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O separacji miedzy prawem i moralnoscia.
Glosa do Czystej teorii prawa Hansa Kelsena

Marta Huk (Uniwersytet im. Adama Mickiewicza)

1. Porzadek normatywny

W swej normatywistycznej koncepcji rozwijanej w Czystej teorii prawa (1934,
1960) Hans Kelsen przyjmuje metodologiczne zatozenia dynamicznej teorii
prawa, ktéra zaktada konieczno$¢ hierarchizacji norm w obrebie konkretnego
systemu po to, aby mozna byto wykaza¢ prawomocno$¢ kazdej z nich zardwno
jako racji dziatania prawnego, jak i podstawy orzekania w procesie, takze
powigzanej z kwalifikacjg dziatania jako prawnego badZ nieprawnego. Oznacza
to, Ze pelna analiza normatywizmu jako takiego nie moze ograniczac sie do
rekonstrukcji podstawowych zatozenn normy, lecz musi takze uwzglednié
metody (i rezultaty) rdéznych rodzajow wzajemnego powigzania norm.
Poczatkowo Kelsen nie dostrzegat tego problemu. Kwestie porzadku prawnego
(czyli systemu norm) podejmie dopiero w po6Zniejszym okresie tworczosci,
zdajac sobie sprawe z faktu, iZ metoda statyczna, w ktérej obowigzywanie
prawa wynika ze stanowionych tresci i ich wzajemnych powigzan, nie daje
petnego i poprawnego ogladu normatywizmu, czyli nie speinia podstawowego
zatozenia metodologii prawoznawczej, ktorym jest wymog opisywania prawa
takim, jakie ono jest w rzeczywistosci. Pod wptywem koncepcji Merkela Kelsen
poprawil ten btad metodologiczny i w efekcie czytelnik Czystej teorii prawa
zapoznac¢ sie moze z komparatystyka porzadku spotecznego i prawnego, pod
katem systemu normatywnego o charakterze dynamicznym, czyli takim,
w ktérym porzadek prawny obowigzuje na mocy witasnej struktury (Zalewska
2014, 46).

Kelsen wyro6znia wiele systemdw normatywnych, jednak powodem, dla
ktérego dokonuje szczegdtowej analizy porzadku spotecznego, administracji
panstwowej i systemu prawnego jest ich zblizona struktura, opierajgca sie na
sankcjonowaniu zachowan niepozadanych. Zatozenia obu porzadkéw sa
zblizone z uwagi na petniong przez nie role, jaka jest danie legitymizacji do
dziatania lub zaniechania dziatania. Podstawowg funkcja normatywizmu jest
bowiem natozenie niezaleznych od jednostkowych przekonan standardéw, na
gruncie ktorych istnieje racja do nakazywania, zakazywania lub upowazniania
(Brozek et al. 2013, 21). Innymi stowy, normatywno$¢ moze by¢ traktowana
jako czynnik schematycznie (formalnie) regulujacy sfere powinno$ci. Mozna
stad wyprowadzi¢ wniosek, Ze system normatywny jest zbiorem wszystkich
i tylko tych regul, ktore stanowig zewnetrzng racje do wykonania lub
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zaniechania okreslonego zachowania. Celem kazdego porzadku normatywnego
jest wypracowanie pozadanych zachowan jednostek. Normatywizm w ujeciu
Kelsenowskim zorientowany jest zaré6wno epistemologicznie, co oznacza, ze
jego gtdwng osig metodologiczng jest analiza kryteriow dziatania i sgdzenia
oraz ich wzajemnych relacji, jak i ontologicznie - analizuje istote bytow
normatywnych i powinnosci (Brozek et al. 2013, 20-21), jednak nie uzurpuje
sobie przy tym prawa do konstruowania sadéw subiektywnie-warto$ciujacych.

1.1 Porzadek spoteczny

Za porzadek spoteczny (social order) w teorii prawa Hansa Kelsena nalezy
uznaé najszerszy system normatywny, w ramach ktérego wystepuja porzadki
wyroznione, odrebne i w duzej mierze - cho¢ nie zawsze petnej - autonomiczne,
takie, jak: porzadek moralny, religijny, prawny, zesp6t norm kulturowych etc.
Jest on definiowany jest dwojako, tj. w odniesieniu do podmiotéw i
przedmiotow resp. standw rzeczy, poniewaz na gruncie koncepcji Kelsena:

Zachowanie jednostki moze, lecz nie musi pozostawaé w relacji do
innych jednostek: cztowiek moze zachowywac sie w konkretny
spos6b wzgledu na innego cztowieka, a takze zwierzeta, rosliny
i inne nienazwane byty (Kelsen 1970, 24).

Przewrotno$¢ tej mysli nie zaktada to jednak absolutnego braku relacyjnosci
zachowan, wrecz przeciwnie - Kelsen dzieli relacje na bezposrednie (gdy
zachowanie X-a implikuje okreslone zachowanie Y-a) oraz posrednie (gdy
zachowanie X-a wywotuje pewne konsekwencje, pod wptywem ktérych Y
zachowuje sie w okreSlony sposéb). Zatem porzadek spoteczny moze by¢
okreslany jako rezultat relacji zachowania jednego podmiotu do zachowania
innego lub jako porzadek normatywny, ktory reguluje zachowania ludzi
w bezposredniej lub posredniej relacji do innych ludzi. Jednak niezaleznie
od przyjmowanej definicji, cel porzadku spotecznego pozostaje niezmienny -
wypracowanie zachowan jednostek podleglych danemu porzadkowi.
Kelsen zaznacza, Zze spoteczng motywacjg pozadanych zachowan jest funkcja
nakazywania lub zakazywania okreslonych postaw podmiotéw podlegtych
danemu porzadkowi spotecznemu!. Przetozenie tego stwierdzenia na jezyk
czystej teorii skutkuje teza gloszaca, ze kazdy cztowiek zobligowany jest przez
dang norme lub zesp6t norm do okres$lonego zachowania lub zaniechania
zachowania. Innymi stowy, system norm spotecznych wyznacza zakres
akceptowalnych zachowan jednostki wzgledem porzadku spotecznego poprzez
bezposrednie lub posrednie relacje miedzy zachowaniami (Jeli¢ 2001, 561-
562). Kelsen zaznacza jednak, ze logika normatywizmu jest silniejsza niz
funkcje spoteczne systemu. Oznacza to, ze kazde zachowanie cztowieka

1 Funkcja motywacyjna porzadku spotecznego rozpatrywana jest tu z perspektywy
psychologiczno-socjologiczne;j.
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regulowane jest nie w stosunku do innego cztowieka?, lecz w stosunku do
wymogow systemu samego w sobie. Powstaje jednak pytanie o to, w jaki spos6b
porzadek spoteczny wywotuje wsréd jednostek pozadane zachowania.
Porzadek spoteczny egzekwowany jest z kolei za pomoca sankcji.
Nie oznacza to jednak, Ze sankcje spoteczne funkcjonuja na tej samej zasadzie,
co sankcje prawne3. Kelsen zastanawia sie, czy do pomyslenia jest w ogéle
jakikolwiek porzadek spoteczny, ktéry obowiazywatby - i rzeczywiscie
efektywnie zobowigzywatby - bez koniecznosci wprowadzania sankcji. Swoje
zalozenia wyprowadza z przyktadu porzucenia reguty retrybucji w Nowym
Testamencie. Na podstawie przytaczanych przez niego cytatéw z Biblii wynika,
Ze porzucenie sankcji w postaci kary zostato automatycznie uzupeinione przez
sankcje rozumiane jako nagrody: nawet w porzadku religijnym,
ktéry w zachodnioeuropejskim paradygmacie jest posrednio przektadalny na
porzadek moralny, istnieje nadrzedna sankcja, ktorg dla chrzescijan jest Niebo?,
czyli w domysle zbawienie i Zycie wieczne. Dowodzi to zatoZenia o koniecznosci
wystepowania sankcji wtasciwie w kazdym porzadku normatywnym (Kelsen
1970, 27). Ich charakterystyczng odmiang jest sankcja moralna. Autor dochodzi
do wniosku, Ze jest to jedyny typ sankcji, ktory opiera sie wytgcznie na opozycji
aprobata - dezaprobata. Zachowanie nakazane na gruncie porzadku moralnego
jest spotecznie aprobowane, podczas gdy zachowanie zabronione spotyka sie
z dezaprobata, zatem ten, kto postepuje wedtug norm moralnych jest uznawany
za osobe moralng, a ten, kto je pogwatca, uchodzi za osobe niemoralng, ktora
musi by¢ (moralnie) napietnowana. Otéz okazuje sie, ze takze w tym
charakterystycznym systemie aprobata badZz dezaprobata cztonkow
spoteczenstwa jest tozsama z karg lub nagroda, czyli - sankcja. Kelsen dokonuje
podziatu sankcji na transcedentalne i immanentne spolecznie. Stanowig one
narzedzie egzekucji dla réznych porzadkéw normatywnych, lecz jako sankcje
daza do tego samego celuy, jakim jest wywotanie pozadanego zachowania.
Sankcja transcendentalng (transcendental sanction) nazywa sie
sankcje zgodng z przekonaniami podmiotéw podlegtych porzadkowi
ustanowionemu przez najwyzszy, nadludzki autorytet (superhuman authority)
- jest to narzedzie charakterystyczne dla porzadkéw o charakterze religijnym.
Z kolei o sankcjach spotecznie immanentnych (socially immanent
sanctions) autor mowi jako o faktycznych, majgcych miejsce w obrebie
rzeczywisto$ci spolecznej (resp. naturalnej) i wykonywanych przez cztonkéw
tegoz spoteczenstwa w stosunku do innych jego cztonkéw. Do tej grupy zalicza
miedzy innymi sankcje prawne i moralne. Nalezy wspomnieé, Ze zgodnie

2 Autor podkresla, ze zaden cztowiek nie mysli ,w stosunku” do drugiego cztowieka.

3 Przyktadem moze by¢ porzadek moralny, ktéry wedtug Kelsena, historycznie nie
posiada zadnych sankcji, a mimo to potrafi skutecznie egzekwowaé pozadane
zachowania.

4 Prywatnie Kelsen byl zwolennikiem sekularyzmu - przyktad Nieba jedynie wyostrza
jego stanowisko.
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z takim rozumieniem sankcji, dla Kelsena nawet natura przybiera posta¢ quasi-
normatywng: jest ona spotecznie interpretowanym porzadkiem, laczacym
konkretne zachowania z konkretnymi sankcjamis.

Jednak sankcja na gruncie ogdlnie rozumianego porzadku spotecznego
ma szersze znaczenie niz w porzadku prawnym: jest ona bowiem kazda
konsekwencjg deliktu, co oznacza, Ze moze nig by¢ zaréwno kara, jak i nagroda.
Takie rozumienie sankcji narzuca dwie zasadnicze réznice interpretacyjne
miedzy porzadkiem spotecznym oraz, wyrdéznionym w nim, porzadkiem
prawnym. Po pierwsze, sankcja rozumiana jako nagroda lub kara modyfikuje
definicje zachowania nakazanego. Po drugie, umozliwia ona jednoczesne
funkcjonowanie norm, bedacych wzajemnie sprzecznymi (Green 2003, 368).

Zachowanie nakazane (commanded behavior) jest, na gruncie porzadku
spotecznego, przeciwienstwem zachowania bedacego warunkiem sankcji, ktora
powinna by¢ egzekwowana (Kelsen 1970, 25). Wprowadzenie owej definicji,
nalezacej do kategorii negatywnych, prowadzi do interesujgcych konsekwencji:
skoro dane zachowanie jest nakazane, oznacza to, ze w przypadku zachowania
przeciwnego sankcja powinna by¢ nakazana. Innymi stowy, wykonanie sankcji
jest nakazane wowczas, gdy jej warunkiem jest brak egzekucjis. Wynika stad, ze
na gruncie porzadku spotecznego wykonywanie sankcji moze by¢ w niektorych
przypadkach upowaznieniem (np. porzadek prawny):

Jesli X zachowa sie w sposéb y, to okreSlony organ A jest
upowazniony do natozenia na X sankgcji S.

w innych za$ nakazem (np. porzadek religijny):

Jesli X zachowa sie w sposéb y, to okreSlony organ A jest
zobligowany do natozenia na X sankcji S.

Druga konsekwencja takiego rozumienia pojecia sankcji jest wedtug Kelsena
brak mozliwosci wzajemnego wykluczania sie norm porzadku spotecznego.
Autor uwaza, Ze na gruncie tego samego porzadku mozna znalez¢ legitymizacje
dla zachowan przeciwnych, co znaczy, ze w obrebie jednego systemu na gruncie
normy A zachowanie x jest zabronione, lecz w obrebie innego systemu na
gruncie normy B to samo zachowanie x jest nakazane. Taka sytuacja jest
mozliwa oczywisScie pod pewnymi warunkami: normy ,powinno nastgpic x” oraz
»hie powinno nastqpi¢ x” nie moga by¢ przestrzegane przez te samg jednostke
w tym samym czasie, bowiem zakaz i nakaz nie moga by¢ jednoczesnie
respektowane na gruncie jednego i tego samego zachowania. Jednak te same
normy wyrazone w formie ,jesli A, powinno nastqpi¢ x” oraz ,jesli ~A, powinno

5 Natura, rozumiana raczej jako specyficzny porzadek spoteczny, moze 1aczy¢
zachowania z sankcjami na gruncie reguty kauzalnosci badz retrybucji.

6 Skoro egzekucja sankcji jest upowaznieniem organu prawnego, to mozna powiedzie¢,
ze w przypadku porzadku spotecznego innego niz porzadek prawny, wykonanie sankcji
jest nakazane wylgcznie w okreslonych okoliczno$ciach.
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nastgpi¢ x” nie wykluczaja sie wzajemnie (Kelsen 1970, 25), lecz moga by¢

wazne jednoczesnie; dlatego w danej chwili sprawca dziatania moze przezywac

np. dylemat prawno-moralny. Rdwniez w przypadku porzadku prawnego
bytaby to sytuacja logicznej sprzecznos$ci’, zwanej kontratypem. Jednak
zaro6wno porzadek spoteczny jak i porzadek prawny dopuszcza okolicznosci,

w ktérych takie zestawienie — a raczej rozbiezno$¢é norm - jest akceptowalna.

Moga by¢ one opisywane z wylaczeniem logicznej sprzecznosci, jednak wciaz

beda wyrazem mozliwego konfliktu przekonan (conflicting political tendencies)

- konfliktu teleologicznego. Niemniej jednak, pomimo niezadowalajacego

i ktopotliwego w praktyce podejmowania decyzji rezultatu, wspoétistnienie

takich norm jest mozliwe (Patterson 1952, 7). W przypadku porzadku

prawnego jedna z wzajemnie wykluczajacych sie norm bylaby automatycznie
norma uniewazniong lub uniewazniajaca.

Ta pozornie zawita i niejasna logicznie sytuacja miesSci sie w ramach
prostej egzemplifikacji. Nalezy jednak przyja¢ za Kelsenem nastepujgce
zalozenia:

1. porzadek normatywny jest rodzing zbioré6w wszystkich systeméw
podpadajacych pod jego definicje;

2. w ramach porzadku spotecznego mieszcza sie inne, specjalistyczne
porzadki normatywne, takie jak porzadek prawny lub moralny;

3. porzadek funkcjonujacy w ramach porzadku spotecznego moze, lecz nie
musi pozostawaé w relacji do innego porzadku funkcjonujacego w ramach
porzadku spotecznego;

zatem norma porzadku A moze pozosta¢ w sprzecznosci z norma porzadku B.

Innymi stowy, jesli na gruncie porzadku moralnego dana norma gtosi, ze ,jesli

A, powinno nastgpic¢ x”, a inna norma na gruncie porzadku prawnego gtosi, ze

Jjesli ~A, powinno nastgpic¢ x”, to powyzsze dwie normy moga réwnoczes$nie

funkcjonowal niezaleznie, na gruncie porzadku spotecznego. Oczywiscie,

w sytuacji, w ktorej dane zachowanie jest upowaznione lub nakazane na gruncie

jednego porzadku i zakazane na gruncie drugiego, dochodzi do dylematu,

ktérego Kelsen jednak nie rozwigzuje, poniewaz nie jest to juz zagadnienie

z zakresu czystej teorii prawa.

PowyZsze rozwazania stanowig jeden z filarow tezy o separacji
prawa od moralnosci, bedacej podstawa dla niniejszej analizy.

1.2 Porzadek prawny

Koniecznym punktem wyjScia rozwazan o celach i sposobach istnienia
porzadku prawnego jest zarysowanie podstawowych definicji, bez ktérych nie
sposo6b zrozumie¢ idee prawnego normatywizmu. Sposréd nasuwajacych sie
pytan, tym wyj$ciowym dla Kelsena zdaje sie by¢ pytanie o to, czym w istocie jest

7 Co oznacza, ze normy, jako wzajemnie sprzeczne, nie mogg by¢ jednoczes$nie wazne.
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prawo. Autor zdaje sobie sprawe z faktu, Ze jezykowe pojecie prawa jest zbyt
szerokie, aby moglo w sposéb jednoznaczny i zadowalajacy zostac
zdefiniowane. Jednak czysta teoria, z uwagi na swoje specyficzne podejscie do
nauk prawnych, moze postugiwac sie najogdlniejsza definicja:
Kiedy poréwnamy przedmioty desygnowane przez pojecie
“prawo” przez roéznych ludzi w réznych czasach, widzimy, Ze
wszystkie te przedmioty okazuja sie by¢ porzadkami ludzkiego
zachowania (Kelsen 1970, 31).

Porzadek prawny, podobnie jak kazdy porzadek normatywny, jest systemem
norm, ktérych jedno$¢ konstytuowana jest przez fakt, ze wszystkie majg te same
podstawy waznosci. Wowczas, na mocy tej definicji, pojedyncza norma jest
wazna prawnie wtedy, gdy koresponduje z koncepcjg prawa jako takiego® oraz
jest czeScig porzadku prawnego. Norma staje sie za$ czeScig porzadku
prawnego wytacznie wtedy, gdy jej wazno$¢ oparta jest na jakiej$ normie
podstawowej dla tego systemu®.

Skoro czysta teoria aspiruje do miana nauki opisujgcej prawo takim,
jakie jest w istocie, prawoznawstwo nie moze positkowac sie badaniem
odseparowanych od siebie norm, bez uprzedniego hierarchizowania i ustalania
wystepujacych miedzy nimi zalezno$ci na gruncie jednolitego systemu. Nalezy
jednak zastanowi¢ sie nad tym, jaka legitymizacja i jakimi warunkami
obowigzywania powinien odznacza¢ sie system prawa, ktéry odpowiada
zaloZeniom normatywizmu (Zirk-Sadowski 2009, 55).

Prawo w koncepcji Kelsena funkcjonuje jako wymuszony porzadek
(coercive order), co oznacza, Ze peini funkcje regulujaca okreslone, niepozadane
zachowanial® poprzez przymusowe czynnos$ci - sankcje. Upowaznienie dane;j
jednostki do skierowania przymusowego dziatania przeciwko innej jednostce
nalezy zatem rozpatrywa¢ w kategorii wspomnianej juz sankcji immanentnej
spotecznie. W tym miejscu warto odnotowa¢ pewng osobliwo$¢ czystej teorii,
wedle ktorej podmiot sam w sobie nie jest zobligowany na mocy prawa, lecz
upowazniony do natozenia na inng jednostke wymuszonego dziatania
nakazanego przez norme. Innymi stowy, nakazane jest jedynie to, co
bezposrednio czerpie swoje zroédta z normy prawnej, czyli dziatanie
wymuszone (coercive act) (Kelsen 1970, 33-35). Oczywiscie, skutkuje to
pozadang przez Kelsena monopolizacja wzajemnej wtadzy wsréd wspoélnoty
prawnej, ktdra ma by¢ gwarantem tadu prawnego i zbiorowego bezpieczenstwa
obywateli, mogacego osigga¢ rézne poziomy rozwojowe. Najogdlniej rzecz
ujmujgc, zbiorowe bezpieczenstwo jest to taki stan, w ktédrym ochrona
spoteczenstwa osigga minimalny stopien - bezpieczenstwo jest wowczas

8 Kelsen odwotuje sie tutaj do najogélniejszej, pozytywistycznej definicji prawa.
9 W przypadku czystej teorii, taka norme nazywa sie Grundnorm.
10 Zachowania te uznawane sg za niepozadane, z uwagi na ich szkodliwo$¢ spoteczna.
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gwarantowane przez porzadek prawny i funkcjonuje dalej jako szeroko
rozumiany porzadek spoteczny (Green 2003, 376).

Porzadek prawny na gruncie normatywizmu musi wobec tego spetniaé
dwa warunki: uporzadkowania i obowigzywania. Uporzadkowanie nalezy
utozsamiaé z jednej strony z hierarchiczng strukturg norm, a z drugiej - z
dynamiczng koncepcja prawa. Z kolei kategoria obowigzywania jest u Kelsena
znacznie bardziej skomplikowana. Wywodzi sie ona ze specyficznego pojecia
istnienia normy. Skoro istnienie jest cechg bytu, czyli cecha nalezgca wytacznie
do sfery bytu, to musi ono znalez¢ swo6j odpowiednik w sferze powinnoSci.
Czysta teoria prawa uwaza wtasnie obowigzywanie porzadku normatywnego
(prawnego) za ekwiwalent istnienia bytu (Zalewska 2014, 46-47). Owo
obowigzywanie jest Sci$le uzaleznione od tego, czy norma, ktorej dotyczy,
znajduje swoja legitymizacje w akcie prawnym - czyli, czy zostata ona w sposob
wazny i wigzacy wydana. Zatem uzasadnienie obowigzywania normy prawnej
moze przebiega¢ dwutorowo: z jednej strony zawiera sie w ustanowionej
w normie powinno$ci, a z drugiej za$ jest wynikiem wskazania normy
hierarchicznie wyzszej w danym porzadku prawnym (Wrdblewski 1966, 160).

Jednak aby pojecie obowigzywania mogto by¢ w ogéle skuteczne, musi
istnie¢ pewne sprzezenie miedzy zbiorem zachowan jednostek a regulujagcym
je porzadkiem normatywnym. Wedtug Kelsena oznacza to, ze kazda norma
prawna musi by¢ przekraczalna, gdyz w przeciwnym wypadku bytaby
nonsensem. Unormowanie twierdzenia, Ze ,Ziemia jest planetg Uktadu
Stonecznego” jest formalnie mozliwe, jednak z zasady pozostaje prawnie
bezwarto$ciowe. Z kolei normowanie zachowan niewywierajacych zadnych
negatywnych konsekwencji spotecznych moze okazaé sie zbytecznym aktem
przekroczenia uprawnien organu prawodawczego (Kelsen 1970, 37-39).

Zatem aby porzadek prawny moégt obowigzywaé, musi on zawierac sie
miedzy minimalng, a maksymalng warto$cig skuteczno$cill. Nalezy wiec
stwierdzi¢, ze prawo obowigzuje, poniewaz w przypadku przekroczenia przez
obywatela dyspozycji normy panstwo jest upowaznione do zareagowania
aktem przymusowym.

1.3 Struktura porzadku moralnego

Specyfika rozréznienia porzadkéw normatywnych na prawny i moralny polega
wedlug Kelsena przede wszystkim na konsekwentnym wyznaczeniu granicy
normowalnych zachowan. Po pierwsze, rozr6znienie nie odnosi sie do tych
zachowan, ktére moga by¢ jednocze$nie normowane na gruncie obu
powyzszych porzadkoéw spotecznych. Innymi stowy, te zachowania, ktére s3

11 Kelsen nie sprowadza pojecia obowigzywania do skuteczno$ci, poniewaz wedtug
niego, skuteczno$¢ jest przymiotem bytu, a nie powinnosci, wiec jako taka, nie moze
bezposrednio warunkowa¢ uzyteczno$ci systemu normatywnego rozpatrywanego
wylgcznie w kategoriach powinnosci.
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nakazane, zakazane lub upowaznione na gruncie prawa nie musza miec
wylacznie prawnego charakteru, czego przyktadem moze by¢ obowigzujacy na
gruncie obu porzgdkéw zakaz zabijania - charakterystyka tej normy polega na
co jednak w Zadnym wypadku nie oznacza, Ze uzasadnienia te mogg by¢
tozsamel2. Po drugie, Kelsen wskazuje powazny btad, jakim jest twierdzenie, ze
normy porzadku prawnego legitymizuja zachowania w sferze zewnetrznej lub
dzielonej z innymi ludzmi (external behavior), podczas gdy normy porzadku
moralnego - zachowania w sferze wewnetrznej, inteligibilnej, motywacyjnej
(internal behavior). Twierdzeniem prawdziwym jest natomiast twierdzenie
opozycyjne - zar6wno normy prawne, jak i moralne okres$laja zachowanie
zewnetrzne i wewnetrzne. Oznacza to, zZe jesli dany porzadek prawny zakazuje
zabdjstwa, to zakazuje nie tylko odbierania Zycia innemu czlowiekowi
(aspekt zewnetrzny), lecz takze nakazuje powstrzymac sie od wszelkich dziatan
a nawet zamiaréw i zamystéw, ktére doprowadzajg do odebrania Zycia innemu
cztowiekowi (aspekt wewnetrzny). Podobnie nalezy zatem strukturalizowaé
argumentacje na gruncie porzadku moralnego - moralny zakaz zabdjstwa
dotyczy nie tylko zachowania zewnetrznego, jakim jest odebranie komus zycia,
lecz takze zachowania wewnetrznego, rozumianego tu nie jako powstrzymanie
sie od wypetniania znamion czynu zabronionego, lecz jako wewnetrznej
legitymizacji dziatania niezgodnego ze sklonno$ciami lub egoistycznymi
pobudkami jednostki (egoistical interest) (Kelsen 1970, 60). Zatem specyfika
moralnego porzadku normatywnego polega nie na legitymizowaniu
wewnetrznych racji do dziatania, determinujgcych zachowania inne niz te, ktdre
normowane sg przez porzadek prawny, lecz na dazeniu do stworzenia systemu
takich norm, ktére sag wazne niezaleznie od jednostkowych przekonan, pobudek
czy sklonnosci. Na gruncie porzadku spotecznego, stanowienie norm
niezgodnych ze sktonnoSciami, a nawet po prostu interesami i dobrami
poszczegblnych jednostek, jest zdaniem Kelsena nieuniknione. Nalezy je jednak
uznaé¢ takze za konieczne, a nawet pozadane, gdyz warunkujg one
obowigzywalnos¢ i skutecznos¢ porzadku spotecznego, a takze harmonijnos¢
zycia publicznego (Zalewska 2011, 78-79) i pokoj spoteczny miedzy réznymi
mniejszo$ciami spotecznymi. Nie zmienia to jednak faktu, Ze na gruncie
kazdego porzadku spotecznego mozliwy jest wewnetrzny konflikt sktonnosci
jednostki — wowczas okazuje sie, ze podmiot wybiera to zachowanie, ktore jest
dla niego silniej uwarunkowane, co znaczy, ze podmiot reaguje zgodnie z t3
sktonnoscig, ktéra jest w danym momencie intensywniejsza. Konsekwencje,
zaréwno pozytywne, jak i negatywne spotecznie, sg zatem ocenianie z punktu
widzenia konkretnego porzadku moralnego (Vinx 2007, 70).

12 Nie nalezy zatem miesza¢ argumentacji prawnej z moralng - pomimo wypracowania
tego samego narzedzia, jakim jest norma, porzadki te nie majg takich samych roszczen
do uzasadniania powinnos$cii zachowania.

120



Marta Huk

Abstrahujac od poziomu jednostkowego, nalezy stwierdzi¢, ze dla
Kelsena sytuacja idealng z punktu widzenia etyki jest zachowanie
przeciwstawiajgce sie sktonnos$ciom lub egoistycznym pobudkom, ktdre zawsze
ma warto$¢ moralng (moral value). Ta ostatnia powinna by¢ rozumiana jako
racja do dziatania inna niz wiasne sklonnosci, przy jednoczesnym
nieuswiadamianiu sobie egoistycznych pobudek. Zatem okazuje sie, Ze normy
porzadku moralnego odnosza sie jedynie do motywoéw zachowania.
Implikuje to konieczno$¢ wypracowania przez inny porzadek spoteczny
systemu zewnetrznych zachowan, adekwatnych do tre$ci norm moralnych.
W konsekwencji mozna przyjaé, Ze taki porzadek moralny nie jest sam w sobie
porzadkiem zupelym. Jego obowigzywalno$¢ musi by¢ zatem wynikiem
sprzezenia normy moralnej odnoszacej sie do samego podmiotu z inng norma
moralng, ktéra nakazuje zachowanie zewnetrzne. Innymi stowy, zupey
porzadek moralny to porzadek, w ktéorym jedne normy okreslaja zachowanie
podmiotu wzgledem ,wewnetrznego” samego siebie, a inne - wzgledem
»Zewnetrznego” spoteczenstwa. Zatem zachowanie mozna uznaé¢ za moralne
dopiero wtedy, gdy spetnia przynajmniej dwa warunki; po pierwsze, jest
wynikiem normy odnoszacej sie do motywéw zachowania oraz po drugie
i najwazniejsze - zachowanie samo w sobie odpowiada konkretnej normie
moralnej (Kelsen 1970, 61-62).

Przyjeta struktura porzadku normatywnego z grubsza odpowiada
pewnym zatozeniom Immanuela Kanta. Filozof twierdzil, Ze dziatanie ma
warto$¢ moralng, jesli wyptywa z zastosowania sie do obowigzku, ale nie
w sposOb Slepy i bezmyslny, lecz autonomiczny, poddany procedurze
uniwersalizacji na mocy imperatywu kategorycznego, tj. podniesieniu do rangi
powszechnie akceptowalnej przez rozumne istoty racji dziatania.
Przezwyciezenie indywidualnych sktonnosci i pozadeontologicznych pobudek
dziatania na rzecz obowigzku umozliwia wewnetrzne zobowigzanie jednostki
do podjecia okreslonych dziatan (por. Kant 2009, 11-23) poprzez wzbudzenie
u niej rozumnie ugruntowanego szacunku dla obowigzku, wyrazonego
okre$lonym prawem moralnym lub inng zasadg, o ile spetnia ona opisane
kryterium uniwersalizowalnosci (Guyer 2010, 130-151). Ostatecznie, Kelsen
silnie akcentuje réznice miedzy porzadkiem moralnym i prawnym. Analizujgc
porzadek moralny, wyprowadza dwa wnioski, ktére okaza sie kluczowe dla
pelnego zrozumienia tezy o separacji prawa i moralnosci. Autor wykazuje, ze
porzadek moralny w przeciwieistwie do prawnego jest porzadkiem
niewymuszonym (co pozostaje w zgodzie z Kantem) oraz, ze warto$¢ moralna
jest warto$cig wzgledng (co juz nie jest wnioskiem zgodnym z zatoZeniami
Kanta).

Na gruncie czystej teorii prawa, réznica miedzy porzadkiem prawa
i moralnosci nie wyczerpuje sie w sposobie tworzenia i stosowania norm.
Wedtug Kelsena, normy moralne, podobnie jak prawne - czego jednak sam nie
bierze w swych badaniach pod uwage, powstaja zwyczajowo oraz kreowane sg
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poprzez akty wolitywne. Oznacza to, Ze zaréwno porzadek prawny (co zostato
juz wczes$niej wykazane) jak i porzadek moralny s3 w pewnym sensie
porzadkami pozytywnymi, bowiem niezaleznie od sposobu regulacji, zawsze
odnosza sie do zachowania.

Pomimo, iz porzadek moralny nie wymaga zbudowania
administracyjnej struktury wiladzy, jego roszczenie do waznosci skutkuje
wytworzeniem sie obowigzkéw. Specyfika obowigzywania tego porzadku
normatywnego polega na tym, ze aplikacja normy zawiera w sposob
immanentny moralng ewaluacje zachowan innych podmiotéw, Kktéra
regulowana jest na gruncie zasad tegoz porzadku (Kelsen 1970, 62). Kelsen
zaznacza jednak, Ze powyzsze twierdzenie argumentuje na rzecz tezy
o separacji jedynie w przypadku rozwinietych systeméw prawnych13. Zatem o$
rozroznienia powyzszych porzadkéw nie powinna przebiega¢ wokét
przedmiotu, ktory jest przez nie normowany (tj. sposobéw zachowan), lecz
wokét sposobu normowania. Innymi stowy, réznica miedzy prawem,
a moralnoscig ma polega¢ na tym, w jaki sposéb normy nakazuja, zakazujg
lub upowazniajg okreslone zachowania.

Fundamentalng réznice miedzy prawem a moralnos$cia nalezy
wywodzi¢ z faktu, Ze prawo jest ze swojej natury porzadkiem wymuszonym,
czyli takim, w ktérym normatywna regulacja zachowan zachodzi poprzez
dodanie do zachowania przeciwnego do pozadanego, spotecznie
zorganizowanego aktu (socially organized act) - sankcji, podczas gdy porzadek
moralny jest tych ostatnich pozbawiony!4. Zatem budowa norm obu porzadkéw
powinna wyglada¢ nastepujaco:

1. Norma porzadku prawnego:

Jesli X dopusci sie czynu zabronionego y, to okreslony organ
A jest upowazniony do natozenia na X sankcji S.

2. Norma porzadku moralnego:

X nie powinien dopuszczac sie czynu y, gdyz y jest moralnie
naganny.

Jak juz zostato wykazane, nie oznacza to jednak, ze w przypadku porzadku
moralnego przekroczenie normy nie spotyka sie z zadng karg. Moralnosé
naklada sankcje, jednak te ograniczaja sie jedynie do aprobaty lub dezaprobaty
zachowania, jako zgodnego lub niezgodnego z norma. Nie sposo6b tu jednak

13 W przeciwnym wypadku, tj. w przypadku decentralizacji o$rodka wtadzy,
rozroznienie uzasadniania obowigzywalnos$ci norm, z zachowaniem podzialu na
prawne i moralne, okazuje sie by¢ niewykonalne. Przyktadem takiej decentralizacji
moze by¢ struktura prawa miedzynarodowego (w II pot. XX wieku), dlatego Kelsen
twierdzi, Ze teoretycy prawa powinni raczej méwi¢ o miedzynarodowej moralnosci.
14 Kelsen ma tu na mys$li sankcje zinstytucjonalizowane. Nie wyklucza on jednak
istnienia innego rodzaju - tj. pozainstytucjonalnych, moralnych sankcji, np. wyrzutéow
sumienia, napietnowania spotecznego lub poczucia winy.
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moéwi¢ o sankcjach, rozumianych formalnie, jako stanowione akty przymusu
(Kelsen 1970, 62). Zatem porzadek ten ma w sposdb szczeg6lny, pozbawiony
przymusu, normowac zachowania, dazac do nadania im warto$ci moralnej.

Nalezy zatem zadac sobie pytanie o to, w jaki sposob istniejg warto$ci
moralne. Kelsen, podobnie jak inni pozytywisci, utrzymuje, Ze kazde poznanie
naukowe musi co najmniej powstrzymywac sie od uznania, Ze istniejg
jakiekolwiek, a w szczegdélno$ci moralne wartosci absolutne. Takie warto$ci
istnieja jedynie w sferze dogmatéw religijnych, na mocy absolutnego
i transcendentnego autorytetu lub obiektywnego realizmu metafizycznego.
Jednakze nie jest tu brana pod uwage specyfika aksjologii, ktéra w duzej mierze
przypomina specyfike sfery powinno$ciowej.

Przetozenie dogmatéw religijnych na porzadek moralny skutkowatoby
konieczno$cig uznania wartosci absolutnych (Smith 2003, 576-598) co w wielu
przypadkach ma miejsce. Oznacza to, Ze religijna moralno$¢ ocenia zwykle dany
czyn w kazdym czasie i okoliczno$ciach w spos6b bezwzgledny, czyli -
niezaleznie od spotecznego kontekstu, jego moralna ewaluacja bytaby
niezmienna. Ten rodzaj moralnosci jest silnie zdogmatyzowany. Przyjecie tego
falszywego zatozenia implikowatoby w jej obrebie konieczno$¢ ustalenia
niezmiennego opisu rzeczywisto$ci powinnosci: jesli na mocy jednego
porzadku moralnego, dane zachowanie uznawane jest za zte, to w innych
okolicznos$ciach, czasie i na mocy innego porzadku moralnego zachowanie to
rowniez musiatoby by¢ uznane za zle!s. Ten sposéb ujmowania moralnosci nie
dopuszcza zadnego typu relatywizacji ani pluralizmu.

Spoteczny stan rzeczy dotyczacy wartosci jest jednak z reguty inny od
opisanego wyzej. W wielu spoteczenstwach wspéiczesnych wystepuje
pluralizm i relatywizacje porzadkéw moralnych zaleznie od okolicznosci
historycznych, socjologicznych, kulturowych etc., co oznacza, Zze mozliwe jest,
aby z perspektywy jednego porzadku dany czyn byt uwazany za dobry,
sprawiedliwy lub pozadany, podczas gdy na gruncie innego porzadku uchodzié¢
bedzie za naganny lub pozbawiony wartosciowosci (neutralny aksjologicznie
i normatywnie), co przesadza o wzglednym charakterze warto$ci moralnych
(Kelsen 1970, 62-63). Zdaniem Kelsena, wzgledno$¢ ta moze pociaga¢ za sobg
takze specyficzng redukcje: wyrazenie, Ze normy moralne musza zawieraé

15 Powstaje zatem pytanie, czy w przypadku uznania warto$ci absolutnych mozna
moéwic¢ o pluralizmie porzadkéw normatywnych - ich bezwzgledno$¢ pociagga za soba
uznawanie wylgcznie jednej racji do dziatania, niezaleznej od czasui okolicznosci, co
oznacza, ze kazde zachowanie powinno by¢ analizowane z perspektywy jednej i tej
samej doktryny. Ponadto, uzasadnienie powinnosci na gruncie wartos$ci absolutnych
zaciera granice miedzy poszczegdlnymi spotecznymi porzadkami normatywnymi,
takimi jak prawo i moralno$¢. Jesli dany czyn jest bowiem zabroniony na mocy
absolutnego autorytetu, to niezaleznie od normatywnej legitymizacji, obowigzywanie
i usankcjonowanie normy pozostaje niezmienne. Kelsen w Czystej teorii prawa nie
podejmuje jednak tego problemu, skupiajac sie nie na obowigzywaniu formalnym, lecz
tre$ciowym warto$ci absolutnych.

123



O separacji miedzy prawem i moralnoscig

okreslong tresé, aby mogly by¢ uznane za sprawiedliwe i postrzegane jako
prawo sprowadza sie do twierdzenia, Ze muszg one zawiera¢ element wspélny
dla wszystkich systeméw sprawiedliwo$ci, rozumianego jako cze$ciowego,
wspolnego mianownika. Kelsen dowodzi jednak, ze taka redukcja nie musi mie¢
miejsca, gdyz niemozliwe jest wyrdznienie jednego, wspolnego dla wszystkich
systemow elementu. Pluralizm porzadkéw moralnych zaktada, Ze to, co stanowi
warto$¢ nadrzedng w obrebie jednego systemu, w innym ma warto$¢ nizsza,
peryferyjng lub pozostaje indyferentne. Jednak nawet gdyby taki wspdlny
element istnial, i tak nie mdgtby by¢ dostatecznym uzasadnieniem
dla usankcjonowania systemu moralnego. Innymi stowy, wzgledno$¢ wartosci
moralnych, a co za tym idzie, takze pluralizm porzadkéw moralnych i wpisany
w nie z racji wielo$ci i réznorodnosci relatywizm, nie moga by¢ punktem
odniesienia dla prawa. To za$ oznacza, ze uzasadnienie zabronienia czynu jako
yniemoralnego” lub ,niesprawiedliwego” - jes$li nie zawiera odniesien do
stosownych norm istniejgcego prawa - nie jest warunkiem wystarczajagcym do
usankcjonowania go, czyli ukonstytuowania w ramach normy prawnej (Kelsen
1970, 63-64; Halpin 2006).

Podsumowujgc te cze$¢ rozwazan, odrzucenie absolutnej waznosci
wartos$ci moralnych, ktéra a priori determinowataby dane zachowanie i czynita
zef rOéwniez a priori zachowanie dobre lub zte, moralne lub niemoralne,
sprawiedliwe lub niesprawiedliwe, skutkowaé musi przyjeciem zatozenia
o wzglednos$ci warto$ci moralnych. Implikuje to mozliwo$¢ estymacji porzadku
wymuszonego, tj. prawa na gruncie systemu moralnego. Okazuje sie bowiem, ze
kazdy porzadek prawny dzieki mozliwosci etycznej interpretacji jego norm
podlega moralnej ocenielé. Tym, co wyrdznia normy moralne na tle innych
porzadkow jest ich specyficzna wtasciwos¢é polegajaca na tym, ze reguluja one
szeroko rozumiane (powinno$ciowe) zachowania podmiotow wzgledem
samych siebie oraz wzgledem wszystkich innych cztonkéw spoteczenstwa.
Oznacza to, Zze majg one zdolno$¢ do wyrdzniania pewnych zachowan jako
pozadanych. Z kolei tym, co taczy ze sobg wszystkie normy moralne pozostaje
ich forma:

Moralnie dobre jest to, co odpowiada opisujacej konkretne
zachowanie normie spotecznej; moralnie zte jest to, co pozostaje
w opozycji do takiej normy. Zatem relatywna warto$¢ moralna jest
ustanawiana przez norme spoteczng regulujaca sposéb, w jaki

16 Warto zaznaczy¢, ze Kelsen opisujgc strukture porzadku moralnego postuguje sie
innymi kategoriami, niz w przypadku opisu porzadku prawnego. Ma to stuzy¢
rozréznieniu na prawo, ktére ma zdolno$¢ do samoistnej legitymizacji oraz moralnos¢,
ktéra uzasadnia szerzej rozumiane fakty spoteczne. Innymi stowy, moralno$¢ niejako
porzadkuje rzeczywisto$¢ spoteczng za pomoca takich kategorii jako dobro, zto,
sprawiedliwos¢ etc., zatem jej zakres normowania moze by¢ znacznie szerszy niz zakres
norm porzadku prawnego.
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majg zachowywac¢ sie ludzie. Norma i warto$¢ pozostaja
sprzezonymi kategoriami (Kelsen 1970, 65).

Z powyzszego cytatu wynika zatem, ze prawo znajduje moralne uzasadnienie
nie dlatego, Ze posiada okreslong tre$s¢ poddajacg sie sadom ocennym
(czynienie A lub zaniechanie B), lecz dlatego, Ze formalnie stanowi ono norme.
Specyfika tej normy polega na sankcjonowaniu zachowan i powinnosci jako
nakazanych, zakazanych lub upowaznionych, co oznacza, Ze jest ona wzglednie
moralna. US$ci$lajac, system prawa, jako porzadek regulujacy zachowania
posiada wzgledna warto$¢ moralng, ktéra nie jest zalezna od tre$ci norm. Zatem
pytanie o zwigzek prawa i moralnosci nie jest pytaniem o tres¢, lecz o strukture.
Prawo samo w sobie stanowi warto$¢ wytacznie z uwagi na fakt, Ze jest prawem.
Warto$¢ te nazywa Kelsen warto$cia prawng (legal value), co oznacza jednak nic
wiecej ponad fakt, Ze prawo posiada wzgledna warto$¢ moralng (Kelsen 1970,
64-65). Nie determinuje to oczywiscie etycznego charakteru danego porzadku
prawnego. Autor odrzuca tym samym zatozenie, jakoby prawo, aby mogto
obowigzywaé, musiato spelnia¢ pewne moralne minimum. Wrecz przeciwnie -
wykazuje on konsekwentnie niezalezno$¢ porzadku prawnego od porzadku
moralnego, bowiem zatozenie o wewnetrznej moralno$ci prawa implikowatoby
jego zdaniem konieczno$¢ przyjecia twierdzenia o ujednoliceniu tresci
moralnych prawa i, posrednio, podporzadkowania sie zatozeniu o wartosciach
absolutnych.

Tymczasem moralne idealy o roszczeniu do uniwersalnosci,
takie jak miedzynarodowy pokoj, sg przez niego traktowane jako Zadanie
utworzenia systemu absolutnej moralnosci, wyrazanego poprzez wspo6lng dla
wszystkich porzadkéw moralnych tre$¢ (wspdlny mianownik). Zatem
minimum warto$ci prawnej oraz wzgledno$¢ wartosci moralnej nie tylko nie
muszg pozostawac ze sobg we wzajemnej relacji, lecz — na poziomie formalnym
- powinny by¢ od siebie uniezaleznione (Anderson 2010).

2. Teza o separacji prawa i moralnosci

Teza o separacji, zwana takze w literaturze teza o rozdziale prawa
i moralnosci, stanowi punkt kulminacyjny zatoZenia o niezaleznosci porzadku
prawnego od innych systeméw normatywnych. Jej postac nie jest jednak tak
silna, jak mogloby sie wydawac. Kelsen utrzymuje, Ze skoro prawo jest z zasady
autonomiczne na kazdym poziomie obowigzywania i uzasadniania, to bledem
byloby stwierdzenie, Ze czerpie ze Zrddet zewnetrznych lub jest od nich
w jakikolwiek spos6b uzaleznione, wigcznie z innymi spotecznymi systemami
normatywnymi, sposroéd ktorych, z perspektywy zatozen czystej teorii,
najwazniejszy jest porzadek moralny. Przyjete przezen uprzednio postulaty
torowaty droge do sformutowania tezy o separacji, wyznaczajac mozliwe
sposoby interpretacji i zewnetrznego uzasadniania obowigzywania naktadane
na konkretny system prawa.
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Punktem wyjscia dla zaproponowania tezy o separacji jest wykazanie
bezzasadnos$ci czestego w filozofii prawa pogladu o absolutnej wartosci
moralnej porzadku prawnego, utozsamianej zwykle ze sprawiedliwoscia.
Wedtug Kelsena twierdzenie, Ze prawo jest ,moralne”, wysuwane na gruncie
zatozen o warto$ciach absolutnych, pozostaje w sprzecznosci wzgledem
powinnosci prawa do bycia moralnym (Kelsen 1970, 66). Innymi stowy, uznanie
moralnego charakteru prawa wyklucza dyskusje nad tym, czy oraz w jaki
sposéb prawo powinno by¢ moralne. Bowiem zadanie to znajduje swoje
uzasadnienie jedynie wtedy, gdy przyjmie sie mozliwo$¢ istnienia niemoralnego
lub nie w petni moralnego systemu normatywnego jako prawa w jakim$ (a
niekiedy zupetnym) stopniu nagannego, moralnie ztego. Pozytywizm prawniczy
wprowadzit rozréznienie na Zadanie rozgraniczenia prawa i moralnos$ci oraz
prawa i sprawiedliwosci, tj. wymoég nieutoZsamiania ich ze soba
i rozgraniczania. Rozgraniczenie to zapobiega pokusie przyjecia zatozenia
o0 absolutnej wartosci moralnej prawa, ktére to zatozenie jest zdaniem Kelsena
btedne (Gardner 2001, 212-218).

Przyjecie koncepcji zrelatywizowanych wartosci moralnych umozliwia
przeniesienie akcentu ze sfery bytu na sfere powinnosci, bowiem twierdzenie,
Ze prawo powinno by¢ moralne, to znaczy sprawiedliwe, oznacza jedynie tyle,
ze forma prawa pozytywnego powinna odpowiada¢ konkretnemu systemowi
moralnemu, ktéry zostaje wybrany sposréd wielu réznych systemow(Kelsen
1970, 66-67):

Jesli, przyjmujac zatoZenia relatywnej koncepcji wartosci,
wymagana sie ogollnie rozumianej separacji prawa i moralnosci,
a w szczegoOlnosci prawa i sprawiedliwos$ci, to wymaganie to nie
oznacza, ze porzadek prawny i moralny lub prawo
i sprawiedliwo$¢ sa niepowigzane; nie oznacza to, ze koncepcja
prawa jest niezalezna od koncepcji Dobra (Kelsen 1970, 66).

Kelsen dostrzega, ze koncepcja aksjologii relatywnej jest czesto mylona
z nihilistycznymi koncepcjami braku warto$ci moralnych jako takich lub
relatywizowania waznosci tych, ktére juz sie przyjeto, zaleznie od sytuacji lub
punktu widzenia. Dla Kelsena przyjecie wspomnianego zatozenia pozwala
jedynie uznaé, Zze norma nalezgca do danego porzadku prawnego moze by¢
pozadana lub niepozadana rownolegle na gruncie réznych systeméw wartosci
moralnych. Na przyktad norma zakazujaca rytualnego uboju zwierzat na
gruncie jednego porzadku moralnego uznawana jest za wtasciwa, pozadang
lub po prostu zasadng (takze ze wzgledu na zwyczaj), podczas gdy na gruncie
innego porzadku uchodzi za niepozadang, krzywdzaca. To, co wydaje sie rodzié
dobro z perspektywy jednego systemu aksjologicznego, z perspektywy innego
wydaje sie rodzi¢ zto. Oznacza to, ze pojecie dobra wywodzi sie ze sfery
powinnosci i jako powinno$¢ nie moze by¢ wyrazone inaczej niz za pomocg
normy. Zatem jesli prawo jest normg, to znaczy, ze jego obowigzywanie jest
niezalezne od zewnetrznej ewaluacji oraz odpowiedniosci lub
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nieodpowiednios$ci w stosunku do danego porzadku moralnego (Paulson 1992,
15). Zadaniem moralnosci nie jest wiec regulacja badz tez wyznaczanie zakresu
normowania prawa, lecz dostarczenie okreslonego standardu ocennego.

Relatywistyczna teoria warto$ci, ktéora umozliwia separacje prawa
i moralnosci oraz prawa i sprawiedliwosci, prowadzi Kelsena do postawienia
dwoch tez, istotnych z perspektywy czystej teorii prawa: po pierwsze, jesli
porzadek prawny oceniany jest jako moralny lub niemoralny, sprawiedliwy lub
niesprawiedliwy, to owe oceny wyrazaja relacje porzadku prawnego do jednego
z wielu mozliwych systeméw (moralnych), lecz przeciez nie do jedynego
systemu moralnego; przez co porzadek ten konstytuuje jedynie relatywne, a nie
absolutne sady warto$ciujace. Po drugie, waznos¢ pozytywnego porzadku
prawnego nie jest zalezna od jego potwierdzalno$ci na gruncie jakich$
systemow moralnych. Powyzsze z kolei prowadzi Kelsena do wniosku, ze
niemozliwe jest zaproponowanie absolutnego standardu ewaluacji (absolute
standard of evaluation), gdyz jeden osad nie moze by¢ uzasadniany w ten sam
sposdb na gruncie réznych systeméw moralnych (Kelsen 1970, 67). Moralnos¢
powinna byé zatem wyKkorzystywana jako narzedzie ocenne zgodne
z zatozeniami relatywistycznej teorii wartosci. Wowczas porzadek prawny
mierzony w skali wartoSci z zakresu jednego systemu moralnego moze jawié
sie (na gruncie tego i tylko tego systemu) jako sprawiedliwy lub
niesprawiedliwy (White 1996, 237). Nalezy jednak pamieta¢ o tym, ze
z perspektywy czystej teorii prawa norma prawna nie jest w zadnym wypadku
zalezna od moralnosci lub tez jakkolwiek z nig powigzana, przez co moze by¢
uznana za wazng na gruncie naukowego poznania prawnego nawet wowczas,
gdy nie jest zgodna (variance) z wybranym porzadkiem moralnym.

Podsumowujac, spetnienie tezy o separacji prawa i moralnos$ci mozliwe
jest wytacznie na gruncie zatozen o relatywistycznej teorii warto$ci. Ocena
porzadku prawnego jest zasadna tylko przy wykorzystaniu norm konkretnego
systemu moralnego. Nie jest ona jednak wigzaca, co oznacza, ze
obowigzywalnos$¢ prawa nie jest w zadnej mierze uzalezniona od jego moralnej
ewaluacji (Moser 1979, 102-105). Innymi stowy, moralno$¢ nie dostarcza
legitymizacji prawu ani tez nie wptywa na forme i tres¢ poszczegdélnych jego
norm. Niemniej jednak, ewaluacja i wynikajace z niej uzasadnianie (moral
justification) porzadku prawnego na podstawie pojedynczego systemu
moralnego jest, pod pewnymi warunkami, mozliwe.

2.1 Etyczne konsekwencje tezy o separacji z perspektywy relatywistycznej
teorii wartosci

Abraham Edel, analizujgc stanowisko Iji Lazari-Pawtowskiej (Edel 1970, 584-

588), wykazat bezzasadnos$c¢ absolutnej teorii wartosci, wystawiajac ja na préobe

dwoch pytan: ,czy mozna stwierdzi¢, ze dwoje ludzi kieruje sie tymi samymi

zasadami moralnymi, jesli s3 one réznie usankcjonowane?” oraz ,czy mozna

mowic¢ o dwoch identycznych kodeksach moralnych, jesli posiadajg one rézne
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legitymizacje?”. Badacz doszedl do wniosku, Ze moralno$¢ jako cato$¢ to nie
tylko teoretyczny system w ogoéle, lecz takze jego przyczyny i konsekwencje.
Zatem, je$li dana zasada powstanie na tle réznych okolicznos$ci, majgc
sankcjonowa¢ rozne zachowania, nie sposéb moéwié¢ o jej bezwzglednej
uniwersalnosci. Z kolei, rozpatrujac konsekwencje przekroczenia pozornie
identycznych norm moralnych, nalezy odwotaé sie do szerszego kontekstu
spotecznego. Lazari-Pawlowska twierdzi za$, Ze pogwatcenie pewnej normy
moze w ramach jednego spoteczenistwa moze skutkowaé jedynie poczuciem
winy u podmiotu, podczas gdy posrdd innej spotecznosci sankcje mogg by¢
znacznie dotkliwsze (Edel 1970, 587).

Kelsen, argumentujac na rzecz relatywnej teorii warto$ci oraz
pluralizmu systeméw moralnych, wychodzi z podobnych zatozen. Teza
0 separacji prawa i moralnosci jest zatem z jednej strony wymogiem
zachowania czystosci prawa, a z drugiej wynika ona z koniecznosci
przeprowadzenia rozdziatu miedzy jednoznacznym prawem i jego kategoriami
a nieostrymi kategoriami etyki, prawa naturalnego czy socjologii. Nalezy jednak
podkresli¢, ze Kelsen nie odmawiat tym dyscyplinom naukowoSci. Zaktadat on
raczej brak ich bezpos$redniego powiagzania z metodologig czystej teorii prawa
(White 1996, 234). Zatem z perspektywy etyki nalezy go klasyfikowa¢ jako
przedstawiciela ograniczonego kognitywizmu!?, a $cislej - jako zwolennika
relatywistycznego sceptycyzmu co do absolutnej waznosci aksjologicznej
(Moser 1979, 111). Poglad podobny do Kelsenowskiego prezentuje Gilbert
Harman. Twierdzi on, ze:

Z mojego punktu widzenia, osoba moze dokonywaé¢ wewnetrznych
osadéw opartych na moralnosci indywidualnej, odnoszacej sie
wylacznie do niej (...) Istnieje wiele przyktadéw moralnosci,
wedtug Kktorej dana osoba prezentuje standardy mozliwe
do zaakceptowania wylgcznie przez nia, czyli takie, ktére
w zadnym wypadku nie mogg by¢ aplikowane przez inne jednostki.
(...) Istnienie takich przyktadéw jest potwierdzeniem tezy
relatywistycznej (Harman 1975, 21-22).

Autor Czystej teorii prawa zaktada, Ze podejmujac decyzje wyrazane
w aktach normotwdrczych spoteczenstwo Kkonstytuuje pewne wartosci.
Wartosci te dla poszczeg6lnych jednostek w danym spoteczenstwie mogg by¢
jednak diametralnie r6zne. Nie ma podstaw, by twierdzi¢, ze jedne wartosci s
moralnie dobre, a inne zte; spory o warto$ci nie majg w tym kontekscie sensu.
Nalezatoby zatem przyja¢ taki porzadek obowigzywania, ktéry zmuszatby
jednostke do przestrzegania prawa niezaleznie od jej wtasnej, indywidualne;j
oceny etycznej tegoz prawa. Kelsen nie wyprowadza jednak tak ekstremalnych

17 Silnym argumentem na rzecz nieuznawania Kelsena za zwolennika non-
kognitywizmu jest odrzucenie przez Autora stanowiska emotywizmu. Na gruncie
czystej teorii istnieja pewne obiektywny standardy moralne, ktére mogg by¢
poznawalne, lecz pozbawione sg charakteru absolutnego.
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wnioskdw ze swojej koncepcji. Aby zrozumie¢ ocenng role moralnosci
w spotecznym porzadku normatywnym, nalezy przedstawic jego stanowisko na
rzecz prymatu stanowiska filozoficznego relatywizmu nad filozoficznym
absolutyzmem.

Kelsen charakteryzuje filozoficzny absolutyzm jako metafizyczny
poglad gloszacy, Ze istnieje pewna absolutna rzeczywisto$¢, niezalezna od
wiedzy i nieograniczona czasem i przestrzenia. Taka rzeczywistos¢ jest
personifikowana i przedstawiana jako absolutna wladza sprawiedliwego
stworcy, ktory wilada $wiatem i ustanawia warto$ci bedace emanacjami
rzeczywistosci. Wedtug tego systemu zasady moralne s3 niezmienniczymi
opisami absolutnej rzeczywistosci, ktére przejawiaja sie w ramach boskiego
prawa naturalnego. Koncepcja ta nie dopuszcza zatem separacji poszczeg6lnych
porzadkéw normatywnych, co z kolei oznaczatoby, Ze nie zachodzi tu rozdziat
miedzy prawem a moralnoscig (Kelsen 1970, 27). Z kolei stanowisko
filozoficznego relatywizmu odrzuca zaloZenie o niezalezno$ci warto$ci na rzecz
poszukiwania ich Zrédet w Zyczeniach i obawach, a mdéwigc precyzyjniej -
w preferencjach ludzkich (Kelsen 1970, 198).

Kelsen, nie mogac zaakceptowal religijnej metafizyki, adaptowat
relatywistyczng i sceptyczng koncepcje etyki. Probowat wykaza¢ bezzasadnosé
pogladow, Ze relatywizm aksjologiczny jest niemoralny i nie przystaje do zasad
moralnej odpowiedzialnosci podmiotowej: twierdzenie, Ze zasady moralne
konstytuujg jedynie relatywne wartos$ci oznacza jedynie tyle, Ze cztowiek ma
wyb6r miedzy kilkoma moralnymi systemami. Jednostka musi samodzielnie
decydowa¢ o tym, co jest dobre, a co zte, i 6w przymus odpowiedzialnego,
pociagajacego za sobg konsekwencje decydowania naktada na nig ogromng
odpowiedzialno$¢ takze w kwestii przestrzegania prawa (Moser 1979, 112).
Nalezy zauwazy¢, ze Kelsen méwi tu o kilku, a nie o wielu systemach moralnych,
co moze sugerowac, Ze ogranicza on wybor preferowanych wartosci nalezacych
tylko do jednego z systemdw, lecz jednocze$nie wskazuje na dowolnos¢ wyboru
jednostki. Z drugiej strony, liczebno$¢ systeméw nie ma tutaj zadnego
zZnaczenia.

W swoim etycznym stanowisku Kelsen podkresla doniostos¢
przestrzegania rozdziatu miedzy systemem prawa i moralnosci. O ile bowiem
ten drugi zaklada dowolno$¢ wyboru preferowanych wartosci, o tyle pierwszy
funkcjonuje na zasadzie przymusu. Z perspektywy etycznej ztamanie prawa
moze byé zatem motywowane dziataniem zgodnym z wyznawanym przez
jednostke systemem warto$ci moralnych i gotowosciag przyjecia adekwatnych
do przewinienia sankcji; na tym m.in. opiera sie niepostuszenstwo
obywatelskie. Na gruncie koncepcji Kelsena zasadno$¢ okaze wiec np. poglad,
Ze przywigzanie cztowieka do pewnych fundamentalnych sgdéw moralnych,
niezaleznie od ich Zrédta, tworzy podstawy radzenia sobie z moralnymi
konfliktami, ktére mozna nazwa¢ obiektywnymi. Okazuje sie bowiem, Ze nawet
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relatywizm aksjologiczny czystej teorii prawa daje podstawy do uznania
swoistej ,etycznosci” koncepcji prawa (Moser 1979, 113).

2.2 Relacje prawa i moralnosci na gruncie normatywizmu

Uznanie prawa i moralnosci za odrebne, metodologicznie ze soba niepowigzane
systemy norm rodzi pytanie o nature relacji tgczacych prawo i moralnos$¢. Na
gruncie podstawowego dualizmu Kelsen stwierdza, Ze pytanie to moze by¢
dwojako interpretowane: po pierwsze, moze wskazywa¢ na to, jaka jest
rzeczywista relacja prawa do moralnosci oraz, po drugie - jaka relacja
powinna 13czyé te dwa porzadki. Wzajemne utoZsamianie tych pytan skutkuje
wedtug Autora szeregiem nieporozumien (Kelsen 1970, 62-63).

OdpowiedZz na to pytanie jest zasadniczo oczywista. Powszechnie
bowiem uwaza sie, ze prawo jest w swojej istocie moralne, czyli, ze zachowanie
uchodzace w danym porzadku spotecznym za pozadane jest jednocze$nie
nakazane lub upowaznione zaréwno przez prawo, jak i przez moralnos¢. Jesli
z kolei prawo nakazuje zachowan spotecznie niepozadanych, uwazanych przez
okreslony porzadek moralny za zte, oznacza, ze porzadek prawny nie jest
prawem, gdyz uchodzi za niesprawiedliwy (Tokarczyk 2009, 253; por. Radbruch
2009). Jednakze na mocy tezy o separacji Kelsen wykazuje, ze zwigzek prawa
i moralnosci nie jest zwigzkiem koniecznym; prawo moze, lecz nie musi by¢
moralne. Zatem porzadek spoteczny, ktory nie jest sprawiedliwy!8, moze by¢
uznawany za prawo. Jednak odpowiedZ na to samo pytanie, przedstawiona
z perspektywy tresci, nie za$ formy prawa okazuje sie zupetnie inna. Kelsen
twierdzi, ze zwigzek prawa z moralnoscig najsilniej zarysowany jest w aspekcie
zawarto$ci normy prawnej. Zaktada sie bowiem, zZe norma jest w swojej istocie
moralna, co znaczy, ze ustanawia pewng konkretng moralng wartos¢, a w
konsekwencji - jest sprawiedliwa (Kelsen 1970, 63). Dla odmiany, Radbruch
formutuje rzecz w ten sposéb, ze prawo ma dazy¢ do tego, by umozliwiac
realizacje warto$ci moralnych, samemu pozostajgc wytacznie prawem. Takie
stwierdzenie bytoby jednak rownoznaczne z uznaniem, Ze porzadek prawny
realizujgcy wartoSci moralne pokrywa sie aksjologicznie z porzadkiem
moralnym lub harmonizuje z nim.

Kelsen odrzuca jednak takie rozumowanie na rzecz twierdzenia, ze
miedzy moralnymi warto$ciami a tre$cig normy prawnej nie wystepuja zadne
konieczne powigzania. Przyjecie, Ze normy moralne realizowane s3 przez
prawo pociagaloby bowiem za sobg Kkonieczno$¢ pomyslenia jakiego$
uniwersum moralnego, w ktéorym nalezy wyréznié¢ te wartosci, ktére powinny
by¢ normatywizowane i postrzegane jako prawo. Innymi stowy, koncepcja ta
implikuje zasadno$¢ absolutnej moralnosci poprzez uznanie absolutnych
warto$ci moralnych identyfikowanych z normami prawnymi (Stewart 1990, 4).
Autor zaznacza, ze prawo moze by¢ usprawiedliwiane moralnoscig jedynie

18 Kelsen podkresla, ze pojecie moralnosci w konteks$cie prawnym jest bardzo czesto
utozsamiane z pojeciem sprawiedliwo$ci.
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wtedy, gdy tre$¢ norm prawa nie odpowiada tresci norm moralnych; a to wbrew
pozorom do$¢ czesty przypadek w pluralistycznym spoteczenstwie.

2.3 Legitymizacja moralna dla prawa

Fakt, Ze miedzy normami prawa a normami moralno$ci moze istnie¢ dysonans
oznacza, ze prawo i moralno$¢ sg réoznymi od siebie porzadkami. Co wiecej,
rozdziat przeprowadzany miedzy etyka i prawoznawstwem daje podstawy by
sadzi¢, ze prawo nie wymaga moralnej legitymizacji - a przynajmniej nie na
poziomie jednej, okre$lonej moralnosci. By¢ moze jednak podlega moralnej
ocenie ze strony tzw. spotecznej moralnosci krytycznej w rozumieniu Harta. Do
zadan metody badawczej nauk prawnych nie nalezy bowiem ocenianie norm,
lecz ich poznanie i opisanie. Pomimo, iz normy prawne, rozumiane jako
usankcjonowane powinno$ci, stanowig swoiste wartosci, to utozsamianie
prawoznawstwa z aksjologia wydaje sie niedorzecznoscia (Kelsen 1970, 67).
Warto$¢ prawa nie wynika bowiem z jego tresci, lecz z formy, co wykazano juz
wyzej. Innymi stowy, jesli mozliwa jest sprzeczno$¢ miedzy normami prawnymi
a normami moralnymi. Ponadto, jesli normy te obowigzujg na gruncie swoich
porzadkéw, to wedtug Kelsena powstaje wymog rozdziatu etyki od nauk
prawnych.

Tym bardziej zasadne wydaje sie roszczenie Kelsena do relatywizmu
moralnego. Nalezy bowiem u$swiadomié sobie swoistg dysproporcje miedzy
prawem a etyka: polega ona chocby na tym, Ze danej normie prawnej moze
odpowiada¢ kilka norm z zakresu réznych porzadkéw moralnych, podczas gdy
innej normie prawnej nie odpowiada Zadna norma wyrazajaca zasade moralna.
Okazuje sie bowiem, Ze spektrum powinnoSci jest na tyle szerokie, iz nie kazda
norma jednego porzadku musi by¢ sprzezona z normg innego porzadku.
A zatem etyczne ukontekstowienie normy prawnej jest tylez mozliwe, co
niekonieczne (Hart 1958, 604-605). Mozna bowiem pomysle¢ sobie sytuacje,
w ktérej stworzony zostaje dany porzadek prawny, majacy $cisty zwigzek
z porzadkiem moralnym. Jednakze na gruncie przemian spotecznych lub
ekonomicznych, porzadek moralny ewoluuje tak dlugo, az na zrebach
poprzedniego powstanie nowy, catkowicie rézny od poprzedniego porzadek
moralny. Owa zmiana etycznego paradygmatu nie musi jednak implikowaé
zmiany porzadku prawnego, cho¢ moge one ze sobg korelowaé
lub harmonizowa¢, jak podkresla np. Jon Elster. Co wiecej, pewne normy
prawne, dotychczas pozostajgce w zgodzie z normami moralnymi, okazuja sie
by¢ sprzeczne z nowo powstatymi warto$ciami. Nie znaczy to jednak, ze prawo
jest pozbawione warto$cil® i przestaje obowigzywal. Wrecz przeciwnie;
uzmystawia to, ze w ramach jednego spoteczenistwa moze istnie¢ wiele
porzadkéw moralnych, podczas gdy regulatywng podstawa zachowania
pozostaje norma prawna.

19 Jak zostato juz wczesniej wykazane — prawo zawsze (na mocy wtasnej struktury) ma
warto$¢ prawng, a etyczno$¢i sprawiedliwo$¢ nie gwarantuja jego obowigzywalnoSci.
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Innymi stowy, powszechna w okresie XIX i XX-wiecznego przesilenia
pozytywistycznego teza gtoszaca, ze prawo musi by¢ w swej naturze moralne,
a niemoralne (niesprawiedliwe) prawo traci lub nie moze uzyska¢ statusu
prawa jest wynikiem uznania absolutnej teorii wartosci. Jednak Kelsen odrzuca
ja takze z innego powodu; prowadzi ona bowiem do nadania prawu
bezkrytycznej lub arbitralnej legitymizacji, co znaczy, Ze jej stosowanie
prowadzi do ukonstytuowania panstwowych instytucji na gruncie innym
anizeli prawny.

Z szeroko rozumianej czystej teorii prawa wynika, ze prawo, ktdrego
elementem konstytutywnym sa takze instytucje, moze uzyskaé legitymizacje
wylacznie na mocy twierdzen z zakresu nauk o prawie. Znaczyloby to, Ze
poszukiwanie Zrodet obowigzywalnos$ci prawa takze poprzez panstwowe
instytucje lub w innych naukach pozbawia je autonomicznej warto$ci prawnej,
przez co nie moze ono spetnia¢ swojej nadrzednej roli, jaka jest publiczna
stuzba spoteczna. Zatem uzasadnianie prawa pozytywnego przez moralnosé
jest mozliwe wylacznie dzieki temu, Ze miedzy prawem i moralnos$cig zachodzi
kontrast. Innymi stowy, prawo moze by¢ moralnie zte lub dobre (Kelsen 1970,
68-69), jednak taka ewaluacja porzadku prawnego jest z perspektywy czystej
teorii prawa jako nauki, ktérej zadaniem jest poznanie swojego przedmiotu
takim, jakim ono jest, catkowicie indyferentna.

2.4 Ku koncepcji prawa amoralnego

Kelsen dokonuje odseparowania prawa od wszystkich obcych elementéw.
Jest to jedyna metoda zapewnienia czystosci jego teorii. Oznacza to takze, na
poziomie teoretycznym, odseparowanie formy normy prawnej od jej tresci.
Uwaza on bowiem, Zze naukowa analiza czystej teorii prawa nie moze by¢
zaciemniana przez zadne zewnetrzne czynniki, natomiast tre§¢ norm prawnych
moze by¢ bardzo tatwo mylona z tres$cig norm etycznych. Zatem prawo,
z perspektywy swojej wtasnej struktury, musi by¢ amoralne, czyli nie moze by¢
reprezentatywne dla Zadnej i niczyjej moralnosci i na odwrét, zadna i niczyja
moralnos¢ nie by¢ reprezentatywna dla prawa.

Normy prawne wyrazaja powinnosci, jednak sg one inne niz powinnosci
wynikajace z wartosci (oughts of value). Te pierwsze ksztaltujg zatem forme
normy - dyspozycje i sankcje, podczas gdy te drugie warunkuja treSciowa
zawarto$¢ normy. Z punktu widzenia Kelsenowskiej teorii moralnos¢ jest
sprowadzalna do systemu ocennego zachowan i powinnosci, co determinuje jej
subiektywna nature. Nie mozna jej zatem wcieli¢ do nauki o prawie, traktujgcej
o swoim przedmiocie jako obiektywnym fenomenie (White 1996, 235).

Teoria Kelsena czerpie wiec w swojej strukturze, podstawowych
podziatach i metodologicznym podtozu z dorobku kantyzmu. Kantyzm
wyrdznia w zasadzie trzy plaszczyzny racjonalno$ci - teoretyczng,
zainteresowana poznaniem i opisaniem rzeczywisto$ci, bedaca funkcja
mys$lenia, odniesiong do sfery bytu oraz praktyczna, zainteresowang
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obowigzkiem i zobowigzaniem, bedaca funkcja woli, ktérg nalezy postrzegaé
jako Kelsenowska sfere powinnosci. Trzecia funkcja racjonalnos$ci to sadzenie,
ktérego tutaj nie rozpatrujemy. Jednak w gruncie rzeczy Kelsen odrzuca
koncepcje rozumu praktycznego - lecz nie dlatego, ze myli sie uwazajac, ze
istnieja dwa osobne rozumy, czysto teoretyczny i praktyczny (Kant przyjmuje
jedna instancje jednego rozumu, w funkcji zaréwno czysto refleksyjnej jak
i praktyczno-prawodawczej, a ponadto - w funkcji sadzenia), lecz dlatego, Ze
réznica miedzy sferg bytu i powinnosci nie jest pochodza ,réznych rozumow”,
lecz wyptywa z wewnetrznego, kognitywno-afektywnego zréznicowania
funkcji umystu. To wtasnie afektywnos¢ (mylnie sprowadzana do emotywizmu)
jest napedem powstawania sadéw ocennych, ktérymi positkuje sie moralnos¢
(Paulson 1992, 10), zmuszona jednak artykutowaé, uzasadnia¢ lub
racjonalizowa¢ swoje twierdzenia. Je$li zatem nie mozna jej wywies¢
z ,czystego” rozumu, to moze by¢ ona kwalifikowana wspdlnie z porzadkiem
prawnym, w obrebie tych samych norm. Ponadto, moralno$¢ stanowi dla
Kelsena przedmiot osobistych, subiektywnych preferencji, ktére nie moga by¢
ujmowane w ramy obiektywnych opiséw rzeczywisto$ci powinnos$ci2o.
Punktem wyj$cia dla Kelsena jest zatem kantowskie z ducha zatoZenie, zZe nauka
o powinnosciach jest obiektywnym $wiatem, przetworzonym przez rozum
na konkretne kategorie, aplikowane w racjonalnym poznaniu i determinujgcym
zaréwno orientacje poznawczg, jak i modus poznania normatywnego. Zatem
przedmiot poznania nie przejawia mu sie bezposrednio, lecz za pomoca
odpowiednich, wytworzonych w tym celu, racjonalnych kategorii. Na tej
epistemologicznej podstawie rozwija Kelsen ontologiczne ujecie powinnosci,
w ktérym opis norm nie jest w zadnym wypadku zalezny od jakiegokolwiek
i czyjegokolwiek standardu ewaluacji. Zatem brak norm moralnych jako
komponentéw porzadku prawnego jest z jednej strony logiczng konsekwencja,
a z drugiej - dowodem na skuteczno$¢ tezy o separacji prawa i moralnosci
(Cohen 1978, 9).

Podsumowujgc rozwazania przedstawione powyzZej mozna stwierdzié,
ze jedna z naczelnych zasad konstrukcyjnych czystej teorii prawa jest zasada,
wedle ktérej porzadek prawny ma zdolno$¢ do nadawania sobie samemu
ksztattu. Normy zyskuja wazno$¢ poprzez wynikanie normy indywidualnej
z generalnej, tworzac tym samym niesprzeczng catos¢. Uznanie waznoSci jednej
z norm przebiega wewnatrzsystemowo, tj. immanentnie dla systemu (waznos$¢
normy nizszej warunkowana jest wazno$cig normy wyzszej), co zapewnia
konstrukcji skuteczno$¢ tak dtugo, dopoki normy - rozumiane jako cato$¢
systemu - beda uznawane za skuteczne (White 1996, 237). Teoretyczna
autonomia prawa jest zatem zapewniona dop6ty, az normy zostang pozbawione
treSci. Jednakze zmiana statusu ontologicznego normy nie wplywa na

20 Nie wplywa to jednak na ich roszczenia do normatywizacji przedmiotu, ktéry bada
etyka.
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zasadno$¢ jej legitymizacji; daje jedynie szerokie pole do interpretacji, ktérych
osady nie beda juz stanowity prawa w rozumieniu czystej teorii.
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O separacji miedzy prawem i moralnosciq. Glosa do Czystej teorii prawa
Hansa Kelsena

Abstract. This paper is dedicated to the problem of separation legal and moral
order from the perspective of Kelsen's Pure Theory of Law. In discussing the
need for such a separation, the author shows its relevant consequences.
According to the most controversial of them, the “amoral law” seems to be a
very sovereign normative concept. But still another question arises - would
legal subjects be able to cooperate with the law when its effectiveness is only
based on the coercive power and sanctions?
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