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Termin ,,stanowienie prawa” funkcjonuje powszechnie we wspotczesnym pra-
woznawstwie. W dogmatyce prawniczej z podrecznikami wiacznie oraz w orzecz-
nictwie najczesciej spotykamy opinie, ze ,,stanowienie” wigze si¢ z dzialalno$cia
organ6éw panstwowych (ciat kolegialnych lub jednoosobowych), ktorym przyzna-
no kompetencje do wydawania obowigzujgcych przepisow prawnych!. Akt sta-
nowienia jest dokonywany przez uprawniony do tego podmiot, w wyniku czego
powstajg normy abstrakcyjne i generalne?. Normy ustanowione przez kompetent-
ny organ panstwa w przewidzianym trybie, w szczego6lnosci w sposob nalezyty
ogloszone, zyskujg ceche obowigzywania3. Uzasadnienie obowigzywania normy
przez odwotanie si¢ do tego, ze norme ustanowil kto$ (organ), ktory ma wiladze
nad adresatem norm, okre$la si¢ mianem tetycznego uzasadnienia normy*. Pisze
sie takze o tetycznym kryterium obowigzywania prawa® [obowigzywanie prawa
w ujeciu normatywnym (systemowym)]®, [obowigzywanie prawa u ujeciu formal-
nym (tetycznym)]’. Zgodnie z kryterium tetycznym ,,wypowiedz X w okoliczno-

I Por. J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa, wyd. 3, Krakow 2007, s. 116;
L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, wyd. 13, Torun 2011, s. 84-85; A. Bator et al., Wprowa-
dzenie do nauk prawnych. Leksykon tematyczny, Warszawa 2006, wyd. 1, s. 197-198.

2 T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstegp do prawoznawstwa, wyd. 5, Warszawa 2009,
s. 143.

3 Podkreslam, ze w niniejszym opracowaniu nie zajmujg sie przedstawionymi w doktrynie po-
gladami, ktore wigza prawo z okreslonymi przezyciami psychicznymi (np. teoria L. Petrazyckiego).
Przyktadowo B. Wroblewski, Studja z dziedziny prawa i etyki, Warszawa 1934, postuguje si¢ poje-
ciem przezycia psychicznego stanowienia, ktore traktuje w kategoriach czynnosci psychicznej. Por.
B. Wroblewski, op. cit., s. 148—164.

4 Z. Ziembinski, Logiczne podstawy prawoznawstwa, Warszawa 1966, s. 80.

5 J. Nowacki, Z. Tobor, op. cit., s. 141.

6 L. Morawski, op. cit., s. 61.

7 T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, op. cit., s. 210.

Przeglad Prawa i Administracji CII, 2015
© for this edition by CNS



23 6 SEAWOMIR TKACZ

$ciach W powinien wykona¢ czyn C” stanowi obowigzujaca norme, jezeli zostata
ona w nalezytym trybie ustanowiona przez kompetentny organ (zgodnie z wtasci-
wym trybem prawotworczym, w odpowiedniej formie) i nie zostata uchylona®.
W niniejszym opracowaniu poddam analizie problem aktualno$ci wymienio-
nych pogladow w perspektywie aktualnego stanu wiedzy teoretycznoprawne;.
Przedstawione charakterystyki pojecia stanowienia prawa odzwierciedlaja
obiegowo formutowane opinie, zgodnie z ktérymi zrodtem prawa jest decyzja
prawodawcza kompetentnego podmiotu, ktorym jest organ kolegialny badz jed-
noosobowy. Oczywiste jest, ze zaprezentowane definicje terminu ,,stanowienie”
sa nastepstwem okre§lonego sposobu pojmowania prawa. Prowadzac badania
o charakterze teoretycznym, autorzy, przyjmujac pewna charakterystyke pojecia
stanowienia, czesto ograniczaja swoje analizy do prawa stanowionego charakte-
ryzowanego w kategoriach aktu prawotworczego kompetentnego organu panstwa
przybierajgcego posta¢ ustaw i aktow wykonawczych®. Taka metodologia pro-
wadzenia badan jest powszechnie akceptowana. Nie oznacza to, iz nie rozroz-
niajg oni innych metod powstawania prawa, na przyklad prawa zwyczajowego!.
W dyscyplinach dogmatycznych oraz w orzecznictwie jednakze najczesciej przyj-
muje sig, ze polski system prawa jest ,,sSystemem prawa stanowionego pozytyw-
nego” — sposoby powstawania prawa tym samym sg ograniczane do jego ,,sta-
nowienia” (charakteryzowanego w sposob, ktory zostat juz przedstawiony). Jak
pisza autorzy jednego z podrecznikow: ,,prawo powstaje poprzez akt stanowienia
danego podmiotu, ktory jest do tego upowazniony w okreslonych konstytucyjnie
formach i tylko w tych formach”!!. Niewatpliwie zaprezentowane charakterysty-
ki rozumienia stanowienia prawa koresponduja z regulacja odnoszacg sie co do
zrodet prawal?, ktora zostata zawarta w obowigzujgcej konstytucji z 1997 roku,
w szczegblnosci z przyjmowang powszechnie zasadg zamknietego systemu zrodet
prawa wigzang z katalogiem zawartym w art. 87 ust. 113, Zaréwno doktryna, jak
i orzecznictwo akceptuja teze o zamknigtym systemie zrédet prawa powszechnie

8 J. Nowacki, Z. Tobor, op. cit., s. 141-142; T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, op. cit.,
s. 210-211; L. Morawski, op. cit., s. 61-63.

9 A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania prawa stanowionego. Krytyka niepozy-
tywistycznej koncepcji prawa, Krakow 2009, s. 460-461. Autor ten pisze wprost, ze pole dociekan
zostato zawgzone, by mozliwe bylo pominigcie specyficznych problemoéw obowigzywania norm
prawa zwyczajowego, a takze niepozytywizowanych zasad prawnych w rozumieniu Dworkina albo
Alexy’ego.

10" hidem. O prawie zwyczajowym zob. W. Bossy, Zwyczaj i prawo zwyczajowe jako ,,?rédlo
prawa”, ,,Acta Uniwersitatis Wratislaviensis” No 911, ,,Prawo” CL, Wroctaw 1988, s. 3-20.

11 M. Araszkiewicz et al., Prawo konstytucyjne. Repetytorium, Krakow 2004, s. 13.

12 Zagadnienie roznych charakterystyk pojecia zrodla prawa bylo wielokrotnie podejmowa-
ne w prawach teoretycznoprawnych, co zwalnia mnie z obowigzku referowania ustalen poczynio-
nych przez innych autorow. Zob. przyktadowo J. Wréblewski, Prawoznawstwo jako Zrodto prawa,
,Panstwo i Prawo” 1973, nr 7, s. 3—14.

13 Szerzej na ten temat zob. M. Pichlak, Zamkniety system zrédet prawa. Studium instytucjo-
nalizacji dyskursu prawniczego, Wroctaw 2013, s. 127.
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obowigzujacego, przy czym jest ona odnoszona zaréwno do form tworzenia pra-
wa, jak i do podmiotéw wyposazonych w kompetencje prawotworcze!4. Nieliczni
autorzy wskazujg na istniejagce watpliwosci w tym zakresie, odwotujac si¢ miedzy
innymi do rozwinietej normatywnej koncepcji zrodet prawa Z. Ziembinskiego!S.
W pracach teoretycznoprawnych od wielu lat dostrzega si¢ problem zwigzany
z tym, czy konstytucja enumeratywnie wylicza wszystkie formy tworzenia pra-
wa, czy tez odnosi si¢ ona wylacznie do zrddet prawa stanowionego pozytywne-
go!®, Odrebng kwestig jest relacja terminéw ,,zrodlo prawa” i ,,System prawa”.
K. Pleszka, poddajac badaniom te kwestie, pisat wprost, ze w nastgpstwie utoz-
samiania terminu ,,zrodla prawa” z tekstem aktow normatywnych ujmowanych
w kategoriach systemu prawa, tak jak to czgsto czynia dyscypliny dogmatycz-
noprawne, trzeba uznacé, iz jedno z tych pojec¢, albo pojecie systemu prawa, albo
pojecie zrodel prawa (systemu zrodet prawa) staje si¢ zbednel”.

W pi$miennictwie stawiane bywa pytanie, czy art. 87 ust. 1 konstytucji
w istocie nie powinien by¢ traktowany w kategoriach wyliczenia li tylko podsta-
wowych form prawotworstwal®. Jeden z autorow pisze wprost, ze zaréwno teza,
iz system przewidziany przez konstytucje ma jednoznacznie zamknigty charakter,
jak rowniez, ze konstytucja wprowadza otwarty system zrodet prawa bytaby nie-
uprawniona!®. Niewatpliwie widoczne niezdecydowanie doktryny w tej materii
(zarowno zwolennicy, jak 1 przeciwnicy tezy o zamknietym charakterze zrodet
prawa formutuja wiele argumentéw na rzecz zajmowanego stanowiska, nadto nie
zawsze identycznie pojmuja owa ,,zamknieto$¢”) moze rodzi¢ i rodzi liczne kom-
plikacje.

14 Por. S. Wronkowska, O Zrédiach prawa i aktach normatywnych raz jeszcze, [w:] Prawo pry-
watne czasu przemian. Ksiega pamigtkowa dedykowana Profesorowi Stanistawowi Sottysinskiemu,
red. A. Nowicka, Poznan 2005, s. 113.

15 Por. D. Danecka, Konstytucyjny katalog Zrédet prawa a #rédta prawa ochrony srodowiska
(czes¢ 1), ,,Casus” 2012, nr 65, s. 15-23.

16 Por. rozwazania, ktore przeprowadzit W. Gromski, Niektére filozoficzno-teoretyczne pod-
stawy konstytucyjnej koncepcji zrodel prawa, [w:] Z zagadnien teorii i filozofii prawa. Konstytucja,
red. A. Bator, Wroctaw 1999, s. 67-100; w szczegdlnosci s. 98: ,, Konstytucja natomiast w ogodle nie
wypowiada si¢ w sprawie takich form tworzenia prawa, jak ksztaltowanie si¢ prawa zwyczajowe-
go (»wewngetrznego«) czy precedenséw prawotworczych. Przyjecie, ze rozstrzygnigcie tej sprawy
pozostawiono niespornej doktrynie, niczego nie zatatwia, poniewaz doktryna taka jeszcze si¢ nie
uksztattowata”.

17 K. Pleszka, Hierarchia w systemie prawa, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego”
CMXXI, ,,Prace z Nauk Politycznych” z. 33, Krakow 1988, s. 31.

18 M. Pichlak, op. cit., s. 133.

19 Ibidem, s. 135. Odrebng kwestig, na ktérg zwraca uwage Z. Pulka, jest to, ze w warstwie
zatozen epistemologicznych myslenie pozytywistyczne oparte jest na zalozeniu opozycji podmiotu
i przedmiotu — w nastgpstwie tego system prawa jest traktowany jako niezalezny od podmiotu
poznajacego. Zob. Z. Pulka, Interpretacja prawnicza jako rodzaj interpretacji filozoficznej, [w:]
Z zagadnien teorii i filozofii prawa. Ponowoczesnosé, red. M. Blachut, Wroctaw 2007, s. 128.
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W 1995 roku S. Wronkowska i M. Zielinski, stawiajac pytanie o sposob poj-
mowania prawa w projektach Konstytucji RP, wskazywali, ze w $wietle analizy
tych projektow zasadny jest wniosek, iz przyjmowana podstawa obowigzywania
prawa jest wyraznie pozytywistyczna — obowiazuja normy wyznaczone przez
wiladze prawodawczg (podmioty odpowiednio legitymowane)?’. Jednocze$nie
w pracach teoretycznoprawnych powstalych w okresie ostatnich dwudziestu lat
coraz czeSciej wskazuje si¢ na istnienie tendencji do depozytywizacji prawa?!.
Przyktadowo A. Bator, podejmujac zagadnienie dyskursu odwotujacego sie do
mys$li ponowoczesnej, wprost stwierdza, iz w $wietle argumentow odwotujacych
si¢ do prawniczego dorobku nowoczesnosci podwazony zostal mit uksztattowa-
ny pod wplywem pierwotnej wersji pozytywizmu prawniczego o nieograniczonej
wladzy panstwa, ktorej efektem jest stanowienie prawa?2. Niewatpliwie zrodto
podwazenia tego mitu stanowit kryzys tradycyjnie przyjmowanego paradygmatu
myslenia o prawie, w szczego6lnosci kryzys paradygmatu sadownictwa konsty-
tucyjnego. A. Sulikowski, diagnozujac ten kryzys, wprost wskazuje, ze jednym
z symptomow kryzysu jest podwazenie tezy o istnieniu prawa jako bytu zobiekty-
wizowanego oraz mozliwosci jego jednoznacznej interpretacjiz3. W szczegdlno-
$ci nowoczesna refleksja — jak pisze autor — doprowadzita do ciggtego podwa-
zania tradycyjnych poje¢24. Jednym z tych poje¢ jest termin ,,stanowienie prawa”.

2.

W $wietle przedstawionych uwag wydaje si¢, ze mozna przedstawic trzy naj-
czesciej spotykane w pismiennictwie stanowiska odnoszace si¢ co do problema-
tyki stanowienia prawa.

Narracja, ktorg nazwe mianem tradycyjnej, zaklada, ze normy tworzace sys-
tem prawa musza stanowi¢ wynik dziatan podjetych przez organy panstwa (jed-
noosobowe lub kolegialne), majace kompetencje prawotworcze. Problemy, ktore
sa podejmowane w ramach tak zakreslonej charakterystyki prawa, zamykaja si¢
w kregu tego, czy w praktyce stosowania prawa nalezy dokonywac Scistej egze-
gezy tekstu prawnego, czy tez nalezy dazy¢ do ,,domykania” otwartej tekstowo-

20 S. Wronkowska, M. Zielinski, Pojecie i zakres prawa w projektach Konstytucji RP, [w:]
Prawo, Zrédta prawa i gwarancje jego zgodnosci z ustawq zasadniczg w projektach Konstytucji RP,
red. K. Dziatocha, A. Preisner, ,,Acta Uniwersitatis Wratislaviensis” No 1745, ,,Prawo” CCLXII,
Wroctaw 1995, s. 9-23.

21 Por. L. Morawski, Gléwne problemy wspélczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian,
wyd. 2, Warszawa 2000, s. 93-94.

22 A. Bator, Debaty prawnicze. Rozmowa bez konsensusu, [w:] Z zagadniern teorii i filozofii
prawa. Ponowoczesnos¢, red. M. Blachut, Wroctaw 2007, s. 41.

23 A. Sulikowski, Wspolczesny paradygmat sqgdownictwa konstytucyjnego wobec kryzysu no-
woczesnosci, Wroctaw 2008, s. 55 n.

24 Jbidem, s. 30.
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$ci prawa?d. Jak uprzednio wskazano, ta narracja — powszechnie przyjmowana
w dogmatyce i praktyce prawniczej — wyklucza to, aby w ramach systemu praw-
nego mogty istnie¢ normy w inny sposéb legitymowane niz poprzez umocowanie
w tekstach prawnych stanowiacych wynik dziatalnosci prawotworczej. Wydaje
sie, ze nalezy sie zgodzi¢ ze stanowiskiem przedstawionym przez W. Langa, ze
pozytywistyczna wizja prawa jest wystarczajgca w sytuacjach normalnych (prze-
cigtnych)26. Tam, gdzie pojawiajg sie przypadki ,,nieprzecigtne”, wizja ta zawodzi.
Tezg t¢ mozna przyktadowo odnies¢ do ,,zasad prawa” uznawanych w orzecznic-
twie Trybunalu Konstytucyjnego, ktore nie zostaty wprost wyrazone w przepi-
sach konstytucyjnych, w szczegolnosci w aspekcie pytania o uczestnictwo sadow
konstytucyjnych w tworzeniu prawa2’. W literaturze zasady te okre$lane sg jako
»zasady nieskodyfikowane”, czyli te, ktore ,,zyskuja uzasadnienie swego obowia-
zywania przede wszystkim przez odwotanie si¢ do dyrektyw »wynikania normy
Z normy, zastosowanie wnioskowania przez indukcje zupeing oraz uzycie roz-
nych typoéw wnioskowan redukcyjnych™28. J. Nowacki stusznie poddat krytycznej
analizie mozliwo$¢ utrzymania w narracji pozytywistycznej uzasadnien legity-
mizujgcych te zasady??. Odpowiedzig na podnoszone w tej materii watpliwosci,
oprécz poszukiwania uzasadnienia dla wymienionych czynno$ci w zabiegach
o charakterze inferencyjnym, byty takze twierdzenia o specyficznym charakterze
wyktadni przepiséw konstytucyjnych, czy tez rozrdznienie ,,wyktadni odtwor-
czej” 1 ,,wyktadni tworczej”. Zgadzam si¢ z L. Morawskim, ze trudno uznac te
uzasadnienia za przekonujgce3".

Odpowiedzia na komplikacje zwigzane z uyjmowaniem stanowienia w narra-
cji pozytywistycznej jest komunikacyjna wizja prawa przedstawiona przez J. Ha-
bermasa, ktorej genezy upatruje sie w szkole frankfurckiej?!. Prawo traktowane
w kategoriach zjawiska komunikacyjnego jest oparte na idei dyskursu, ktorego

25 Por. J. Leszezynski, Pozytywizacja prawa w dyskursie dogmatycznym, Krakow 2010, s. 97.

26 'W. Lang, System prawa i porzqdek prawny, [w:] System prawny a porzqdek prawny, red.
0. Bogucki, S. Czepita, ,,Uniwersytet Szczecinski Rozprawy i Studia” T. (DCCLXVI) 692, Szczecin
2008, s. 10.

27 Por. A. Sulikowski, Tworzenie prawa przez sqdy konstytucyjne i jego demokratycznosé,
,Panstwo i Prawo” 2005, nr 8, s. 19-36.

28 M. Kordela, Stanowienie zasad prawa, [w:] Abiit, non obiat. Ksiega poswigcona pamieci
Ksiedza Profesora Antoniego Koscia SVD, red. A. Debinski et al., Lublin 2013, s. 194.

29 J. Nowacki, O uzasadnieniu zasady zaufania w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego,
[w:] Zasady prawa, red. C. Martysz, A. Matan, Z. Tobor, Bydgoszcz-Katowice 2007, s. 157—182.
Takze w niektorych pracach z zakresu dyscyplin dogmatycznoprawnych wskazuje si¢ watpliwo-
Sci zwigzane z wyodrgbnieniem ,,zasad prawa”, ktore nie zostaly wprost wyrazone w ustawach.
Por. przyktadowo M. Kotulska, Zasady prawa i postegpowania administracyjnego — pojecie i funk-
¢je na tle ogolnej teorii prawa i dyscyplin szczegotowych, ,,Annales Universitatis Mariae Curie-
-Sklodowska” 2009/2010, Sectio G, vol. LVI/LVII, s. 127-149.

30 L. Morawski, Kilka uwag na temat wykiadni, [w:] Polska kultura prawna a proces integra-
¢ji europejskiej, red. S. Wronkowska, Krakow 2005, s. 31-42.

31 Por. L. Morawski, G#éwne problemy..., s. 110.
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uczestnicy dgzg do porozumienia32. Wyznacza on idealng forme tworzenia prawa,
ktore opiera si¢ na wspolnym przekonaniu (nie jest przez nikogo narzucone).
Jak pisze J. Habermas:

Teoria dyskursywna wyjasnia prawowito$¢ prawa za pomocg — ze swej strony prawnie zin-
stytucjonalizowanych — procedur i zatozen komunikacyjnych, ktore uzasadniaja domniemanie, ze
procesy stanowienia i stosowania prawa prowadzg do racjonalnych rezultatow34.

Skaqd legitymujgca moc teorii dyskursywnej — dyskursy graja konstytutywna
role w tworzeniu norm prawnych, gdyz umozliwiaja one swobodny przeptyw ar-
gumentow (informacji i uzasadnien); w ten sposob ugruntowuje si¢ przypuszcze-
nie, ze rezultaty osiggniete w wyniku dyskursu sg mniej lub bardziej racjonalne.
Legitymacja prawa zwigzana ze zgoda wszystkich uczestnikow racjonalnego dys-
kursu jest geneza systemu (w potaczeniu z akceptacja zasady demokracji i syste-
mu prawa), ktory zapewnia ochrone praw zasadniczych we wszystkich sferach3.
Habermasowska wizja prawa jako zjawiska komunikacyjnego, tworzonego przez
wspolnote komunikacyjna, w ktérej obywatele sa rownoprawnymi autorami po-
rzadku prawnego, przeciwstawiana jest wizji pozytywistycznej, w ktorej normy
prawne powstajg w drodze stanowienia3’. B. Wojciechowski stusznie wskazuje,
ze ,,teza o komunikacyjnej naturze prawa znalazla petna akceptacje w metodologii
wspotczesnego prawoznawstwa’38. Podkreslam, ze komunikacyjna wizja prawa
jest pewna wizja idealistyczna, odrebna kwestig jest to, czy dogmatyka i praktyka
prawnicza, ktore — jak sie czesto wydaje — nie dostrzegaja problemow identyfi-
kowanych w dyskursie teoretycznoprawnym, sa gotowe na to, aby zaakceptowac
te wizje jako skuteczne narzedzie ich rozwigzania.

W koncu, zgodnie z trzeciag wyodrgbniona grupa pogladow, eliminacje nieko-
rzystnych nastepstw wiazacych si¢ z tradycyjnie ujmowang charakterystyka sta-
nowienia prawa ma zapewni¢ projekt jurysprudencji postmodernistycznej3?. Nie

32 O kontrowersjach zwigzanych z pojeciem dyskursu zob. W. Cyrul, Wplyw proceséw komu-
nikacyjnych na praktyke tworzenia i stosowania prawa, Warszawa 2012, s. 116 n.

33 Jbidem, s. 100 n. Por. L. Morawski, Podstawy filozofii prawa, Torun 2014, s. 78-84.

34 J. Habermas, Faktyczno$¢ i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnien prawa i de-
mokratycznego panstwa prawnego, przet. A. Romaniuk, R. Marszatek, Warszawa 2005, s. 435.

35 Ibidem, s. 574.

36 B. Wojciechowski, Uzasadnienie praw czlowieka w koncepcji dyskursu prawniczego,
,»Studia Prawno-Ekonomiczne” 2001, t. LXIIL, s. 9. Zob. takze J. Wroblewski, Materialne i proce-
duralne aspekty prawa w teorii prawa, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 1990, t. XLV, s. 22.

37 Tak m.in. A. Sulikowski, Wspétczesny paradygmat..., s. 110-113. Por. jednakze W. Cyrul,
op. cit., s. 227, autor, prowadzac rozwazania dotyczace perspektywy komunikacyjnej tworzenia
prawa, wskazuje, ze ostatni etap dyskursu prawodawczego sensu largo konstytuuja akty stanowienia
prawa (akt stanowienia i publikacji jest dyskursem sensu stricto prawodawczym).

38 B. Wojciechowski, Uzasadnienie praw czlowieka..., s. 27-28.

39 Podkre$lam, Ze w niniejszym opracowaniu nie podejmuje rozwazan odnoénie do wzajemnej
relacji termindéw ,,postmodernizm”—,,ponowoczesnos¢”, akceptujac przyjmowang w polskiej litera-
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sposob wdawac sie w tym miejscu w rozwazania dotyczace zatozen postmoderni-
stycznych, zreszta nie czuj¢ si¢ wystarczajaco kompetentny, aby podjac rozwaza-
nia dotyczace meandrow filozofii postmodernistycznej, ktora nigdy naukowo sie
nie zajmowatem. Nie budzi moich watpliwosci jednakze to, ze wobec istnienia
rozmaitych odtamoéw nurtu postmodernistycznego oraz rozmaitych interpretacji
wypowiedzi sformutowanych w ramach tego nurtu®® trudno si¢ pokusi¢ o jed-
noznaczne okreslenie cech postawy postmodernistycznej*!. Fundament filozofii
postmodernistycznej stanowi krytyka projektéw modernistycznych, ktérym post-
modernisci zarzucajg konserwatyzm*2. Ogodlnie rzecz ujmujgc, postmodernizm
postuluje depozytywizacje mys$lenia o prawie i jego tworzeniu, odrzucajac trady-
cyjnie przyjmowane kategorie w pojmowaniu prawa (jak rowniez proby ich re-
form dokonywane w duchu modernizmu). Jak pisze L. Morawski: ,,w przekonaniu
postmodernistow oparta na pozytywistycznym paradygmacie koncepcja prawa
stata si¢ anachronizmem i nie jest w stanie stawi¢ czota problemom spoteczenstw
konca XX wieku™®. Przykladowo w ujeciu M. Foucaulta o tym, ze powstaje idea
(rodzi si¢ wiedza), przesadza dyskurs, ktory przyjmuje posta¢ pewnego rytuatu
(okresla on kwalifikacje, jakie musi mie¢ mowca, definiuje sposob wypowia-
dania sie, gesty, zachowania etc.)*. Dyskurs podlega pewnym regutom (nawet
jezeli jego uczestnicy rzadko u§wiadamiajg sobie ich obecnos¢ i moc wigzaca),
przy czym nie jest on otwarty dla kazdego podmiotu (jest on zarezerwowany dla
tych, ktorzy maja odpowiednig wiedze)*. Jego aktorzy, bedgc nosnikami wiedzy,
jednoczes$nie zachowuja wladzg, co pozwala im rzadzi¢ pozostatymi cztonkami
spoleczenstwa®0. Jednocze$nie postmodernizm stawia pytania, jakie czynniki
wplywaja w rzeczywistosci na ksztattowanie si¢ tresci obowigzujacego prawa,
kto je tworzy oraz czyja wolno$¢ i bezpieczefistwo prawo zabezpiecza®’. M. Zirk-
-Sadowski stusznie wskazuje, ze postmodernizm jest procesem ,,wyciggania osta-
tecznych konsekwencji z tezy o odczarowaniu $wiata”#8. Odrebng kwestig jest to,

turze konwencje, aby poshugiwac si¢ tymi terminami niezobowigzujaco. Por. M. Btachut, Wstep,
[w:] Z zagadnien teorii i filozofii prawa. Ponowoczesnosé, red. M. Blachut, Wroctaw 2007, s. 8.

40 Szerzej na ten temat por. L. Morawski, Gléwne problemy..., s. 19 n.

41 Por. M. Zirk-Sadowski, Postmodernistyczna jurysprudencja?, [w:] Z zagadniern teorii i fi-
lozofii prawa. Ponowoczesnosé¢, red. M. Blachut, Wroctaw 2007, s. 15.

42 Por. J. Stelmach, Ponowoczesna filozofia prawa, [w:] Studia z filozofii prawa, t. 2, red.
J. Stelmach, Krakow 2003, s. 18.

43 L. Morawski, Gléwne problemy..., s. 25.

44 M. Foucault, Porzqdek dyskursu, przet. M. Koztowski, Gdansk 2002, s. 27. Por. takze
S. Oliwniak, Transgresja, dyskurs, prawo u ujeciu Michela Foucaulta, [w:] Filozofia prawa wobec
globalizmu, red. J. Stelmach, Krakow 2003, s. 211.

45 M. Foucault, op. cit., s. 27.

46 Ibidem, s. 7 n. Por. S. Oliwniak, op. cit., s. 215-221.

47 Por. A. Sulikowski, Nowoczesny paradygmat cztowieka jako podmiotu prawa a posthuma-
nizm poststrukturalistyczny, [w:] Abiit, non obiat. Ksigga poswiecona pamieci Ksiedza Profesora
Antoniego Koscia SVD, red. A. Debinski et al., Lublin 2013, s. 365 n.

48 M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 22.
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czy dogmatyka i praktyka prawnicza przywigzane do okreslonej charakterystyki
prawa oraz jego stanowienia sa gotowe na takie odczarowanie. Polemika pro-
wadzona w 2011 roku na tamach ,,Panstwa i Prawa” pomiedzy A. Sulikowskim
aJ. Jaskiernia, dotyczaca tego, co moze da¢ postmodernizm nauce prawa konsty-
tucyjnego, ,.karze” sceptycznie oceni¢ mozliwos¢ odejscia przez nauki szczegolo-
we prawoznawstwa od powszechnie przyjmowanego paradygmatu wypowiadania
twierdzen odnoszacych si¢ co do tworzenia prawa*®. Analiza argumentow, ktore
sformutowali dyskutanci w jej toku, pozwala na sformutowanie wniosku ogolne-
go, ze dyscypliny dogmatycznoprawne, w szczegdlnos$ci dogmatyka prawa kon-
stytucyjnego, nie sg gotowe na otwarcie postmodernistyczne, uznajac, ze narze-
dzia, ktérymi si¢ postuguja w ramach narracji pozytywistycznej i mieszczace si¢
w jej ramach konstrukcje, sa wystarczajace dla zrozumienia problemow, ktore sa
stawiane przed konstytucjonalistami i dla prowadzenia nowoczesnej refleksji kon-
stytucyjnoprawnej. J. Jaskiernia, uzasadniajac swoje stanowisko, wprost pisze, ze
nauka prawa konstytucyjnego dysponuje znacznie bardziej ograniczonym polem
manewru w tej materii niz teoria i filozofia prawa z uwagi na to, iz podmiotem
decyzyjnym jest tu suweren, ktory tworzac prawo, w szczegdlnosci poprzez odpo-
wiedni ksztatt ustawy zasadniczej, wyraza swoja wole polityczng (w stopniu nie-
spotykanym w innych dziedzinach)*°. Trzeba zauwazy¢, ze nikt nie kwestionuje
tego, iz to do suwerena nalezy tworzenie prawa, natomiast ,,zaktadajac na chwile
postmodernistyczne okulary”, trzeba postawi¢ kluczowe w powyzszym sporze
pytanie, kto jest tym suwerenem i jakie mechanizmy decyduja o powstawaniu
prawa. Wydaje sie, ze A. Sulikowski stusznie podnosi, iz paradygmat myslenia
dogmatycznoprawnego opiera si¢ na przyjeciu warunku koniecznego, ze konsty-
tucja jest tworem ustrojodawcy — zawdzigcza ona (tak jak inne akty prawne)
swa moc obowiazujaca podejmowanym przezen dzialaniom w ramach ustalonej
procedury (uchwalenie, zatwierdzenie, ogtoszenie etc.)’!. Jak pisze autor, ,,taka
opowies¢ dominuje”, podejmowane w jej ramach polemiki (glosy krytyki) miesz-
cza si¢ w ramach tego nurtu — ,,stanowig w zdecydowanej mierze zestawienie
pogladow dedukowanych z jednych dogmatéow oraz tez dedukowanych z innych
dogmatoéw uznanych za niekontrowersyjny element dyskursu”2. Nie jest moim
celem w tym miejscu prowadzenie rozwazan majacych na celu odpowiedzenie
na pytanie, co moze da¢ nauce prawa postmodernizm>3. Poprzestane zatem na

49 Zob. A. Sulikowski, O mozliwosciach postmodernizacji nauki prawa konstytucyjnego,
,Panstwo i Prawo” 2010, nr 12, s. 3—16; J. Jaskiernia, O znaczeniu postmodernizmu dla nauki pra-
wa konstytucyjnego, ,,Panstwo i Prawo” 2011, nr 4, s. 35-48; A. Sulikowski, Konstytucjonalisci
a postmodernizm, ,,Pafistwo i Prawo” 2011, nr 12, s. 30-42.

50 J. Jaskiernia, op. cit., s. 48.

51 A. Sulikowski, Konstytucjonalisci..., s. 30 n.

52 Ibidem, s. 34.

53 Swiadomie odwoluje si¢ w tym miejscu do tytutu pracy L. Morawskiego. Zob. L. Morawski,
Co moze da¢ nauce prawa postmodernizm, Torun 2001.
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konstatacji, ze w chwili obecnej sceptycznie nalezy oceni¢ mozliwos¢ otwarcia
si¢ szczegotowych dziedzin prawa w sferze rozumienia prawa i jego tworzenia
na krytyke postmodernistyczna. Jest to przede wszystkim zwigzane z elementem
niepewnosci nieodtgcznie zwigzanym z mySleniem postmodernistycznym34, kto-
ry — jak sie wydaje — jest absolutnie nieakceptowalny z punktu widzenia dys-
kursu dogmatycznoprawnego i praktyki prawniczej, przywigzanych do funkcjo-
nowania poje¢ ,,jednoznacznych”, ,,obiektywnych” i niepodlegajacych dyskusji.

W pismiennictwie dogmatycznoprawnym istnieje powszechne przekonanie
o dominacji we wspolczesnych systemach prawa kontynentalnego prawa stano-
wionego, jako jedynego badz podstawowego sposobu tworzenia prawa>>. Jak pi-
sze jeden z autorow:

Znaczenie i rola prawa stanowionego wpisuje si¢ w ide¢ demokratycznego panstwa prawnego,
ktérego osnowa jest wszak powszechny porzadek prawny tworzony na podstawie $cisle okreslo-
nych procedur ustawodawczych i przyjmowany przez reprezentatywne gremia majace demokra-
tyczng legitymacije.

Z. Ziembinski w studium po$wieconym problematyce stanowienia i obowia-
zywania prawa stwierdza, ze koncepcja prawa stanowionego jako prawa tworzo-
nego w odpowiedniej formie w ustalonym trybie przez prawodawce odzwiercie-
dla w wielkim uproszczeniu pozytywistyczng koncepcje prawa obowigzujacego,
zgodnie z ktoéra obowigzujace prawo stanowig normy ustanowione przez suwe-
rena w danej spoteczno$ci®’. Podmiotem sprawczym jest prawodawca — organ
panstwa okres§lony przez przepisy udzielajace kompetencji do dziatan prawotwor-
czych38. Jednocze$nie autor wskazuje, ze w systemie istniejg fakty prawotworcze
bedace zrodtem prawa, inne niz stanowienie norm — jak pisze:

34 B. Wojciechowski, Dekonstrukcja miedzy prawem i sprawiedliwosciq, [w:] Zmiany spolecz-
ne a zmiany w prawie. Aksjologia, konstytucja, integracja europejska, red. L. Leszczynski, Lublin
1999, s. 314.

35 Por. M. Safjan, Refleksje o roli zwyczaju, [w:] Prawo prywatne czasu przemian. Ksigga pa-
migtkowa dedykowana Profesorowi Stanistawowi Softysinskiemu, red. A. Nowicka, Poznan 2005,
s. 85.

36 [bidem, s. 86-87.

57 Z.Ziembinski, O stanowieniu i obowigzywaniu prawa. Zagadnienia podstawowe, Warszawa
1995, s. 41.

38 Ibidem, s. 43. Odrebnym zagadnieniem jest kwestia umowy jako faktu prawotwdrczego.
Por. T. Chauvin, Proba wprowadzenia do teorii umow prawotworczych, [w:] Filozofia prawa wobec
globalizmu, red. J. Stelmach, Krakéw 2003, s. 83-90.
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Kryterium obowigzywania norm prawnych o takim ,,zrodle” sprowadza si¢ do wskazania re-
guty walidacyjnej przyznajacej danemu rodzaju faktom charakter faktow prawotworczych oraz do
stwierdzenia, ze w danej kwestii na jaki$ fakt takiego rodzaju mozna si¢ powota¢>.

Do tej grupy faktow prawotworczych zostaty przezen zaliczone ,,normy
uksztaltowane zwyczajowo, normy moralne, precedensy, ogoélne zasady prawa
(niemajace podstawy w tekstach obowiazujacych aktéw prawodawczych [przyp.
S.T.])*®0. Z. Ziembinski wskazuje trudnoéci i problemy wigzace si¢ z uznawa-
niem wymienionych faktoéw prawotworczych jako zrddta obowiazujacych norm
prawnych®!. Podobnie w pracach autoréw z kregu dyscyplin dogmatycznopraw-
nych wskazuje si¢ kontrowersje zwigzane z uznawaniem innych faktow prawo-
tworczych niz ,,stanowienie” za zrodlo prawa (nawet jezeli nie jest ono uznawane
za rownowazne stanowieniu), w szczegolnosci w $wietle regulacji konstytucyj-
nych®2. Wprost zadawane jest pytanie, czy Konstytucja RP pozostawia miejsce na
inne poza prawem stanowionym zrodta prawa?63

Majac na uwadze przedstawiony problem, trzeba si¢ zastanowi¢ nad tym,
gdzie szuka¢ odpowiedzi odnosnie do charakterystyki pojecia stanowienia prawa,
ktora bylaby akceptowalna dla dogmatyki i praktyki prawniczej. Okazuje sig¢, ze
znaczenie terminu ,,prawo stanowione” nie jest tak ostre i jednoznaczne, jak wy-
nikatoby to z charakterystyk spotykanych w pracach dogmatycznoprawnych®.
Pojecie stanowienia jest uwiktane w pewne rozbieznos$ci pojeciowe, ktore w tym
miejscu przedstawig.

Termin ,,stanowienie” to forma rzeczownikowa czasownika ,,stanowic¢”, kto-
ry w jezyku powszechnym oznacza ‘tworzy¢ co$’, ‘sktadaé si¢ na co$ 6, ‘de-
cydowaé, rozstrzygaé, postanawia¢ o czym, ustanawia¢, uchwala¢ %, W prawo-
znawstwie termin ,,stanowienie” wigzany jest z ,,aktami ustanowienia norm” (dla
innych podmiotow, by si¢ one tak, a tak zachowaly), dokonanymi w jakiej$ okre-
slonej regutami danego jezyka formie stownej czy tez za pomoca znakéw innego
rodzaju®’. W dyscyplinach dogmatycznoprawnych i praktyce prawniczej przyjeto

59 7. Ziembinski, O stanowieniu..., s. 63.

60 Ibidem,s. 63—76. Przykladowo L. Morawski rozréznia ,,samoistne zrodta prawa”, do ktérych
zalicza legislacje, prawo zwyczajowe, precedens oraz ,,niesamoistne zrodta prawa”, czyli wszelkie
normy, ktore nie mogga stanowi¢ wylacznej podstawy aktu stosowania prawa; do tych ostatnich autor
zalicza orzeczenia sgdowe, materiaty przygotowawcze, doktryne prawnicza, materiaty komparaty-
styczne, reguty egzegezy i reguly pozaprawne. Por. L. Morawski, Podstawy..., s. 104-111.

61 7. Ziembinski, O stanowieniu..., s. 63 n.

62 M. Safjan, op. cit., s. 89.

63 Ibidem.

64 Por. K. Opalek, Pojecie prawa pozytywnego, ,,Panstwo i Prawo” 1978, nr 12, s. 8. Por. takze
A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania prawa..., s. 460.

65 Stownik jezyka polskiego, t. 3, red. M. Szymczak, Warszawa 1994, s. 319; Uniwersalny
stownik jezyka polskiego, t. 3, red. S. Dubisz, Warszawa 2003, s. 1374.

66 Stownik jezyka polskiego, t. 8, red. W. Doroszewski, Warszawa 1966, s. 703.

67 7. Ziembinski, O stanowieniu..., s. 41-42.
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konwencje ,,prawa pozytywnego stanowionego” — prawa czerpiagcego moc obo-
wiazujaca z ,,ustanowienia” przez kompetentny organ panstwa, odrzucajac tym
samym poglad o obowigzywaniu prawa natury, czy innego prawa pozytywnego
niz to, ktdre powstaje w drodze stanowienia. Tak rozumiany termin ,,prawo” z do-
petnieniem ,,pozytywny”, jak pisat A. Comte w Rozprawie o duchu filozofii pozy-
tywnej, ,,oznacza to, co realne w przeciwienstwie do tego co urojone”, ,,podkresla
kontrast miedzy tym, co pozyteczne, a tym, co jalowe”, przeciwstawia ,,pewnos¢
chwiejnosci”, ,.to, co Sciste, temu, co mgliste” i w koncu wyraz ,,pozytywny” sta-
nowi przeciwstawienie wyrazu ,,negatywny” %8, Przedstawione charakterystyki le-
gty u podstaw wprowadzenia do aparatu pojeciowego prawoznawstwa ,,prawa po-
zytywnego stanowionego”, gdzie jego ,,ustanowienie” przez kompetentny organ
panstwa majacy uprawnienia do dziatan prawotworczych miato zapewnia¢ prawu
walor ,,pozytywno$ci’, rozumiany tak jak to zostalo wskazane powyzej. Ter-
min ten, ktory — historycznie rzecz ujmujac — byl wigzany z podziatem prawa
W znaczeniu prawhiczym na prawo pozytywne stanowione i to, ktore nie powstaje
w drodze stanowienia, z czasem stat si¢ racjg na rzecz pogladu, iz nie istnieje pra-
wo pozytywne, nieustanowione w sposob wskazany powyzej’?. W konsekwencji
miato to urzeczywistnia¢ postulat pewnosci prawa’!.

Poczatkowo termin ,,prawo pozytywne” nie byt zamykany w waskich ramach
prawa stanowionego — wigzano z tym terminem wszelkie normy majace swe
zrodto w ludzkiej dziatalno$ci, w tym prawo zwyczajowe oraz prawo ,,autorytetu
ksigg prawniczych”’2. , Prawo pozytywne” jako ,,prawo stanowione” — jak pisze
K. Opatek — niegdy$ obejmowato w zasadzie wszystkie rodzaje prawa w znacze-
niu prawniczym’3. Takze zakres pojecia stanowienia nie jest tak oczywisty, jak

68 A. Comte, Rozprawa o duchu filozofii pozytywnej, Kety 2001, s. 39-40.

69 Zob. takze K. Opatek, J. Wroblewski, Pozytywizm prawniczy, ,,Panstwo i Prawo” 1954,
nrl,s. 5-42.

70 Por. K. Opatek, Zagadnienia teorii prawa i teorii polityki, Warszawa 1983, s. 238.

71 Problematyka pewnos$ci prawa zostata poddana analizie w monografii M. Wojciechowski,
Pewnosé¢ prawa, Gdansk 2014.

72 K. Opatek, Pojecie prawa..., s. 4: ,,Pewne zaczatki pojecia prawa pozytywnego mamy juz
w starozytnosci, ale wlasciwie zostalo ono rozwinigte w $redniowieczu, przy czym uderza to, ze
prawo pozytywne objelo wtedy nie tylko prawo stanowione, lecz takze oparte na zwyczaju i na
autorytecie ksiag prawniczych. Wtasciwie zatem prawo pozytywne to nie dostownie ius positivum,
lecz w ogole prawo majace swe zrodto w jakiej$ ludzkiej dziatalnosci”.

73 K. Opatek, Zagadnienia teorii prawa..., Warszawa 1983, s. 238. Nalezy takze zwréci¢ uwa-
ge na mysl L. Petrazyckiego, ktory pozostajac wierny metodzie psychologicznej, w kategoriach
odmian ,,prawa pozytywnego” — tak jak byto ono przezen pojmowane — klasyfikowat nie tylko
~prawo ustawowe”, ale takze ,,prawo praktyki sagdowej”, ,,prawo ksiag prawniczych”, ,,prawo przy-
jetych w nauce opinii”, ,,prawo doktryn poszczegdlnych prawnikéw lub ich grup”, ,,prawo wypowie-
dzi autorytetow religijno-etycznych” i inne. Zob. L. Petrazycki, Teoria prawa i panstwa w zwigzku
z teorig moralnosci, t. 2, Warszawa 1960, s. 320 n. Por. S. Tkacz, O ,, pozytywnosci” i ,,oficjalnosci”
prawa w teorii Leona Petrazyckiego, ,,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny” 2005, nr 1,
s. 75-92; idem, O wyktadni prawa w teorii Leona Petrazyckiego, [w:] O prawie i jego dziejach ksie-
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to si¢ zazwyczaj przyjmuje; K. Opatek wprost wskazuje na istnienie mozliwos$ci
rozszerzania tego terminu (,,stanowienie posrednie”, ,,stanowienie dorozumiane”)
o fakty prawotworcze, ktorych zrodtem jest praktyka organdéw panstwa’4. Autor
stusznie zwraca uwage na to, ze im szerzej bedziemy rozumie¢ termin ,,stanowie-
nie”, tym bardziej traci racje bytu podziat na prawo stanowione i prawo niestano-
wione, poniewaz w koncu nic nie pozostanie dla tej drugiej kategorii’>. Rowniez
w pracach z zakresu dogmatyki prawa konstytucyjnego powstatych w okresie
przed druga wojng $wiatowa zostalo wyrazane stanowisko, iz ,,prawo stanowio-
ne moze si¢ objawi¢ w rozmaity sposob”76. Jezeli siegniemy do zrodel terminu
»prawo stanowione”, nalezy uzna¢ za norme¢ prawa stanowionego kazda, ktora
jest tworem mysli i woli ludzi — normy prawa stanowionego sa wytworem czlo-
wieka, powstajg one w sposob zalezny od jego woli’’. Uwazam, ze wla$nie taka
charakterystyka ,,prawa stanowionego” odpowiada intuicjom jezykowym wigza-
nym z pojeciem stanowienia (kto$ stworzyt, ustanowit ezc.)’s.

Odrebna kwestig, ktorej w tym miejscu nie podejmuje, jest to, czy w Swietle
przedstawionych uwag pozostaje jeszcze miejsce w prawoznawstwie na pojgcie
prawa pozytywnego’?. Wydaje sie, ze trzeba w koncu zadaé pytanie, czy nie jest
tak, iz termin ,,prawo pozytywne” we wspolczesnej dogmatyce i praktyce praw-
niczej jest w istocie pewnym przyzwyczajeniem jezykowym, bez glebszej tresci
pojeciowej, a przede wszystkim refleksji odnos$nie do charakterystyki tego poje-
cia. Problemowi temu wypada pos§wigci¢ opracowanie czy opracowania odrebne.

4.

W tytule artykutu zadatem pytanie, czy istnieje potrzeba reinterpretacji termi-
nu ,,stanowienie prawa”. Wydaje sie, ze diagnozujac aktualny stan polskiej dogma-
tyki i praktyki prawniczej, mozna sformutowac¢ wniosek, ze pojecie stanowienia
prawa uwiktano w pewng konwencj¢, ograniczajac ,,stanowienie” wytacznie do
dziatan organow panstwa, ktorych wynikiem jest powstanie tekstow aktow praw-

gi dwie. Studia ofiarowane Profesorowi Adamowi Litynskiemu w czterdziestolecie pracy naukowej
i siedemdziesigciolecie urodzin, ks. 2, red. M. Mikolajczyk et al., Bialystok 2010, s. 383-399.

74 K. Opalek, Pojecie prawa..., s. 6.

75 Ibidem, s. 6-7.

76 W. Makowski, Nauka o paristwie, cz. 1: Teoria panstwa, Warszawa 1939, s. 55.

71 K. Opatek, Problemy metodologiczne nauki prawa, Warszawa 1962, s. 165.

78 Przykladowo C. Znamierowski ,,stanowienie” bedgce zrodlem obowigzywania norm
tetycznych wigze z tworzeniem norm opartym na decyzji (woli okreslonego podmiotu). Zob.
C. Znamierowski, Oceny i normy, Warszawa 1957, s. 491. Por. W. Lang, Czestawa Znamierowskiego
,,Oceny i normy”, ,,Panstwo i Prawo” 1960, nr 1, s. 103—105.

79 J. Nowacki i Z. Tobor poruszali ten problem juz w pierwszych wydaniach podrecznika
Wstep do prawoznawstwa, ktore ukazaty si¢ w drugiej potowie lat 80. XX w. Zob. takze K. Opalek,
Zagadnienia teorii prawa..., Warszawa 1983, s. 246.
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nych (zrodet prawa wymienionych w katalogu zawartym w Konstytucji). W $wie-
tle ustalen teoretycznoprawnych co do rozumienia prawa, nalezy stwierdzié, ze
konwencja ta zaprowadzita dyscypliny szczeg6lowe prawoznawstwa w przy-
stowiowa ,,$lepa uliczke” — nie moze ona bowiem uzasadni¢ obowiazywania
wszystkich elementow stanowigcych prawo (sktadnikéw normatywnej koncepcji
zrodet prawa). Tym samym powszechnie akceptowane rozumienie ,,stanowienia
prawa” zamiast urzeczywistnia¢ warto$¢ pewnosci prawa, rodzi jego niepewnos¢
— spowodowang tym, ze wiele norm, ktore faktycznie sg przestanka decyzji po-
dejmowanych przez organy stosujace prawo (np. wiele zasad prawa), nie znajduje
uzasadnienia w tresciach wigzanych z pojgciem stanowienia.

Jakie moga by¢ ,,dalsze losy” terminu ,,stanowienie prawa”?

A. Mozna przyjac, ze skoro wspoélnota tradycyjnie charakteryzuje ,,stanowie-
nie prawa”, tak jak juz wskazano, nie dostrzegajac (badz udajac, ze nie dostrze-
ga) problemdéw z tym zwiazanych, nalezy si¢ z ta sytuacja pogodzi¢. Odnosnie
do szczegotdéw mozna po prostu zignorowaé fakt, ze w rzeczywistosci zrodtem
decyzji w procesie stosowania prawa sa normy, ktorych nie da si¢ legitymowac
w drodze stanowienia, tak jak jest ono ujmowane w dyscyplinach szczegdtowych
prawoznawstwa. Wydaje sie, ze nie popetniajac btedu, mozna by rzec, iz nie-
liczne, niewygodne dla mainstreamu glosy kwestionujace ogoélnie przyjmowany
1 narzucony spoteczenstwu paradygmat w tej materii nie doprowadza do zmia-
ny pogladow tych, ktorzy maja witadze, a zarazem sa nosnikami wiedzy, ktora
pozwala rzadzi¢ innymi®0. Kwestia stanowienia prawa zaliczana do opowiesci
powtarzanych w setkach podrecznikéw, ,,na ktorych si¢ wychowaty pokolenia
prawnikow”, nie jest bowiem w polskim tradycyjnym dyskursie dogmatyczno-
prawnym polem otwartym na szersze dyskusje8!.

B. Mozna si¢ rowniez pokusi¢ o sformutowanie ogélnego postulatu, ze pojecie
stanowienia prawa wobec podnoszonych watpliwosci, odnosnie do jego rozumie-
nia, winno zostac¢ ,,odtozone do lamusa”. Jednakze w prawoznawstwie termin ten
jest powszechnie uzywany, trudno jest zatem prognozowac, aby w przysztosci 6w
postulat mogl zosta¢ zrealizowany. Nalezy nadmienié, ze wiele poje¢, co do kto-
rych wiele lat temu formulowano postulaty eliminacji z aparatu pojeciowego pra-
woznawstwa, funkcjonuje w nim do dzisiaj, co wiecej — ,,maja si¢ one §wietnie”
i nic nie wskazuje, aby ten stan mial ulec zmianie (np. termin ,,zrodto prawa”)82.

C. Mozna zaproponowac trzecig droge, w postaci odczytania na nowo termi-
nu ,,stanowienie prawa”. Jezeli mowi¢ o odczytaniu na nowo, mam na mysli nie

80 W tym miejscu odwotuje sie do opinii formutowanych przez M. Foucaulta, por. przyp.
44-46.

81 Por. A. Sulikowski, Konstytucjonalisci..., s. 30 n.

82 Por. J. Nowacki, Z. Tobor, op. cit., s. 115: ,,W literaturze coraz czesciej wyrazane s3 po-
glady, Ze termin »zrodta prawa jest »tak wieloznaczny budzi tak batamutne skojarzenia myslowe,
ze trzeba go odlozy¢ do lamusa. [...] Eliminujac pojecie »zrodto prawa«, wielu autoréw pisze po
prostu o sposobach powstawania czy tworzenia prawa lub o tzw. formach prawa”.
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stworzenie projektujacej definicji tego terminu, lecz powroét do jego zrodet. Nie
dostrzegam zadnych przeszkod, aby termin ,,stanowienie prawa” wiaza¢ z kazda
dzialalno$cig cztowieka, w nastgpstwie ktorej powstaja normy bedace wytworem
jego woli. Podkreslam wyraznie, ze nie chodzi o przypisanie normom prawnym
powstajacym w drodze stanowienia korzeni metafizycznych, czy tez prawno-
naturalnych, lecz powro6t do zrodet terminu ,,stanowienie prawa”, niefortunnie
sprowadzonego li tylko do pewnego wycinka dzialalnosci cztowieka w postaci
dzialalno$ci organdéw panstwowych, bedacych ciatami kolegialnymi lub jedno-
osobowymi. Nie mam watpliwosci co do tego, iz usuniecie komplikacji zwia-
zanych z przyjmowang w dogmatyce i praktyce prawniczej charakterystyka sta-
nowienia prawa musi polega¢ na przyjeciu pewnej konwencji. Moje propozycje
pojeciowe opieraja si¢ na nastepujacej konwencji: ustalamy, ze ,,stanowienie pra-
wa” oznacza wszelka dziatalno$¢ cztowieka zalezna od jego woli, w nastgpstwie
ktorej powstaja obowigzujace normy prawne, bedace elementami systemu prawa.
Zaproponowana konwencja ujmuje ,,stanowienie prawa” w kategoriach koncepcji
rzeczywistej praktyki spotecznej — ,,stanowienie” to akt spoteczny, a nie tylko
dzialalno$¢ organow panstwa, w efekcie ktorej powstajg teksty prawne83. Tym
samym pozwala ona na pojmowanie w kategoriach norm prawa stanowionego
regut instytucjonalnych i konwencjonalnych, ktore niewatpliwie sg elementami
systemu prawa. Odrebng kontrowersyjng kwestig jest to, czy istnieje potrzeba wy-
odrebnienia w ramach tak pojmowanego stanowienia prawa (,,Stanowienia sensu
largo”) terminu wobec niego zakresowo wezszego w postaci ,,stanowienia sen-
su stricto” — obejmujacego dziatania podejmowane przez kompetentne organy
panstwa, w nastepstwie ktorych powstaja akty normatywne. Komplikacje, ktore
moga si¢ pojawi¢ w tym zakresie, beda zwigzane ze wzajemnym przenikaniem
si¢ norm tworzonych przez uprawnione organy kolegialne badZ jednoosobowe
oraz regul instytucjonalnych i konwencjonalnych, ktore w pewnych przypadkach
wspotkonstytuuja norme stanowigca element systemu prawa.

Zdaje sobie sprawe z tego, ze zaproponowana w punkcie ,,C” konwencja nie
rozwigzuje problemu identyfikacji norm jako obowiazujacych, w szczegodlnosci
kwestii kryteriow, ktorych spelienie przesadza o tym, ze stanowiag one obowiazu-
jace normy prawne84. Nie wdajgc sie w tym miejscu szerzej w dyskusje zwigzane
z problematyka pojecia obowigzywania, poprzestane na konstatacji, ze podzielam
stanowisko wyrazone przez T. Pietrzykowskiego, ktory pojecie obowigzywania pra-
wa wiaze z lacznym spetieniem dwoch warunkow, a mianowicie przynaleznoscia
normy do systemu prawa (stanowi ona element systemu) i stosowalnoscia, to jest

83 Podkre$lam, ze ,,stanowienie norm prawnych” bylo juz przez Z. Ziembinskiego charakte-
ryzowane w kategoriach aktu spotecznego. Odrebng kwestig jest jednakze to, w jaki sposob ten akt
jest pojmowany. Por. Z. Ziembinski, O stanowieniu..., s. 41.

84 Por. L. Nowak, Cztery koncepcje obowigzywania prawa, ,,Ruch Prawniczy Ekonomiczny
i Socjologiczny” 1966, nr 2, s. 97 n. Problem ten zostal poddany wyczerpujacej analizie w mono-
grafii A. Grabowskiego wymienionej w przyp. 9.
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wydawaniem przez organy stosujace prawo decyzji uwzgledniajacej przewidziang
przez norme regule zachowania w przypadkach opisanych przez prawodawce fak-
tOw oraz przestrzeganiem normy przez pozostalych adresatow przepisu prawa®>.
Oczywiscie, jak uprzednio wskazatem, uwazam, ze zrédla przynalezno$ci normy
do systemu nie mogg by¢ sprowadzane do wasko rozumianego stanowienia, co wig-
cej — w moim przekonaniu stosowalno$¢ moze konstytuowaé norme jako przy-
nalezng do systemu®. Odrebng kwestig jest to, w jaki sposob sg ustalane warunki
uzyskania mocy obowiazujacej przez regule powstala w drodze stanowienia poj-
mowanego, tak jak to juz zostato przedstawione, i kto je bedzie ustalal, w szczegol-
nosci, czy obowigzywanie stanowi ceche, ktora moze by¢ ustalona dyskursywnie.

Pamigtajac o tych kontrowersjach, uznaje, ze przedstawiona charakterystyka
pojecia stanowienia prawa zrywa ze ,,ztudzeniem” prawa jako zjawiska jednoli-
tego (,,prawo pozytywne stanowione”), ktorego tworzenie jest sprowadzone do
wspolnego mianownika — ,,stanowienia” — wykluczajacego inne formy tworze-
nia prawa (,,instytucjonalne poparcie”, ,.,konwencja” etc.). Uwazam, ze przedsta-
wiona kompromisowa propozycja czyni zados¢ postulatom formutowanym przez
teorie ujmujace prawo w kategoriach zjawiska komunikacyjnego, nie ma bowiem
zadnych przeszkod, aby w kategoriach norm prawnych powstajacych w drodze
stanowienia ujmowac takze te, ktore zostaty wypracowane w ramach dyskursu
i sg legitymowane zgoda osiagnigta przez jego uczestnikow. Wydaje sie, ze re-
alizuje ona takze przynajmniej niektore postulaty formutowane przez autoréw
zaliczanych do krggu postmodernistycznego, zrywajac z prawoznawstwem ogra-
niczanym do analizy tekstow prawnych i dekonstruujac faktyczne przestanki po-
wstawania norm prawnych (odmienng kwestig bedzie to, czy moga one powstac
przypadkowo w toku dziatan podejmowanych przez ludzi). Tym samym propozy-
cja siegajaca do korzeni terminu ,,stanowienie” staje si¢ jednoczesnie propozycja
ponowoczesna.

85 T. Pietrzykowski, Wsteczne dziatanie prawa i jego zakaz, Krakoéw 2004, s. 39-40. Zob. takze
idem, Temporalny zakres obowigzywania prawa, ,,Panstwo i Prawo” 2003, nr 4, s. 45-56. Odmiennie
A. Grabowski; por. polemike pomigdzy tymi autorami na tamach ,,Archiwum Filozofii Prawa
i Filozofii Spotecznej”: T. Pietrzykowski, W poszukiwaniu Swietego Graala. Andrzej Grabowski
o prawniczym pojeciu obowigzywania prawa, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spoteczne;j
2010, nr 1, s. 64-77; A. Grabowski, Pospozytywizm na tropie Swietego Graala? Odpowied? na
krytyke Tomasza Pietrzykowskiego, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2010, nr 1,
s. 78-90.

86 W tym miejscu postuze sie nastepujacym przykladem. Zatézmy, ze pewien przepis kodeksu
karnego zostat uchylony przez prawodawce, a wigc wobec faktu, iz przestat przynaleze¢ do systemu
utracit on moc obowiazujaca. Jednakze art. 4 § 1 k.k. regulujacy zasady prawa karnego mi¢dzycza-
sowego zawiera metaregule, ktora w przypadku gdy w czasie orzekania obowiazuje ustawa inna
niz w czasie popehienia przestepstwa, nakazuje stosowaé ustawe obowigzujaca poprzednio, gdy
jest wzgledniejsza dla sprawcy. Jezeli przepis, ktory przestal obowiazywacé, jest wzgledniejszy dla
sprawcy, pomimo tego, iz stracil on moc obowigzujaca, bedzie on stosowany — stosowalno$¢ bedzie
decydowac o tym, iz bedzie on obowigzywat, pomimo ze formalnie przestat przynaleze¢ do systemu
(zostat uchylony).
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Przedstawione rozwazania wymagajg kilku stéw podsumowania. Dyscy-
pliny dogmatycznoprawne i praktyka prawnicza, przyjmujac postawe moderni-
styczna, czego wyrazem jest utrzymywanie formutowych wypowiedzi w narra-
cji pozytywistycznej, stoja wspotczesnie przed wyzwaniem, jakim jest pytanie,
czy pozostajac wiernym tej narracji, mozna uzasadni¢ formulowane wypowiedzi
dotyczgce prawa i jego stosowaniad’. Wydaje sig, ze ten paradygmat, ktorego
przejawem jest akceptacja rozumienia terminu ,,stanowienie”, tak jak jest on
pojmowany od dziesiecioleci, wyczerpal swoje mozliwosci legitymacji norm
sktadajacych sie na prawo, badz przynajmniej czesci z tych norm. Stad pytania
o legitymizacje dzialan organow panstwa, ktorych nie da si¢ uzasadni¢, nie wy-
chodzac poza tradycyjne kelsenowskie postrzeganie prawa oraz tradycyjna cha-
rakterystyke terminu ,,stanowienie”, zgodnie z ktorymi prawo jest sprowadzane
do tekstow aktoéw powstajacych w drodze dzialan organéw kolegialnych i jed-
noosobowych, okre$lanych mianem jego stanowienia®®. Moim zamierzeniem
nie jest narzucenie uczestnikom prawoznawczych dyskursow wywodzacym sie¢
z kregu dogmatyki i praktyki prawniczej apriorycznie wytworzonego pojecia sta-
nowienia. Wydaje sig, ze uzasadniony jest poglad, iz dotychczas podejmowane
przez przedstawicieli teorii prawa zamierzenia badawcze o takim charakterze
(badz wiekszos¢ z nich) nie zyskaly wielkiego oddzwieku w obrebie dyscyplin
dogmatycznoprawnych, jak rowniez w praktyce orzeczniczej. Zatem twierdze-
nie krytyczne sformutowane w ramach mysli teoretycznoprawnej, iz dogmatycy
winni ,,stanowienie prawa” odmiennie charakteryzowac, niz jest to powszechnie
przyjmowane, moze otwiera¢ nowe pole problemowe, ale raczej odnoszace si¢
do lokalnego dyskursu teoretycznego niz praktyki prawniczej. Fundamentem od-
miennego podejscia badawczego, ktore prezentuje, jest uprawianie prawoznaw-
stwa w taki sposob, aby odda¢ rzeczywisty charakter dziatan podejmowanych
przez wspoélnote prawnicza w stosunku do terminu ,,stanowienie”, a nie narzucac
okreslong charakterystyke tego terminu. W moim przekonaniu, jezeli popatrzy-
my na praktyke prawnicza, nie za$ na sktadane deklaracje, opowies¢ o tym, iz
»Stanowienie prawa” to tylko dziatalno$¢ kompetentnych kolegialnych badz jed-
noosobowych organdw panstwa dziatajagcych w przewidzianym trybie, w wy-
niku ktorej powstajg teksty prawne, nie znajduje potwierdzenia w rzeczywisto-

87 Por. cytowane w tredci artykutu prace A. Sulikowskiego.

88 Pytanie to najcze$ciej w polskim pi§miennictwie jest zadawane w kontekscie dziatan podej-
mowanych przez sady konstytucyjne. Por. przyktadowo W. Gromski, Legitymizacja sqdow konstytu-
cyjnych wobec wladzy ustawodawczej, ,,Przeglad Sejmowy” 2009, nr 4, s. 11 n. Por. A. Sulikowski,
Wspotczesny paradygmat..., s. 17 n.; A. Sulikowski, Konstytucjonalizm a nowoczesnosc. Dyskurs
konstytucyjny wobec tryumfu i kryzysu moderny, Wroctaw 2012, s. 83 n.
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$ci i zadne ,,czary” odprawiane nad pojeciem stanowienia charakteryzowanego
w ramach narracji pozytywistycznej tego nie zmienig. Odrgbna kwesti¢ stanowi
to, czy dogmatyka i praktyka prawnicza sa gotowe na rozpoczecie dyskursu sig-
gajacego do myslenia w kategoriach ,,co w rzeczywistosci nie§wiadomie (ew.
$wiadomie) robimy, cho¢ nie zdajemy sobie z tego sprawy”, badz ,,nie chcemy,
aby inni zdali sobie z tego sprawe”. Oczywiste jest bowiem, ze otwarcie si¢ na
takie mys$lenie musi w efekcie naruszy¢ konstrukcje mitu zaro6wno o nieograni-
czonej wladzy panstwowej urzeczywistnianej poprzez stanowienie prawa, jak
i mitu o tym, ze dziatania organdéw orzeczniczych (ich obowiazki) polegaja wy-
Iacznie na stosowaniu regul zawartych w tekstach aktow prawnych stworzonych
przez te wladze®?.

Na koniec, wracajac do zrodel, ktére legly u podstaw sformutowanych tu
propozycji odnosnie do potrzeby reinterpretacji pojecia stanowienia prawa, mu-
sze wskaza¢, ze w pelni podzielam postulat przedstawiony przez A. Batora, iz
w debatach toczonych wspotczesnie w ramach prawoznawstwa nie prawo jako
akt jezykowy pochodzacy od prawodawcy powinien by¢ zderzony z filozofia
ponowoczesna, lecz sposoby konceptualizowania prawa oraz identyfikowane na
poziomie filozofii prawa prawnicze sposoby warto$ciowania i legitymizowania
prawa®0. Uwazam, ze proponowana konwencja dotyczaca pojecia stanowienia
prawa ten postulat urzeczywistnia. Mysle, ze pewne elementy filozofii nowocze-
snej moga stanowi¢ narzedzie, ktore mozna wykorzysta¢ w toku projektow, ma-
jacych na celu przekonanie dogmatyki i praktyki prawniczej, ze sktadane dekla-
racje nie odpowiadaja dziataniom, ktore sg w rzeczywisto$ci podejmowane przez
nauki szczegdlowe prawoznawstwa i orzecznictwo. Odrebng kwestig jest jezyk
tych projektoéw, ktory nie moze si¢ zamyka¢ w lokalnym dyskursie teoretyczno-
prawnym, lecz powinien by¢ zrozumiaty dla szerszego grona cztonkéw wspol-
noty prawniczej. Wydaje sie, ze wtasnie to niezrozumienie jest przyczyng tego,
iz wysitek dekonstrukcyjny mysli ponowoczesnej jest czgsto traktowany przez
prawnikow-dogmatykow jako ciekawa, ale jednak egzotyka. Z tego wzgledu za
realny do wykonania plan minimum dla teorii prawa nalezy uzna¢ odkrycie przed
wspolnotg prawnicza rzeczywistych tresci przypisywanych pojeciom uznawanym
za niesporne i uniwersalne, jak rowniez dekonstrukcj¢ niepodlegajacych dyskur-
sowi zatozen czynionych najczgséciej nieswiadomie przez gtowny nurt mysli do-
gmatycznoprawnej i orzecznictwo sadowe. Uwazam, iz postulat reinterpretacji
pojecia stanowienia prawa i przedstawione propozycje, cho¢ moga zosta¢ oce-
nione jako nadal zmierzajace do pewnej uniwersalizacji tego pojecia, ten plan
realizuja.

89 Por. A. Bator, op. cit., s. 41.
90 Ibidem, s. 39—40.
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IS THERE A NECESSITY TO CONSTITUTE THE CONCEPT
OF “LAW-MAKING”?

Summary

The objective undertaken by the author of this paper is to define the term “law-making” in the
legal discourse. Following the analysis, the author indicates three possible manners of the narration
related to this concept. The first one is the traditional narration, which associates “law-making” with
the activities of state organs responsible for constituting law. The second one is the “communicative
narration” presented with the concepts recognising law in terms of the communicative phenomena
and the third narration linked with postmodern jurisprudence. There is a question posed about the
need to reinterpret the traditional characteristics of “law-making,” which breeds doubt about the
identification of law. It occurs due to the fact that many of the standards, which are really the premise
of decisions taken by the authorities applying the law (e.g. Many legal principles), are not justified
in the contents traditionally linked with the concept of regulation. The author recommends a new
re-reading of the terms “regulation” and “law-making” through the link with each human activity,
which consequently constitutes the base for the legal norms. The study was recapitulated by the
conclusions.

Przeglad Prawa i Administracji CII, 2015
© for this edition by CNS





