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MIEKKI” POZYTYWIZM
1 SPOR O REGUEE UZNANIA

1. Uwagi wstepne

Pozytywizm prawniczy nigdy nie byl w naszym kraju okresleniem budzacym
pozytywne skojarzenia!. Poglady ckreslane tym mianem, we wszelkich ich wele-
leniach, atakowane byly zaréwno z pozycji ideologil marksistowskiej?, katolickich
obroficéw doktryny prawa natury’, jak i apologetow blizej niesprecyzowanej filo-
zofii ,humanistycznei™. Tymezasem stanowi on wspblezesniz najbardzie] Zywot-
ny, plodny i wplywowy kierunek w mysleniu o prawie i kiuczowych diz niego
pojeciach. Co interesujace, na ksztalt wspdlezesnego pozytywizmu prawniczego
zasadniczy wplyw mialy przynajmnie) trzy potezne ataki, jakic doktryna ta od-
parla w XX w. Ich nastepstwem stala sie zaréwne cwolucja pogladdw samych
pozytywistow, jak rdwniei, a moze przede wszystkim, wyjasnienie wielu bezpod-
stawnie przypisywanych jego zwolennikom twierdzen, tudziez nad- 1 doz-
interpretacji stawianych przez pozytywistéw tez. I tak, wyzwanie rzucone pozy-
tywizmowi przez amerykanskich realistéw w pierwszej polowie XX w. wywolalo
dyskusje, w trakcie ktdrej pozytywistom udalo sie sprostowac f{alszywie przypi-

t Nie jost to zresziq cecha charakterystyczna jedynie dla pelskojezycanego pidmicnnictwa
prawniczego, takie w innych krajach zauwada sig, 12 ,For most contemporary jegal theorists
legal positivism is little more than a backeloth which serves to highlight the superiority of their
wwn more sophisiticated and more enlightened approaches to law™ Auter ten dodaje, 17 usta-
wiczne powtarzaaie krytyki pozytywizmu doprowadzile do sytuacii, Ze bywa on traktowany jako
swego roduaju ,ocsywifcie bledne, a potencjalnie nicbespiecene historyezne <dziwactwn”
(T. Campbell, The Point of Lega! Positivism, ,The King's Colloge Law dournal’, vol. 9 (1948},
s. 83-65.)

t J. Wroblewski, Krytyka normatywisiycznej koncepcji Hanse Kelsena, Warszawa 1954,
K. Opatek, J. Wroblewski, Pozytywizm prawniczy, Padstwo i Prawo” 1954 z. 1; Jednym z nle-
licznyeh opracowan prezentujgeych mnlej jednostronne stanowisko wobee tradycji pozytywi
stycznej jest artykul J. Woledskiego, O pozytywizmie prawniczym [w:] J. Pawlica (red.} Etyha
a prawo | praworzqgdnose, Kralkow 1998,

3 Cz. Martyniak, Moc obowigzujqea prawa a teoria Kelsena, Lublin 1938, J, Krapiee, Czlo-
wick § prawo naturaine, Lublin 1975,

4 Por. np. vdwolujacs sie do neokantyzmu poglady M. Szysehowskic), Filozofia prawa i filo-
zofia cztowicka, Warszawa 1989, idem, Europejska filozofia prawa, Warszawa 1895
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ywane im stanowisko, jakoby stosowanie prawa mialo, ich zdaniem, polegaé na
mechanicznym”, pozbawionym wplywu czynnikéw pozaprawnych, sylogistycz-
wym wnioskowaniu z ostrych i jednoznacznych norm prawnychs. Kolejny atak,
vywolany gloSnym ,nawréceniem”™ G. Radbrucha na pozycje umiarkowanego
usnaturalizmu, pozwolil sprostowaé mniemanie, jakoby pozytywisci uznawali, iz
ezd 0 pojeciowej odrebnoéel prawa od moralnosci implikuje obowiazek bezwa-
unkowego posluszenstwa wobec prawa, bez wzgledu na jego tre$ét, Ostatni ze
vspomnianych atakéw, ktérego bynajmniej nie mozna potraktowaé w katego-
iach zakonezonego jus epizodu, to wystapienie R. Dworkina skoncentrowane na
rytyce nowoczesnego pozytywizmu, za modelowy przykiad kidrego autor ten
1znaje poglady H.L.A. Harta, zawarte w jego klasycanym juz Pojecin prawal. Ten
as atak — ktdry przynajmniej pod wzgledem powszechnodet i emocji towarzyszg-
yeh dyskusji, stanowi bez mala najwasniejsze wydarzenie w anglosaskim pi-
‘miennictwie z dziedziny teorii i filozofii prawa od czasu ukazania sig ksigzki
larta — postawil ponownie w centrum zainteresowania PTZYJIOWENY pPraes pozy-
ywistéw rozdzial prawa od moralnoéei, zmuszajae do ponownego przemyélenia
haraktery, roli ikonsekwencji wartosciowa moralnych, stosowanych praez
ady do rozstrzygania tzw. .trudnych przypadkéw” (hard cases)?
«scislej dyskusja nim wywolana, doptowadzila do wyksztaleenia st

woch! stanowisk ™~ tzw. pozytywizii

ym zasadne, a jednoczesnie spdine z podstawowyTa tezZam: pozytywizmu jest

wierdzenie, i2 w_realnie istniejacych systemach prawnych wartosel moralne
inkorporowane” sq do prawa

¥dego” broniacego mocniejsze] tezy o Zupelne) Walidacyine; mezalesng-
d Jszej tezy lacyjnes mezalezns

ci prawa od moralnoscy, zgodnie z ktdry zawsze jest tak, 1z obowigzywanie prar

va SProwadzd e do stwierdzemia istnienia_pewnych obz'ek.!«yWnyEEIfﬁer};ﬂl_.@‘-
valnyCh Taktow Spolecinych™, uznawanych za jego zrodia’, Pozytywizm ,twardy”

' niiekkiego!

5 Literatura poéwiecona realizmowi jest powszechnie znana, a 2zbyt obszerna, by powolywad
4, nawet tytulem preykladu, poszozegdine dziela. 7 nowszego piémiennictwa poswieconego
zkole realistyczne] 1 jej implikaciom dla teorit prawa pot. np. zbiér okolicznosciowych artyku-
Sw The Path of Law afier 100 Years, Harvard Law Review vol. 50 (1997); na temat stosunku
zarzutéw szkely realistyezne] wegledem pozytywizmuw por. np. A.J. Sebok, Misunderstanding

lositivism, Michigan Law Review vol. 33 (1995).
& Nowsza literatura obrazujaca staéi dyskusji nad Jformuls Radbrucha” to R, Alexy, W obro-

le niepozytywistycznej honcepcji prawa, ,Pafistwa i Prawg” 1993 z. 11-12, idem, Der Begriff

‘nd Geltung des Rechts, Freiburg-Munchen 1992; ogélnie na temat wapdlezesnej krytyki pozy-
ywizmu z pozycji prawnonaturalnych ze szezegdlnym uwszglednieniem koncepeji J. Finnisa,
or. np. R. George, In Defense of Notural Law, Oxford 1999,

! H.L.A. Hart, The Concept of Law, 1 wyd. Oxford 1960, II wyd. wraz 2 Postscript (red.
*. Bullach, J. Raz), Oxford 1994. Polski przeklad ksiaiki Harta pt. Pojecie prawa, wraz z Posto-
viem 7 1994 r, w tlumaczeniu J, Woledskiego, wydany zostat w 1998 r. nakladem PWN.

8 Por. R. Alexy, Zur Struktur der Rechtsprinzipier {w:] B. Schichler, P. Koller, B. Funk
Hrsg.] Regeln, Prinzipien und Elemente im System des Rechts, Wien 2000, s. 31.

? Nalezy jednak odnotowai wyraina nierdwnowage w obu ,obozach” — zdecydowana wigk-
208 pozytywistéw zajela stanowisko .migkkiego" pozytywizrmu (jak m.in. P. Soper, W. Waliz-
haw, J. Coleman, D. Lyons oraz last but not least sam HLA. Hart), gdy pozytywizmu , twarde.
o" bronig gldwnie Joseph Raz oraz Scott Shapiro, :

% zgodnie z ktd- :

jako kryteria jego obowigzywaniaf oraz pozytywis =

e e et 1
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odrzuca w calosci zarzuty podnoszone przez Dworking, a ponadto zarzuca poz
tywistom ,migkkim” wewnetrzna niespdjnodé, wskazujae, iz ich twierdzenia
nie do pogodzenia z pozytywistycznym pojmowaniem prawa,

Niniejsze uwagi maja na celu zarysowanie podstawowych punktéw spornyt
toczonej wokdl pozytywizmu ,migkkiego” debaty oraz wysuwanych w niej arg
mentéw, z cala jednak $wiadomodcia, iz daleko w niej jeszeze nie tylko do ro
strzygniecia dyskutowanych probleméw, ale nawet do ostatecznego uksztaltow
nia poszezegdlnych formulowanych w niej stanowisk,

2. Dwie tezy wspdlczesnego pozytywizmu prawniczego

Wspolczesny pozytywizm. prawniczy, gdy spojrzeé nan przez pryzmat tego,
rzeczywiScie twierdzg jego rzecznicy, nie za$ tego, jak przedstawiajg go jego kr
tycy, w modelowymaujeciu opiera siena koniunkeji-dwich-zasadniczych tez!o:

() {Teza .o srédtach (social sources thesis). Prawe ma swoje grodio w pewne
rodzaju faktach spolecznych. Zgodnie z tym, fundamentalnym dla pozyt
wiziu twierdzeniem, o tym co jest prawem, a co nim nie jest, decydu
przyjmowana w danej spolecznoéci konwencja, stanowiaca swego rodza
fakt spoleczny!l. Teza ta wyraza fundamentaine dla pozytywizmu twie
dzenie, iz podstawa obowigZywania prawa nie ma charakiern metafzye
Tiégo, PrAWG BOWIEH Tiid wywodlZl S1€ 2 zadne) tak, czy indczel poifowan
pnatury”, z ktére) mialaby wynikad jakas  konieczna’ Jego tress, O istni
niu i treéci prawa obBow i Ane] spolecznnaci decyduje zats

“okreslony zbior Taktow, dotyczacych takich czy innych zachowan 086b ¢
tej spolecznosci nalezacych!®. Zasadniczo i najogdinie} rzecz biorac, po
stawowym Taktem tego rodzaju jest Istnienie pewnej zgodnej prakty
uznawania i identyfikacji ekreslonych norm jake norm ‘obowigzujace
a_— praktyka stanowiaca jedynie wyraz a céptowang (2 ich o
innych powodéw, przekonan, wierzen 1td.y konwencji.
. e i

1 Par. np. J. Raz, The Authority of Law, Oxford 1979, 5. 37 in.. T. Campbell, Introductic
{w:] Idem {(ed.}, Legal Positivism, Darthmouth 1999; B, Leiter, Realism, Hard Positivism o
Conceptual Analysis, Legal Theory vol. 4 {1998), s. 534; J. Coleman, Rules and Social Fae
«Harvard Journal of Law & Public Policy”, vol, 14 (1991); D. Lyons, Moral Aspects of Legal T/
ory. Essays in Law, Justice and Political Responsibility, Cambridge 1993.

1 Por. szerzej J. Coleman, Rules.., s. 717 i n.: JIn short positivism as I understand it do
not claim that law is necessarily a matter of rules. Nor does it claim that law necessarily h
limited domain. It does claim that law and morality are distinct and that law is a social fa
(5. 724},

12 1. Lyons, Moral Aspects..., s. 71,
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(i1) @;/mcmigi_zxﬁajsepambility thesis); nie ma koniecznego, pojeciowego
Wwﬂmﬂﬂ”- ZOZYy Iz hiS DEEUIE U g
dy nie negowal), 1z pomiedzy prawem a moralnescia istmee wiele powia-
zah roinego rodzaju. Jednalkie sg to powigzania natury laktycznej, 4 nie
W;tl}lai)stnienia 1 obowigzywania prawa mie jest konieczne spef-

“Tfiente jakichkolwiek kryteridw natury moralnej!s, Teza o rozdziale jest
réwnie? ujmowana jako zaloZenie pojeciowej separacji prawa jakie Jest, od
prawa jakie by¢ powinno, co wyraia zasadniczo tg samag idee niezaleinosei
istnienia i obowigzywania prawa od moralnegj cceny jego trescl.

Poglady na relacje pomiedzy obiema powyzszymi tezami sq rozbiezne. Joseph
1z uwaza, 1% % tezy o zrodlach bynajmniej nie wynika teza o rozdeiale, tj. meina
rzymywaé {i), a zaprzeczaé (ii)!6. Zwigzane ma by¢ to z ckolicznosciy iZ teza
zrodlach ,nie mowi niczego na temat relacji pomiedzy faktami a wartosciami
oralnymi, nie wynikajg z niej 2adne wnioski dotyczace rozdzialu prawa i mo-
Inosci™’. Wedlug innego pogladu teza o rozdziale (ii) stanowi konseékwencje
zy o zrodiach (1)18. Nie mozna by wisc przyjad tezy (i), a odrzucic {ii). Z drugiej
dnak strony, z tezy (ii) nie wynika teza (). Relacja miedzy tymi tezami ma wige
1eé charakter asymetryczny. O ile zatern wewngirznie sprzeczne byloby stano-
isko gloszace teze o Zrddlach, a przeczace tezie o rozdziale, ¢ tyle mozna, w mysl
go pogladu twierdzié, iz nie istnicje konieczny, definicyjny zwiqzek pomiedsy
-‘awem a moralnoicis, pomimo 2e Zrodlem prawa nie jest Zaden rodzaj faktu
wlecznego!?, Niezaleinie od rozstraygniecia powyiszej kontrowersji poza spo-
1m pozostaje raczej twierdzenie, iz trzon pozyiywistycznego ujgcia prawa sta-
wi taczna konfirmacja jakiej§ postaci obu powyiszych tez. Odrzucenie jednej
nich przy akceptacii drugiej, nawet gdyby uznaé to za postawe wewnetrznie

12 Alle positivisitische Theorien vertreten die Trennungsthese. Diese sagt, dalfl der Begriff
s Rechts so zu definieren ist, dafl er keine moralischen Elemente einschiieft, Die
ennungsthese setz voraus, dall es keinen begriffiich notwendigen Zusammenbang zwischen
= Recht und der Moral” (R. Alexy, Der Begriff und Geltung..., s. 15).

¥ Por. H.LLA. Hurt, Positivism and Separation of Law and Morals [w:] R. Dworkin, The Phi-
sophy of Law, London 1879; K. Seelman, Hechtsphilosophie, Munchen 1994, s. 34.

15 Por. siynne sformulowanie H. Kelsena: ,Daher kann jeder beliebige Inhalt Rechi sein”
‘eine Rechtslehre, 2 aufl. Wien 1960, s. 201) oraz J. Austina, ,, The existence of law is one thing;
s merit or demerit is anothetr” (The Province of Jurisprudence Determined and the Uses of the
‘wdy of Jurisprudence, London 1954, s. 184,

¢ J. Rez, Practical Reason..., s, 162 i n.; Idem, The Authority..., 5. 38-39: ,The claim that
hat is law and what is not is purely a matter of social fact still leaves it an open questien
hether or not these social facts by which we identify the law or determine its existence do or
» not endow it with moral merit”; pedobnic D. Lyons, Moral Aspecis..., s. 18in.

1 1) Lyons, Moral Aspects..., 5. 79,

12 J.R. Toubes Muniz, [s Soft Positivism a Positivism? [wi] Challenges to Law at the End of
Xth Cenlury, Bologna 1995, s. 201: the Separation thesis seems to follow from the social the-
5, since the latter implies that the content of law can be identified without resort to moral
gument”.

#.J.R. Toubes Muniz, Is Seft Positivism..., s, 201.
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niesprzeczna, nic byloby jui jednak stanowiskiem pozytywistycanym — przy-
najmnie} w powszechnie przyjmoewanym jego rozumieniu®,

Tak tez, antycypujac nieco dalsze rozwazania. mozna nadmienic, iz jednym
2 podstawowych probleméw charakterystyki koncepcji pozytywizmu .migkkiego”
musli byé wyjaénienie spdjnoéei gloszonych w jego ramach pogladéw z powyiszy-
mi — fundamentalnymi dla pozyiywistycznego pojmowania prawa — tezami.

3. Argumentacja Ronalda Dworkina

Za punkt wyjscia argumentacji najglosniejszego aktualnie oponenta pozyiywi-
zmu prawniczego moina potraktowaé przeprowadzons przez niego analizg wyre-
ku sadu amerykanskiego w sprawie Riggs vs. Palmer?. W sprawie tej, najkroce)
rzecz ujmujae, chodzilo o spadek, zapisany w testamencie osobie, ktéra w obawie
zmiany tegoz testamentu dokonala morderstwa spadkedawey. Wina sprawey nie
ulegala watpliwosci, zostala ona stwierdzona w postgpowaniu karnym, jednakze
saqd cywilny stana! przed problemem, czy mimo to spadek nalezy sig spadkobier-
cy. Obowiazujaca wowezas ustawa nie przewidywala wylaezenia spadkebrania
w razie morderstwa spadkodawcy przez spadkobierce. Sad jednak stanal na sta
nowisku, ze zgodnie z zasada, iz nie mozna osiggaé korzyéei z dzialan sprzecs
nych z prawem (nemine dolous suus podesse debel), czyn taki wylacza mozliwos(
preyzhania spadku spadkebiercy. Tym samym, wywodzi R. Dworkin, decyzja
o prawach i obowiazkach obywatela zostala wydana wedhug ,zasady prawnej’#.
ktérej status nie jest wythumaczalny poprzez jej ,.pochodzenie”™, a wige za pomo-
g odwolania do jakiejkolwiek pozytywistyczae] reguly uznania. Wprost przeciw
nie, jak podnosi Dworkin, zasady te uznawane sa przez sady ze wzgledu na swa

 Zaznaczyé nalezy jednak, 2 w literaturze niemieckojezycznej duzo wigksay nacisk (byt
moze pod wplywem wieloletnie] dyskusji nad tzw. formula Radbrucha”) polozony zdaje sie by
na teze o rozdziale (Trennungsthese) — por. np. R. Alexy (por. Begriff und Geltung..., rozdz. 1 T}
W. Ott, Der Rechispositivismus, Berlin 1976, passim, szezegélnies. 98 in.

2 115 NY 506, 22 NE 188 (1889) - opis stanu faktycznege podaje za R, Dworkinem, Biorag
prewa..., 5. 57 oraz zamieszozonym tam preypisem tlumacza. Opis stanu fakiyeznege tego kozu
su zawarty jest takie [wi] W, Waluchow, Inclusive Legal Positivism, Oxford 1994, 5. 247 1in.

22 Moins zauwazyd, ze wskazuje si w literaturze (np. 4. Peczenik, M. Atienza), iz zasacd:
nemine dolous suus podesse debel, podana przez Dwarkina jako preyklad wyodrebnionej klas:
,zasad’, stanowi w my$! jego wlasnego rozrbinienia wiadnie regule, a nie zasade, przynajmnie
pod wzgledem sposobu jef stosowania (moze by¢ ona jedynie speiniona lub niespelniona), Wy
daje sie, iz zarzut ten jest o tyle nietrafny, i Dworkin sam wskazuje, f¢ poszczegdlne normy
moga byé interpretowane j a k o zasady, bad? i a ko reguly — w zaleznoéel od tego, jak traktug
sie odstepstwa od nich §ak w wypadlu analizowanej przez niego I poprawki do Konstytuc]
USA).

2 Dworkin uznaje, ze fundamentalng teza pozytywizmu jest twierdzenle, iz reguly praw
identyfikowane {oraz indentyfikowalne} s3 za pomocg kryteriow odwolujacych sie nie do wl
trescl, lecz pochodzenia {,rodowodu” — pedigree) z uznanych w mysl akceptowane; reguly uzna
nie #rédel, a ponadta, ¢ zbiér takich spelnisjgeych vwo kryterium pochodzenia regul wyezer
puje pojecie praws’ (Biorqge prawa..., s. 47-48},
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veéé; nie dlatego, iz pochodzg one od autorytetu prawotworczego, lecz dlatego, ze
yrowadza do ,slusznego” rozstrzygniecia danego przypadku., Zasady prawne,
akie wlasnie jak zasada powolans przez sad w sprawie Riggs, bez watpienia
tJednej strony odgrywaja powaing role w argumentacji prawniczej zawartej
v uzasadnieniach decyzji stosowania prawa, z drugiej zas czestokroé nie sg
v 7aden bezposredni sposéb wyrazone w przepisach obowiazujacych altéw
rawnych {ustaw, rozporzadzen, precedenséw itd.), Nie jest to, jak sie wydaje,
eza, ktdrg postawid mozna jedynie w odniesieriiu do systeméw common law, lecz
mnajduje ona uzasadnienie takze wzgledem Systeméw prawa stanowionego.
Zasady takie wykazuja takze, zdaniem R. Dworkina oraz wielu innych autordw,
viele logicznych” admiennodei od zwyczajnych regul prawnych?. Nie oznacza to
ednak, iz zasady tego rodzaju nie mogq zostac zawarte w przepisach prawa oi-
anego ~ dos¢ oczywiste przykiady tego rodzaju podaje jui sam Dworkin?®e, dla
iceny pozytywistycznego modelu prawa istotne sg jednak przede wszystkim te,
itére nie zostaly spozytywizowane w zadnym przepisie prawa stanowionego.
’odstawg argumentacji Dworkina skierowanej przeciw pozytywizmowi oraz cen-
ralnemu, jak zaklada, dia pozytywistycznego pojmowania prawa, pojeciu reguly
iznania i zwiazanemu z nim kryterium pochodzenia norm prawnych, jest wiec
vskazanie na te spoéréd zasad prawnych, ktére nie zostaly zawarte w przepi-
ach, a jednak funkejonuia w obrocie prawnym w sposob podobny do ,standardo-
vych” regul prawa stanowionego, '

Ewentualna strategia obronna pozytywisty, polegajgea na wylgezeniu zasad
rawnych tego rodzaju poza pojecie prawa {poprzez zaloZenie, e normami praw-
tymi g jedynie te normy, ktére spelniajg kryterium pochodzenia, za$ niespelniaja-
e go zasady stanowig ex definitione normy pozaprawne) obarczona jest, zdaniem
Jworkina, dwiema istotnymi stabosciami. Po pierwsze, ,musimy wowczas uznad,
2 rodzina mordercy w sprawie Riggs oraz-producent w sprawie Henningsen?’ zo-

-

23 Na ten temat np. M. Van Hoecke, The Use of Unwritten Legal Principles by Courts, Ratio
uris, vol. 8 {1895), Nr 3; G. Luf, Zur Geltung von Rechisprinzipien [w) B. Schilcher, P. Koller,
). Funk, Prinzipien, Regeln und Elemente..., s. 132, T. Pietrzykowski, Z. Tohor, Pojecie prawa
s arzecznictiwie Trybunatu Konstytucyinego [w:] Zmiany spoleczne a zmiany w prawie, Lublin
989, jako ciekawostke moina preytoczyé prayklad rozstrzygnigeia przez polski Sad Najwyzszy
rzypadku uznanego przez skiad orzekajgcy za ,nicunormowany” zgodnie z tg samg zasadg, iZ
nikt nie moie wyciagaé korzyéci z dzialan bezprawnyeh?, ktéra postuiyla za praykiad R. Dwor-
inowi — por., wyrok S.N. If CKN 378/98 {omdwiony przez 1. Lewandowsks, Nie placit, o wyma-
af, Rzecapospolite” 2 dnia 20 lipea 2000 r); warto jednak przy tym zauwaiyd takie, se rola
akich zasad w orzecznictwie nizszych instdneji oraz — byé moze — pewnych kategorii spraw
10%e byt duzo bardziej ograniczona i nie powinna by przeceniana, Na ten temat zob. interesu-
ice badania J. Gdrskiego, Aksjologiczne przestanki decyzji sqdowych w sprawack gospodarezych
;] K. Palecki (red.), Dynamika wartosci w prawie, Krakéw 1997,

2 R. Dworkin, Biorge prawa..., s, 56 i n.: R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Baden-Baden
285, 5. 71 i n.; w polskiej literaturze problematyke te omawia T. Gizbert-Studnicki, Zosady
reguly prawne, ,Panistwo i Prawe” 1898, z. 4; z nowszego piémiennictwa na ten temat zob.
i. Schileher, P. Koller, B, Punk (ved.) Prinzipien, Regeln und Elemente..., passim.

* R. Dworkin, Biorqc prawa..., 5. 68-87.

*7 Drugie z przykladowych rozstrzygnieé sadowych, ktdrymi postuguje sie Dworkin dla zilu-

trowania dzialania zasad prawnych - por. Blorge prawsa.., s, 58 i n.

v
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stali pozbawieni swojej wlasnoéci na skutek podjetego ex post facto dzialania
sedziego wedlug jego wlasnego uznanis”®, Po drugie, jak -zauwaza Dworkin,
»skoro zasady odgrywaja pewna role w sporach na temat obowigzku prawnego, to
model, ktdry bierze je pod uwage, ma juz na wstepie przewage nad tym, ktéry
tego nie czyni”, zaé ,nieprzystawalnoéé zasad do teorii pozytywistéw nie moie
stanowi¢ argumentu przemawiajacego za tym, e zasady muszg byé traktowane
w jakis szezegolny sposéh. Opiera si¢ to na nie dowiedzionych przeslankach; je-
stesmy zainteresowani statusem zasad, poniewas pragniemy ocenié model pozy-
tywistéw. Pozytywista nie moze bronié swojej teorii reguly uznania przez arbi-
tralne zadekretowanie; jesli zasady nie poddajg sig jego sprawdzianom, musi
podaé inny powéd, dla ktérego nie moga one zostaé uznane za czedd prawa”?s,
Trudno zakwestionowaé powyzszy poglad Dworkina, w mysl ktbrego odrzucenie
jego zarzutéw poprzez arbitralne wykluczenie zasad poza pojecie prawa i trakto-
wanie ich, jako jedynie uwzglednianych przez sad ,nerm pozaprawnych”, stano-
wiloby obrone wnioskéw pozytywizmu na podstawie jego wiasnych zalozen,
a zatem zawieraloby oczywisty blad petitio principii.

Antypozytywistyczna argumentacja w wydaniu R, Dworkina opiera sie wiec
na spostrzezeniu roli edgrywanej w procesie stosowania prawa przez nieustano-
wione przez Zaden autorytet normotwodrczy (w sensie pozytywistycznym) zasady,
z wigkszg lub mniejsza wagg wplywajace jednak na rozstrzygniecia prawne (w
szczegblnosel w hard cases) poprzez okolicznoéd, iz sedziowie uznajg tego rodzaju
zasady za wigZace, a zatem rozstrzygniecie, wydane z ich pogwalceniem; za
sprzeczne z prawem,

Nie wdajac sie w oceng zasadnosci i konkluzywnodci powyzej zreferowanej ar-
gumentacji Dworkina (co nie stanowi wszak przedmiotu niniejszych rozwasan,
a dla problemu , migkkiego” pozytywizmu nie musi weale stanowié kwestii rele-
wantnej}, nalezy zauwazyé, i3 jego wystapienie wywolalo niezwykle Zywa i trwa-
jaca do dzi$ dyskusje w szeregach obroficéw wspolczesnego pozytywizmu prawni-
czego. Stawiajac na porzadku dziennym problem zasad prawnych, ktéry - jak
dosé zgodnie przyznano - w dotychezasowym pozytywistycznym modelu prawa
nie zostal dostatecznie wyeksponowany i uwzgledniony?, Dworkin zmusil pozy-
tywistow do ponownego przemysélenia koncepcji reguly uznania i zwigzanege
z nim statusu norm moralnych w systemie prawa pozytywnego.

28 Ihidem, 5. T1.

8 [bidem, 5. BI-B2.

% Sam bezposrednio zaatakowany H.L.A. Hart przyznaje, iz »argumentacje z takich nieken-
kluzywnych 2asad sa wainym rysem przy orzekaniu i rozumowaniu prawniczym. {...} Olbrzy-
mia zasluga Dworkina polega na wskazanin wagi i roli niekonkluzywnych zasad w rozumowa-
niu prawniczym” (Posfotwie, s, 351),
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4. Modliwe strategie obrony pozytywizmu3!

Problem zasad prawnych opisanych przez R. Dworkina stanowi dla pozytywi-
wnu oczywisty trudnosé. Jezeli bowiem jest tak w istocie, 12 pewnego rodzaiu
:asady funkejonujg jako wiazace normy prawne z uwagi nie na pochodzenie, ale
wwa tresé, wowezas upada podstawowa dla pozytywizmu teza, zgodnie z ktdra
howigzywanie prawa jest niezaleine od jego tredel

Jak zwrécono uwage w literaturze, wobec problemu rozstrzygnied typu Riggs
5. Palmer oraz wynikajacych z nich konsekwencii dla pozytywistycznego ujgcia
rawa, pozytywista moze przyjaé kilka zasadniczo odmiennych postaw?. Moze
nianowicie twierdzié, iz zasady, w rodzaju tych powolanych w Riggs, nie sa obo-
viazujacymi nermami prawa, a sad postapil w sposdb sprzeczny z prawem, gdyz
v rozstrzyganym przypadku przepisy prawa jasno okreslaly, kto jest uprawniony
lo dziedziczenia. Generalnie rzecz biorac, sady, odwolujac sie do tego rodzaju
:asad, nie stosuja prawa, a poruszaja sie w sferze dyskrecjonalnosel, wydajac
wzeczenia praeter bads contra legem {jak w wypadku Riggs). Jednakze, ,irudno
lostrzec, co% takie stanowisko wnosi ponad powtirzenie tez pozytywizmu. Z pew-
wécia zaé nie zawiera argumentdw na jego obrong™,

Po widre, pozytywista mote twierdzié, iz wprawdzie zasady takie bywaja wia-
iqce dla saddw, jednakze nie podwaza to pozytywistycznego ujecia prawa. Mozina
yronié takiego postawienia sprawy, jak dowedzi J. Raz¥, nawet prayznajac, ée
:asady powolywane przez Dworkina moga w niektorych sytuacjach hy¢ trakto-
vane jako wigzgee przez organy stosujgee prawo. Wszak sedzia, stosujac prawo,
yywa niejednokrotnie zwigzany nie tylko normami obowiazujacego prawa, ale
noze mieé obowigzek zastosowad chociazby normy prawa obcego, réznego rodzaju
-egulacji wewnetrznych, kodeksow etyki itd. Te, iz sqone wiazZace dla sedzie-
;0 w danej sprawie, nie musi bynajmnie oznaczal, Ze sa one obowig zujg-
:ym prawem. W mysl tego stanowiska, odwolanie do roéznego rodzaju norm po-
saprawnych, nawet wéwezas, gdy nie jest wyrazem dyskrecjonalnej decyzji s¢-
Iziego, a jego obowigzkiem, nie musi oznacza¢ inkerporacji tego rodzaju norm do
sbowiazujacege prawa. Powyisze stanowisko stanowi rdzen pozytywizmu ,twar-
lege”.

Mozna takze utrzymywaé, jak czyni to R. Sartorius®, iz w wielu wypadkach
stotnie normy moralne staja sie ocbowigzujacym prawem, jednakie dzigje sig tak

5 Miekki” pozytywizm (taka nazwy postuguje sie np. HLL.A, Hart) okredlany bywa takze
_Va,k_of,,‘i.nkrorpqrac}_o;ﬁzé:" (J. Coleman), badé w trudny do przetlumaczenia sposob, jako inclusive
‘egal positivism (W. Waluchow).

© 3 ). Colewan, Incorporationism, Conventionality and Practical Difference Thesis, legal
Theory”, vol. 4 (1998), 5. 404, por. takie cdmienne ujecie lego zagadnienia przez 5.W. Balla,
Dworkin and his Critics..., 5. 353,

32 J, Coleman, Incorporationism..., 5. 404,

% J, Raz, Legal Principles and the Limits of Law |w:) Ronald Dworkn and Contemporary
Jurisprudence, London 1984, s. 74.

3 R, Sartorius, The Enforcement of Morality, tenie, Social Policy and Judicial Legislation,
American Philosophica) Quarterly”, vol. § {1971); do pewnego stopnia argumenty te podnosi,
sez powolania na Sartoriusa, takze H.L.A. Hart, Poslowie, 5. 355 in.
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nie z uwagi na ich tresé, a jedynie z powodu spelnienia przez nie pozylywistiyc:
nych kryteriéw pochodzenia. Sugeruje on, iz ani Dworkin, ant nikt inny nie w3
kazal przekonujgco, 2e zasady powolywane w hard cases s3 uznawane przez sad
za wiazace normy prawne z uwagi na ich treéé, a nie pochodzenie. Jego zdanier
w wypadku zasad omawianych przez Dworkina, kryterium takie stanowi te:
_instytucjonalnego poparcia”, ktory nie jest niczym innym, jak wilasnie rodzajer
kryterium o nietresciowym charakterze™®. Stanowisko powyisze wydaje sig pev
nym rezwigzaniem posrednim pomiedzy JAwardym” a mickkim” pozytywizmen
Ten ostatni idzie bowiem o krok dalej, uznajae, 1z pozytywistyczne ujgcie praw
iest calkowicie do pogodzenia 2 traktowaniem zasad moralnych jako obowigzuj:
cych norm prawnych réwniez na podstawie ich tredei. Zgodnie z tym stanow
skiem, przyjecie argumentacji Dworkina i uznanie, iz zasady moralne bywaj
gbowigzujacym prawem nie poprzez swe pochodzenie, a na podstawie kryteriu:
tredci, nie stol w sprzecznodel ani z teeg o zrddlach, ani te? z tezq o rozdziale®.

5. Miekki” pozytywizm

Przypomniimy, iz tlem referowanej dyskusji sg dwie tezy uznawane za fw
dament pozytywistycznego ujecia prawa. Zgodnie z nimi, to, co nalezy do praw
w danej spolecznoéei jest kwestig przyjmowanej w tej spolecznosel konwenc
{istniejacej jako fakt spoleczny), zaé pomigdzy prawem a moralneécia nie
zwigzkéw o charakterze koniecznym czy pojeciowym (co nie wyklucza zwigzko
faktycznych). Krétko mdwiae, pozytywizm utrzymuje, iz ohowigzywanie:praw
jest niezalezne od jego tresei i oceny meralnej®.

Pozytywizm ,migkki” dokonuje nastepujgee] interpretaci powyzszych tez:

@ tym, co nalezy do prawa, a co hie, rozstrzyga regula uznaniaprayvim
wana jako pewna istniejgca w danej spolecznosei konwencja, okreélajaca kryter
Chowigzywania®? norm prawstyen. ’

3 B, Sartorius, Socied Poliry...; R. Dworkin polemizuje ze stanowiskiem Sartoriusa w Bilor
prawa powaznie..., 5. 1181in.

37 J. Coleman, Incorporationism..., s. 404,

3 Przy czym, dlz unikniecia watpliwoéel, mozna jesicze raz podkresli¢, ze zaden znany 1
pazytywista nie twierdzi, 12 prawa nalezy preestrzegad bez wrzgledu na jego moralng ueer
Kwestia uznania normy za prawnie obowigzujacg, & wymog przestrzegania takiej~ wznane)
prawng — normy to dla pozytywisty dwa odrgbne zagadnienia. (por. J. Walenski, Pozytywiz
prawnicey, s. 15). Innymi stowy — problem tego, ktdre normy nalezy zahiezyé do cbowiazujace
prawa, a problem, czy prawa tego nalezy prrestrzegaé w kazdej sytuacii, jest w pozytywissy
prawniczym, wbrew cbiegowym twierdzeniom i zarzutom, starannie odrozniany. Zob. na b
temat chociazby stanowisko H.L.A. Harta wyrazone w Pugitivism and Separation of Law o
Morals; takie J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined. ., Lecture V,s. 185 n,; pr
takie R. Sartovius, Positivism and Foundation of Legal Authority ovaz P. Saper, Obligation
Obey the Law [w:] B. Gavison {red.), Issues in Contemporary Legal Philosophy. The Influence
H.L.A. Hart, Oxfurd 1987, K. Seelman, Rechisphilsophie..., 5. 34.

3 Dia uproszezenia preyimue todsemose pojgd Lprawa” i prawa obuwigzujgcegn” zaklac
jac, iz w kontekicie omawianych zagadnies nie powinne prowadzié tu do fadnych znaczacy
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eié_i))l}tnienie réguly uznania manifestowane przez zgodng praktyke organéw.
wsujacych. prawa stanowi obiektywny .1 stwierdzalny niezaleznie od Jakiehkol-

-dek-wartosciowarr moraI Ny R TakT 5P iy

(i) Regula uznania moze dowolnie okreslad kryteria obowigzywania- norm
rawnych, mogg byé to (i rzeczywiscie z reguly sg) kryteria adwolujace sie do
schodzenia norm, jednakze moga byé to réwnies kryteria wszelkiego innego
wdzaju, w tym takze o charakterze tredeiowym9o.

(iv) W zwigzku z powyzszym nie ma zadnych przeszkod, aby regula uznania
akazywala traktowaé jako normy prawne, normy spelniajgce okreslone wymogi
efciowe (np, o charakterze moralnym). o
vy Teza o rozdziale prawa i moralnodci oznacza jedynie, iz nie ma zadnej ko-

ieeznodcinabytegula:uznania ‘zawierala-kryteria-o.charakterze treSciowym; zad

wwhpCEYategula uznaniaiaskiycanie- je: ZaWIBTH, C2y 17 Tie zawiera, jest vwladnie

W et PrayjmoWaie Wt ) czy innej kultirze prawnej konwencie:. .

Elementem kluc zowym dla pozytywi el prawa w takim ,migk-

m” ujeciu jest konwericjonialny charakter réguly: uznania ?ktsra Tozé, choé nie+

it idrac-kryteridow odwolujacych:sie do pochodzenia: Do pogodzenia z ta-
‘m ujeciem prawa jest zaréwno sytuacja, w ktorej regula uznania zawiera wy-
cznie kryterium pochodzenia {obowiazujacym ' w spolecznodei ¥ prawem sa tyl-
» 1 wylacznie normy pachodzace od Y), jak i reguia odwolujaca sie wylgcznie do
cyterium tredei (prawem obowiazujaeym w spolecznodel X sa tylko 1 wylacznie
wrmy, ktorych treéé spelnia wymogi Y). Mozliwe s4 naturalnie réwniez wszelkie

arianty poérednie, Pozytywizm ,miekki” utrzymuje jedynie, iz sam. wybdr kry+
UZREwanianorm: rawnych: przewidzianych. przez -regule uznania jest.
uz.dla pojecia-prawa spra. -

i

ii; ajz68 tychckryteriow. stanoy
‘gidrzgorzednn®. Istotne jest, ze jakied kryteria is nied musza, to zas, jaki majg
w charakter, stanowi kwestig.danych okolieznodei spofeczno-historycznych, Nic
w© stoi na przeszkodzie, aby kryteria takie obejmowaly zgodnosé tredeiows z tego
v innego rodzaju wymogami, réwniez morainymi. Krétko méwiac, w jednej
wlecznodel moze byé tak, iz za prawo uznafe sie normy pochodzace od okreéle-
*80 autorytetu, w innej normy spelniajace okreslone wymogi tredciowe, w jesz-

eporazurmien, {zob. na ten temat K. Berghohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, Bd 1,
pizig 1889, 5. 35). A zatem zwrot kryteria sbowigzywania”, &cidlej rzecz biorge, nalezy rozu-
ieé jako  kryteria uznawania norm za nalezgce do obowiazujgcego prawa’.

@ Por, J. Coleman, Rules..., 5. 122.

# J. Coleman, Rules..., 5. 716; szerzej Idem, Negative and Positive Positivism, wournal of
gal Studies”, vol. 11 (1982), 5. 13%in. . ’

42 Ujmujac rzecz w bardzie rozpowszechnionej w naszej literaturze terminologii kryteriow
owigzywania praws — kwestia koniecznosei ich istnienia oraz 2determinowania tego przyj-
swang komwencia to jedno, a rodzaj bads rodzaje faktycznie akeeptowanych kryteriéw (i ich
znoradnoéd) to drugie. Na temat kryteriow obowlgzywania prawa — por. J, Nowacki, Kryteria
cwigzywania norm prawnych a wytyczne wymiaru sprowiediiwosel { praktyki sqdowej, SPE
13, 1974 odniesienie dyskusji nad ,miekkim” porytywizmem do literatury dotyczgeej kryte-
w obewiazywania prawa stanowi kwesti¢ z calg pewnoscig wymagaises osobnego opracowa-
a - w szezegblnosel w Swietle pogladéw postulujgeyeh rewizie dotychezasowych ujgé obowia-
warlia prawa ~ jak np. B. Summers, Toward a Better Theory of Legal Validity (w:] idem Es-

¥8 on the Nature of Law and Legal Reasoning, Berlin 1892; por. takie G. Luf, Zur Celtung...,
R ;
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cze za$ innej jaka$ kombinacje obydwu. To ostatnie rozwigzanie stanowi zapewn
przypadek najbardziej rozpowszechniony - we wspdlezesnych systemach praw
nych zazwyczaj regula uznania zawiera jednoczesnie oba rodzaje kryteridw
przewidujae, iz za norme prawng uchodzi norma ustanowiona przez okreslon
autorytet normotwérczy, o ile nie narusza pewnych wymogéw tresciowych (spre
wiedliwos¢ spoleczna, wymogi panstwa prawa, due process of law 1td. 1%, W samue
koncepcji reguly uznania nie ma jednak, zdaniem zwolennikéw «miekkiego” pc
zytywizmu, niczego, co wykluczaloby inne niz pochodzenie kryteria uznawani
norm za nalezgce do systemu prawa.

Pozytywizm ,migkki” odrzuca zatem zarzuty Dworkina nie poprzez wykaza
nie blednosei jego argpumentacii, ale poprzez wskazanie na brak niezgodnos
pomiedzy jego argumentami a pozytywistycznym ujeciem prawa. Ow brak nie
zgodnoéei wynika z odrzucenia Dworkinowskiej interpretacji pozytywistyczne
tezy o Zrédiach. O ile bowiem prawda jest, is:

... plgodnie .z -pozytywistycznym rozstrzygnieciem tego problemu ontologiczneg:
atym, co jest' prawem, degyduja cstatecznie Takty dotyezace tégo. Za’ éd okradlone Gid
—.t2y Lo suweren, jak u Austina, czy spolecznodé w ogdlnodei, jak v Harta — Zzdecyd
waly sie je uwazad™s, -

Whrew jednak Dworkinowi, nie jest juz jednak tak, ze:

nPOWYEsze rozstreygniecie kwestii ontologicznej sprawia, 2e problem ten na bardzi
praktycznej plaszczyinie epistemologicznej iest juz dodé prosty. Wedlug pozytywist:
mozna okreslié co jest prawem poprzez proste sprawdzenie uznawanyeh za prawotwd
cze faktdw historyeznych, wskazujgeych, jakie normy prawne zostaly ustanowion
A wige, w wypadku owego mlodego czlowieka, ktéry zamordowal swepo dziadka, ab
otrzymad po nim spadek, nalesy po prostu spojrzeé w ksiegi, aby stwierdzié, czy ust:
wodawea kiedykolwiek rozstrzygnal te kwestie w ten czy inny spos6b™ss,

«Migklkd” pozytywizm z calg stanowczoscia podtrzymuje pierwsza z powys
szych tez, a odrzuca drugg z nich. Ostatecznie bowiem ostympcovjesty
‘decyduje to,.co-spolecanoéé-zdecydowala. siel. a.nie. uwazaé, jednakie nie m
zadnego powodu (a przynajmniej nie ma g0 w samym pojeciu reguly uznania
aby taka konweneja nakazywals traktowad jako prawo jedynie normy, ktére daj
si¢ zidentyfikowaé poprzez bezpiérednie odwolanie -do jakich§ obiektywni
sprawdzalnych faktéw, w szczegdlnodei zad faktéw dotyezacych jedynie poche
dzenia tych norm.

* Por. na ten temat F. Schauer, Constitutional Positivism, ,Connecticut Law Review”, va
25 (1993); dyskusyina w tym kontekicie moje byt relacia reguly uznanis do przepisdw konst:
Lugji, por. szerzej np. K. Greenawalt, Rule of Recognition and the United States, LRatio Jurig
2.1, 1998; o koncepcji requly uznania por. T. Pietrzykawski, Rule of Recognition, The Province ¢
Law Determined?, referat wygloszony na konferencii Wendungen des Rechts, Poczdam 189
(w druku).

“ R. Dworkin, Law, Philosophy and Interpretation, ARSP vol. 80, 1804, 5. 465,

45 Ihidem, 5. 466. : .

45 Koncepeja taka okreélana bywa jako ~Plain-fact positivism” (w tlumaczeniu J. Wolegskic
BO — .pozytywizm czysto faktusiny i bywa czgsto laczona 2 pogladami J. Raza {por. pkt %
ponizej). Od takiego uviecia pozytywizmu odeina sig stanowezo H.L.A. Hart, Postowie, s, 334.

Weki,
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Dopuszczenie kryteridw natury moralnej jako elementu reguly uznania nile
podwaza tezy o rozdziale, gdyz prowadzi ono do uznania zwigzku jedynie mozli-
wego, nie za$ koniecznego pomiedzy prawem a moralnoécig. Prawem moga by¢
zaréwno normy identyfikowane poprzez kryteria pochodzenia, jak rowniez normy
identyfikowane poprzez swg treéé — w zaleinoel od tego, ,co okreslone osoby
w danej spotecznosci zdecydowaly sie za prawo uwaza¢™i",

Jak si¢ wydaje, prowadzona przez zwolennikow pozytywizmu ,migkkiego”
obrona pozytywistycznego ujecia prawa wskazyje, 12 kluczowe dla niego tezy nie
tyle przecza twierdzeniom Dworkina, co raczej znajdujg sig wzgledem nich na
metapoziomie™s, O ile bowiem stanowisko Dworkina, zgednie z ktérym pewne
zasady prawne identyfikowane sa poprzez odwolanie do ich tredcei, moze byd
prawdziwe w odniesieniu do poszczegdinych systemdw prawnych, to jednsk be-
dzie to jedynie kwestia rodzaju kryteriow zawartych w akceptowanych w tych
systemach regulach uznania. Wszysthko, co niezbedne dla utrzymania pozytywi-
stycznego pojecia prawa to wykazanie, iz nie ma zadnej pojeciowe] koniecznosei,
aby regula uznamia zawierala kryteria cdwolujace sig do moralnej oceny tredei
wchodzacych w rachube norm.

Jak podkresiaja zwolennicy powyZszej reinterpretacji pozytywizmu, zaletg jej
jest  hipotetyczny” czy ,defensywny” charakter. Podnoszac, iz pozytywistyczne
pojecie prawa wiage sig z pogladem o spolecznym (konwencjonalnym) charakte-
rze reguly uznania, nie zaé specyficznym rodzajem kryteribw legalnosci, jakie
regula ta ma zawieraé (w szczegéinodei zwigzanych z niezaleznym od tresel norm
pochodzeniem), ,miekki” pozytywizm pozwala, zdaniem Jego rzecznikdw, na
zneutralizowanie zarzutdw Dwerkina bez koniecznoéci rozstrzygania o ich za-
sadnosci. Pozytywistyczne ujecie prawa, tak jak rozumieja je zwolennicy pozyty-
wizm ,mickkiego”, jest mozliwe do utrzymania nawet wowczas, gdyby okazalo
sie, iz rzeczywiscie, tak jak dowodzi Dworkin, normy moraine bywajg, ze wzglegdu
na swa trese, traktowane i stosowane jako obowigzujace prawa.

Nieco dokladniejsze rozwazenie tez ,miekkiego” pozytywizmu pozwoli acenié,
czy istotnie spelnia on role neutralizujacy zreferowany wyzej zarzut Dworkina.

47 H.L.A. Hart, Postowie, s. 334-335.

# Brak rozrdznienia pomiedzy roinymi poziomami jezyka zarzuca Dworkinowi M. Troper,
Judges Taken Too Seriously? Professor Dworkin’s Views on Jurisprudence, ,Ratio Juris”, vol. 1
No 2 1988, 5. 168; w tym kontekscie moina wspomnieé, iz poglady Dworkina hudza szereg za-
sadniczych watpliwosci natury metodologicznej (jak otwarcie zauwaza 5. Guest, Dworkin jest

.pleasingly candid in his approach to methodology” (S. Guest, Ronald Dworkin, Edinborough
1997, 5. 9.
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6. Walidacia, derogacja i ,migkki” pozytywizm

Jak zwrocono uwage, inkorporacia regul moralnych de cbowigzujgeege praw
w sensie ,miekkiegoe’ pozytywizmu moie byé rezumiana przynajmnie] na dw
sposoby %

(i) W wersji walidacyjnej; norma prawna moze byé uznawana za cbowiazujac
normig prawng z uwagi na samg swa tre$é, innymi slowy, o ile prakiyka spolec:
na wskazuje, iz zgodnie v akceptowang reguls uznania okredlone normy moralr
(niezawarte w przepisach prawa stanowionego) uznawane sg priez officials =
ohowinzujace prawa, wowczas naleza one do prawa pozytywnego, Reguly moralr
moga byg, zgodnie z £y stmrowisKiem, mkorporowane do prawa badz bez zat
nego bezpoéredniege zwiazku 2 przepisami prawa stanowionego, hadz tez p
przez zawarte w takich przepisach odestania do ocen moralnych, chociazt
w formie kiauzul generalnych®. Ta, mocniejsza wersja L miekkiego” pozytywizrm
okreslana bywa jako ,inkorporacjonizm”®!.

{il) W wersji derogacyinej; regula vznania moze zawieraé¢ kryteria moraln
ktorych spelnienie warunkuje uznanie normy, pochodzacee] skadinad od uznane;
autorytetu prawotworczego, za obowigzuiace prawo. Innymi slowy, norma m
ralna, jako taka nie moze ,stac” sig prawem obowiazujacym niezalezni¢ od kryt
rium pochodzenia, jednakie moze spelniac role negatywna, derogacyjny, uni
mozliwiajaca uznanie za regule prawna {nalezaca do systemu ShowiaZujacy<
norm prawnych) normy pochodzace] od auterytetu prawotwozczego, jednak:

niespelniajaeej pewnych minimalnych” WYMOEOW moralnych. Za przykiady m

glyby tu zapewne posluzy¢ wszelkie klauzuie konstytucyjne, jak .sprawiedliwo
spoteczna”, panstwo prawa”, czy klauzula ,}g’\rfg’ @gegg,oi Jaw™:. Mozna zauw

e . .. . . A Y e
sy¢, iz takie ujgcie ,miekkiego p\ciﬁfywmmu przypomina nieco tzw. formu
Radbrucha i gloszong obecnie m.in. przez R. Alexego tzw. niepozytywisiyez:
koncepcje prawa. Mimo pozornego podobienstwa, réznica jest jednak rasadnic

9 Por. §. Shapiro, On Hart's Way Out, Legal Theory vol, 4 (1898, por. na ten temat tak
M. Kramer, How Moral Principles Can Enter [nto the Law, ,Logal Theory”, vol. 6 (2000), 5. 8
84; inny auter ckresla je jako Lelementy” (compuonents) inkorporacionizmu — K. Himrsa, W
chow’s Defense of Inclusive Positivism, ,Legal Theory", vol. 5 (1999).

50 8, Shapiro podaje hipotetycany preykiad preepisu nakazujacege pracodawey placic p
cownikowi ,godziwe stawki”. O ile, wywodzi Shapiro, istnialaby akceptowana regula moraks
7e stawka ponizej 6 USD za godzing nie jest Jgodziwa’”, wowczas dla pozytywisty ,mickkiego”
pstatnia vegula stanowilaby regule prawna. Przykiad ten stanowi klasyczny dodd przypad
klauzuli generainej, kiory to rodzaj przepisow ma bardzo bogaty literature, rowniei w jguy
polskim.

51 Tego rodzaju poglady jak i samo okreslenic Linkorporacjonizm” pochodza od J. Colema
¢por. Incorporationism, Conventionality and Practical Difference Thesis, op.cit; w nieco i
terminologii poglad taki okresla sig mianem sufficiency” badt derivative” version of soft po
tivism w odroznieniu od necessity version” — por. W, Waluchow, Autkority and Practical Diff
ence Thesis, Legal Theory”, vol. § (2000,

52 J1.L, A, Hart, Postowie, 5. 334-335; 5. Shapiro wladnic Hartowi przypisuje takg siabs
wersie omiekkiego” pozytywizmu (zob. 3. Shapire, On Hart’s Way Oul, 5. 560).
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~ mianowicie w koncepeji ,miekkiego” pozytywizmu tego rodzajit derogacyine
wryterium moralne moze, lecz nie musi, by¢ elementem faktycznie akceptowanej
reguly uznania. Q ile zatem istnienie takiego kryterium w koncepcjach niepozy-
ywistycznych uwazane jest za konieczng ceche kazdego systemu prawnego, czy
lawet samego pojecia prawa, o tyle \miekki” pozytywizm jedynie uwaza za moz-
iwe jego funkejonowanie w poszezegllnych systemach prawnych, jezeli wynika to
« tredei faktycznie akceptowanej w tym systemie reguly uznanial Inkorporacja
sryteriéw moralnych stanowi wice, w koncepcjach ,migkkiego” “Pozytywizmuy,
tontyngentng raczej niZz immanentng ceche wlasciwg czedct {a byé moze nawet
¥szystkim} spoéréd istniejaeych systemow prawnych?, ;

Rozréznienie powyisze stanowi podstawe pogladu, w my§l ktorego jedynie
validacyjna, dalej idaca postaé ~migkkiego™ pozytywizmu pozwala zneutralizo-
#aé zarzuty wysuwane przez Dworkina na gruncie analizy przypadku Riggs vs.
Palmer 5. Wynikaé ma to stad, iz w przypadkach takich mamy do czynienia
tnorma (nikt nie moie czerpaé korzydci z czynionego przez siebie zla), na pod-
stawie ktdrej rozstrzygany jest spér prawny, a ktéra jednoczesnie nie spelnia
<ryterium pochodzenia. Taka interpretacja DOWYZs2eg0 orzeczenia jest mosliwa,
thoé mozna by je réwnie dobrze potraktowad jake przyklad sytuacii, gdy speinia-
gea kryteria pochodzenia norma prawna (zstepny dziedziczy zawsze, bez wzgle-
lu na okolicznosci) nie znajduje zastosowania z uwagi na sprzecznoéé z wymo-
rami natury moralnej, w kontekscie ktérych - przynajmniej w danych okeliczno-
iciach sprawy — norma ta prowadzi do rezullatéw moralnie nieaprobowanych.
Nydaje mi sie, iz obie interpretacje sg mozliwe do utrzymania, a co wiecej, to ze
ak jest, swiadezy, i2 granica pomigdzy powyiej przedstawionymi formami
-migkkiego” pozytywizmu nie jest bynajmniej ostra. Z caly pewnoscig moina
vyobrazié sobie orzeczenia zapadajgce w przypadkach zupelnie nieunormowa-
1ych, gdzie podstawsg normatywng rozstrzygiigeia nie jest regula spelniajaca
ryterium pochodzenia, a z drugiej za$ strony sytuacje, w ktérych doéé oczywiste
ast, 12 sad jedynie odmawis zastosowania przepisu ustanowionego, z uwagi na
egoe negatywns oceng, a w konsekwencji rozsirzyga sprawe na podstawie innych
wrzepiséw ustanowionych, a nie na podstawie normy morzlne, w imie ktorej
:aniechal zastosowania wchodzacej w ETg normy prawa starowionego. Jak jed-
1k dowodzi chociazby przyklad analizowanej przez Dworkina sprawy Riggs vs.
“almer, jak izapewne wiekszosci rzeczywidcie rozstrzyganych na salach sado-
vych spraw, zazwyczaj nie dajg sie one latwo zaklasyfikowaé do ktérejkolwiek
i pawyzszych kategorii. Wydaje-sie, i3 odréznienie obu postaci ,migkkiego” pozy-
ywizmu mozna uznaé za zasadne jedynie przy uczynieniu powyzszego zastrze-
‘enia. :

3 To takze odréinia derogacyine ujecie ,,migkkiego” pozytywizmu od koneepcii obowiazkdw
rrawnych jako obowiazkéw prima facie, rozwijanych przez niektdrych teoretykéw prawa, Por.
. M.B.E, Smith, s there a Prima, Facie Obligation to Obey the Law?, .Yale Law Journal”, vol,
2 (1973}, 5. 950 1 n; A, Peczenik, Non-Positivist Conception of Law {w:) Teoria prawa, filozofia
rawe, wspélezesne prawo { prawoznawstws. Ksigga Pamigikowa oftarowana prof. W. Langowt,
‘orun 1998, . 398 i n. s

8. Shapirn, On Hart'’s Way Out, 5. 499-501.
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Niezaleznie od tego wydaje sie cezywiste, ze walidacyina wersja ,miekkiego”
pozytywizmu, jako wersja dalej idaca, jest szezegblnie podatna na argumenty
krytyczne kierowane pod adresem koncepcji ,migkkiego” pozytywizmu. Trzy
7z nich, uznawane za najpowazniejsze i najbardziej interesujace, bedg przedmio.
tem dalszej uwagi 55, : :

7. Joseph Raz i whadczos¢ prawa®

Najwazniejszy argument przeciw koncepeji ,migkkiego” pozytywizmu wysu-
nal J. Raz57, Punkt wyjécia jego rozumowania stanowi teza, iz prawo jest instytu-
cja ze swej istoty wladeza. Oznacza to, iz z samego pojgeia normy prawnej wynika
analityeznie wymég postepowania zgodnego z tym, co norma ta nakazujes®, Nie
oznacza to oczywiS¢le, ani tego, iz wymdy taki (,roszczenie wiadczosel™s9) jest
zawsze skuteczny, & wiec, Ze adresaci normy zawsze postepujg w sposéb przez
nig nakazany, ani tez tego, i7 TOSTCZOYHE TAkIE Jest zawsze legitymowane, 1), ze
roszczenie to winno byé zawsze respektowane. Wprost przeciwnie, tresé powys-
szej tezy Raza sprowadza sie do tego, i2 norma prawna jest zjawisldem, ktdre
niesie ze sobg swego rodzaju ~roszczenie”, czy ,2adanie” postepowania zgadnego
z jej dyspozycja.®0 ,Wladezodé” ta polega, zdaniem Raza, na tym, e powinnosé
zachowania 2gednego z normg prawng jest powinnoscig niezalezng od innych
wzgledéw przemawiajacych za bads przeciw takiemu zachowaniu, a co wiecej,

- w mysl wlasnego ,roszezenia®, wegledy takie wylaczajacg. Sens prawa nie polega

wiec na tym, e wymdg okreslonego zachowania przewidziany w normie prawnej
stanowi dodatkows racje, ktéra — obok wielu innych wzgledéw natury moralnei,
celowodciowej ezy innej — przemawia za zachowaniem sie w ten czy inny sposéhé1,

# Koncentruje sig tu na argumentach natury pojgciowo-deskryptywnej, a pomijam asobng
dyskusje dotyczacy tego, czy w jakim zakresie przepisy prawa powinny inkorporowaé WYmMogt
okreslonych systemdw moralnych, Na ten temat por. N, MacCormick, A Moralistic Case for
A-Moralistic Law?, ,Valparaiso University Law Review”, vol. 20 {1985), nr 1; z tym stanowis-
kiem polemizuje W. Waluchow, Inclusive..., 5. 232 i n.

& Trudno praelozyé uiywane preez J. Raza poiecie ,authority of law” — ani Lautorytet”, ani
nautorytatywnosd” czy autorytarnod”, ani tez wreszcie awladezosd” nie wydajg sie terminami
zadowalajgcymi. Bede uiywal slowa ,wiadezofd” 2 pelng Swiadomodcia jego ulommosti, jako
polskiego odpowiednika wauthority”,

57 Por, J. Raz, The Authority of Law, passim; Idem, Authority, Law and Morality, , The Mo-
nist”, vol, 68 (1985), ‘

% Por, 2. Tobor, Teorefyezne problemy legainoei, Katowice 1998, . 71 i tam eyt. lit,

4 Nie znajduje lepszego terminu na oddanie angielskiego awrotu law’s claim o autherity”,

5 Wydaje sig to stosunkowo niekontrowersyinym rozwinigciem twierdzenia, iz kazda norma
(przepis) prawna stanowi regule postepowania, a zatem wskazuje jako powinny pewien sposob
zachowania (por. na ten temat D, Miers, W, Twining, How To Do Things With Rules, London-
Edinburgh-Dublin 1999, 5. 1231 n.), -

51 Wagledy tego rodzaju bierze wazak pod uwage wstawodawea, wyznaczajge trefd zachows-
nia preewidzianege przez stanowione przezed prawo. Ustanowienie wladezej dyrektywy ma za
zadanie zastapienie rozumowania praktycanego opierajgcego sie na zasadzie ofl things eonsid-
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Jznacza to, 4¢ prawe samo w sobie stanowi niezalezny czynnik, pociagajacy za
wobg powinnoéé zachowania X, i to czynnik ,wazniejszy” (w mysl owego ,roszcze-
1a") od wszelkich innych wzgleddw, z ktdrych moglaby wynikaé powinnoéé za-
howania X lub ~X. Ustanowienie normy prawnej wladczo rozstrzyga, jak w da-
weh ckolicznodciach nalezy sig zachowad. Innymi stowy wladezosé prawa polega
1a tym, wywodzi Raz, i7 zawiera ono roszczenie o zastapienie czy ,uniewaznie-
we" {(preemption) wszelkich innego rodzaju racii, mogacych wplynad na zachowa-
iie adresatow norm prawnych.

Przykladem takiego dzialania, podanym przez Raza, moze by¢ ustawa podat-
:owa, ktéra autorvtatywnie {wladezo) rozstrzyga, jaki procent dochodu stanowi
air contribution obywatela na cele publiczne. Ustanowienie takiej dyrektywy
iprawia, iz wyklucza ona, czy tes zastepuje samodzielna oceng przez podatnika
vysokosci owego fair conlribution®?. Rola normy prawnej nakazujgce] zachowa-
iie X nie polega wiec na tym, iz nakazuje ona takie zachowanie, o ile wzgledy
akiejé innej natury (np. moralnej) za tego rodzaju zachowaniem przemawiajg —
jorma prawna w takiej sytuacji bylaby albo zbgdna, albo tez praynajmniej po-
‘bawiona charakierystycznego dla prawa elementu wladeczosci. Wladczodé ta
wznacza natomiast, iz adresat ma obowigzek zachowania zgodnego z norma bez
vzgledu na te, czy postapilby w ten sposdb, biorac pod uwage wszelkie okoliczno-
«i {all things considered). 7 tych wzgleddw, argumentuje Raz, nie do pogodzenia
: whadezym charakterem prawa jest uzaleznienie powinnego zachowania od jego
ceny w kategoriach moralnych. Fruwadziloby to bowiem do wniosku, i2 identyfi-
iacja normy prawnej uzalezniona jest wladnie od owych innych czynnikéw, kie-
owsanie sie kidrymi ustanowienie wladczej regulacii prawnej ma wykluczyé.
\ zatem dopuszczane przez ,miekki” pozytywizm uzaleZnienie uznania norm
ywawnych od wzgledéw natury wartoedciujace jest nie do pogodzenia # podstawo-
v cechy prawa — jego wladezym charakterem®. )

Argument powyiszy, choé doéé zgodnie uznawany za najpowainiejszy zarzut
yostawiony koncepcit pozytywizmu ,migkkiega”, budzi jednak wiele zastrzeden,
: ktérych dwa wydaja sie szczegélnie istotne. Otdz, wskazuje sig, iz ,wladezodé”
veale nie musi polegaé na calkowitym wykluczeniu weigcia pod uwage innych
vzgleddw, Wladczosd normy prawnej polega raczej na tym, Ze stanowi ona meta-
zynnik, wskazujacy jaka wage przywiazywaé nalezy do réinego rodzaju wagle-
16w nizszego stopnia. Przyznanie jakiemus$ rodzajowi badZz nawet wszelkim ro-
Izajom owych czynnikéw pierwszego stopnia wagi .zerowe” {a wiec ich wyklu-
zenie) stanowi tylko szczegblny przypadek tak rozumiane) wladezosci prawat®,

red — It (authonitative directive) is there to act on reasons which apply to us anyway, becauge
ve will move closely conform to those reasons if we do our best to follow the directives of the
witherity than if we try to act on those reasons divectly” (3. Raz, Authority, Law..., 5. 303).

82 fhidem, 5, 308,

63 Obszerne oméwienie argumentacii Raza oraz krytyczng analize kontrargumentdw obron-
ow ,migkkiego” pozytywizmu przedstawia T. Dare, W. Waluchow and the Argument from Au-
hority, ,Oxdord Journal of Legal Studies”, vol. 17 {1997).

&4 Por. B. Leiter, Realism..., 5. 540; W. Waluchow, Inclusive..., 5. 14G; T. Dare, W, Waluchow
ind..., s. 348, 351. i

8 8, Perry, Judicial Obligation, Precedent and the Common Law, ,Oxford Journal of Legal
jtudies”, vol. 7 (1987), 5. 221 I n; W. Waluchow, Inclusive..., 5. 136; por. na ten temat takie
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Po drugie, zwraca sig takie uwage, i2 nalezy odroinié walidacyjny oraz epi-
stemiczny aspekt reguly uznania. Czym innym jest bowiem regula uznanta, za
pomocy ktdrej urzednicy rozstrzygaja walidacyjne problemy uznania norm za
sbowigzujace, czym innym zaé regula identyfikacji, kidra kiéruja sig adresact
przepiséw prawa w celu ustalenia (w sensie poznawczym), jakich zachowan wy-
magaja od nich w takich czy innych okolicznosciach obowigzujgce NOYIMY prawne.
Twierdzenia pozytywizmu ,miekkiega” dotyczy probleméw walidacyjnych (reguly
uznania), a nie epistemicznych, z ktérymi wigzalby sig zarzut Raza. Bylby on
wiec zasadny tylko wéwezas, gdyby adresaci norm prawnych musiell odwolywad
sie do wartoéciowan moralnych badé innych podobnych wzgledéw, w celu roz-
strzygnigeia epistemicznego problemu identyfikacii cbowiazujgeych ich norm
prawnychts,

8. Scotr Shapiro i teza o praktycenej roznicy

Argument krytyczny podobnege rodzaju, eparty jednak na nieco innym rozu-
mowaniu, wysunal takze 8. Shapiro®”. Punkt wyjscia stanowi dla niego preyjecie
tezy H. Harta, iz funkcjg prawa jest ,dostarczanie wskazéwek dla ludzkiego po-
stepowania i standardéw krytycznej oceny w tym wzgledzie"8. A zatem, za re-
gule prawng moze zostaé uznana jedynie taka, kidra jest zdolna do tego, aby
takie} wskazdwki dostarczyé®. 7 powyiszego wynikaé ma wniosek, iz obowigzy-
wanie takiej reguly musi pociagaé za sobg jaka$ praktyczna roznice w rozumo-
waniu jej adresata dotyczaeym tego, w jaki sposdb nalezy sig w danyeh okoliczno-
Sciach zachowad. A contrario, Shapiro zaklada, iz regula, ktdra takiej praklyczne
résaicy nie czyni, nie moze by¢ uznana za regulg prawna.

Owa prakiyczna réznica czyniona moze byé na dwdch piaszezyznach — epi-
stemicznej {pozwalajacej okreslié okolicznedel 1 rodzaj powinnego zachowania)
i motywacyinej (stanowiae powod okreslonego zachowania). Powyizszy wymog

B. Leiter, Realism. ., s. 543; por. tak#e poglady tych autoréw, ktérzy uwaiaja, iZ prawo pocigya
za soba jedynic obowiazki prima facle, kiore moga zostad preewaione” w okresionych okolice-
noéciach wzgledami natury pozaprawnej (por. np. A. Peczenik, A Non-Positivist..., 5. 4021 1.).

6 J, Coleman, Incorporationism..., s. 418 1 n., argument powyzszy kwestionuie I3, Leiter,
Realism..., 5. 541-543. :

$1 5, Shapiro, On Harts. .., passim.

68 1A Hart, Poslowie, 5. 332; w istovie rzeczy Hart jest zdania, i2 kierowanie ludekim za-
chowaniem oraz dostarczanie kryteridw jogo oceny nie jest nawet jakas speeyficeny Jfunkejy”
prawa, ktdre} poszukiwanie uwaia za calkowicie jalowe. Takie ujecie funkeji prawa majgee)
wynikaé wprost z ,normatywnege charakteru prawa” krytykuje i. Bogucka, Funkeje prowa.
Anatiza pojecia, Krakdw 2000, 5. 103 in.

6% [nteresuigee uwagi-o zaleznosei pojmowania prawa od preypisywane] mu funkcji i 2wig:
zanej z tym krytyce pozytywizmu i jego metodelogii por. 3. Perry, Hart's Methodological Posi-
tivism, ,JLegal Theory”, vol. 4 {1998); por. takie G. Postema, Jurisprudence as Practical Philo-
sophy, ,Legal Theory”, vol. 4 {1998); innego zdania — iz to nie funkeja prawa determinuje jego
definicig — lece zakladana definicjy prawa okreéla rodzsj przypisywanych mu funkeii — jest
[. Bogucka, Funkcje prawa, s. 981 n.



4 Tornas: Pietrzykowski

stycay zaréwno regut pierwotnych, jak wtérnych (w tym naturalnie takse samej
guly uznania, stanowiseej centralny element pozytywistycznego ujgcia praws —
rzynajmniej w wydaniu hartowskim). Tymezasem, dowodzi Shapiro, w wypadku
7stemu prawa opartego na ,migkkiej” regule uznania, a wiec takiej, ktéra za-
iera kryteria uznawania o charakterze tresciowym (przede wszystkim zwigza-
ym z moralna oceng treéci regut pierwotnych), prowadzi do zasadniczych trud-
ofci zwigzanych ze wskazaniem powinnego sposobu zachowania zaréwno
sensie epistemicznym, jak i motywacyjnym. Jezeli chodzi bowiem o wskazywa-
ie adresatom powinnego zachowania w sensie epistemicznym, ,miekka” regula
znania nie jest uzyteczna dlatego, Ze nie rozstrzyga ona, jakie reguly moralne
wwinny zosta¢ w takich czy innych okolicznodciach zastosowane, a zatem nie
starcza sedziemu Zadne} wiedzy o tym, jak w danych okolicznoéciach nalezy sie
ichowad. Wskazanie, iz nalezy sig zachowaé zgodnie z reguly aprobowang mo-
inie, nie rozstrzyga podstawowego problemu odréinienia regul obowigzujacych
I niechowigzujacych — adresat jest wiee w takiej samej gytuacji, jak. w wypadku
rstemu_ zlozonego jedynie z regul pierwotnych — musi samodzielnie rozstrzy-
2a¢, jaka regula powinien sie w danych okolicznodciach kierowad, Gdy nato-
dast wzigé pod uwage kierowanie w sensie motywacyjinym, zawarte w ,miek-
ie]" reguie uznania odwolanie do kryteriéw natury moralnej, a zatem systemu
charakterze statycznym™, sprawia, iz reguly pierwotine, stanowigce tredeiowo
leterminowane konsekwencje regul naczelnych, nie dostarczajg zadnej autono-
dcznej wskazéwki postepowania, poza tym, cojuz {z natury systemu statyczne.
)) implicite thwi w samej regule naczelnej. Innymi slowy, jezeli regula uznania
akazuje zachowad sie w sposéb wskazany moralnie, wowczas regula pierwotna
skazujgca sposéb powinnego zachowania {np. zasada nemine dolous suus pode-
e debet) nie niesie za sobg zadnej dodatkowej tredci, ponad te, zawarty juz
samej regule uznania. Oczywiicie, reguly te mogg konkretyzowaé wymagany
10s6b zachowania, nie stanowia jednak zadnego autonomicznego reason lo acf.
zatem adresat nie mozZe kierowad sie jednoczeénie regula uznania i regula
erwotng uznana na jej podstawie za obowiazujaca, w sensie epistemicznym
wiem reguia uznania dostarcza zhyt slabych, w sensie motywacyinym za$ zbyt
ocnych wskazafi co do pewinnego zachowanis. Konsekwentnie reguly prawne
systemie opartym na ,migkkiej” regule uznania nie spelniajg warunku ,prak-
-cznej réznicy”, gdyz ich uznanie nie wnosi niczego istotnege do prakiycznego
zumowania dotyczacego powinnego zachowania’. Nie mogg wywieraé wiec ani
otywacyinego, ani epistemicznego wplywu na izachowania adresatéw. Tym sa-
ym, Shapiro wskazuje, iz jeseli poprawna bylaby najskromniejsza chociaiby
ersja ,miekkiego” pozytywizmu, to upada twierdzenie, iz funkcja regul praw-
vch jast kierowanie” zachowaniami, t]. wskazywanie im (w sensie epistemicz-
ym oraz motywacyjnym) zachowan powinnych. , Miekki” pazytywizm jest nie do
rgodzenia z powyiszym pojmowaniem funkeji regul prawnych, W aspekcie epi-

™ Por. H. Kelsen, Reine Rechtslehre, s. 198 i n.; K. Opalek, Problemy statyeznych i dyna-
ieznych systemdw normatywnyeh Iw:] Rozwazania o panstwie i prowie, Ksiega pamigthowa
irowana prof. J. Nowackiemu, Katowice 1993, s. 158 n.

" Por. 5. Bhapiro, On Harts Way Out, s. 493,

Y
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stemicznym bowiem - regula wtérna nie zawiera zadnej autonomicznej wska-
zdwki co do tego, jakie zachowania sgq prawnie powinne™, pozostawiajge adresa-
tom przepiséw do samodzielnego rozstrzygniecia, jakiej treéci regula nalezy sie

~w danych okolieznoseiach kierowad?™. W aspekeie motywacyinym natomiast - gdy

regula uznania nakazywalaby uznawaé za normy prawne wylacznie ,normy mo-
ralnie dobre” — zachowanie adresata reguly zostaje podjete ze wzgledu na wymog
zawarty w samej regule wtérnej, nie zaé regule pierwotna uznana na jej podsta-
wie. Tym samym regula uznania niejako ,konsumuje” treéé uznanych na jej pod-
stawie regul pierwotnych, a sama regula pierwotna pozbawiona zostaje jakiego-
kolwiek niezaleznego znaczenia, w charakterze czynnika uzasadniajacego dane
zachowanie ~ wykazywalaby wiec brak oddzialywania motywacyjnego™.
Nietrudno jednak zauwazyé, i2 argumentacja powyzsza wykazuje doéé wyras-
ne mankamenty. Po pierwsze wydaje sig, #e argument o braku praktycznej rézni-
cy dotyczyé moze jedynie mocniejszej (walidacyinej) wersji pozytywizmu ,miek-
kiego”. Po wibre, jestem zdania, i2 argumentacja przedstawiona przez Shapire
nie w peini uzasadnia oparte na niej, a doié jednak daleko idace, wnioski. Nawel
bowiem gdyby 2a zasadny uznaé poglad, iz zawarcie w regule uznania walidacyj:
nych kryteriéw moralnych determinuje uznanie regut pierwotnych o okreslonej
treéci’s, a co za tym idzie reguly takie nie mogg mie¢ motywacyjnego wplywu na
zachowania, o tyle podobny brak wplywu réwniei w sensie epistemicznym wy-
daje sig wysoce dyskusyjny’. Sadze réwniez, ze nie jest uprawnione przyiete
przez Shapiro zalozenie, i2 skoro przypisywana przez pozytywistéw prawu funk-
cjg jest wskazywanie adresatom zachowan powinnych, to nie mozna do systemu
prawa zaliczyé Zadnej normy, ktéra nie jest zdolna do epistemicznego i motywa-
cyjnego oddzialywania na adresatéw. Jest bowiem doéé oczywiste, iz funkeja po-
szezegdinych elementéw systemu nie musi byé tozsama z funkcja systemu jake
calodei”. Dlatego tez nie sadze, by akceptacja funkeji prawa polegajacej na kie-

™ W literaturze sugeruje si¢ takze, iz ,miekki" pozytywizm musi zawierad presupozycie
obiektywnego charakteru norm moralnych — gdyz tylko wowezas regula uznania odwolujgea si¢
do kryteridéw natury moralnej stanowilaby jakiekolwiek ograniczenie swobody kierujgeych sic
nig adresatow. :

3, Legal norms figure into adjudication by constraining judicial decision making in circum-
stances to which they apply. But a norm can serve this function only insofar as it has ohjective
content; a noncbjective norm cannot constrain judicial behaviour becsuse what that norm
means is purely a matter of what the judge believes it means” K. E. Himma, Incorporationisnm.
and the Objectivity of Moral Norms, ,Legal Theory”, vol. 5 (1999).

% Por. 8. Shapire, On Hart’s Way Out, s. 496.

" Zagadnienie bliZszego okreélenia rodzaju tej determinacji stanowi osobny problem zwig
zany 2 analizg kryterium podzialu systeméw normatywnych na statyczne i dynamiczne. Pro
blem ten wydaje sig interesujgey t kontrowersyiny.

% Dotychezasows praktyka identyfikowania popreez takg regule uznaniaokreslonych
regul moralnych jako norm obowigzujacego prawa i wigzania z nimi takich czy innych skutkdw
prawnych daje wszak pewns wskazdwke, dotyeaaes rodzaju powinnego zachowania w okredlo
nych sytuacjach, wymaganego przez uznawane w ten sposéb reguly moralne,

1 Zob. W. Waluchow (Authority..., s. 76} i podany przez niego interesujgey przyklad armii -
o ile podstawows przypisywans jej funkcjq jest wygrywanie wojen, nie oznacza to, ze taksg sams
funkejg pelni w niej zolnierz—wiadowea, kucharz czy pomywacs; por. takie 1. Bogucka, Funk
cje..., s. 58,



16 Tomasz Pietrzvkowski

owaniu zachowaniami (w rozumiemiu wskazywania powinnego sposobu zacho-
an i kryteriéw ich oceny) analitycznie pociagala za sobg przyjecie jakichkolwiek
wierdzen dotyczaeych funkeji poszezegdlnych regul prawnych.

9. Ronald Dworkin i funkcija reguly uznania

Innego rodzaju zarzut pod adresem koncepeji ,mickkiego” pozytywizmu (za-
dwno w jego walidacyjnej, jak 1 derogacyjnej postaci} postawil R. Dworkin. Jest
na niezdolna, jak sadzi, do skutecznej neutralizacji wysunigtych przez niego
rczednie] argumentow, bez zakwestionowania podstaw pozytywistycznego ujecia
rawa. Regula uznania zawierajaca kryteria odnoszqce sig do oceny treécl regul
ierwotnych nieodlqcznie pociggalaby za sobg spory margines niepewnogci.
¥ wigkszosdcl przypadkéw odwolania do takich kryteridw zachodzilaby rozbiez-
o8¢ ocen, czy dana regula spelnia, czy nie spelnia okredlonych wymogdw tre-
siowych. Obrona pozytywizmu edwolujaca sie do nieodlacznej dla kazdej reguly,
wiec takze 1 reguly uznania, strefy niepewnoéei pomigdzy pozytywnym a nega-
rwnym rdzeniem jej zakresu hie jest, zdaniem Dworkina, argumentem wystar-
zajacym. Nie tylko bowiem naleiy pamietad, i regula uznania ma byé, wedlug
rorii Harta, remedium na notoryczng niepewnoéé wzgledem tego, co ,liczy sie”
ko prawo, lecz, <o jeszeze wazniejsze, skoro regula uznania konstytuowana jest
rzez zgodng praktyke urzednikdw, a zatem istnieje tak dlugo, jak dlugo ta prak-
ska jest zgodna, to wowezas rozbiesnodci, nieckreslono$é w ramach reguly
znania w ogole padwaza samo jej istnienie™. W takim zakresie w jakim prakty-
a urzednikdw postugujacych sig regula uznania jest rozbieina, reguly takiej —
 my$l stanowiska Harta — w ogéle nie ma7™.

Argumentacja Dworkina poddana zostala przekonujacej krytyce. Po pierwsze
alezy pamigtad, iz jak wskazuje Hart, krytyka Dworkina oparta jest na pewnej
rzesadzie ,w ujeciu zardwno stopnia pewnoécl przypisywanego przez konse-
wentnego pozytywistg ukladowi standardéw prawnych, jak i niepewnoéci powo-
owanej objeciem przez kryteria obowiszywania prawa takie zgodnosei 2 okre-
lonymi zasadami 1 wartoiciami moralnymi"®, Zdecydowanym uproszczeniem
st zaloZenie, Ze zgodna praktyka musi oznaezaé zgodnoéé absolutng — regula
poleczna konstytuuje sie wszak i ewoluuje poprzez praktyke 1 w wyniku niezli-
zonej Hosct faktycznych przypadkéw identyfikacii norm prawnych. Nie ma za-
'm piczego wewnetrznie sprzecznego w istnieniu obszardw niepewnosci co do
oszezegdlnych kryteridw uznania ~ ktére moga zyskiwaé lub tracié swdj status
oprzez akceptacie badZ refutacje wérdd stosujacych prawo officials. Po drugie,
alozeniem argumentu Dworkina, 1 to zalozeniem bynajmmiel nie bezdyskusyi-
ym jest poglad, iz krytertum pochodzenia zapewnia zasadniczo wyiszy stopien

" R. Dworkin, Bilorge prawa powaznie, 5. 124; por. analizg tege argumentu K.E. Himma,
‘aluchow’s Defense..., s. 111.

W Ihidem, 5, 124125,
8 H.L.A. Hart, Posfowie, 5. 335-336.
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pewnosci prawa niz inne, w tym tredciowe, kryteria jego uznawania. Zalozeni
takie, choé zwykle przyjmowane intuicyinie, nie zostalo dotad, o ile mi wiadomo
przekonujaco dowiedzione i moze budzic istotne watpliwoéel.

Po trzecie wreszcie, istotne znaczente moZze mie¢ nieuwzgiadnione prze:
Dworkina odroinienie kontrowersji wokdl samej tredci reguly uznania od kon
trowersji doiyezacych tego, jakie reguly plerwoine spelniajg zawarte w niej kry
teria {a wige spory o zastosowanie reguly uznania). Zgoda w odniesieniu do ro
dzaju kryteridw uznania regul pierwotnych za normy prawa konstytuuje regul
uznania, lecz nie zapewnla automatycznie zgody w kazdym wypadku zastosowa
nia tych kryteriéw. Brak zgody co do tego, czy taka czy 1nna regula spelnia oz
nie spelnia kryvteriéw przewidzianych przez regule uznania, nie musi oznacza
jeszcze {choé ocuywiscie moze oznaczad) brak zgody réwniez co do samych stoso
wanych kryteridwst,

10. Pozytywizm prawniczy a ;miekka” regula uznania

Do rozwazenia pozostaje jeszeze problem spéinoéci twierdzen ,miekkiego” po
zytywizmu z differentia specifica pozytywistycznego pojmowania prawa — przed
stawionymi powyzej tezami o zrodlach oraz o rozdziale. Pozwoli to odpowiedzie
na pytanie, czy ,mickki” pozytywizm jest jeszcze pozytywizmem?

Trzeba wigec omowié kolejno obie z nich.

Jezeli chodai o tezg o zrdédlach ~ preypomnijmy, i2 jej istota sprowadza sig e
twierdzenia, e normy prawne maja swe Zrodio w jakiegos rodzaju faktach spo
lecznych. W standardowej wersji za fakty takie uznawane sg odpowiednie decyz
1 zachowania ustawodawcy, sadow 1td. Teza ta jednak tez moze zostaé zinterpre
towana na dwa rdine sposoby — mocniejszy 1 slabszy, W wersji. mocnigjszej — sta
nowiaeej fundament pozytywizmu twardego — a sformulowanej i brenione] prze:
J. Raza®, bezposrednie odwolanie do faktow spolecznych, 1 to faktéw twardych”
tj. takich, ktérych ustalenie jest niezalezne od jakichkolwick sadéw wartosciujy
cyeh, stanowi kryterium obowiazywania kazdej indywidualnej reguly prawnej
A zatem, aby okreslona norma mogla zostaé zakwalifikowana jako regula praw
na, jej identyfikacja must wymagac jedynie ustaleniz istnienia ckredlonych fak
téw bez koniecznodci dokonywania jakichkolwiek wartodciowan (np. wydani
ustawy, precedensowego orzeczenia 1tp)8. W wersji slabszej, istnienie i tre&

8 Por. K.E. Himma, Waluchow's Defense..., s. 112-113; takze J. Coleman, Incorporactic
nism, 5. 410-411; zupelnie watpliwy natomiast wydaje sig nny konlrargument Colemana, 1
teza Dworkina odnosi sig do spoleczenstw, kidre sa ,tak jak nasze, skrajnie heterogeniczn-
i pluralistyczne”. Jest to, iak uwaza Coleman, ,a contingent feature of social organizations no
a necessary one” (Rules..., s. 7121},

82 Por. J. Raz, The Authority..., rozdz. 3.

83 Por., ibidem, 5. 47: ,A law has its scurce i its content and existence can be determine:
without using moral arguments (but allowing arguments about people's moral views and inten
fions, which are necessary for interpretation for example). The sources of a law are thoese Inat
by virtue of which it is valid and which identify its content”™; pedobnie idem, Authority..., s. 2%
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edynie prawa jako calodci (nie jego poszczegdlnych regul), a écidlej rzecz biorae,
wtérnej reguly uznania, stanowi kwestie faktu spolecanego. Wystarezy zatem,
thby mozliwa byla identyfikacja w kategoriach faktow spolecznych (a wige w spo-
i6b deskryptywny, pozbawiony wartoiciowan moralnych) samej tylko reguly
1znania i zawartych w niej kryteriéw uznawania regul pierwotnych, bez dodat-
towego wymogu oparcia na obiektywnych, niekontrowersyjnych faktach wszyst-
sich poszczegdlnych regul pierwotnychst. To wige, jakie kryteria ~ zgodnie z takq
conwencjonalng regulg uznania ~ wymagane sa dla uznania obowizzywania
roszezegblnych norm regul pierwotnych, jest sprawg irrelewantna®, Jezeli zgod-
ve z taky akceptowana i istniejacg na zasadzie spolecznej konwencii regula
1znania (ktdrej akceptacja i treéé ma charakter obiektywnie istniejacego faktu)
wzyimuje sig, 15 norma prawng jest norma majaca cechy x,y,z — wowczas stwier-
izenie tych cech moaze, ale nie musi sprowadzaé sie do stwierdzenia wystgpienia
rezspornych i sprawdzalnych twardych faktdw”es,

W obu wypadkach istnienie i treéé prawa ostatecznie sprowadzajg sig do fak-
&w, a zadne z nich nie wymaga przyigeia dodatkowych zalozen, ktére moglyby
zynié jg ,.podejrzany” z punktu widzenia pozytywistyczno-prawne) ontologii.
fym samym, wymagana przez stanowisko »migkkiege” pozytywizmu postaé tezy
+ 2rodiach nie zawiera niczego, co mogloby postawié pod znakiem zapytania pozy-
ywistyczny charakter jego ,migkkiej” wersji.

gzdzigloimozne zostad sformulowana w wersji stabszej i mocniejsze]. W wyda.
Hiy §Zym teza ta stwierdza, iZ niezaleinodé walidacyina prawa od moral-
wicl jest koniecznym warunkiem istnienia systemu prawa, a wigc w Zadnym
ystemie prawa nie moze byé tak, aby obowigzywanie norm prawnych uzaleznio-
1¢ bylo od ich oceny moralnej. Taka postaé tezy o rozdziale zyskala rdwniez mia-
10 58 : negttiE4En, takiego, ktéry opiera sig pewnym pozytyw-
tym twierdzeniu, ma
«#fwersjastezyip rozdziale-stwierdza natomiast jedynie tyle, iz zaleznodé walida-
yina prawa od moralnosci nie jest koniecznym elementem systemu prawa. In-
tymi slowy, zaleznoéé taka nie jest konieczng:cecha prawa, 2 zatem mazliwy jest
wzynajmniej jeden system prawny, w ktérym identyfikacja normy prawnej nie
piera sig na moralnej ocenie jej tredei, Pozytywizm oparty na takim sformulo-

A law is source based if its existence Afd content can be identified by reference to social facts
long, without resort to any evaluative argument”, :

8 J. Coleman, Rules.., s. 722: That a particular norm is a rule of recognition in 2 commu-
ity is in my view a social fact about the community (...) That in my view is the cash value of the
laim that law is a matter of social fact”, o

8 Isidem, s. 718; J.R. Toubes Muniz, Js Soft Positivism..., 5. 203,

% Chot, jak zauwaza J. Coleman, to ze regula pierwotna spelnia kryteria legalnosei zawarte
7 regule uznania réwniez stanowi pewien fakt, bez wzgledu na to, czy kryteria te odwoluja sie
o wartosciowant moralnych, czy nie. niekoniecznie jednak bedzie to plain, simple, historieal or
neortoversial fact” (Rules..., 5. 718), Sad powyzszy nalezaloby uacislié, w ten sposob, iz faktem
wie byé to, Ze regula take jest uznawana za spelniajgeq owe kryterin, gdyi spelnienie, bads
iespelnienie kryteridw wartodciuvjacych samo w sobie faktem byé oczywibeie nie moze (pray-
ajmpie] na gruncie nonkognitywizmu).

8 J. Coleman, Negative and Positive..., passim,

Podobnie jak w wypadku rozwasanej wyzej tezy o #rodlach, réwniez teza®

v dotyezyé kazdego mozliwego systemu prawas?. Slabss
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waniu tezy o rozdziale jest pozytywizmem w tym sensie Megatywnynd®, e jedy
nie kwestionuje teze dotyezacq wszystkich mozliwych systeméw prawa, nie wy
suwajac na jej miejsce zadnego twierdzenia ogbinego®. Nalezy podkresli¢, iz je
zeli wziad pod uwage przeciwstawna tezie o rozdziale, a kojarzeng z prawnonatu
ralnym pojmowaniem prawa, teze o zwiazky, zgodnie 2 ktérg prawo konieczni
spetnia¢ musi okreélone wymogi natury moralnej®®, wowezas jasno okazuje sig, i
obie postaci tezy o rozdziale stojy w sprzecznodei z tezg o zwigzku. Jezeli bowien
teza o zwigzku sprowadza sie do twierdzenia, ze (i} i Hx), to niezgodne z nin
jest zardwno (i) ¥ ~fix) | jak i (iii): Fr ~f(x), a wigc réwnie? z punktu widzeni;
tezy © rozdzisle trudno kwestionowaé pozytywistyczny charakter omawianycl
pogladdweo,

L1 Migdzy twardym a ,migkkim” pozytywizmem

Powyzsze uwagi pozwalaja obecnie na prébe dokladniejszego scharakteryzo
wania réznicy pomiedzy twarda a miekks wersjg pozytywizmu. Jak zauwai:
P. Soper?, ré#nica ta nie sprowadza sie do afirmacji badz refutacji tezy, 2e sad:
niejednokrotnie cdwolujy sie do niespozytywizowanych zasad (w rozumienii
dworkinowskim) w tzw. trudnych przypadkach stosowania prawa. Jest to bo
wiem raczej bezsporny fakt. Problem dotyczy pojeciowe] kwalifikacii owych za
sad, a §ciélej tego, czy rola, jakq pelnia, prowadzi do ich inkorporacji do system
prawa oraz relacji owego faktu do pozytywistyeznych tez o rozdziale oraz o #ré
dlach.® Nie budzi watpliwosei, iz problemu nie da sie rozstrzygnaé jedynie prze:
odwolanie do takiej czy innej definicji prawa, stanowiloby to bowiem, jak juz wy
zej wspomniano, bledne kolo sprowadzajace sie do powtdrzenia stanowiska strict:
pozytywistycznego, & nie argument na jego obrone®, Zwolennicy pozytywizmt
twardego utrzymujg jednak, ze do takiej inkorporacji nie dochodzi ~ gdy je
przyjecie musialoby prowadzié do zaprzeczenia wladezemu charakterowi praw;
(Raz) oraz naruszalo wymég czynienia przez kazda regule prawng ,praktyczne
réinicy” (Shapire). Ponadto, Dworkin dodaje, iz naruszaloby to przypisywan:

8 Negative positivism simply denies that morality is necessarily a condition of legality fu.
all possible legal systems” {J. Coleman, Rules..., 5. T16)

8 Por. R. Alexy, Der Begriff..., s. 17, 39,

% Por. mnigj stanowczy poglad wyraiony przez J. R. Toubes Muniz, Is Soft Positivism...
s. 202.

* P, Soper, Two Puzzles..., s. 370; por. tez D, Lyons, Moral Aspects..., s. 81.

%2 Por. R. Alexy, Der Begriff und Gelturg.., s 1211 22; T. Gizbert-Studnicki, Zasads
ireguly..., s, 23; W. Waluchow, Inclusive..., s. 140.

93 Wiaénie taki zarzut stawia Dworkin Razowi, zauwaiajae, i dokonene a prieri wyklucze
nie zasad, takich jak powolana przez sad w Riggs jest oczywiscie meiliwe, kazdy bowiem mos
Luzywaé slow jek chee”, jest jednak niczym innym jak jedynie arbitralng definicja reguluiges
slowa ,prawd” i nie stanowi zadnego argumentu przemawisjgeego wladnie za takim, s nie in
nym rozumieniem tego pojecia. {por. R. Dworkin, Reply to Raz fw:} M. Cohen (red.) Ronal
Dworkin and Contemporary Jurisprudence, London 1984, 5. 262).
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sgule uznania przez pozytywistéw funkcje dostarczania pewnych i niekontro-
rersyjnych wskazowek, co do tego, jakie reguly ,licza sie” jako prawo™; a zatem
odwaza sens koncepcji reguly uznania. Ponadto, w my$l pogladdw pozytywistow

wardych, uznanie przez sady za obowigzujsce pewnych norm moralnyeh; nie-7

s

peiniajacych kryteriéw pochodzenia, nie musi prowadzié uznania ich inkorporas:

.fi-do: prawa, jako e nie wszystkie normy, ktérymi sedziowie bywaja zwigzani,
-“aliczaja sie do systemu obowiazujacego ich prawa-(jak w podawanym przez Raza
rzykladzie norm prawa obeego, ktére choé w okreSlonych sytuaciach wiazace,
ie nalezg jednak do obowiazujacego w danym kraju prawa)¥s. Jak réowniez wie
skrotnie zauwazane, nie wszystkie reguly powolywane przez sedzidw jako uza-
adnienie podejmowanych decyzji odgrywaja w nich takg samg role.

W toczonej dyskusji pozostaje wiec poza sporem jedynie to, iZ problem spro-
iadza sie do pojeciowe] charakterystyki norm niespelniajacych kojarzonego
pozytywizmem kryterium pochodzenia, odgrywajacych jednak w argumentacji
rawniczej {przede wszystkim zaé w sadowym stosowaniu prawa) role podobng
o regul prawa stanowionegn, Spdr dotyczy wiec tego, czy taka praktyke nalezy
walifikowaé jako sieganie do regul pozaprawnych, chod byé moie nawet niejed-
okrotnie wigzacych dla sadéw ~ jak utrzymuja pozytywisci twardzi” — bads tez,
1ko éwiadectwo czy wynik ,inkorporowania” takich regul do obowiazujacego
rawa’,

12, Zamiast konkluzji

Spér toczeny wokol ,migkkiege” pozytywizmu, jak sarkastycznie zauwaza
", Schauer ,prawdopodobnie potwierdzl najgorsze obawy amerykanskich profe-
oréw prawa, ze analityczna teoria prawa w ogédle, a dyskusje o pozytywizmie
rawniczym w szczegolnosei, stanowia jalowy przedmiot zainteresowania malej
Tupy oderwanych od rzeczywistodcel, a filozoficznie opgtanych pedantéw, spoéréd

% Por. np. J. Raz, ktéry za ,basic and underlying function of the law” uznaje ,to provide
wbiicly ascertainable standards by which members of the society by society are held to be
ound so that they cannot excuse non-conformity by justification of the standard” (The Author-
... 5. 52}

% Por. takze S. Shapiro, On Hart’s Way Out, 5. 506, gdzie autor przeprowadza rozréénienie
omigdzy legal validity a legality, to plerwsze majace oznaczad kaidg wiaiace sedziego norme,
» drugie zaé jedynie te normy, ktore jednoczednie naleig do obowigzujacege praws. Twierdzi
n, iz ,Any norm that is law in & given system is legally valid in thet system, but a legally valid
orm may not be a law of that system”.

% W literaturze wyraiany jest poglad, ze wybdr takiego czy innego pojecia prawe sprowadza
ie do przyjecia okreslonej ideologii (tak Z. Tobor, Teoretyczne problemy legalnogei.., s. 37)

welgd taki wydaje sic zasadny o tyle, ¢ ile wyraza on intuicie, i2 pojgcie prawa nie stanowi

soril w sensie opisu jedynie nagich {aktdw”, z drugiej strony nie jest jednak réwniez tak, iz jest
2 wybdr zupelnie arbitralny — poszczegolne modele systemu prawe mogg bowiem hy¢ mniej lub
ardziej adekwatne wzgledem stwierdzalnych faktdw, mniej jub bardziej wewngtrzaie spdine

.
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kidrych wiekszosé stanowig Anglicy, przewainie zreszia mariwi’ 9. Jednakie
whrew powyzszej drwinie, rozwéj doktryny ,migkkiego” pozytywizmu i zasadni-
cze kontrowersje, jakie wywoluje stanowig jedng z najzywiej toczonych aktualnic
w brytyjskiej teorii prawa debat®, znajdujac réwniez wyrainy oddzwigk w pi-
émiennictwie amervkaniskim (czego przykladem jest chociazby sam Schauer
oraz kontynentalnym,

Wytaczone jak dotad argumenty nie wydajg sie stanowié¢ wystarczajace} pod
stawy do stanowczego odrzucenia zasadniczej dia koncepeji .miekkiege” pozyty
wizmil tezy o mozliwej réznorodnosei faktycznych kryteriw uznawania regu
prawnych. Stwierdzeniem empirycznym, ktérego nie sposéb kwestionowad jes
teza, iz kryterium pochodzenia stanowi, przynajmniej w naszej kulturze prawnei:
kryterium podstawowe i najipowszechniejsze. Jednakie z punktu widzenia anali
zy pojeciowe], regula uznania, bedge kwestia fakiycznie przyjmowanej w danymn
systemie prawnym konwencji, nie jest jednak w Zaden konieczny sposéb zwigza
na z jednym tyiko rodzajem wchodzacego w rachube kryterium uznawania -
pochodzeniem norm,

Jestem natomiast sklonny sadzié, iz niezaleznie od sporéw filozoféw prawa
Jmiekki” pozytywizm — szczegdlnie w ujeciu derogacyinym — stosunkowo naj
wierniej wyraza paradygmat doé¢ powszechnie przyjmowany przez wspéleze
snych dogmatykéw oraz praktykéw prawa. Juz chociazby z tego powodu wart jes
szczegdlnel uwagi | dokladnicjszege zbadania. Niniejszy artykul stanowi¢ ma za
jedynie wstepne zasygnalizowanie zagadnienia, jak dotad raczej pomijanegs
w polskojezycznym pismiennictwie tecretycznoprawnym.

97 F, Schauer, Positivism Through Thick and Thin {w:] T.D. Campbell, Legal Positivis:
Darthmouth 1999, 5. 185,

9 Syezegblnie aktywny pod tym wzgledem jest wydawany w Cambridge kwartalnik , Leg:
Theory”, por. np. serig artykuldw zamieszezonyeh w rocznikach 19982060,






