. Stawecki, Koncepcje wyktadni konstytucji we wspdlczesnych polskich naukach prawnych, w: T. Stawecki, J. Winczorek (red.),
Wykladnia Konstytucji. Inspiracje. teorie, argumenty, Warszawa 2014, s. 159-211.

Przyjecie ustalef analitycznej teorii wykltadni deklarowal zreszta sam Trybunat Konstytucyjny. Zob. uchwata TK
27.03.1995 r. (W 9/94), OTK 1995, poz. 20.

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.).

N
S

23



Politycznos¢ w polskiej analitycznej teorii prawa. Zarys problematyki 71

dogmatyka konstytucyjna przyjeta poglady J. Wroblewskiego na stosowanie prawa®.
Zgodnie z tg koncepcjg dziatalno$¢ organu polega na ,,wigzagcym ustalaniu praw i obo-
wigzkow osob lub stanu prawnego w decyzji stosowania prawa”?, Jednocze$nie wezesniej-
sza dogmatyka socjalistyczna przyjeta zasade ,,wylacznosci ustawy”, uwazajac, ze skoro
ustawa jest niezbednym elementem poSrednim migdzy konstytucja (zasady polityczne)
a praktyka spolfeczna, to, ze wzgledow strukturalnych, konstytucji nie mozna bezpoSred-
nio stosowac. Od lat 80. XX w. zaczeta dominowaé inna koncepcja. Byto to zwigzane
z postulowaniem koniecznoS$ci bezpoSredniego jej stosowania, a wigc i przestrzegania
praw i wolnosci obywatelskich. W trakcie prac nad konstytucja przyjeta w 1997 r. zaczeta
dominowa¢ koncepcja dopuszczalnosci stosowania bezpoSredniego, gdy przepis konsty-
tucyjny jest wystarczajaco precyzyjny. Powstat jednak problem, jak stosowaé konstytu-
cje w przypadku braku zgodnoSci ustawy z ustawg zasadnicza. Czy jedynym podmiotem
wladnym do orzekania jest Trybunat Konstytucyjny, a sad lub inny organ powinny si¢
do niego zwrdci¢? Czy tez moze sam rozstrzygnaé przedmiotowg kwestie? Artur Kozak
zauwazyl celnie, ze skoro Konstytucja RP daje sgdom mozliwos$¢ zwrdcenia si¢ do TK, ale
nie ustanawia takiego nakazu, to sady powinny z tej mozliwosci skorzysta¢ w sytuacjach
watpliwych, wymagajacych znacznej wiedzy fachowej*’. W pozostatych przypadkach moga
same odmOwic¢ zastosowania regulacji niekonstytucyjnej zgodnie z zasadg lex superior
derogat legi inferiori. Niezaleznie od rozstrzygnigcia, sam zakres podmiotéw uprawionych
do bezposredniego stosowania konstytucji okresla zakres podmiotow, ktore majg dostep
do ksztattowania jej tresci, a wigc okreslania ram prawnych wspdlnoty polityczne;.

Czy jednak konstytucja wymaga osobnej teorii wykfadni czy tez wystarcza narzedzia
wypracowane na gruncie analitycznej teorii prawa? Jak zauwaza w swoich rozwazaniach
Andrzej Bator, w tym pytaniu tkwi btedne kofo:

Pytanie o specyfike interpretacji konstytucji jako zbioru zasad jest wiec pytaniem metodolo-
gicznie wadliwym, zawiera w sobie bowiem bi¢dne koto w rozumowaniu: pytamy mianowicie
z jednej strony o warunki prawidtowego interpretowania konstytucji, z drugiej za$ oczekujemy
od tejze konstytucji, ze jako zbidr zasad tworzy¢ bedzie przestanki poprawnej wyktadni prawa
w dziedzinach objetych regulacjg ustaw zwyklych?.

Konstytucja jest najwyzszym Zrodfem prawa, wigc powinna sama dostarcza¢ dyrektyw
wyktadni w odpowiedzi na przyszle pytania o to, czy dokonana wyktadnia, zgodnie z trady-
cyjnym modelem, znajduje oparcie w konstytucji. Jednak dyrektywy te takze podlegatyby
interpretacji, wigc konstytucja powinna zawiera¢ reguly interpretacyjne I rzedu, dotyczace
tego, jak interpretowac reguly interpretacyjne I rzedu. Jednak reguly II rzedu tez podlega-
tyby interpretacji... Ten nieskonczony ciag musi si¢ koficzy¢ rozstrzygnieciem nastepuja-
cym poza tekstem samej konstytucji, w jej otoczeniu spoleczno-politycznym i kulturowym.
W otoczeniu tym teoria prawa zajmuje szczeg6élne miejsce, poniewaz jej przedmiotem jest
wlasnie interpretacja. Teoria moze wigc legitymizowa¢ wyktadni¢ konstytucji. Pojawia si¢
tu problem aktywizmu teorii (teoretykow) prawa. Czy teoria (teoretycy) moze (moga)
narzucac¢ konstytucji jak nalezy ja intepretowad, jesli nie wynika to z niej same;j?

Tak zauwaza m.in. A. Kozak, Konstytucja jako podstawa decyzji stosowania prawa, w: A. Bator (red.), Z zagadnieri
teorii i filozofii prawa. Konstytucja, Wroctaw 1999, s. 102.

% J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1988, s. 8.

7 A. Kozak, Konstytucja..., s. 111.

% A. Bator, Prawo w konstytucji czy konstytucja prawa — w zwiqzku z art. 8 Konstytucji RP, w: A. Bator (red.), Z zagadnieri. ..,
s. 64.
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Interpelacja konstytucji ma najczeSciej charakter rozstrzygania o konfliktach mie-
dzy prawami, wolnoSciami, uprawnieniami itp. Ujawnito si¢ to zwlaszcza w Europie
Srodkowo-Wschodniej, gdzie u schytku istnienia bloku wschodniego zaczgto wprowa-
dzac¢ instytucje specjalnych trybunatow i sadow orzekajacych o zgodnosci aktow praw-
nych z ustawa zasadnicza. Ich rola byta o wiele wigksza i polegata na wprowadzeniu
idei demokracji liberalnej oraz instytucji takich jak rzady prawa w tym rejonie Europy?.
Instytucje te, ze wzgledu na swoja regionalng nowoS$¢ i charakter kreacyjny, sproblema-
tyzowaly liberalng zasade trojpodziatu wiadzy, ktorg przyjely ,,mtode demokracje”. Jak
jednak zauwaza Lech Morawski®, same trybunaly przyjmuja analityczng wizje swojej
aktywnoSci, dystansujac si¢ od tezy o politycznym uwarunkowaniu sagdownictwa konsty-
tucyjnego. Polski Trybunat Konstytucyjny sprowadza swoja role¢ jedynie do negatywnego
ustawodawcy. Zdaniem L. Morawskiego:

Bez trudu mozna wykaza¢, ze deklaracje TK stanowia jedynie przejaw oficjalnej ideologii,
ktora ma niewiele wspdlnego z rzeczywistoScia i raczej ukrywa niz ujawnia faktyczna role TK
w systemie politycznym. Aktywno$¢ polityczna naszego TK nie jest zreszta czyms$ osobliwym
we wspOlczesnym Swiecie, gdzie coraz czgsciej styszy si¢ glosy o rosnacej jurydyzacji polityki
lub - co na jedno wychodzi — o polityzacji sadow, a zwlaszcza sadéw konstytucyjnych3'.

Problem polega wigc nie na aktywizmie, ale na sposobie w jaki jest on przedstawiany
i legitymizowany. Przyjeta w teorii analitycznej perspektywa liberalna — wyparcie poli-
tycznosci i uzasadnianie decyzji poprzez odwotanie do znaczenia jezykowego — moze
paradoksalnie powodowa¢ polityzacje konstytucji. JeSli perspektywa ta okaze si¢ nie-
przekonywujaca dla aktorow politycznych, to odtworzy to droge do r¢cznego, politycz-
nego sterowania znaczeniem konstytucji. Wyparte powrdci w monstrualnej postaci.
Bardziej owocna strategia jest perspektywa spoteczna. Teoria prawa jest konsekwencja
potencjalnie nieskoficzonej dyskusji pomigdzy prawnikami. Teoria to argumentacyjny
iintersubiektywny dyskurs. Jako taki przekracza granice i interesy jednej grupy spofecz-
nej, dazac do uogdlnienia swoich twierdzen. Przy czym skuteczno$¢ tej strategii zalezy
od realnych mozliwo$ci kwestionowania dominujacego teoretycznego konsensusu i me-
chanizmoéw zapewniania pluralizmu.

5. Uwagi koncowe

To ze problematyka politycznoSci byta obecna w polskiej analitycznej ogolnej refleksji
nad prawem nie oznacza, iz teoria prawa miala jaki§ program polityczny. Nalezy bo-
wiem odrdzni¢ partyjnos¢, jako podleglo$¢ okresSlonej partii politycznej, od politycz-
noSci rozumianej jako wprowadzanie i stanie na strazy pewnych instytucji politycznych
czy tez kreSlenie wizji postulowanego spoteczenistwa. Przyktadowo, aktywizm s¢dziow-
ski nie jest niczym nagannym i wynika w gtéwnej mierze z, zauwazonych juz przez
H.L.A. Harta, semantycznych wtaSciwosci wspodiczesnego jezyka prawnego. W tym
kontekscie Z. Ziembinski wskazywat, ze swoisto$¢ nauki o prawie konstytucyjnym po-
lega na tym, iz — inaczej niz w innych galeziach prawa — donioste znacznie ma dla

2 W. Sadurski, Prawo przed sqdem: studium sqdownictwa konstytucyjnego w postkomunistycznych paristwach Europy
Srodkowej i Wschodniej, Warszawa 2008.

30 L. Morawski, Zasada trdjpodziatu wladzy. Trybunat konstytucyjny i aktywizm sedziowski, ,,Przeglad Sejmowy” 2009/4,
s. 59-74.

31 L. Morawski, Zasada..., s. 59.
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niej merytoryczna zawarto$¢ jej norm, niosgca silny fadunek polityczny i ideologiczny??.
Z kolej L. Morawski wskazuje, ze problem pojawia si¢ w momencie, w ktorym aktywizm
jest ukrywany przy jednoczesnym braku jakiegokolwiek nadzoru nad wtadzg sadowni-
cza. Taka sytuacja grozi przekroczeniem przez sad konstytucyjny swoich kompetencji
i zaburzeniem trojpodziatu wladzy w strong supremacji wladzy sadowniczej. Wydaje sig,
ze zagrozenie w takiej sytuacji polega na zastgpieniu rozwigzan tworzonych ze wzgledu
na dobro publiczne, rozwigzaniami faworyzujacymi wlasng grupe zawodowa. Podobnie
teoria analityczna zawiera swoj ,,aktywizm teorii”. Teoria ta promuje liberalng wizje
spoteczng. Ponadto zamknigty system zrddet prawa, traktowany ontologicznie, a nie
jako Zrodlo argumentow, jurydyzuje cate pole polityczne, pozbawiajac aktorow poli-
tycznych wplywu na tre$¢ konstytucji. Problem moze polega¢ na tym, ze problematyka
polityczna czesto przedstawiana jest jako problematyka formalna czy logiczna. Tym
samym nastepuje nieuprawniona naturalizacja okre§lonej wizji porzadku spolecznego.
Konsekwencjg moze by¢ ograniczanie pluralizmu.

Otwarte przyznanie si¢ do problematyki politycznosci w teorii analitycznej otwiera
nowe pole badawcze. Wymaga to jednak zmiany przyzwyczajen teoretykow i teoretyczek
prawa w obszarze uzywanego je¢zyka. Takie otwarcie niesie ze soba konieczno§¢ wpro-
wadzenia jezyka filozofii polityki w obreb prawoznawstwa. Jezyk ten jest ukierunko-
wany normatywnie, niesie ze sobg rozstrzygniecia w zakresie preferowanego porzadku
spotecznego. Wyraza si¢ to w przypisywaniu konkretnych znaczen wyrazeniom takim
jak: ,nar6d”, ,demokracja”, ,,obywatel”, ,,obcy” itp. Niesie to ze sobg zagrozenie utraty
intersubiektywnych kryteriéw walidacji twierdzen teoretycznych. Takiej teorii mozna
bowiem postawié zarzut uprawiania Swiatopogladu czy ideologii, a nie intersubiektyw-
nej i weryfikowalnej nauki. Mozna na to odpowiedzie¢, wskazujac, ze politycznos¢ jest
sfera zwigzang z interesami i emocjami co nie znaczy, iz nie mozna wypracowac kryte-
riow walidacyjnych twierdzen na jej temat. Jako przyktad mozna tu podaé wspomniang
na poczatku Theory of Justice J. Rawlsa. Brak podobnej refleksji, przy jednoczesnej
postepujacej politycznej delegitymizacji osiggni¢¢ analitycznej teorii prawa, moze spo-
wodowad, ze kryteria walidacyjne beda narzucane z zewnatrz. Teoria prawa moze wtedy
zosta¢ zredukowana do aktualnie dominujacej praktyki polityczne;.

The Political in the Polish Analytical Legal Theory of Law

Abstract: The article examines the concept of the political in the Polish analytical theory of law.
This subject was not a direct object of considerations of the authors who worked in this vein.
However, the legitimisation of the legal system, sources of law, and the interpretation of the
constitution can be considered as problems related to the political. They give rise to the issues
surrounding the political within the Polish analytical theory of law. When these problems are
considered from the perspective of analytical theory, a vision of the desired society emerges.
Frank admission to the problems of the political in analytical theory opens up a new field of
research. However, this requires theoreticians of law to change the language they habitually
use. Such an opening implies the need to introduce the language of political philosophy within
the theory of law and to develop new criteria for validating theoretical statements.

Keywords: theory of law, the political, legitimacy, sources of law, constitutional interpretation

3 Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 29-30.
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