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Quid ius? Na pytanie, czym jest prawo, udziela sie w prawoznawstwie
wielorakich odpowiedzi, niejednokrotnie bardzo odmiennych. Nie moz-
na wskazaé jakiego$ jednego pojecia prawa, ktére bytoby uznawane
w ohiegu powszechnym. Nie chodzi przy tym jedynie o to, ze brak jest zgo-
dy co do samego rozumienia znaczenia terminu ,,prawo”. W obrebie r6z-
nych nurtéw filozofii i teorii prawa usituje sie nie tyle proponowac okreslo-
ng konwencje terminologiczng w dziedzinie nauk prawnych, ile raczej
poznac ,istote” prawa, podac¢ najbardziej zwiezty opis znaczacych cech
przystugujacych wytacznie prawu, odrézniajacych je od innych rzeczywi-
stosci, co umozliwitoby wyprowadzanie jak najwiecej doniostych wnio-
skéw, a tym samym pozwolito przyjac realng definicje prawa.

Na gruncie filozofii i teorii prawa spotyka sie przynajmniej dwie zasad-
niczo odmienne koncepcje prawa. Wedtug jednej, prawo to zesp6t norm
postepowania (tak czy inaczej rozumianych), wedtug za$ drugiej, prawo to
jakis zespot faktéw psychicznych czy spotecznych, zwigzanych z okreslone-
go rodzaju normami. Koncepcje, w ktorych traktuje sie prawo jako zesp6t
faktow, nosza miano koncepcji realistycznych. Gdy chodzi natomiast
0 koncepcje uznajace prawo za pewien zbiér norm postepowania, to nale-
zy w ich obrebie wyrdznié, jako szczegélnie reprezentatywne, dwie nastepu-
jace: prawnonaturalne oraz pozytywistyczne.

Co sie tyczy ujecia prawa w dwéch ostatnich wymienionych koncep-
cjach prawa, to jakkolwiek ich wspdblna cechg jest traktowanie prawa jako
zespotu norm postepowania, to w kazdej z nich przyjmuje sie zasadniczo
odmienne stanowisko w kwestii sposobu, w jaki wyznaczana jest tres¢
owych norm postepowanial

Trwajacy od dawna spér pomiedzy reprezentantami kierunk6w prawno-
naturalnego i pozytywistycznego, znajdujacy swdj szczeg6lnie ostry wyraz

1A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii panstwa i prawa, Warsza-
wa 1994, s. 94-95,
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w kontrowersji na temat interpretacji zasady rzadéw prawa, odnosi sie
do trzech podstawowych kwestii: co jest zrodtem prawa; w jaki sposéb nor-
my prawne mogga utraci¢é moc obowigzujaca; jakie sg granice obowigzku
postuszenstwa wobec prawa2

Mozna powiedzie¢, ze wspomniany spér, jaki toczy sie w teorii i filozo-
fii prawa, dotyczy w istocie roli i miejsca warto$ci w prawie. Chodzi miano-
wicie o problem, bynajmniej nie akademicki, czy mozna uzasadni¢ obowig-
zywanie prawa bez odwotania sie do wartosci3

Wyrazem aktualnosci, i zarazem ztozono$ci, tak postawionego proble-
mu moze by¢ niestabngce zainteresowanie nim nie tylko teoretykow i filo-
zoféw prawa, takze w Polsce, ujawnione miedzy innymi w zainicjowaniu
konferencji naukowej historykow idei, odbytej w dniach 8-11 wrzes$nia 2005
roku w Collegium Europaeum Gnesnense w Gnieznie ta temat: ,,Prawo na-
tury w doktrynach polityczno-prawnych Europy”, zorganizowanej przez
Katedre Historii Doktryn Polityczno-Prawnych Wydziatu Prawa i Admini-
stracji Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniud. W wystapieniu
inaugurujagcym refleksje naukowa na przytoczony wyzej temat prof.
J. Baszkiewicz podkre$lit, ze w historii idei, obok entuzjastéw kierunku
prawno-naturalnego, okreslajacych prawo natury jako pewny, trwaty i uni-
wersalny fundament tadu nie tylko spotecznego, ale wrecz kosmicznego, nie
brak rowniez myslicieli, ktérzy odrzucajac prawo natury jako aprioryczne,
apodyktyczne i arbitralne, hotdujg kierunkowi przeciwnemu. Stwierdzit
tez, ze zajmowanie sie tg tematyka ,,jest zaréwno instruktywne, jak i nie-
zmiernie ciekawe”5

Celem niniejszego opracowania jest zwiezle zaprezentowanie obydwu
opcji postrzegania prawa: prawnonaturalnej i pozytywistycznej.

1. Ksztattowanie sie koncepcji prawnonaturalnych

Odpowiedzi na pytania dotyczace pochodzenia prawa poszukiwano juz
w cywilizacjach i kulturach starozytnych: egipskiej, zydowskiej, greckiej czy
rzymskiej. Zanim zrodzita sie jakakolwiek filozoficzna idea prawa, m.in.
idea prawa naturalnego, funkcjonowata kosmologiczno-teologiczna kon-
cepcja prawa, wedle ktorej nie jest ono rzeczywistoscig czysto spoteczng czy
polityczng, lecz religijng. Za Zrodto prawa uznawano wiec nie panstwo czy
okreslong spotecznosc, lecz takiego czy innego boga. Wiadcy i sedziowie by-
li postrzegani nie tyle jako prawodawcy, ile raczej jako obroricy niezmien-

2 L. Morawski, Gtéwne problemy wspdtczesnej filozofii prawa. Prawo w toku prze-
mian, Warszawa 1999, s. 257-258.

3M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Krakéw 2000, s. 149.

4M. Urbanczyk, Prawo natury w doktrynach polityczno-prawnych Europy. Konferen-
cja naukowa historykéw idei w Gnieznie, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 57 (2005),
z. 2, s. 451-452.

5Tamze, s. 451.
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nych i obowigzujacych wszystkich ludzi dekretow bozych, a promulgowane
przez nich prawa byty traktowane jako pochodzace od rzeczywistosci po-
nadnaturalnej. Taki punkt widzenia byt udziatem réwniez samych prawo-
dawcéw, chocby takich, jak Likurg czy Solon, ktérzy wiasne ustawodaw-
stwo uwazali za ,,odkrycie i dar bogéw”, ograniczajgc sie do roli narzedzi,
poprzez kt6re objawia sie boski porzadek sprawiedliwosci.

Koncepcja logicznego kosmosu, jako Prawa najwyzszego, nadajgcego
sens zmiennym i ptynnym elementom $wiata, wystepuje u wielu greckich fi-
lozoféw, miedzy innymi u Heraklita z Efezu. Boski Logos (prawo), ktéry
wszystko przenika, jest wedtug niego zarazem prawem kosmosu, jak i pra-
wem, ktére objawia sie we wnetrzu kazdego cztowieka, ktéremu to prawu
nalezy by¢ postusznym. Rzadzi ono wnetrzem cztowieka, ale takze spote-
czenstwami oraz catym kosmosem. To, a takze wszelkie inne pierwotne
przekonania o interwencji bogéw przy zaktadaniu miast i panstw, a takze
0 tym, ze prawa pochodzg od nich, M. A. Krapiec nazywa ,,przed$witem
koncepcji prawa naturalnego”6.

Punktem wyjScia nie tylko dla kosmiczno-teologicznego ujmowania
prawa naturalnego, lecz takze innych koncepcji tej rzeczywistosci, staty sie
poglady Platona, Arystotelesa i stoikow. Gdy chodzi o tego pierwszego, to
wywart on niewatpliwie wptyw na poézZniejsze ujecie prawa naturalnego
przez mys$l chrzescijanska, przy czym dokonato sie to nie tyle przez jego
teorie prawa, ile raczej poprzez teorie idei. Platoriska teoria idei o nie-
zmiennych tresciach, w ktoérych partycypuje zmienna rzeczywisto$¢ ziem-
ska, stanie sie - za posrednictwem logosu Plotyna - modelem dla pojecia
»lex aeterna”, jako uktadu idei boskich, gtdwnie u $w. Augustyna. Wptyw
platoniskiej teorii idei zaznaczyt sie zresztg takze w kregu rzymskim?7.

W metafizyce Arystotelesa, w ktérej znalazto sie rozréznienie prawa na-
turalnego i prawa stanowionego, koncepcje tego pierwszego wigze sie nie
z ideami kosmicznymi, lecz jedynie z cztowiekiem, w ktdrym uwydatnia sie
ono w sktonnos$ciach pochodzacych zjednej formy, ktdra jest dusza, dazga-
ca do tego, co jest dobre. Konieczna zbiezno$¢ intereséw jednostki i spote-
czenstwa sprawia istnienie zbieznosci prawa naturalnego i praw spoteczno-
§ci politycznych, to za$ wyraza sie w pielegnowaniu tego, co sprawiedliwe.
Gdyby za$ sprawiedliwo$¢ zawiodta, nalezy uciekac sie do tego, co stuszne
lprawe, dostrzegane - podobnie jak sprawiedliwo$¢ - przez rozum ludzki,
i pozagdane przez cztowieka jako dobro. Orzeczenia i decyzje naturalnie
dziatajacego rozumu ludzkiego pozostajg dla Stagiryty punktem odniesie-
nia, gdy chodzi o wyjasnienie prawego postepowania ludzkiego. Prawo na-
turalne stanowia dlan wiasnie tego rodzaju decyzje8

6M. A. Krapiec, Cztowiek i prawo naturalne, Lublin 1975, s. 61.

7Tamze, s. 63-64.

8Tamze, s. 64-66; Zob. takze S. Cotta, La legislazione fra il divino e I’'umano, w: Dirit-
to divino e legislazione umana. Atti del Congresso Nazionale, Bari, 18-19 aprile 1996,
pod red. A. Filipponio i R. Coppola, Torino 1998, s. 42.
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Z kolei w tradycji stoickiej, ktéra wywarta niewatpliwy wptyw na ducha
prawa rzymskiego, istnieje tylko jeden byt absolutny, kt6rym jest Natura
(pra-sita), zwana Zeusem, powszechnym Prawem (Nomos). Najwyzszym
prawem jest tutaj rozum powszechny, jako krél rzeczy boskich i ludzkich.
Ponad prawem ludzkim istnieje prawo natury; kto je zrozumiat, nie musi
troszczy¢ sie o prawo stanowione9

Mysl stoicka znalazta swéj zywy oddZzwiek w rzymskiej tradycji praw-
nej. Recepcji mysli greckiej dokonat M. T. Cycero, pozostajacy pod szcze-
gélnym wpltywem stoikéw. Stoickie prawo natury, wigczone przez Cycero-
na do prawodawstwa rzymskiego, uznawane byto za niezalezne
od cztowieka i powstajgcych z jego inicjatywy instytucji spotecznych. Nic
tez dziwnego, ze spod piéra wymienionego meza stanu wyszty nastepujace
stowa: ,,Prawdziwym prawem jest rozum prawy zgodny z naturg, wszedzie
rozprzestrzeniony, staty, wieczny [...]. Prawo to nie inne bedzie w Rzymie
i Atenach, teraz i potem. Ale jedno, wieczne i niezmienne prawo ogarnia
wszystkie narody i wszystkie czasy. | jeden jest wsp6lny dla wszystkich na-
uczyciel i wtadca wszystkich, Bog, ktdry to prawo ustanowit, rozprzestrze-
nit i roznidst; i gdy jemu sie postusznym nie bedzie, to sie zdradzi samego
siebie, wzgardzi ludzka natura [...]” 10 Réwnie wymowne sg stowa Cycero-
na zawarte wjego innym dziele: ,,Prawo jest najwyzszym rozumem wkorze-
nionym w nature; ono nakazuje to, co czynié¢ nalezy, i zakazuje spraw prze-
ciwnych. Prawem jest ten sam rozum, ktéry u ludzi wypowiada sie
i potwierdza w mysleniu” 11

Poglady na temat prawa naturalnego wyrazili dwaj inni prawnicy rzym-
scy, czotowi przedstawiciele klasycznego okresu prawa: Gaius i Ulpian.
Pierwszy z nich dokonat jasnego rozrdznienia pomiedzy ius naturale i ius
gentium, opartych na dziataniu ratio naturalis. Drugi natomiast stat sie au-
torem stynnej, wigczonej do Institutiones Justyniana definicji prawa natu-
ralnego: ,,lus naturalne est quod natura omnia animalia docuit [...]" 12

W mysli chrzescijanskiej, na gruncie ktérej zrodzita sie koncepcja psy-
chologiczno-teologiczna prawa naturalnego, na uwage zastuguje najpierw
stanowisko $w. Augustyna, nawigzujacego do platoriskiego pojecia idei.
Utozsamiajac idee z intelektem Boga, a intelekt z samym Bogiem, biskup
Hippony uznat idee za racje porzadku w Swiecie. Porzadku tego kaze prze-
strzega¢ rozum Bozy lub wola Boza, kt6re sg odwiecznym prawem, i zabra-
niajg go zaktdcaé. Prawo przedwieczne jest samym Bogiem, ktérego rozum
rzadzi wszystkimi rzeczami i wszystkie je porusza. Tak jak powotane do by-
towania przez Boga byty uczestniczg analogicznie - przez swoje bytowa-
nie - w samym Bozym bycie, tak rdwniez przez sam fakt wpisania w ich na-

9Tamze, s. 66-67.

DOM. T. Cicero, De Republica, lib. 111, c. 23.33; Zob. S. Wielgus, Prawo w $redniowiecz-
nej kulturze europejskiej, ,,Ethos” 12 (1999), nr 1-2, s. 48-49.

U M. T. Cicero, De Legibus, lib. I, c. 6.18.

R Instututiones, lib. 11, tit. 1. Proem. de iure naturali gentium et civili.
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ture i bytowa strukture reguly ich dziatania uczestnicza analogicznie
w przedwiecznym prawie Bozym. Prawo przyrodzone (naturalne) ma sie
tak do prawa przedwiecznego, jak byt do Bytu, powie E. Gilson wyjasnia-
jac mysl augustynskal

Mysl ta znalazta nastepnie uznanie u Ojcow Kosciota, a potem u teolo-
gow, ktdrzy dostrzegali zasadniczg jej zgodnos$¢ z Objawieniem. Trudno$é
jednak w rozumieniu odwiecznego prawa Bozego w ujeciu $w. Augusty-
na stanowito to, ze w rozumieniu tresci niezmiennych i odwiecznych owego
»prawa Bozego” istotng role odgrywato platoriskie rozumienie ideild Man-
kamentem byto przeniesienie przez Plotyna i Augustyna ,,idei platonskich”
do intelektu Boga, a tym samym dokonanie antropomorfizacji poznania
Boga oraz antropomorfizacji koncepcji prawa odwiecznegols

Augustynskg mysl w przedmiocie prawa odwiecznego i naturalnego,
przyjeta w obrebie Kosciofa, usitowali uzupetni¢ J. Duns Szkotlg a nastep-
nie Suarez. Ten ostatni na prawie naturalnym opart strukture panstwa,
na prawie za$ boskim strukture Kosciotalr

W ujeciu filozofii pluralistycznej i zarazem realistycznej $w. Tomasza
z Akwinu zagadnienie idei boskich przedstawia sie odmiennie niz u $w. Au-
gustyna, Dunsa Szkota, Suareza i catej tradycji scholastycznej. Podczas gdy
w nurcie platoisko-augustyriskim idee boskie byty rozumiane jako jedno-
znaczne gatunkowe wzory dla rzeczy, co pozwalato przyjaé, ze poszczeg6l-
ne ,,gatunki” znajdowaty swoje ostateczne wyttumaczenie w owych ideach,
w ujeciu Akwinaty nalezato rozrézni¢ sposéb poznania boskiego oraz
przedmiot tego poznania. Gdy chodzi o sposéb poznania, Absolut pozna-
je przez jedng idee swej wiasnej istoty, co sie tyczy za$ przedmiotu pozna-
nia Absolutu, to jako catkowita racja bytu poznaje wszystko, co jest bytem,
a wiec jest w Bogu tyle idei, ile jest jednostek istniejgcych bytow.

Konsekwencjg tego rodzaju zmiany koncepcji idei boskich stato sie od-
mienne pojmowanie prawa naturalnego i prawa odwiecznego. Przyjmujac
od Augustyna definicje tak prawa odwiecznego (,,ordo divinae sapientiae,
secundum quo est directiva omnium actuum et motionum™), jak i prawa
naturalnego (,,participatio legis aeternae in rationali creatura subsistens”),
Tomasz nadaje im nowy sens, odpowiadajacy jego nowej koncepcji bytu
i poznanialg

Zgodnie z tg druga definicja, prawo naturalne w rozumieniu $w. Tomasza
to partycypacja prawa boskiego w ludzkiej naturze rozumnej. Méwigac ina-

BE. Gilson, Duch filozofii $redniowiecznej, thum. J Rybalt, Warszawa 1958, s. 307.

U Krapiec, jw., s. 73.

B Tamze, s. 75.

BZob. A. Filipponio, Normazione divina e normazione umana, w: Diritto divino e le-
gislazione umana, jw., s. 9-10.

T7 Tamze.

BTamze, s. 124-125.
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czej, jest to rozumna inklinacja ludzkiej natury do wspétmiernego dla czto-
wieka dobra. Rozumnos$¢ owych inklinacji musi sie przejawiaé¢ w $wiado-
mym wydawaniu przez rozum jakiego$ podstawowego sadu. Poprzez prawo
naturalne dokonuje sie wiec ukierunkowanie aktéw ludzkich do celu. To
ukierunkowanie ludzkich czynéw jest czym$ pierwszym i zasadniczym, jest
wiec absolutna podstawg catej moralnosci. Prawo naturalne objawia sie jako
pierwsza reguta postepowania - zawsze obecna i Swiadomie akceptowana.
Norma ogdlna prawa naturalnego zawarta jest w stowach: ,,Dobro nalezy
czynié, a zta unikaé”. Przejawem prawa natury u zwierzat jest instynkt19

Szczegllny rozwoj prawa, a tym samym koncepcji prawa naturalnego,
miat miejsce w XV I stuleciu. Zapoczatkowana przez H. Grotiusa (zm. 1645)
»,Szkota prawa natury” prezentuje nowa koncepcje prawa naturalnego,
w ktérej dla wyttumaczenia go nie spotykamy juz odniesienia do ,,prawa od-
wiecznego”, lecz zwrdcenie sie do samej idei natury ludzkiej, spotecznej. Wy-
mieniony prawnik i dyplomata okre$la prawo naturalne jako ,,nakaz prawe-
go rozumu, ktéry ukazuje, ze w kazdej czynnosci, zaleznie od jej zgodnosci
zrozumnag naturg cztowieka, tkwi moralna ohyda lub moralna konieczno$¢”,
iw konsekwencji Bog, ktdry jest twdrcg natury, czynnosci takiej zabrania lub
ja nakazujed Wprawdzie uwzglednia sie w tym okres$leniu Boga, jako gwa-
ranta prawa, to jednak odwotanie sie do Niego nie nastepuje z uwagi
na zwigzek partycypacji prawa natury w prawie Bozym, lecz z uwagi na to,
ze jest On inzynierem Swiata i twdrcg ludzkiej natury

»Szkota prawa natury”, postugujac sie pojeciem stanu natury (opartego
na umowie politycznej), poprzedzajgcego w okresie zycia ludzkosci stan
spoteczny, utrzymywata wszakze, ze 6w stan natury nie jest wolny od pano-
wania prawa. To ostatnie, ktéremu ludzie podlegajg wtasnie w stanie natu-
ry, ma moc powszechng i niewzruszong, obowigzuje wiec takze w stanie
spotecznym pozostajgcym pod panowaniem panstwa i prawa pozytywne-
go. Prawo natury nie pochodzi z woli ludzkiej, lecz stanowi konieczny dyk-
tat rozumu i wyptywa z natury rozumnej. Zwolennicy prawa natury sadzi-
li, ze mozliwe jest zbudowanie petnego systemu tego prawa, ujetego
w obowigzujacy wszystkich i na zawsze kodeks2l

Poza Grotiusem, do najbardziej znanych rzecznikéw ,,szkoty prawa na-
tury” nalezeli: T. Hobbes (podstawowe prawa natury upatrywat w zasadzie:
»Nie czyn innemu tego, czego nie chcesz, aby inni tobie czynili”), S. Puffen-
dorf (po raz pierwszy oddzielit prawo natury od religii i moralnosci),
B. Spinoza (,,ordo aeternus” rozcigga sie na caty wszech$wiat i na cztowie-
ka w stanie natury), W. Leibniz (prawo natury nie jest dane w postaci go-
towych regut, lecz ksztattuje sie i doskonali w ciagu dziejéw), Ch. Wolff
(obok obowiazkéw o powszechnej mocy, istniejg takze wrodzone i niezby-

BTamze, s. 200 i 203.
D Tamze, s. 78.
2l Tamze, s. 77-78.
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walne uprawnienia); J. J. Rousseau (podstawowe wymagania prawa natu-
ralnego w zyciu spotecznym mozna pogodzi¢ w drodze umowy spotecznej),
H. Monteskiusz (wszelkie byty maja swoje prawa - od Bytu pierwszego po-
czawszy, poprzez ludzi i zwierzeta, na prawach rzeczy skonczywszy), I.
Kant (uznajgc naturalne podstawy prawa w dziedzinie moralnej, inicjuje
nowy, idealistyczny kierunek teorii prawa; przepis prawa natury upatruje
nie w jakiej$ konkretnej postaci materialnej, lecz w czysto formalnej regu-
le, tj. w imperatywie kategorycznym bezwzglednej powinnosci; prawo na-
tury, zawsze obowigzujace, jest podstawag i ostatnia instancjg dla prawa po-
zytywnego), G. W. F. Hegel (najwyzsza formg absolutnego ducha jest
panstwo, w ktorym zyje sam Bog)2

2. Reakcja przeciwko ujeciom prawnonaturalnym
i zrodzenie sie koncepcji pozytywistycznych

Znana od stuleci - w réznych kregach kulturowych i w réznych uje-
ciach - koncepcja prawa idealnego, wiacznie z prawem natury, hotdujaca
uznawaniu istnienia niezmiennych norm postepowania, spotkata sie z cza-
sem z tendencjg uznajaca tylko i wytgcznie prawo pozytywne, bedace wytwo-
rem ducha narodu, na wzor jezyka, obyczajow czy tradycji. W tym wiec
aspekcie przestato by¢ aktualne pytanie o to, czym prawo w sobie jest lub
czym ma by¢, zastagpione pytaniem o to, jak ksztattuje sie prawo. Tendencja
ta byta niejako nawigzaniem do pogladéw sofistow greckich, szczegélnie
Protagorasa, ktérzy pierwsi wprowadzili rozr6znienie miedzy prawem natu-
ralnym (physei), a prawem pozytywnym (thesei), przyjmujac, ze jedynym
i ostatecznym zrodtem prawa w spoteczenistwie i panstwie jest to ostatnie. To
cztowiek, twierdzit wymieniony filozof, jest miarg wszystkich rzeczy3

Jakkolwiek prekursorem idei szkoty historycznej, hotdujacej pozytywi-
zmowi prawnemu, byt przeciwnik rewolucji francuskiej E. Burke
(zm. 1797), Anglik, uznajacy, ze panstwo ijego formy stanowig wytwor
ewolucji i wyraz ducha narodu, to jednak za wiasciwego twérce tej szkoty
uchodzi F. K. Savigny. ,,Duch narodu” (Volksgeist), od ktérego pochodzi
prawo, a na ktory skiada sie historia, kultura i caty szereg czynnikéw two-
rzacych naréd, Savigny podnidst do niespotykanej rangi, uznajac ludzi je-
dynie za biernych ,,roznosicieli” prawa.

Wybitni przedstawiciele szkoty historyczno-pozytywistycznej okazali
sie: francuski teoretyk prawa L. Duguit i austriacki neopozytywista praw-
ny H. Kelsen. Pierwszy z nich, kontynuator mysli A. Comte’a, stojac na sta-
nowisku empiryzmu poznawczego, uznajacy kwestie istnienia Boga czy du-
szy ludzkiej za pseudozagadnienie, odrzucit koncepcje prawa naturalnego,

2Tamze, s. 78-90; Zob. takze F. Favara, De iure naturali in doctrina Pii Papae XI1I, Ro-
ma-Paris-Tournai-New York 1966, s. 4-7.
ZBWielgus, jw., s. 49.
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cho¢ jednoczes$nie stworzyt idee ,,systemu pozytywnego prawa naturalne-
go”, opartego na ,regule spotecznej” (,nalezy czyni¢ wszystko, co jest
zgodne ze spoteczng solidarnoscia, i nie czynié nic takiego, co jest ze spo-
teczng solidarnoscia sprzeczne”) i ,,reqgule na prawnej” (przepisy prawne,
stanowione sg w zaleznoSci od tego, co w danym spoteczenstwie uchodzi
za szczegolnie wazne dla jego wiekszosci). Przyjmuje, ze jakiekolwiek pra-
WO pozytywne, sprzeczne z ,,regutg prawng” nie ma mocy wigzacej.

Z kolei Kelsen (zm. 1973), twolrca neopozytywistycznej wiederiskiej
szkoty prawnej, wychodzac z teorii poznania przyjmuje, ze poznanie ma
charakter relatywny, co ma uzasadniaé odrzucenie metafizyki. Negujac
transcendencje boska, opowiada sie za monizmem (jedyna rzeczywistoscia
jest Swiat jako catos$¢). Uznaje przy tym hierarchiczno$é norm prawnych,
w zwigzku z czym stawia pytanie na temat ostatecznego powodu obowig-
zywalnosci konstytucji jako najwyzszej normy prawa pozytywnego. Odpo-
wiadajac na to pytanie przyjat kantowskie rozréznienie na dziedzine bytu
(Sein) i dziedzine powinnosci (sollen), pomiedzy ktérymi nie istniejg zadne
punkty styczne, tym samym wiec rzeczywisto$¢ nie moze by¢ podstawg dla
obowigzywalnosci prawa, ktére nalezy do sfery powinnosci. Wylgczng
podstawg dla prawa jest immanentna dziedzina powinnosci. Istnieje zatem
norma podstawowa: ,,nalezy stucha¢ wtadzy”, bez ktérej niemozliwe byto-
by wytlumaczenie czegokolwiek w dziedzinie powinnosci2

Dziewietnastowieczna teoria ,,psychiki prawnej”, scisle zwigzana z psy-
chologizmem, majgca swego przedstawiciela w osobie E. Jarry, pierwsze
zrodto prawa upatruje we wiasciwosci psychicznej cztowieka (prawo jest
naturalnym wytworem psychiki cztowieka). Teorie psychiki prawnej pogte-
bit L. Petrazycki zauwazajac, ze ludzie uswiadamiajg sobie, ze kto$ do cze-
gos jest zobowigzany i ze komu$ od kogo$ co$ sie nalezy, przyjat, iz prawo
jest czynnikiem psychicznym zycia spotecznego i dziata psychicznie. Dzia-
fanie to polega na wzbudzaniu lub ttumaczeniu motywdw réznych czynni-
kéw i zaniechan (dziatanie prawa motywacyjne lub impulsywne), a takze
na utrwalaniu i rozwijaniu pewnych sktonnosci i cech charakteru oraz
na ostabieniu i potepieniu innych. Chodzi zatem o wychowywanie psychi-
ki spotecznej, tak by odpowiadata ona charakterowi i tresci obowigzuja-
cych norm prawnych (dziatanie wychowawcze prawa). Ideatem bytoby na-
bycie uksztattowanie w sobie charakteru w najwyzszym stopniu
uspotecznionego, ,,catkowite panowanie czynnej mitosci wsrdd ludzi” s

Nietrudno stwierdzi¢, ze odwotanie sie do psychizmu cztowieka jest
w gruncie rzeczy odwotaniem sie do natury cztowieka. Nawet jednak me-
toda samoobserwacji (introspekcji) zjawisk prawnych ujawnia zwiazek

2 Krapiec, jw., s. 90-93; Zob. takze S. Wielgus, Prawo a moralno$¢, ,,Niedziela” 2005,
nr 52, s. 16.

5 Zob. T. Kotarbinski, Wstep, w: L. Petrazycki, Wstep do nauki prawa i moralnosci,
Warszawa 1959, s. 8; Krapiec, jw., s. 94-95.
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Swiadomosci ze stanami rzeczy, z przyrodg, a wiec z tradycyjnie rozu-
miana natura2.

3. Ogolna charakterystyka koncepcji pozytywistycznych
i prawnonaturalnych

Zaprezentowany wyzej - zaledwie w formie szkicu - historyczny proces
ksztattowania sie pogladéw na prawo znajduje swoj refleks i kontynuacje we
wspotczesnej doktrynie filozofii i teorii prawa. W wystepujacej w jej obsza-
rze jednej z dwdéch koncepcji prawa - jako zespotu (tak czy inaczej rozumia-
nych) norm postepowania (obok koncepcji realistycznej, uznajacej prawo
za jaki$ zespot faktow psychicznych czy spotecznych, zwigzanych z okreslo-
nego rodzaju normami)Z - szczegOlnie znaczacymi, jak to juz zaznaczono
wyzej, sa koncepcje prawnonaturalne oraz koncepcje pozytywistyczne.

W kazdej z tych koncepcji znajdujemy zasadniczo odmienng odpowiedz
na pytanie dotyczace sposobu wyznaczania treSci prawa, a wiec wspomnia-
nych wyzej norm postepowania. Podczas gdy w koncepcjach pozytywi-
stycznych przyjmuje sie, ze tre$¢ tych norm wyznaczajg wytacznie odpo-
wiednie akty stanowienia czy uznawania ze strony panstwa (poprzez jego
organy), to w obrebie koncepcji prawnonaturalnych zaktada sig, ze obowig-
zuja jakie$ normy (normy prawa naturalnego) - niezaleznie od aktéw usta-
nowienia norm o takiej tresci przez panstwo, co oznacza, ze tres¢ tych
norm jest wyznaczana przez jakie$ inne oceny uznawane za absolutne

Cechg charakterystyczng pozytywistycznego ujmowania prawa jest
zwrocenie uwagi - jako na co$ istotnego - na sposob, inaczej forme powsta-
nia normy, nie zas na jej tres¢ (tetyczne uzasadnienie obowigzujacego pra-
wa). Natomiast dla kierunku prawnonaturalnego znamienne jest przyjecie
zatozenia, w mysl ktérego normy prawa naturalnego majg moc obowigzu-
jaca imperio rationis, a wiec z samej natury, niezaleznie od woli ustawodaw-
cy jako instytucji spotecznej.

Pozytywizm prawniczy jako typ pogladéw na prawo, rozwiniety
w dwaéch wersjach: anglosaskiej i kontynentalnej, upatruje w prawie istot-
ny czynnik kreowania stanu bezpieczenstwa prawnego, a wiec systemu sta-
bilnego, jasnego i petnego, opartego na uporzadkowanej hierarchii warto-
§ci, przejmowanych niejednokrotnie z koncepcji prawa natury. lIstotng

B Krapiec, jw., s. 96.

Z Dla przedstawicieli koncepcji realistycznej prawa normy prawne stanowig zaledwie
wtdérny przedmiot zainteresowania, poniewaz ,,rzeczywistym bytem prawa” sa pewne
fakty, np. okreslone zachowania ludzi czy ich przezycia psychiczne. Ma tutaj miejsce
swoiste pojmowanie obowigzywalnosci norm prawnych, ktéra zalezy od prawdopodo-
biefAstwa ich realizowania oraz uznawania tychze norm przez ich adresatéw za obowig-
zujace. Zob. A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, jw., s. 111-115.

BTamze, s. 95-96.
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cechg charakterystyczng pozytywizmu jest poza tym programowy rozdziat
pojeciowy pomiedzy prawem i moralnoscia, co w konsekwencji kaze przy-
jac¢, ze obowigzywanie norm prawnych jest niezalezne od tego, czy uwzgled-
niajg one okreslone warto$ci moralne; moralna ocena prawa nie wptywa
najego obowiagzywalno$¢. Jednoczesnie nie zaprzecza sie, ze pomiedzy pra-
wem a moralnoscig zachodzi zwigzek i nie kwestionuje sig, ze normy praw-
ne moga mie¢ swoje uzasadnienie w ocenach moralnych, oraz ze prawo
podlega ocenie moralnej (ocena ta jednak nie nalezy do nauki prawa)2

Dla pozytywizmu prawniczego przedmiotem refleksji naukowej powin-
no by¢ przede wszystkim prawo, ktére istnieje w danym miejscu i czasie, nie
zas$ to, jakie prawo powinno by¢ w aspekcie przyjmowanego systemu war-
tosci czy nastepstw spotecznych wywotywanych obowigzywaniem norm
okres$lonej tresci. Nie znajduje tez tutaj miejsca polityka prawa w jej wy-
miarze aksjologicznym, podobnie jak dociekania nad genezg prawa. ,,Czy-
sta teoria prawa” w wydaniu H. Kelsena to teoria norm prawnych postrze-
ganych wytacznie pod wzgledem formy ich powstawania, budowy
i wzajemnych powigzan kompetencyjnych istniejagcych miedzy nimid.

W pozytywistycznym ujmowaniu prawa znamienny jest takze sposéb
traktowania wyktadni prawa: jest ona czynnoscig poznawczg, ktéra powin-
na prowadzi¢ do odtworzenia znaczenia danego tekstu w oparciu o $ciste
prawidta wyktadni (ujmowane w sposob sformalizowany, bez uwzglednie-
nia przestanek zwigzanych z oceng). Co sie za$ tyczy stosowania prawa, to
pozytywizm nakazuje tutaj postugiwanie sie rodzajem sylogizmu: 1) ustale-
nie obowigzujacej normy prawa; 2) ustalenie stanu faktycznego; 3) wyda-
nie decyzji. W obydwu wiec obszarach mozna méwic¢ o daleko idgcym me-
chanizmie czynnos$ci3l

Gdy chodzi o uzasadnienie obowigzku stosowania sie do norm praw-
nych, to nie poprzestaje sie z reguty na wskazywaniu zagrozenia stosowa-
niem przymusu ze strony panstwa, lecz wykracza sie poza reguty neutral-
nosci aksjologicznej (realizowanie norm prawnych zaprowadza stan tadu
spotecznego, ktory jest wartoscig niezalezng od tresci owych norm). Tego
rodzaju nurt pozytywistyczny uchodzi w doktrynie teorii prawa za pseudo-
pozytywizm3.

Wskazane cechy zapatrywania pozytywistycznego na prawo doznaja
znacznego zréznicowania stanowisk w wielu kwestiach u poszczeg6lnych
przedstawicieli tego kierunku. Odmiennie rozumiejg oni pojecie normy
prawnej, a takze pojecie systemu prawa (jako zbioru takich norm).

U tworcy i najwybitniejszego przedstawiciela normatywizmu, H. Kelse-
na, punktem wyjscia jest nie samo pojecie normy prawnej, lecz pojecie sys-

D Tamze, s. 97-98.

P H. Kelsen, Reine Rechtslehre, Wien 1992, s, 60 nn.

3LA. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, jw., s. 98-99.
2 Tamze, s. 99.
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temu norm prawnych. Do tego ostatniego bowiem wchodzg normy powsta-
e na podstawie kompetencji zawartej w normie wyzszego rzedu.

W ujeciu pozytywisty austriackiego, norma prawna, ktéra powin-
na obejmowaé wszystkie istotne dla prawa elementy, posiada swojg budo-
we, ktora jest jej cecha wyrdzniajaca. Tak wiec norma prawna zawiera po-
winnosciowg wypowiedz hipotetyczng, nakazujagcg okreslonym
podmiotom wymierzenie sankcji w przypadku spowodowania przez kogo$
swym zachowaniem zdarzenia okre$lonego w tej wypowiedzi. Normy
prawne zatem to normy, ktére wspétczesnie mozna okresli¢é mianem norm
sankcjonujacych. Normy te to - wedtug Kelsena - zarbwno normy general-
ne i abstrakcyjne, jak i normy indywidualne i konkretne. W odréznieniu
od uje¢ prawnonaturalnych, powinno$¢ prawna ma charakter powinnosci
wylgcznie formalnej (jej tresé zalezy jedynie od woli prawodawcy).

System prawny, zdaniem Kelsena, cechuje struktura hierarchiczna, po-
wstaje on bowiem w drodze stanowienia kolejnych aktéw dokonywanych
w taki spos6b, ze jedne normy ustanawia sie w oparciu o inne, ktére udzie-
laja odpowiednich w tym wzgledzie kompetencji. W powstajgcym w rezul-
tacie takich dziatan systemie prawa najwyzsze miejsce zajmuje jakas norma
naczelna (Grundnorm), ktora udziela kompetencji do stanowienia innych
norm, te za$ z kolei udzielajg kompetencji do dokonywania dalszych aktéw
prawodawczych. ,,U dotu” catego systemu znajduja sie normy indywidual-
ne i konkretne, zawierajace okre$lone nakazy i zakazy, nie przekazujac juz
kompetencji do stanowienia kolejnych norm33

Wspomniana norma naczelna, inaczej podstawowa, nie zachowuje u praw-
nika austriackiego charakteru jednowymiarowego, nakazuje ona bowiem pod-
danie sie tylko takiemu systemowi norm, ktéry jest skuteczny spotecznie.

W krytyce kelsenowskiej koncepcji uzasadnienia obowigzywalnosci pra-
wa poprzez nawigzanie do budowy normy podstawowej najpierw zwraca
sie uwage na tgczenie elementu normatywnego (kompetencja) i realistycz-
nego (skuteczno$¢ spoteczna normy), mimo gtoszonego oddzielenia ,,$wia-
ta bytu” od ,$wiata powinnos$ci”. Nastepnie za$ zauwaza sie, ze norma
podstawowa upowaznia do traktowania - jako zbioru norm okreslajacych
powinnosci prawne - kazdy dowolny zbior norm, ktéry moze okazac sie
efektywny spotecznie (nawet przy uzyciu przemocy)3

Co sie tyczy pojmowania prawa w koncepcji prawnonaturalnej, zdecydo-
wanie dominujacej do X1X wieku w europejskiej mysli filozoficznoprawnej,
to najpierw nalezy powiedzie¢, ze prawo natury postrzega sie jako zbior
norm czy ocen dajacych uzasadnienie aksjologiczne dla tychze norm, doty-
czacych postepowania ludzi, a odnoszacych sie, przynajmniej w jakim$ za-
kresie do tych samych zachowan, ktére sg zazwyczaj normowane przez pra-

BZob. S. Amato, Fede e fedelta: fondamentalismo e principio di legalista, w: lus divi-
num. Fondamentalismo religioso ed esperienza giuridica, Torino 1998, s. 20 i 86.
ATamze, s. 102-103.
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wo pozytywne. Prawo natury wiec wyznacza jaki§ porzadek normatywny,
odrebny od prawa pozytywnego; jest to porzadek normatywny, ktéry ma,
w jakims$ sensie, charakter nadrzedny w stosunku do prawa pozytywnego,
i w taki czy inny spos6b ma wyznacza¢ jego tres¢. Z uwagi na to, ze prawo
natury jest niezalezne od cztowieka, moze stanowi¢ co najmniej kryterium
W ocenie prawa pozytywnego stanowionego przez ludzi, a poza tym kryte-
rium w ocenie instytucji spotecznych i spotecznej praktyki.

Znamienne dla nurtu prawnonaturalnego jest takze przyjecie tezy, w mysl|
ktérej normy prawa natury zachowujg moc obowigzujaca niezaleznie od ak-
téw wiadzy panstwowej; podstawg ich obowigzywalnosci jest to, ze ich uza-
sadnienie tkwi w ocenach absolutnych, albo ze stanowig zbiér norm koniecz-
nych. Wspomniane oceny i normy tworzace prawo odznaczajg sie przy tym
niezmiennoscia, a przynajmniej znacznym stopniem stabilnosci, gdyz wyra-
zaja porzadek Swiata, nature cztowieka czy tez nature spotecznosci.

Dla zwolennikéw prawa natury czyms$ bardzo istotnym jest to, ze - nie-
zaleznie od wskazania zrédta tego prawa (Bdg, godnos¢ cztowieka, natura
spoteczenstwa) - istnieje ono obiektywnie, a wiec niezaleznie od woli i $wia-
domosci cztowieka, cho€ jest przez niego poznawalne (cztowiek jest zdolny
w zasadzie do rozpoznania, co jest prawdziwie stuszne czy prawdziwie spra-
wiedliwe). W konsekwencji, nauki prawne winny dokonywac takze warto-
$ciowania, sg wiec naukami nie tylko o prawie, ale i naukami prawa.

Jak juz wyzej ukazano, koncepcje prawa natury powstawaty i funkcjo-
nowaty w réznych okresach historycznych i w réznych kregach kulturo-
wych, kilkakrotnie przezywajac swoj renesans; wspotczesnie zas wystepuja
w réznych wersjach, nawiazujac do réznych systemoéw filozoficznych®

Jakkolwiek w klasyfikowaniu uje¢ prawa naturalnego mozna postuzyé
sie wieloma kryteriami, to jednak dwoma podstawowymi rodzajami tych
ujeé sa: filozoficzno-prawne (normatywne) oraz etyczne. W pierwszej z tych
koncepcji prawo natury bywa rozumiane jako zbi6r obowigzujgcych norm,
wyznaczajgcych postepowanie ludzi w spotecznosci panstwowej, niezalez-
nych - pod wzgledem tresci - od aktéw stanowionych przez wiladze pan-
stwowa. W koncepcji za$ drugiej, zwtaszcza zwigzanej z chrzeScijanstwem,
prawo natury to raczej system moralny, traktowany jako zesp6t wartosci
wskazujgcych model sprawiedliwego prawa oraz kryteria oceny prawa po-
zytywnego3b

Z uwagi na zrodto prawa natury wyrdzni¢ nalezy koncepcje religijne i la-
ickie tego prawa. Podczas gdy w ujeciu religijnym owym Zrédtem jest Bog
(m. in. tomizm, skotyzm)3, w ujeciu laickim wskazuje sie tutaj na istote
cztowieka, jego rozum, godnos$¢, nature spoteczenstwa czy jednostki oraz

P Tamze, s. 106 -107.
P Tamze, s. 107.
3 Zob. G. Lo Castro, Il mistero del diritto divino, w: lus divinuum, jw., s. 172-174.
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na hostorie (m. in. Grotius, Hobbes, wsp6tczes$nie J. Wild), badz tez na po-
jecia czystego rozumu (Kant)3

W refleksji prawniczej nad zrodtami prawa natury niemata role odgry-
wa odwotanie sie do rozumnos$ci. W sposob bardzo dobitny dat temu wy-
raz Grotius, stwierdzajac, ze obowigzywanie prawa natury daje sie utrzy-
mac ,,nawet gdyby dopuscié, czego nie mozna uczyni¢ bez popetnienia
najciezszej zbrodni, ze BAg nie istnieje lub nie troszczy sie o sprawy ludz-
kie”® Natomiast A. Szostek, odnoszac sie do powszechnie uznawanych
praw cztowieka, stusznie zauwaza, ze ,zbyt jednoznaczne wigzanie tych
praw z uznaniem Boga i nadrzedno$cig Jego prawa grozi konfesjonalizacjg
prawa i btednie sugeruje, ze jedynie wyznawca religii uznajacej Boga
za ostateczne zrédto stanowionych przez cztowieka praw zdolny jest po-
znac i respektowac prawa cztowieka”40

Majac na uwadze stabilnos¢ norm lub ocen sktadajacych sie na prawo na-
tury mozna wyr6znic¢ trzy nastepujace rodzaje koncepcji prawa natury: 1) sta-
tyczne, o charakterze zazwyczaj religijnym, uksztattowane starozytnosci (pra-
wo natury ma tre$¢ niezmienng); 2) koncepcje prawa natury o tresci zmiennej,
0 charakterze laickim, uksztattowane a przetomie XI1X i XX wieku, w mysl
ktérej tres¢ prawa natury ulega zmianie - w zaleznos$ci od rodzaju kultury
1warunkdw historyczno-materialnych (Stammler, Petrazycki); 3) dynamiczne,
powstate w potowie XX stulecia, o charakterze religijnym, wedle ktdrych tres¢
prawa natury rozwija sie (zasady tego prawa sg niezmienne, lecz - odpowied-
nio do czasu - znajdujg zastosowanie do zmieniajacego sie Swiata)4l

Koncepcje prawa naturalnego mogg mie¢ nastepnie charakter material-
ny (ksztattujg bezposrednio tre$¢ norm prawa pozytywnego; chodzi najcze-
$ciej o wskazania natury bardzo ogélnej, np. dotrzymywania umow czy za-
kazu naruszania cudzej wiasnosci) albo formalny (wyznaczajg jedynie
pewne formy tworzenia prawa pozytywnego, ktdrych zachowanie winno
by¢ niezbednym warunkiem uksztattowania prawa pozytywnego)42

Gdy chodzi o poznawalno$¢ prawa natury, to w tomizmie odwieczne pra-
wo Boze (lex aeterna) poznawane jest jako prawo naturalne (lex naturalis)
na podstawie tworu Boga, jakim jest $wiat z ustalonym w nim porzadkiem43

Do ujecia tomistycznego nawigzat ostatnio Sobdr Watykanski II.

W Deklaracji o wolnosci religijnej ,,Dignitatis humanae” Sobdr, upatrujgc

BZob. Zirk-Sadowski, jw., s. 153-154.

P H. Grocjusz, O prawie wojny i pokoju, Warszawa 1957, s. 53.

D A. Szostek, Prawo naturalne (prawa cztowieka) a prawo stanowione. Uwagi etyka,
»Ethos” 12 (1999), nr 1-[2, s. 163.

4 A. Redalbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, jw., s. 107-108; M. Szyszkowska, Fi-
lozofia prawa i filozofia cztowieka, Warszawa 1989, s. 57-58.

L A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, jw., s. 110.

$Zob. G. Lo Castro, La dimensione ,,umana” del diritto divino, w: Diritto divino e le-
gislazione umana, jw., s. 52-54; R. Cappola, Diritto divino e ,,rationabilitas” Della legi-
slazione ecclesiastica, w: Diritto divino e legislazione umana, jw., s. 265-269.
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fundamentu prawa do wolnoSci religijnej, przystugujgcego ,.trwale réwniez
tym, ktérzy nie wypeiniaja obowiazku szukania prawdy i trwania
przy niej”44, w samej naturze osoby ludzkiej, stwierdza: ,,Wszystko to jesz-
cze jasniej ukazuje sie temu, kto bierze pod uwage, iz najwyzsza norma
ludzkiego zycia jest samo prawo Boze, wieczne, obiektywne i uniwersalne,
ktorym Bog, wedle planu madrosci i mitosci swojej, porzadkuje, kieruje
i rzadzi catym Swiatem i losami wsp6lnoty ludzkiej. Tego to prawa uczest-
nikiem czyni cztowieka BOg, aby za mitosiernym zrzgdzeniem Bozej
Opatrznosci mogt on coraz lepiej poznawac niezmienng prawde”4. Z kolei
w Konstytucji duszpasterskiej o Kosciele ,,Gaudium et spes” czytamy:
»W giebi sumienia cztowiek odkrywa prawo, ktére sam sobie nie naktada,
lecz ktéremu winien by¢ postuszny i ktérego gtos wzywajacy go zawsze
tam, gdzie potrzeba, do mitowania i czynienia dobra a unikania zta, roz-
brzmiewa w sercu nakazem: czyn to, tamtego unikaj. Cztowiek bowiem ma
W swym sercu wypisane przez Boga prawo [...]. Przez sumienie dziwnym
sposobem staje sie wiadome to prawo [,..]"46.

W tym samym duchu wypowiada sie papiez Jan Pawet Il w encyklice
»,Veritatis splendor” 6-go sierpnia 1993 roku, gdy stwierdza przytaczajac
fragmenty dzieta Tomasza z Akwinu): , Tylko B6g moze odpowiedzieé
na pytanie o dobro, bo sam jest Dobrem. Ale Bég juz dat odpowiedz na to
pytanie: uczynit to, gdy stworzyt cztowieka i gdy w swojej madrosci i mito-
§ci nadat istnieniu cel, wpisujac w jego serce prawo (por. Rz 2,15) - «prawo
naturalne». Jest ono «niczym innym jak Swiattem rozumu wlanym w nas
przez Boga. Dzieki niemu poznajemy, co nalezy czyni¢ i czego nalezy uni-
kaé. To Swiatto i to prawo Bdog podarowat nam w akcie stworzenia». Uczy-
nit to pézniej takze w dziejach Izraela, zwtaszcza poprzez «dziesie€ stow»,
czyli przykazan nadanych na Synaju [podkr. w tekScie]”47.

Natomiast we wspétczesnych wersjach protestanckich prawa natury,
prawem naturalnym sg nakazy boze, a Zrédtem ich poznania jest prawa na-
tury objawienie, wymagajgce jednak interpretacji. Z kolei w laickich uje-
ciach (znacznie zr6znicowanych) poznanie prawa naturalnego dokonuje sie
poprzez opis rzeczywistosci (z twierdzen opisujacych rzeczywisto$¢ moz-
na wyprowadzié jakie$ oceny i normy absolutne jako prawo natury)48

Problem nadrzedno$ci prawa naturalnego w stosunku do prawa pozy-
tywnego bywa rozwigzywany albo poprzez traktowanie prawa naturalnego
jako ideatu sprawiedliwego, stusznego prawa pozytywnego (prawo natural-

4 Deklaracja ,,Dignitatis humanae”, w: Sobdér Watykanski Il. Konstytucje, Dekrety,
Deklaracje, wyd. 3, Pallotinum 1967, n. 2.

b Tamze.

%6 Konstytucja ,,Gaudium et spes”, w: Sob6r Watykanski I, jw., n. 16.

47 Jan Pawet 11, Encyklika ,,Veritatis splendor”, n. 12, w: Encykliki Ojca Swietego Ja-
na Pawia 11, Krakéw 2005, s. 717-718.

B Tamze, s. 108-109.
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ne - jako zespét wartosci - jest wzorcem dla prawa pozytywnego) albo tez
w drodze przyznania prawu naturalnemu funkcji walidacyjnej w stosunku
do prawa pozytywnego (prawo naturalne daje podstawy do obowigzywal-
nosci prawa pozytywnego; w szczegdlnosci moze stanowié kryterium uzna-
wania norm prawa pozytywnego za normy obowigzujgce)49.

Pytanie o to, co czyni¢ w przypadku kolizji systemdw normatywnych
(prawa naturalnego i prawa pozytywnego) przynosi rézne odpowiedzi.
W koncepcjach prawa natury mozna spotka¢ rozwiazania radykalne (na-
kaz niepostuszeistwa normom prawa pozytywnego), a takze bardziej wy-
posrodkowane (prawo pozytywne nie wigze wowczas w sumieniu i wolno
sie przeciw niemu buntowaé, chyba ze tego rodzaju bunt przyniostby wie-
cej zametu i zka, niz przestrzeganie niestusznego prawa pozytywnego).

Natomiast przyjecie w koncepcjach pozytywistycznych niezalezno$ci
walidacyjnej systemu norm prawnych i norm moralnych sprawia, ze kwe-
stie wspomnianej kolizji traktuje sie wyfacznie jako dotyczacg konfliktu
prawa i moralnosci. Oznacza to, ze spetnienie nakazu prawa pozytywnego
niezgodnego z niekwestionowang zasadg moralng, stanowi wprawdzie wy-
konanie powinnos$ci prawnej, lecz nie znosi odpowiedzialno$ci moralne;j.
Niepoddanie sie za$ niestusznemu prawu jest wprawdzie jego naruszeniem,
lecz jest ono usprawiedliwione moralnie3

W kwestii nadrzednos$ci prawa naturalnego w stosunku do prawa pozy-
tywnego warto przytoczy¢ stanowisko G. Radbrucha (zm. 1949). Ten zwo-
lennik (pierwotnie) pozytywizmu prawniczego, po drugiej wojnie naswiato-
wej poddat to stanowisko krytyce, stosujac jednocze$nie pewne ograniczenia
opcji prawnonaturalnej. Zmieniajgc punkt widzenia (,,formuta Radbrucha),
stawia zarzut nurtowi pozytywistycznemu, ze o okre$lonych warunkach
spoteczno-politycznych moze prowadzié prawnikéw do ograniczenia wrazli-
wosci moralnej, utatwiajac przyjecie postawy konformistycznej w stosunku
do prawa nieludzkiego poprzez uznanie za legalne dziatan zgodnych z takim
prawem. Moze mie¢ wowczas miejsce konflikt pomiedzy sprawiedliwoscia
i bezpieczenstwem prawnym. Cho¢ w zasadzie tego rodzaju konflikt powin-
no sie - w mysl pogladu pozytywistycznego - rozstrzygaé na korzys$é bezpie-
czenstwa prawnego, to jednak w sytuacjach wyjatkowych pierwszenstwo na-
lezy przyznaé zasadzie sprawiedliwosci. Ustawa stojgca w razacej
sprzecznosci z wymogami sprawiedliwosci moze wéwczas utraci¢ moc obo-
wigzujacg ze skutkiem wstecznym. Uczony niemiecki dopuszczat takze
mozliwo$¢ odmdwienia charakteru prawa catemu systemowi normatywne-
mu oraz praktyce jego stosowania. Istniejg bowiem, podkresla, cho¢ jedynie
w wyjatkowych sytuacjach, zasady prawne silniejsze od prawa pozytywne-
go, ktére pozbawiajg ustawe mocy obowigzujacejsl Jego zdaniem, prawo

D Tamze, s. 109.
PDTamze, s. 110.
8 Zirk-Sadowski, jw., s. 172-173.
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ustanawia sie ze wzgledu na sprawiedliwo$¢, w przeciwnym razie to, co zo-
stato ustanowione, w ogoéle nie jest prawem=

Wypada dodaé, ze ,formuta Radbrucha”, oparta na zasadzie obowigzy-
wania prawa pozytywnego, ktére jednak w sytuacji wyjatkowo razacej
sprzecznosci z zasadg sprawiedliwosci przestaje obowigzywac, wywarta du-
zy wplyw (poza dyskusjg teoretyczng) na orzecznictwo sadéw niemieckich,
zwiaszcza Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego. Ten ostatni przywotat
»,formute Radbrucha” odnoszac sie do prawa nazistowskiego, a takze
(w koricu XX wieku) w sprawach dotyczacych rozliczenia przesztosci bylej
NRD, w szczeg6lnosci w sprawie tzw. Strzelcow przy Murze Berlinskim53

4. Wokét kontrowersji na ptaszczyznie konstytucyjnej

Trwajace do dzisiaj spory pomiedzy rzecznikami dwdch nurtéw w pojmo-
waniu prawa - prawnonaturalnego i pozytywistycznego - nie maja jedynie
charakteru teoretycznego. Ich znaczenie praktyczne ujawnia sie najczesciej
w sferze relacji prawa naturalnego do prawa stanowionego przez panstwo.

Szczegblnie znaczacy obszar, na ktérym owa kontrowersja ma miejsce,
znajdujac swoje implikacje w zyciu publicznym, stanowig prawa cztowieka,
a wiec zespot podstawowych, niezbywalnych i uniwersalnych praw przystu-
gujacych cztowiekowi bez wzgledu na jakgkolwiek okoliczno$é, nieodtagcz-
nie zwigzanych z naturg cztowieka. Dla filozoficznoprawnych sporéw
o0 tres¢ praw cztowieka oraz obowigzywanie i stosowanie prawa istotne zna-
czenie miato pojawienie sie pierwszych konstytucji pisanych. Wéwczas to
owe kontrowersje miedzy przedstawicielami prawa naturalnego i prawnego
pozytywizmu przeniosty sie na ptaszczyzne konstytucyjna.

Poczynajac od Karty Praw Wirginii z 1776 roku, pretendujacej do mia-
na konstytucji, w pierwszych konstytucjach pisanych, powstajgce na prze-
tomie XVIII i X1X wieku wida¢ wyrazny wptyw koncepcji prawnonatural-
nych. Dotyczyt on przede wszystkim wiasnie postanowien konstytucyjnych
w przedmiocie praw cztowieka. Uznawane one byly za prawa naturalne
jednostki, ktére ustawa zasadnicza jedynie deklaruje. Ta ostatnia nie ucho-
dzita bynajmniej za podstawe obowigzywania praw cztowieka, jej zada-
niem byto natomiast zapewnienie rzeczywistej realizacji owych praw. Wy-
szczegblnianie w ustawie zasadniczej podstawowych praw cztowieka miato
utatwic to zadanie panstwu dysponujagcemu wiasciwym systemem rzadow.
Sadzono jednocze$nie, ze wejscie w zycie konstytucji potozy kres wielu kon-
fliktom i tamaniu praw cztowieka. Pracom nad pierwszymi konstytucjami
towarzyszyto odwotywanie sie do réznych koncepcji doktrynalnych, co nie
pozostawato bez znaczenia gdy chodzi zaréwno o ksztalt, jak i sposéb sto-
sowania tychze ustaw zasadniczych. Nie bez znaczenia pozostawaty tutaj

B R. Sobanski, Europa obojga praw, Katowice 2006, s. 111.
B Zirk-Sadowski, jw., s. 173.
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takze uwarunkowania historyczne, ksztaltujagce dwa sposoby rozumienia
konstytucyjnych praw cztowieka w aspekcie mozliwosci ustalania ich nor-
matywnej tresci i sposobu ochrony.

Konstytucyjna mys$l amerykanska, nawigzujaca do pogladow J.
Locke’a na prawo naturalne ijego znaczenie dla prawa pozytywnego oraz
do idei wigzania organdéw parnstwa prawem natury, ustawa zasadnicza zaj-
mowata miejsce nadrzedne w stosunku do ustaw wydawanych przez parla-
ment. Umozliwiato to odmowe zastosowania ustawy naruszajacej prawa
naturalne chronione w konstytucji. | jakkolwiek zatozenia konstytucyjne nie
wskazywaty na jakie$ okreslone ujecie prawa naturalnego (tym bardziej, ze
mogty by¢ realizowane takze na podtozu koncepcji pozytywistycznych), to
jednak istotnym ich znaczeniem pozostawato poszerzenie dyskursu aksjolo-
gicznego co do treSci prawa stanowionego. Dla ,,usprawiedliwienia” tego
prawa nie wystarczat juz argument, iz ostato ono ustanowione przez legal-
ny organ ustawodawczy panstwa5i

Natomiast w prawie kontynentalnym rola praw cztowieka byta pojmowa-
na nieco inaczej, gdy chodzi o ich role w systemie prawa (cho¢ w Deklaracji
Praw Cztowieka i Obywatela z 1789 roku oraz szeregu wydanych po niej kon-
stytucji akcentowano przyrodzony charakter tychze praw). Fundamentalne
znaczenie dla porzadku prawnego miata tutaj zasada suwerennosci i zasada
przedstawicielstwa, ujmowane w duchu pogladéw Rousseau (poszczegélne
jednostki przeniosty swojg autonomie i wolnosci na lud, ktéry stawat sie dys-
ponentem owych praw, co prowadzito do absolutyzowania woli suwerena).
Podstawowa rekojmig sprawiedliwego prawa miato by¢ stanowienie go przez
wybrany w spos6b demokratyczny parlament. W konsekwencji prowadzito
to do przyjecia zasady panowania ustawy jako najwazniejszego zrédta prawa
w obowigzujacym systemie. Postanowienia ustawy zasadniczej w przedmio-
cie praw cztowieka staty sie normami programowymi, wskazujacymi tylko
w sposob ogoblny cele dziatania pafnstwa. Konkretng tresé tych praw okresla-
ty ustawy, a sady, stosujac te ostatnie w poszczeg6lnych przypadkach, nie
mogty odmowic zastosowania ustawy z powodu jej niezgodnosci z konstytu-
cja czy tez prawem naturalnym.

Pozytywizm prawny, ktory legtu podstaw doktrynalnych wielu dziewietna-
stowiecznych systemdw prawa, odnoszacy sie krytycznie do prawa naturalne-
go i postulujacy oddzielenie prawa od moralnosci, a takze uznajacy koncep-
cje prawnonaturalng za sprzeczng z zasadg pewnosci prawa, coraz bardziej
sprawiat, ze legitymacja prawa stawat sie sposéb jego stanowieniath

Sytuacja zaczeta sie zmienia¢ w drugiej potowie XIX stulecia, kiedy to
zasada dominacji ustawy zostata zakwestionowana. Najpierw dlatego, ze
prace nad hierarchizacja aktéw prawnych, prowadzone w ramach pozyty-

% P. Tuleja, Prawo naturalne i prawo pozytywne jako podstawa konstytucyjnych praw
cztowieka, ,,Ethos” 12 (1999), nr 1-2, s. 200-202.
PHTamze, s. 202-204.
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wizmu prawnego, wygenerowaty postulat przyznania wyzszosci konstytucji
nad ustawg, prawa miedzynarodowego nad prawem krajowym, a ponadto
oparcie catego systemu prawa na tzw. normie podstawowej. Koncepcja
normatywistyczna owej normy suponowata konieczno$é wskazania pod-
staw obowigzywania aktoéw normatywnych (hierarchicznie uporzadkowa-
nych), jednak bez odwotywania sie do prawa naturalnego.

Innym motywem ponadustawowej oceny prawa byta konstatacja o tym,
ze w przypadkach obowigzywania ustaw niezgodnych z konstytucja ijedno-
czesnym braku mechanizméw prawnych zmiany takiej sytuacji prawnej
uszczerbek ponoszg aksjologiczne podstawy prawa. W tego rodzaju duali-
zmie konstytucyjnym doktryna niemiecka dostrzegata jedng z przyczyn sta-
bosci konstytucji weimarskiej (1919 r.) i wprowadzenia prawodawstwa nazi-
stowskiego. Doprowadzenie przez stosowanie zasady dominacji ustawy i jej
pozytywistycznego rozumienia do zredukowania refleksji nad aksjologig pra-
wa coraz mocniej wywotywato potrzebe zmiany takiego stanu rzeczy, to za$
wydawato sie mozliwe w powrocie do uznania przyrodzonego charakteru
praw cztowieka i okreslenia ich tresci w samej ustawie zasadniczej%

W debacie nad treScig praw cztowieka, ich obowigzywaniem i stosowa-
niem toczacej sie - w nowym konteks$cie historycznym - po drugiej wojnie
Swiatowej wzmogta sie krytyka zapatrywania o wystarczalnosci uzasadnie-
nia obowigzywalnosci normy prawnej samym jej ustanowieniem w sposéb
okre$lony w prawie. Coraz bardziej upowszechniato sie przekonanie o tym,
ze obowigzywanie prawa uwarunkowane jest spetnieniem przez nie okre-
$lonych standardéw aksjologicznych. W sposéb szczeg6lny przekonanie to
zaznaczyto sie w obszarze prawa miedzynarodowego, a takze na ptaszczyz-
nie konstytucyjnej. To ustawa zasadnicza, poza katalogiem praw cztowie-
ka, miata takze okresla¢ ich normatywna tre$¢. W oparciu o zasade ochro-
ny godnosci cztowieka stanowigcej zrédio wszystkich praw cztowieka
przyjmowano zasade konstytucjonalizmu, w mysl ktérej konkretyzacja
praw cztowieka jest mozliwa tylko w harmonii z treScig ustawy zasadniczej.
Ta ostatnia stawata sie podstawg dla rozstrzygania podstawowych dylema-
téw dotyczacych normatywnej tresci poszczegdlnych praw cztowieka.
Wzmogto sie orzecznictwo sadéw konstytucyjnych. Nalezy tu maéwic
o0 konstytucjonalizacji tychze praw w nawigzywaniu przede wszystkim
do koncepcji prawnonaturalnych5r.

Zastrzezenia zgtaszane pod adresem sagdéw konstytucyjnych odwotuja-
cych sie do obiektywnego porzadku wartosci stworzyty okazje do zgtasza-
nia postulatéw opierania wyktadni konstytucji w oparciu o tradycyjne za-
tozenia pozytywistyczne. Argumentem miato tutaj by¢é m.in. to, ze
konstytucja tez jest ustawa i ze proces stosowania konstytucji przez sad
konstytucyjny nie odbiega w niczym od procesu stosowania ustaw zwy-

% Tamze, s. 204.
5 Tamze, s. 204-205.
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ktych. Zaczeto podkreslaé, ze odwotywanie sie do obiektywnego systemu
wartosci i ich konstytucyjnej hierarchii nie jest do przyjecia, gdyz tekst
ustawy zasadniczej nie daje po temu podstaw.

Jakkolwiek wiele obiekcji zgtaszanych przez zwolennikéw pozytywizmu
prawnego okazato sie stusznymi (praktyczne trudnosci w procesie stosowa-
nia konstytucji), to o powrocie do tradycyjnego rozumienia ustawy zasad-
niczej nie mogto juz byé mowy. Wszelka préba przenoszenia dyskursu
o prawach cztowieka z ptaszczyzny konstytucyjnej na ptaszczyzne ustawo-
wa zdawata sie nieuchronnie staé w sprzecznosci z zatozeniem bezposred-
niego stosowania konstytucji, a takze z przyrodzonym charakterem praw
cztowieka w niej okre$lanych3

Cho¢ propozycje rzecznikéw zaréwno kierunku prawnonaturalnego,
jak i pozytywistycznego obejmuja szereg wymogéw konstytucyjnych w sto-
sunku do praw cztowieka, to jednak nie stanowig - ani razem ani osob-
no - wystarczajacej podstawy do skutecznego urzeczywistnienia. W opar-
ciu o postulaty prawnonaturalne trudno jest w praktyce stworzy¢
normatywny wzorzec praw cztowieka, a to ze wzgledu na wielos¢ owych
postulatow, ich znaczny stopien og6lnosci oraz brak jednoznacznego
»przeniesienia” ich na normy prawne. Gdy chodzi z kolei o opcje pozytywi-
styczne, w ktdrych akcentuje sie gtébwnie zagwarantowanie pewnosci pra-
wa, jego powszechnosci i réwnosci, to osiggniecia tych zamierzen szczegél-
ne znaczenie ma okreSlenie sposobu tworzenia prawa (jego uzasadnienie
tetyczne). Zatozenia te skutkujg w praktyce zawezeniem mozliwosci oceny
ustaw, stuzacych podejmowaniu konkretnych rozstrzygniec¢®

Daleko idgce rozbiezno$ci stanowisk obydwu nurtéw nie przeszkodzity
w podejmowaniu préb ich pogodzenia - zaréwno na polu filozofii prawa,
jak i w doktrynie prawa konstytucyjnego. Pojawity sie tzw. niepozyTYW I-
styczne KONncepcje prawa (,,trzecia droga”), odrzucajace z jednej strony ra-
dykalne postulaty (koncepcji pozytywistycznej) oddzielenia prawa od mo-
ralnosci, z drugiej za$ catkowitego podporzadkowania prawa moralnosci
(postulat koncepcji naturalnoprawnej). Znamiennym rysem koncepcji nie-
pozytywistycznych jest krytyka pozytywizmu prawnego, nieodwotujgca sie
jednak do prawa naturalnego. Przedstawicielem tej koncepcjijest R. Dwor-
kin (ur. 1931)&0 Przyjmuje sie w niej, ze konstytucyjne prawa cztowieka ma-
ja charakter normatywny, przy czym normy gwarantujace te prawa maja
specyficzny charakter, polegajacy na tym, ze na ptaszczyznie abstrakcyjnej
ich tre$¢ da sie ustali¢ zaledwie bardzo og6lnie, natomiast rzadko wystepu-
ja reguty prawne okreslajace jednoznaczny sposOb postepowania. Zakres
ochrony praw cztowieka ustala sie z reqguty w przypadku kolizji danej zasa-
dy konstytucyjnej z zasadg gwarantujaca inne prawo cztowieka lub inng

BTamze, s. 207-208.
P Tamze, s. 208-209.
@ Zob. Zirk-Sadowski, jw., s. 197-213.
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warto$¢ chroniona przez ustawe zasadniczg. Rozstrzyganie tego rodzaju
konfliktéw dokonuje sie gtéwnie na podstawie konstytucyjnej zasady pro-
porcjonalnosci. Normatywna tre$¢ poszczeg6lnych praw cztowieka zagwa-
rantowanych w ustawie zasadniczej ksztattuje sie wiec dopiero w sytuacji
sporu co do zakresu ich ochrony. Dopiero w procesie stosowania konstytu-
cji ksztattuje sie tres¢ owych praw. Tekst konstytucji ma zatem charakter
otwarty, dajac podstawe do dyskursu o prawach cztowieka. Niemata role
w procesie ustalania normatywnej tresci praw cztowieka przypada w udzia-
le sadowi konstytucyjnemu6l

W niepozytywistycznych koncepcje prawa brak jest odwotania do okre-
$lonego systemu etycznego, co stanowi Swiadome zatozenie. Moze to jed-
nak powodowac w praktyce wydawanie odmiennych (na podtozu aksjolo-
gicznym) rozstrzygnie¢ w podobnych przypadkach.

* * *x

Zdaniem R. Stammlera (zm. 1938), prawo zastuguje na rzeczywisty,
a nie tylko formalny autorytet tylko woéwczas, gdy jest godziwe (,,Das rich-
tige Recht”), a wiec gdy odpowiada standardom moralnym. Rodzi sie jed-
nak uzasadnione, a przy tym podstawowe pytanie: gdzie szuka¢ owych
standardéw, skoro istnieje wiele systemdéw o rdéznej, czesto odmiennej ak-
sjologii. Uzasadniona wydaje sie odpowiedz, iz w takim systemie aksjolo-
gicznym, ktdry charakteryzuje sie powszechno$cia, jest wiec najbardziej
uniwersalny - jednak nie w rozumieniu najszerszego akceptowania go
przez ludzi, lecz w sensie uniwersalnych zasad, ktére gtosi, i ktére nikomu
nie zagrazaja. Takie uniwersalne zasady od stuleci gtosi chrzescijanstwo@

Wypadnie w petni zgodzi¢ sie ze S. Wielgusem, gdy moéwi: ,,Pozytywne
prawo ludzkie winno wiec swoje ostateczne uzasadnienia lokowac w nieza-
leznym od woli parlamentarzystow i wyborcoéw, ogélnie akceptowalnym
kodeksie niezmiennych wartosci, tych z gory Synaj - Dekalog, tych z Ewan-
gelii - Kaznanie na Gdrze, bez ktoérego to kodeksu kazda demokracja zmie-
rza do zwyrodnienia, a nawet do swoistego totalitaryzmu, nie mniej groz-
nego niz te, ktére znamy z historii [...]. Tak wiec prawo pozytywne
potrzebuje [...] moralnosci opartej na niezaleznym od woli ludzkiej kodek-
sie niezmiennych wartos$ci”63

6L Tuleja, jw., s. 209-211.

&@W. taczkowski, Prawo naturalne a prawo stanowione. Uwagi prawnika, ,,Ethos” 12
(1999), nr 1-2, s. 179-180.

&8 S. Wielgus, Prawo a moralnos$¢, ,,Niedziela” 2005, nr 52, s. 17.
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Sommario

Nella teoria e nella filosofia di diritto si incontrano almeno due diverse conce-
zioni di esso. Secondo I'una il diritto e un insieme delle norme (comprese in qual-
siasi modo) di condotta, invece secondo I’altra - il diritto e un insieme dei fatti psi-
chici o sociali collegati con le norme del definito genere. Le concezioni in cui il
diritto viene trattato come I'insieme dei fatti si chiamano concezioni realistiche,
mentre tra le concezioni nelle quali il diritto e visto come un insieme delle norme di
condotta si deve distinguere, come particolarmente rappresentative, iusnaturistiche
e positivistiche. La differenza tra di esse consiste nel modo in cui si indica il conte-
nuto di quelle norme di condotta.

Nell’articolo vengono presentate I’'una e I’altra concezione riguardo al diritto:
guesta iusnaturistica e quella positivistica.



