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Ewoluqja analitycznej teoril prawa
1 bezposrednie stosowanie Konstytuq

Andrzej Bator

The evolution of analytical legal theory and the direct application of the constitution

Mbstract: The paper analyses the sources of diversity in opinions about
the acceptability of direct application of constitution by courts
in the so-called confrontational version (a judicial review: the refus-
al of application of the parliamentary act which is incoherent with
a constitution). I claim that such differences result from diverging
assumptions accepted within analytic jurisprudence. More precise-
ly speaking, the above differences stem from the three alternative
approaches within analytic legal theory: a traditional, a modern,
and a postmodern (postanalytic) one. Polish legal thought is dom-
inated by the modern approach, what influence also a debate on
the direct applicability of constitution. The modern approach hard-
ly accepts a situation in which a legal professional (a judge) needs
to face new social and political challenges. The more adequate
in this respect seems to be the postanalytic approach. Thus, argu-
ments which refuse the judge’s right to directly and autonomous-
ly apply the constitution against the parliamentary law (which are
put forth by some representatives of both legal doctrine and judi-
ciary), are based mainly upon the modern version of the analyt-
ic legal theory. Alternatively, the postanalytic perspective offers
theoretical foundations for the acceptability of direct and auton-
omous judicial application of the constitution. As for the tradi-
tional version of analytic theory, it possesses some explanatory
force towards Polish political practice of the day. Since it supports
claims which question any form of judicial activism. This approach
seems to undermine any reasons for the existence of independent
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constitutional judiciary, the direct application of constitution by
ordinary courts included.

Reywords: analytic legal theory, postanalytic legal theory and philosophy
of law, judicial application of constitution, judicial review, legal
competence, norm of competence

W tekscie niniejszym poszukiwal bede zaleznosci miedzy
tym, jak uyymowane sa (moga by¢) zadania stawiane przed
analityczna teorig prawa, a wplywem, jaki przyjete spozycjo-
nowanie badan analitycznych w prawoznawstwie ma (moze
miec) na podejmowanie 1 rozwigzywanie przez sady Sporow
prawnych zwigzanych z bezpoSrednim stosowaniem kon-
stytucji. Sama kompetencja okreélona w art. 8 ust. 2 Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej! bywa w doktrynie prawa
konstytucyjnego bardzo réznie rozumiana. Wskutek tego
réwniez pewne typy sytuacji bezposredniego stosowania kon-
stytucji mozna ocenia¢ jako mniej sporne lub wrecz niekon-
trowersyjne (np. wariant zgodnego wspélstosowania ustawy
zasadniczej 1 ustawy zwyklej). Inne z kolei budza zasadnicze
spory, gruntownie dzielac $érodowisko prawnicze (przypadki
stosowania konfrontacyjnego, prowadzace do odmowy zasto-
sowania ustawy uznanej za niekonstytucyjna). W moich roz-
wazaniach pomijam kwestie mozliwego rozumienia zakresu
kompetencji przyznanej art. 8 ust. 2 Konstytucji RP 1 ogra-
niczam sie wylacznie do wariantu okres§lonego wyzej jako
»konfrontacyjny”. Uwazam bowiem, ze — wladnie przez swoj
kontrowersyjny charakter — ma on wiekszy niz pozostate
mozliwe ujecia walor pogladowy. Stwarza dobra okoliczno$c,
aby ukaza¢ wplyw zalozen 1 pewnych istotnych sktadnikow
dorobku analitycznej teorii prawa na to, jak rozwigzywane
sa (moga by¢) wazne dla dogmatyki prawa, a przede wszyst-
kim dla praktyki prawniczej, kwestie.

Oddziatywanie pogladéw nauki prawa na decyzje podej-
mowane przez organy stosowania prawa — w tym rowniez na
ksztaltowanie kompetencji do ich wydawania — zauwazalo

I Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.
(Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.), dalej: Konstytucja RP.
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wielu autoréw podejmujacych rozwazania wpltywowe dla ana-
litycznej teorii prawa. Juz ponad czterdziesci lat temu Leszek
Nowak odnotowat przy okazji badania dogmatycznopraw-
nej praktyki interpretacyjnej, ze dzialalno$¢ prawnikow pel-
ni zasadniczo pozapoznawcza, funkeje, ze stuzy optymalizacji
rozumienia tekstow prawnych zorientowanej na oczekiwania
interpretatora®. Wniosek ten nie obejmowal samej teorii pra-
wa, ktora — poszukujac dla siebie naturalistycznych wzorcow
naukowosci — usilowata zachowaé pozycje nauki opisujacej
1 wyjaéniajacej ,fakty”, jakie dostarcza praktyka dogmatyczna
1 uzasadnienia orzeczen sadowych. Teorii prawa pozostawa-
to w tej sytuacji pelnienie roli naukowej metodologii ujaw-
niajacej 1 wyjasniajacej tzw. gleboka strukture tej praktyki?.
Poszukiwanie owych struktur ,ukrytych” w rzeczywistych
praktykach mialo jednak zawsze pewien walor racjonalizuja-
cy, korygujacy poprawnosc funkcjonowania tej praktyki i nie
dawato sie sprowadzi¢ do prostego opisu. Otwierato to droge
do rozwazan o ukrytej normatywnosci twierdzen analitycz-
nej teorii (metodologii) prawa. Wyrazem tego moze by¢ silne
wsparcie w prawoznawstwie, szczegélnie polskim, dla tzw.
rekonstrukcjonistycznego wariantu analizy jezyka®.

! Vide Leszek Nowak, Interpretacja prawnicza. Studium z metodo-
logii prawoznawstwa, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa
1973, s. 173 1 n.; podobnie Zygmunt Ziembinski, Szkice z metodologii
szczegétowych nauk prawnych, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe,
Warszawa—Poznan 1983. Autor pisze (s. 14), ze ,,szczegdtowe nauki
prawne nie tylko wiec wyselekcjonowujq obiekty bedace przedmiotem
ich badan, lecz takze w pewnym aspekcie kreujq te obiekty”. Doda-
je tez, ze ,rozwigzywanie zasadniczych probleméw dogmatycznych
w prawoznawstwie ma [...] charakter operacji nie wylacznie intelek-
tualnej, ale ma tez charakter decyzyjny” (ibidem, s. 15).

b L. Nowak, op. cit., s. 11.

* Vide Z. Ziembinski, Metodologiczne zagadnienia prawoznaw-
stwa, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1974. Autor
pisze (s. 204): ,[...] jesli chodzi o rozwazania nad prawem 1 prawoznaw-
stwem wspodlczesnym, wydaje sie, ze podejScie rekonstrukcjonistyczne
ma wieksza przydatnos$é. Refleksja nad jezykiem wspélczesnego pra-
wa nie ma zazwyczaj celow wytacznie poznawczych, lecz w przypadku
uprawiania problematyki dogmatycznej wpltywa bezposrednio, a w przy-
padku podejmowania problematyki teoretycznej wptywa posrednio na
doskonalenie w pewnym aspekcie systemu norm prawa aktualnie
w danym kraju obowigzujacego”. Nieco mniej stanowczo, wskazujac
przede wszystkim na potrzebe kooperacji miedzy ujeciem deskrypcjo-
nistycznym 1 rekonstrukecjonistycznym, ujmowali to inni autorzy — vide
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Podniesiony wyzej problem nabiera nieco wiekszej kla-
rownosci, jesli przenie$¢ go na ogdlniejszy poziom, tj. filozofii
analitycznej. Jak zauwaza Tadeusz Szubka, ,,termin filo -
zofia analityczna miat od samego poczatku wymiar
normatywny: oznaczat filozofie uprawiana we wlaéciwy spo-
séb, tzn. przestrzegajaca rygoréw metodologicznych, daja-
ca poznawczo najlepsze rezultaty”. To zatem metodologia
badan naukowych miata mie¢ dla filozoféw analitycznych
wymiar normatywny. Separowanie zdan (opisu faktow,
tego, co zorientowane empirycznie) od norm 1 ocen ucho-
dzi za jeden z kanonéw filozofii analitycznej, a zarazem
moze by¢ pewna podpowiedzig na nie w petni jednoznacz-
ne deklaracje ze strony teoretykéw prawa co do charakte-
rystyki twierdzen w ich wlasnej dyscyplinie. Jesli bowiem
analityczna teorie prawa potraktujemy jako teorie obej-
mujaca swym zainteresowaniem zaréwno budowanie tzw.
jezykowego wymiaru zjawisk prawnych (w sensie écistym,
przedmiotowym) oraz jako metodologie badan tego obsza-
ru, to trudnoséci w oddzielaniu obu tych pozioméw analizy
beda tymi samymi trudno$ciami, ktére wiaza sie z prébami
separacji opisowego 1 normatywnego aspektu badania pra-
wa. Konsekwentne separowanie od siebie twierdzen teore-
tycznych od tez metodologicznych powinno — jak mozna by
sadzi¢ — eliminowac problem. Po to bowiem filozofowie ana-
lityczni stawiali przed jezykiem nauki tak ostre wymaga-
nia, aby przygotowane w ten sposéb narzedzia badawcze
dawaly rezultaty w postaci zobiektywizowanych twierdzen
0 badanej dziedzinie. Rzecz jednak w tym, ze dystynkcja,
na ktérej ten sposéb mys§lenia znajduje oparcie (metoda
badawcza, jezyk opisu — przedmiot badan, opisywane fak-
ty), na gruncie prawoznawstwa, podobnie zreszta jak w calej
humanistyce, mocno sie komplikuje. Licznych argumentéw
dostarcza tu zaréwno ewolucja XX-wiecznej filozofii anali-
tycznej z jej tzw. pragmatycznym przetomem, jak 1 sama
teoria oraz filozofia prawa z takimi chociazby propozycjami

np. Jan Wolenski, ,Jezyk prawny w §wietle wspélczesnych metod ana-
lizy semantycznej”, Zeszyty Naukowe UdJ. Prace Prawnicze 1967, z. 31.

' Tadeusz Szubka, Filozofia analityczna. Koncepcje, metody, ogra-
niczenia, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2009,
s. 27; podobnie Waclaw Janikowski, ,Normatywna definicja filozofii
analitycznej”, Analiza i Egzystencja 2007, nr 5.
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badawczymi, jak wewnetrzny punkt widzenia w rozumieniu
pojec czy refleksyjny wymiar prawa. Ukazuja one znacza-
cy wplyw postawy badacza na ksztalttowanie obrazu prawa,
adaptowanego do sytuacji i1 zrelatywizowanego do posiada-
nej wiedzy. Jedno wydaje sie coraz bardziej pewne: z uply-
wem czasu zarowno ogdlna filozofia analityczna, jak 1 jej
prawniczy odpowiednik zdaja sie zgtaszaé coraz mniej rosz-
czen do tradycyjnie pojmowanej — za tzw. logicznym pozyty-
wizmem — naukowo$ci, a w coraz wiekszym stopniu staraja,
sie spelniaé oczekiwania wyrastajace z praktyki spotecznej.

Nadmierny rygoryzm w podejéciu do metodologicz-
nego wymiaru uprawiania nauki (,kompleks naukowo-
$c1” prawoznawstwa) powodowal sklonnoéé teorii prawa
do angazowania sie w ,,sama, siebie” — w nadziei, ze dzieki
dobrym wzorcom z przyrodoznawstwa nauki prawne prze-
lamia swoja metodologiczna niedojrzato$é. Richard Rorty
ten typ naukowej autorefleksji okreslal jako zdolnoéé filo-
zoféow analitycznych do rozwiazywania zagadek waznych
1 zrozumialych dla tych, ktorzy je formutujab. Chyba kazdy
z teoretykow prawa w zderzeniu z oczekiwaniami prakty-
ki do$wiadczyl podobnego dyskomfortu co do uzytecznosci
wlasnej wiedzy, w szczegdlnoscei tej, ktora budowana byta na
wzorach logiki formalnej. Tradycyjne logiczne dychotomie,
takie jak poznanie—dzialanie, prawda—falsz, ogdolne—jednost-
kowe, jezyk—fakty, podmiot—przedmiot, teorie—metateorie
etc., mogly uchodzi¢ za uniwersalne narzedzia naukowego
poznania 1 wyjasniania (pojeciowego porzadkowania dostep-
nej nam wiedzy)’, ale juz dla uzasadniania decyzji prawnych
mialy mocno ograniczone zastosowanie. Schematy takie,

¢ Vide Richard Rorty, ,Filozofia analityczna a filozofia transfor-
macyjna”, Analiza i Egzystencja 2007, nr 5.

' Na tego rodzaju, choé nieco inaczej wyartykutowanych, opozy-
cjach kategorialnych — aplikowanych do perspektywy sporéw toczonych
w analitycznej teorii prawa — oparta jest m.in. monografia Tomasza
Gizberta-Studnickiego, Adama Dyrdy 1 Andrzeja Grabowskiego Meto-
dologiczne dychotomie. Krytyka pozytywistycznych teorii prawa, Wol-
ters Kluwer, Warszawa 2016. Dodam jeszcze, ze omawiany przeze mnie
dalej nurt postnowoczesny (postanalityczny) zawiera wiele elementow
wspdlnych z prezentowana w przywotanej monografii doktryna postpo-
zytywizmu prawniczego, w tym takze z zaliczang do tej doktryny teo-
rig tzw. nowego konstytucjonalizmu (vide ibidem, rozdz. IV). Nie ma
tu jednak miejsca na konfrontacje odno$nych nurtéw i doktryn.
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ne w dydaktyce akademickiej, z duzym trudem podda-
waly sie ,,socjalizacji” w zawodowe) praktyce prawnicze;j.
Model ,,naukowego” prawoznawstwa stawatl sie dzieki temu
modelem uniwersyteckiego nauczania, a ten z kolei fundo-
wal (umiarkowanie uzyteczne) podstawy stosowania pra-
wa 1 uzasadniania podjetych rozstrzygnieé. Odpowiedzia
na analityczna filozofie prawa, z jej zdolnos$cia wyltacznie
do pojeciowego porzadkowania poszczegdlnych cegietek wie-
dzy, powinna by¢ filozofia zaangazowana, filozofia postana-
lityczna, czyli taka, ktora zamiast wylacznie konstruowaé
~gmach” nauki staje sie zdolna do tego, aby —jak ujat to Ror-
ty, inspirujac sie Heglem — ,swdj czas uchwyci¢ w my$li”s.
Dobrym przykladem na tego rodzaju reorientacje moze by¢é
mocne zaangazowanie sie polskich teoretykéw 1 filozofow
prawa w debate wokét kryzysu Trybunatu Konstytucyjnego
(TK) — co ciekawe, przy duzo bardziej zdystansowanej posta-
wie doktryny prawa konstytucyjnego. Mogltoby to §wiadczyé
o tym, ze pragmatyczny przelom w badaniach nad jezykiem
prawa 1 prawoznawstwa zdazyl objaé¢ srodowisko ogdlne;j
nauki o prawie w znacznie wiekszym stopniu, anizeli ma
to miejsce w doktrynie prawa konstytucyjnego. Zapewne
jest to wymuszone zewnetrznymi okoliczno$ciami, ale prze-
ciez o zdolno§¢ reagowania na takie wladnie okolicznosci,
o umiejetnos$¢ ich konceptualizowania w sposéb wlasciwy
dla ,,swojego historycznego czasu”, chodzito zwolennikom
pragmatycznej reorientacji badawcze;j.

Teze, ktora stawiam w niniejszym artykule, da sie ujaé
tak oto: réznice pogladéw obecne w polskiej doktrynie praw-
nicze] w kwestii bezpoéredniego stosowania konstytucji
przez sady w wariancie konfrontacyjnym sa konsekwencja,
braku spdjnosci zatozen, na ktérych wspieraja sie twier-
dzenia polskiej analitycznej teorii prawa. Punktem odnie-
sienia dla tych odmiennych zalozen jest znane juz polskie;j
teoril prawa rozréznienie na podejscie analityczne 1 posta-
nalityczne®. Jednak dla potrzeb rozwazan o bezposrednim
stosowaniu konstytucji pozwole sobie te wyj$ciowa dystynk-
cje nieco rozbudowaé, uzupetniajac pierwszy z tych nurtow

' R. Rorty, op. cit., s. 7.
' Vide Przeglad Prawa i Administracji 2015, t. 102: Postanalitycz-
na filozofia prawa (red. Mariusz Jablonski, Michat Pazdziora).
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(analityczny) o rozréznienie w jego ramach wariantu trady-
cyjnego 1 nowoczesnego. Dziekl temu teoretyczna, podstawe
dla zrozumienia fenomenu zréznicowania twierdzen rodzi-
mej doktryny prawniczej w kwestii bezposredniego stosowa-
nia konstytucji wigzac¢ bede z trzema nurtami uprawiania
analitycznej teorii prawa: (1) tradycyjnym, (2) nowoczesnym
1 (3) ponowoczesnym (postanalitycznym). Doprecyzowana
na podstawie powyzszej triady teza, do ktérej zamierzam
przekonywacé czytelnika w niniejszym opracowaniu, bedzie
miec¢ ksztalt nastepujacy: ta czesé dogmatyki prawa 1 prak-
tyki orzeczniczej, ktéra odmawia sadom niekonstytucyjnym
(sadom powszechnym, sadom administracyjnym, Sadowi
Najwyzszemu) tytutu do bezposredniego 1 samodzielne-
go — tj. z pominieciem drogl pytan prawnych okreslonej
w art. 193 Konstytucji RP — powolywania sie na konstytu-
cje wbrew przepisom ustawy, wspiera sie na nowoczesnym
warlancie uprawiania analitycznej teorili prawa. Natomiast
nurt postanalityczny, w mojej ocenie, budowacé bedzie teo-
retyczne podstawy dla akceptacji praktyki bezposredniego
1 samodzielnego stosowania konstytucji przez sady nie-
konstytucyjne. Wreszcie wariant tradycyjny — historycz-
nie najstarszy — przywoluje tu z dosé osobliwego powodu.
Nie wydaje sie on przydatny do ujawniania uwarunkowan
lezacych u podstaw przywotanego sporu doktrynalnego. Ma
jednak pewien walor wyjasniajacy, gdy chodzi o najnow-
sza, polska praktyke polityczno-prawna. Wzmacnia bowiem
argumentacje podwazajaca aktywizm prawniczy w kazdym
jego wymiarze (sedziowskim, doktrynalnym), w tym takze
aktywizm sadow 1 trybunatéow siegajacych do konstytucji
jako podstawy wyrokowania. Wiecej, wariant ten zdaje sie
w ogble podwazaé sens istnienia prawnokonstytucyjnej kon-
troli tworzenia (1 stosowania) prawa, a tym samym w isto-
cie rzeczy delegitymizuje przywolana debate doktrynalna.

I jeszcze trzy istotne zastrzezenia. Po pierwsze, przywo-
lane wyzej trzy nurty analitycznej teorii prawa zamierzam
prezentowacé jedynie w takim, mocno ograniczonym, zakre-
sie, jaki wydaje sie przydatny dla zobrazowania ich wplywu
na poglady w kwestii bezposredniego stosowania konstytu-
¢ji. Chodzi¢ bedzie o ustalenie, czym jest prawo 1 — przede
wszystkim — jak postrzegana jest wobec tak lub inaczej onto-
logicznie ujetego prawa funkcja tekstu prawnego. Po drugie,

| 103
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bede mieé¢ na uwadze polska analityczna teorie prawa, gdyz
to ona wlasnie poprzez swoj dorobek oraz dydaktyke aka-
demicka dostarczata dogmatyce prawa 1 orzecznictwu poje-
ciowych narzedzi uzasadniania rozstrzygnieé¢ (projektéw
rozstrzygniec¢) kwestii prawnych z obszaru bezposSrednie-
go stosowania konstytucji. I po trzecie, w tych fragmentach
moich rozwazan, w ktérych odwotuje sie do prawnokonsty-
tucyjnej literatury przedmiotu, korzystam jedynie z wybra-
nych pozycji. Literatura ta dobrana jest w taki sposob, aby
stuzyla jako egzemplifikacja tez ogblnych, ukazujacych zmia-
ny zachodzace w analitycznej teorii prawa. Ale nie tylko
o egzemplifikacje chodzi. Pozwalam sobie réwniez na kry-
tyke niektorych twierdzen doktryny prawnokonstytucyjne;j.
Krytyke te umozliwia postulowana przeze mnie postana-
lityczna perspektywa badawcza — odmienna od posta-
Wy nowoczesnej, na gruncie ktérej osadzony byl 1 wydaje
sie, ze w duzej mierze nadal jest) gléwny nurt rozprawia-
nia o bezpoSrednim stosowaniu konstytucji. Z tych samych
powodow siegam do literatury nieco starszej, w wiekszym
stopniu zorientowanej na systematyke dorobku tej doktryny.

Oparecie dla tradycyjnych teorii analitycznych znalezé mozna
w zalozeniach pozytywizmu naukowego, a nastepnie réwniez
tzw. neopozytywizmu, z charakterystyczna dla tego nurtu
dominacja perspektywy epistemologicznej. Jedyna poznaw-
czo akceptowalng forma pozyskiwania wiedzy (wiedzy zdol-
nej spetnia¢ wymég naukowosci) byt opis prostych faktéw
empirycznych. Opis 6w mial mieé¢ cechy tzw. zdan protoko-
larnych (sprawozdawczych, bazowych), w jakikolwiek spo-
s6b nieangazujacych podmiot wypowiedzi w wartos$ci czy
wyznawane przekonania. Jezyk, jak ujal to Ludwig Witt-
genstein w Traktacie logiczno-filozoficznym, miat by¢ obra-
zem rzeczywisto$ci, a uyymowana w jezyku logiki struktura
lingwistyczna odbiciem budowy éwiata. Wszystko inne, co
wykraczalo poza tak ujete zadania jezyka, stawato sie nie-
naukowe, metafizyczne, a w konsekwencji delegitymizowa-
ne jako ,,pozorne”. To z takiej wlaénie argumentacji wyrosta
najbardziej chyba znana maksyma przywolanego autora,
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ze ,granice mego jezyka oznaczajg granice mego $wiata”?,
czy nie mniej popularna teza-memento Traktatu: ,,O czym
nie mozemy mowié, o tym powinniSmy milczec’!!. Takie spo-
zycjonowanie jezyka z jego weryfikacyjna (falsyfikacyjna)
koncepcja znaczenia otworzylo przestrzen dla zastosowa-
nia logiki, ktéra miata dostarczac jesli nie jedyne;j, to przy-
najmniej najbardziej szanowanej, wzorcowej argumentacji.
Logika miata taczy¢ twierdzenia bezposrednio sprawdzal-
ne empirycznie z tezami o charakterze ogdlniejszym (teo-
retycznym). Aby twierdzenia teoretyczne mogty uchodzié
za sprawdzalne, musialy pozostawaé w okreslonej relacji
logicznej do zdan wyjsSciowych (protokolarnych). Pozwoli-
to to na integracje logiki formalnej (a nastepnie rowniez
semantyki) z empirycznym odniesieniem. Naturalizm onto-
logiczny (empiryczny status przedmiotu) otworzyt w ten spo-
sob droge do naturalizmu metodologicznego, czyli realizacji
idei1 poszukiwania jednej dla wszystkich nauk — w tym spo-
lecznych 1 humanistycznych — metodologii naukowej oparte;j
na wzorcach wywodzonych z przyrodoznawstwa.

Ujecie nauki wspierane na tego rodzaju wzorcach oka-
zalo sie nieobojetne réwniez dla prawoznawstwa 1 praktyki
prawniczej. To Jeremy Bentham wskazywany jest zwykle
nie tylko jako prekursor pozytywizmu prawniczego, ale tak-
ze jako inicjator prob adaptowania filozoficznych spostrze-
zen dotyczacych jezyka na grunt filozofii prawa. Jego poglad
na jezykowy wymiar prawa wspiera radykalnie empiryczna
teoria znaczenia'?. Znaki jezykowe maja wylacznie komuni-
kowac tre$¢ oznaczanych obiektow (prawa). Zbiér znakéw nie
moze by¢ bowiem identyfikowany z tym, co jest oznaczane.
Bentham, a nastepnie w $lad za nim John Austin uznawa-
li, ze prawo zasadniczo jest faktem, szczegélnym zachowa-
niem, aktem wolicjonalno-decyzyjnym, za ktéorym kryje sie
rozkaz legitymowanej, suwerennej wladzy, wyrazanej przez

¥ Vide Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus, ttum.
Bogustaw Wolniewicz, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2000,
Teza 5.6, s. 64.

I Tbidem, Teza 7, s. 83.

I Vide Timothy Endicott, ,Law and Language”, w: Edward N. Zal-
ta (ed.), The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Summer 2016 Edi-
tion), http:// plato.stanford.edu/archives/sum2016/entries/law-language/
[dostep: 11.06.2018].
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czynnoéci podejmowane przez aktualng wiekszoéé parlamen-
tarna. W konsekwencji norma prawna nie jest identyfiko-
wana z wypowiedzig jezykowa prawodawcy, ale uyymowana
jako pewien fakt, jako dziatanie uzewnetrzniajace jego wole'®.
Analogicznie, réwniez prawo jako cato§é nie bedzie zbiorem
odpowiednio uporzadkowanych znakéw (system norm — doko-
nanych wypowiedzi).

W $wietle tej wezesnej wersji uprawiania analityczne]
teoril prawa jezyk prawny jest wylacznie uzyteczna, forma,
jednostronnego komunikowania prawa — decyzji podjetych
przez prawodawce, kierowanych do adresatéw ustanowio-
nych obowigzkéw. Dodajmy jeszcze, ze w perspektywie
koncepcji prawa Benthama i1 Austina jezyk wcale nie jest
jedyna mozliwa forma, przekazywania informacji o prawie.
Dla zbudowania pelnego obrazu prawa nie mniej uzyteczne
jak komunikaty pochodzace od prawodawcy sa obserwacje
samych faktéw niezapo$redniczonych w jezyku'. Jezyko-
wo§¢, a nastepnie oparta na niej systemowos$¢ w ramach
omawianego podej$cia nie sg zatem jeszcze koniecznymi
cechami prawa. Nie ma tu takze miejsca na jezyk prawni-
czy jako zjawisko choc¢by wzglednie autonomiczne. Nauka
1 praktyka prawnicza dostarczaja bowiem prostych obra-
zOw prawa, nieznieksztalconych przez jakiekolwiek wlasne
media pojeciowe. Z tych samych powodéw w ramach oma-
wianej perspektywy badawczej trudno bytoby méwié o éro-
dowiskowe] autonomii prawnikéw, w tym réwniez sedziow,
wobec otoczenia spolecznego, a wiec takze wobec polity-
ki1 politykow. Nauka 1 praktyka prawnicza sq programo-
wo apolityczne, gdyz nie maja wplywu na jezykowy ksztatt
1 rzeczywista, tre§¢ obowigzujacego prawa. Sg jednak poli-
tyczne w tym sensie, ze stuza reprodukeji z natury rzeczy

b Takie ujecie otworzyto droge dla tzw. nielingwistycznego uje-
cia normy prawnej, obecnego rowniez w polskiej teorii prawa — vide
np. Kazimierz Opatek, ,Argumenty za nielingwistyczna koncepcja,
normy. Uwagi dyskusyjne”, Studia Prawnicze 1985, nr 304; idem,
,Dwoisto$§¢ ujecia normy prawnej w nauce prawa”’, Paristwo i Prawo
1988, nr 6; K. Opatek, J. Wolenski, , Logika i interpretacja powinno-
$c1”, Krakowskie Studia Prawnicze 1988, t. 21.

# In the right circumstances, it is certainly possible to commu-
nicate without using signs (and in particular, it is possible to convey
a volition, backed by a threat of force, just by saying or writing noth-
ing)” — T. Endicott, op. cit.
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politycznych decyzji prawodawcy. Polityczno$é prawodaw-
cy nie jest konfrontowana, a tym bardziej limitowana dorob-
kiem doktryny prawniczej.

Ustawa, w tym réwniez ustawa konstytucyjna, bedzie
w tej perspektywie ujmowana jako akt suwerennej wladzy
politycznej. Tak jak nie ma tu miejsca na chocby wzgled-
na autonomie mys$li prawniczej, tak tez nie znajdzie sie
miejsce dla konstytucjonalizmu pojmowanego jako doro-
bek mysli filozoficznoprawnej, teorii konstytucji czy dok-
tryny konstytucyjnej. Cala konstytucyjna ,,mysl filozoficzna”
daje sie w omawiane]j perspektywie sprowadzi¢ do idei Carla
Schmitta — konstytucji jako aktu uprawomocnienia wtadzy
politycznej wyrazajacego wole 1 jednoéé spolecznego suwe-
rena'®. Na sadowa, a tym bardziej wyspecjalizowana, (trybu-
nalska) kontrole konstytucyjno$ci prawa nie ma tu miejsca.
Oznaczaloby to bowiem prawne ograniczenie realnej, poli-
tycznej suwerennosci ludu — narodu. Tak mocno przywoly-
wany w biezacych polskich sporach politycznych argument
z suwerennoéci 1 demokracji zdaje sie wpisywac w taka wia-
énie filozofie konstytucji.

3

Przez nowoczesne teorie analityczne rozumiem takie, kto-
re podwazaja wylacznie referencjalng funkcje jezyka nauki.
Nie deklarujq jednak tego wprost, gdyz ze wzgledu na swo-
ja naturalistyczng proweniencje w pewien sposob czuja, sie
zobligowane do maskowania aktywnego oddzialywania jezy-
ka nauki na rzeczywistoéé. Oferowany przez nauke zestaw
poje¢ ma za zadanie porzadkowaé, kategoryzowaé poszcze-
gbélne fragmenty jezyka, skladajace sie na zastany, mniej
lub bardziej intuicyjny obraz badanej rzeczywistosci. Jest
to postawa inspirowana w gléwnej mierze idea transcen-
dentalnoéci (analitycznego aprioryzmu) Immanuela Kanta.
Zamysl poszukiwania jezyka zdolnego do uyjmowania pro-
stych, ,,czystych” danych zmystowych jest tu zastepowany
ideq jezyka zakladajacego inherentng interpretacje pojecio-
wa, w ktdorej ,,dane te nie bylyby w stanie same z siebie [sie]

¥ Vide Carl Schmitt, Nauka o konstytucji, Wydawnictwo Teologia
Polityczna, Warszawa 2013, s. 26 1 n.
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wytworzy¢’'®. Badane przedmioty nie sg zatem rezultatem
doswiadczenia zmystowego, ale poprzez proces interpreta-
cji sa konstytuowane z — majacych aprioryczna nature —
zasobow pojeciowych, ktéorymi dysponuje nauka. Zrédtem
powszechnej waznos$ci formutowanych twierdzen nauki nie
sq badane obiekty — gdyz ich réznorodno$¢ jest nieskonczona
1 niemozliwa do percepcyjnego ogarniecia — ale sam poznaja-
cy pomiot, ktérego poznawcezy rozum (podmiotowa struktu-
ra poznawcza) wprowadza odpowiedni, pojeciowy porzadek
do badanej rzeczywisto$ci. Kantowska ,,Krytyka [czystego
rozumu — dop. A.B.] przekonuje, ze wszelka forma obiektyw-
nosci wymaga «subiektywnej» podbudowy, to znaczy wiq-
ze sie w sposob nierozerwalny z podmiotowymi sposobami
wyznaczania sensu, uzasadniania, rozumienia, waloryzacji.
Jej celem jest uséwiadomienie regul, ktére umozliwiaja pota-
czenie réznorodnych przedstawien”!’. Reguty owe funduje
logika, ktéra jest narzedziem poszukiwanej syntezy (sys-
tematyzacji wiedzy) o poszczegdlnych obiektach. Sama za$
logika jest pochodna intelektu, a nie badanej rzeczywisto-
§ci. Innymi slowy, to intelekt 1 jego odpowiednio dobierane
my$lowe konstrukeje sa fundatorem ,,prawdziwej jednoéci”
Swiata badz tez jakiego$ jego okreslonego obszaru'®.
Przyktad pogladéw Hansa Kelsena z okresu, ktéry nasta-
pit po pierwszym wydaniu jego Czystej teorii prawa (lata
1922-1940)", pokazuje, ze réwniez prawo moze by¢ jednym
z takich obszaréw, a prawoznawstwo fundowaé¢ moze obraz
Lprawdziwej jednos$ci” prawniczego Swiata. Pojecie normy
prawnej oraz skonstruowany na podstawie tych pojeé sys-
temowy porzadek norm (modele systemu prawa), nastep-
nie posegmentowany przez dogmatyki prawa na galezie

¥ Manfred Frank, ,,Gléwna myél Kanta”, ttum. Zbigniew Zwolifi-
ski, Przeglad Filozoficzny — Nowa Seria 2004, nr 4 (52), s. 69.

I Sebastian Bakula, ,Problem poznania w Krytyce czystego rozu-
mu Kanta jako teoretyczna propozycja dla wspoéteczesnych dyskusji
nad poznaniem”, Filozofia i nauka. Studia filozoficzne i interdyscy-
plinarne 2013, t. 1, s. 262.

® Cf. Immanuel Kant, Krytyka czystego rozumu, ttum. Roman
Ingarden, Biblioteka Klasykéw Filozofii, Panstwowe Wydawnictwo
Naukowe, Warszawa 1957, s. 238 1 n.

¥ Zgodnie z periodyzacja Carstena Heidemanna zawarta w Die
Norm als Tatsache. Zur Normentheorie Hans Kelsen, Nomos Verlags-
gesellschaft, Baden-Baden 1997, s. 43.
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prawa, moga uchodzi¢ za takie wlasénie, donioste dla nauki
1 praktyki, sktadniki ,,subiektywnej” prawniczej podbudowy.
Usilne, choé niepozbawione réznorakich perturbacji, poszu-
kiwania na gruncie tradycyjnej logiki odpowiednich regut
stuzacych syntezie materialu normatywnego pochodzacego
od prawodawcy mozna uznaé za dopelnienie nowoczesnego
sposobu rozprawiania w prawniczym nurcie analitycznym.
Atrybut systemowos$ci prawa oraz systematycznosci badan
prawniczych stal sie zatozeniem szczegélnie uzytecznym
w analizach prawniczych kooperujacych z kultura civil law.
,2Naukowy obraz” porzadku prawnego (systemowo$¢ prawa
oraz jego wewnetrzne, gateziowe zréznicowanie) korespondu-
je tu bowiem z wewnetrzna organizacja badan prawniczych,
tj. z podziatami na poszczegdlne dyscypliny naukowe, pilnu-
jace swoich, wyznaczanych gtéwnie przedmiotowo, domen
badawczych. Otworzyto to droge do profesjonalizacji badan
prawniczych poprzez wytworzenie sie wyspecjalizowanych
dogmatyk, obudowywanych, idaca z tym w parze, specjali-
zacja zawodoéw prawniczych. W proces ten umiejetnie wpi-
sala sie rowniez ustrojowa specyfikacja zakreséw kognicji
poszczegblnych sadéw (przedmiotowy 1 instancyjny porza-
dek rozpatrywania wedlug ,rodzajow spraw”). To na takim
wlasnie sposobie mys§lenia o prawie 1 zawodowe] roli praw-
nikéw wspierala sie Kelsenowska koncepcja konstytucyj-
nych sadow prawa?. Przywilej zawodowe]j specjalizacji nie
moégt w tej sytuacji omingé rowniez nauki 1 nauczania pra-
wa konstytucyjnego. I ta dyscyplina zaczeta coraz mocniej
przyswajac sobie paradygmat badawczy typowy dla anali-
zy dogmatycznoprawnej, a pojawienie sie w polskim obrocie
prawnym Trybunatu Konstytucyjnego tylko przyspieszylo
ten proces. Angazujaca kiedy$ PRL-owska nauke prawa kon-
stytucyjnego (nieprzypadkowo wtedy jeszcze szerzej nazy-
wanego ,,prawem panstwowym”) dyskusja wokdl prawnego
charakteru ustawy zasadniczej z momentem pojawienia sie
w Polsce TK zamknela tamta debate oraz wymusita na kon-
stytucjonalistach jurydyzacje dotychczasowego sposobu roz-
prawiania o konstytucji — jurydyzacje ukierunkowanag na
systemowy oglad prawa.

¥ Vide Milena Korycka-Zirk, Filozoficzny wymiar kontroli konsty-
tucyjnosci, TNOiK, Torun 2017, s. 42.
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Jezeli przedmiotowo zmienna tresé¢ tekstéw aktow praw-
nych nowoczesnego prawoznawstwa nalezeé¢ ma do materii
wlaséciwej dla analitycznych specjalistéw, to poszukiwane;j
syntezy tekstow pochodzacych od prawodawcy dostarczaé
powinna ogélna teoria prawa. Powinno$cia teorii jest zatem
,czuwanie” nad cato$cig obrazu prawa, nad jego popraw-
nym konstruowaniem. Uniwersalne formy poznania-porzad-
kowania prawa to domena ogdélnych teorii analitycznych
(np. dociekania nad pojeciowa konstrukcja normy praw-
nej, systemu prawa czy uniwersalnymi regutami wykladni).
Analityczna teoria prawa staje sie w ten sposéb metodologia
prawoznawstwa. Nie ma wlasnego, sobie tylko przypisane-
go (Jak to jest w dogmatykach prawa) przedmiotu?'. Stu-
zy¢ ma pomoca, w rozwiagzywaniu probleméw pojawiajacych
sie w badaniach prawniczych. Nie tylko zatem nie rozsze-
rza naszej wiedzy o obowigzujacym prawie, ale rowniez nie
podejmuje wprost praktycznych kwestii zwigzanych ze sto-
sowaniem prawa — te sa niejako zastrzezone dla znawcow
odpowiednich fragmentow tekstéw aktow prawnych. Nowo-
czesny teoretyk prawa chetnie natomiast wytknie dogma-
tyce prawa btedy i1 niekonsekwencje — szczegdlnie natury
logicznej — w rozumowaniu 1 opartej na nim argumentacji.

Elementem skltadowym metodologicznego programu
nowoczesnych teorii analitycznych (widocznym w Polsce
np. w oérodku poznanskim) jest program tzw. teoriopoznaw-
czej redukceji. Chodzi o postulat prostoty 1 uniwersalizmu
twierdzen nauki. W mys$l tego programu realne porzadki
prawne powinny by¢ badane z wykorzystaniem upraszczaja-
cych (idealizujacych, modelujacych) schematéw pojeciowych.
W prawoznawstwie prowadzilo to na przyktad do uymowa-
nia wypowiedzi prawodawcy w jedna, uniwersalna dla cate-
go systemu prawa, imperatywna konstrukcje normy. Dzieki
takiemu zabiegowi definicyjnemu ,usuniete” zostaly z teore-
tycznego jezyka nauki (a wlasciwie przesuniete do poziomu
skladnika podstawowej struktury) réznorakie ,,uprawnie-
nia”, ,,dozwolenia”, . kompetencje” oparte na ,wolnoéciowych”

! Jak pisat Jan Wolenski, ,to teoria [analityczna — dop. A.B.]
kreuje swdj przedmiot, a nie odwrotnie” — J. Wolenski, ,,Spor o status
metodologiczny nauki o polityce”, w: K. Opalek (red.), Metodologiczne
i teoretyczne problemy nauk politycznych, Panstwowe Wydawnictwo
Naukowe, Warszawa 1975, s. 40.
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(nieimperatywnych) regutach. Skoro Zrédiem ,powszechne;j
waznosci” formulowanych twierdzen nie sa, jak to juz wiemy
od Kanta, badane obiekty w ich nieskonczonej i niemozliwe;j
do ogarniecia réznorodnosci, to badaczowi usitujacemu mimo
wszystko objaé swoim analitycznym rozumem takie zrdzni-
cowane 1 czesto niespdjne wypowiedzi realnego prawodaw-
cy pozostaje skorzystaé z odpowiedniego, upraszczajacego
schematu pojeciowego. Rezultaty pojeciowej redukcji beda
mialy istotny wplyw na rozwazania nad ewentualna specy-
fika tekstéw prawnych w poszczegdlnych gateziach prawa.
Dorobek tak uksztattowanej analitycznej teorii prawa zle
bowiem toleruje np. pytania o specyfike budowy norm kon-
stytucyjnych czy o autonomie wykltadni tekstu konstytucji.
Otwiera to pole konfliktu miedzy teorig prawa, dazaca do
upraszczania 1 uniwersalizacji swoich twierdzen, a zorien-
towanymi partykularnie dogmatykami prawa. Dla nowocze-
snych teorii analitycznych stanowilo to istotng bariere we
wspotpracy ze szczegélowymi naukami prawnymi.

Tym jednak, co wydaje sie taczy¢ osiagniecia nowoczesnej
analitycznej teorii prawa z oczekiwaniami dogmatyk prawa,
byta obustronna atencja dla aparatury logicznej. Sieganie
do jezyka logiki og6lnej miato ugruntowywacé przekonanie
o racjonalno$ci 1 obiektywnosci postepowania naukowego,
a w konsekwencji — rowniez racjonalnosci 1 obiektywnosci
postepowania praktyki prawniczej (vide sympatia sedziéw
do sylogistycznego modelu stosowania prawa czy gremial-
ne opowiadanie sie za odtworczym charakterem wyktadni).
Sprzyjala temu oferowana przez analityczna teorie prawa
siatka pojeciowa, zdominowana przez proste, zazwyczayj
dychotomiczne, podzialy logiczne, aspirujace do spelniania
wymogow zupelnosci 1 roztacznosci. Spoérdd wielu mozli-
wych pojeciowych dystynkeji w interesujacym nas kontekécie
warto wskazaé na dwie: podziat na fakty i normy (odpo-
wiednio, podzial na sady faktow — sady prawa) oraz na
tworzenie 1 stosowanie prawa (i idacy za tym podzial na
kompetencje w zakresie stanowienia obowigzkéw — kom-
petencje w zakresie aktualizowania obowigzkéw). To dzie-
ki tego rodzaju mocnym, ,logicznym” podzialom mieliémy
w doktrynie niekonczace sie dyskusje wokot statusu orzecz-
nictwa Trybunatu Konstytucyjnego czy tzw. uchwat inter-
pretacyjnych Sadu Najwyzszego. Praktyka orzecznicza tych
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organdéw po prostu nie mieécila sie w takich zero-jedynko-
wych schematach. Zycie okazalo sie bardziej skomplikowane,
niz przewidywat to porzadek poje¢ analitycznej teorii prawa.
Dzisiaj, kiedy doktryna prawnicza zaczyna po woli tolerowaé
poglad o TK jako podmiocie ,,funkcjonalnie” prawotwérczym
(poniekad pomoégt w tym sam Kelsen ze swoim konceptem
L,hegatywnego prawodawcy”), te same dystynkcje pojeciowe
bywaja przywolywane przeciwko stanowisku przyznajacemu
sadom tytul do powolywania sie na konstytucje whrew usta-
wie (sady powszechne nie sg sagdami prawa, sady powszech-
ne nie moga tworzy¢ prawa). Mozna to oceni¢ jako dowdd
ugruntowania w doktrynie prawniczej myslenia opartego
na nowoczesnym wariancie uprawiania nauk analitycznych.
Jesli pozwalamy sobie Hansa Kelsena uznaé za patrona tego
wladnie nurtu teorii prawa — a przeciez to z jego normatyw-
nej teorii wywodzona jest nowoczesna wizja sadu konsty-
tucyjnego jako wyspecjalizowanego trybunalu?? — to moze
warto odnotowac réwniez 1 to, jak zmienily sie poglady tego
autora w okresie pézniejszym, gdy stanat wobec nowych dla
siebie, amerykanskich wyzwan??,

4

Filozoficzne rodowody postanalitycznego podejécia badaw-
czego oraz jego konsekwencje dla prawoznawstwa miatem
okazje szeroko prezentowa¢ w innym miejscu®’. Obecnie jedy-
nie skonfrontuje je — w obszarach istotnych dla problematyki

I Vide np. Eugeniusz Zwierzchowski, Z zagadnier legitymizacji
sqdownictwa konstytucyjnego, Acta Universitatis Wratislaviensis,
No 1963, Prawo CCLVII, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskie-
go, Wroctaw 1997, s. 303.

B Faza czwarta jezykowo-analityczna rozpoczyna sie [u H. Kelse-
na — dop. A.B.] w latach szeS§édziesiatych [...], w ktérej mozna wyroz-
ni¢ dwa podstawowe motywy: semantyki i pragmatyki norm oraz
woluntaryzm i teze, ze logika norm jest niemozliwa” — Monika Zalew-
ska, Problem zarachowania w normatywizmie Hansa Kelsena, seria
Jurysprudencja 1/2014, Wydawnictwo Uniwersytetu L.édzkiego, 1.6dZ
2014, s. 28.

¥ Vide Andrzej Bator, ,Postanalityczna teoria i filozofia prawa.
Nowe szanse, nowe zagrozenia?’, Przeglad Prawa i Administracji
2015, t. 102: Postanalityczna filozofia prawa, s. 211 n.
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bezposredniego stosowania konstytucji — z wyartykulowa-
nymi wyzej zalozeniami charakterystycznymi dla postawy
nowoczesne;j.

Zmiany proponowane przez myslenie postanalityczne
inspirowane sa ideg odchodzenia od naukowych formaliza-
cji, upraszezajacych 1 znieksztalcajacych zastanag prakty-
ke jezykowa. Postulat prostoty i uniwersalnosci twierdzen
nauki zastepowany jest tu postulatem pragmatycznej jasno-
§ci 1 spolecznej, kontekstualnej komunikatywnosci uzywa-
nych pojec¢. Dla prawoznawstwa ma to istotne nastepstwa.
Prawo to juz nie tylko pojeciowo jednolite pod wzgledem
ksztaltu, imperatywne normy (jak wprost uymowat to John
Austin czy jak poprzez mechanizm redukeji utrzymywato
wielu wplywowych przedstawicieli nowoczesnej analitycz-
nych teorii prawa??), ale réwniez ,,wolno$ciowe”, nieimpe-
ratywne reguly dopuszczajace celowosé 1 interesownosé
po stronie publicznych i prywatnych uzytkownikéw, w tym
takze otwierajace sie na motywacje moralng jako racje ich
wykonywania. Uzupelnieniem norm i regul staja sie tez inne
standardy: zasady prawa, regulacje typu soft law czy wresz-
cie sposoby zachowania ksztaltowane przez kulture prawna.
Tego rodzaju multiplikacja poje¢ wyrazajacych normatyw-
no$¢, a ponadto rozszerzenie zrddel ich budowania stuzyé
maja adekwatnemu obrazowaniu rzeczywistego kompli-
kowania sie wspotczesnych porzadkéw prawnych. Syste-
mowoS§¢é prawa oraz relacje powstajace wewnatrz systemu
zachowuja swoja argumentacyjna uzytecznosé, ale rygo-
ry wiazane z pojmowaniem systemowosci ulegaja znaczne-
mu ostabieniu. Nie bedzie to juz zamkniety i wewnetrznie
spojny system konstrukecyjnie jednorodnych norm meryto-
rycznych 1 kompetencyjnych, lecz porzadek oparty réwniez
na duzo tagodniejszych, niekonkluzywnych standardach.
Tekst prawny zachowuje swoja prawnicza wage, ale prze-
staje by¢ wylacznym zrédlem argumentacji. Takze konsty-
tucja pisana zachowuje swoja prymarna doniosto$é, wiedza
o niej domagac¢ sie bedzie jednak uzupetnienia o dorobek

B W polskiej literaturze podejécie takie znajduje gléwnie w pracach
Zygmunta Ziembinskiego 1 Macieja Zielinskiego oraz w uksztattowa-
nym na osiagnieciach obu tych autoréw dorobku catego srodowiska
»poznanskiej szkoty teorii i filozofii prawa”.
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doktryny prawa konstytucyjnego, filozofii konstytucji czy
filozofii politycznej. Otwiera sie w ten sposéb szeroka prze-
strzen dla tzw. konstytucjonalizmu.

Podejscie postanalityczne odwotuje sie do szerokiej inte-
gracji nauk humanistycznych. Wiecej, chodzi tu rowniez
o kooperacje z otoczeniem kulturowym 1 spotecznym, zorien-
towana na integracje problemowa wokoét istotnych wyzwan
wspotezesnosci. Odbywa sie to kosztem poniechania pro-
gramu metodologicznej integracji samej praktyki nauko-
wej wokoét jakichkolwiek zewnetrznych wobec humanistyki
(naturalistycznych) wzorcow. Jest to zatem podejécie holi-
styczne w sensie problemowym, ktére otwiera sie na dorobek
réznych dyscyplin naukowych i na do§wiadczenia zdobywa-
ne w odmiennych praktykach spolecznych. Od nauki oczeku-
je sie odpowiedniego reagowania na rzeczywiste problemy,
bez limitowania kierunkéw mozliwych rozwiazan przyj-
mowanag metodologia badawcza czy zastana systematyka
wiedzy. Ma to by¢ taka nauka (filozofia), ktéra zdolna jest
do ,,uchwycenia swojego czasu w my$li”. Tradycyjna logi-
ka w takim, mocno spragmatyzowanym, mysleniu nie zni-
ka, a sprowadzana jest do roli jednego z wielu dostepnych
narzedzi badawczych?®. Reguly formalizujace argumentacje
szeroko uzupelniane sa przez narzedzia pojeciowe budowa-
ne na gruncie pragmatycznej analizy jezyka (m.in. spoleczny
kontekst rozumienia tekstu, aktowo§é pozwalajaca ujmo-
wac jezyk jako komunikacyjne zachowanie?’). To, co ,,ukry-
te” w przyjetych zalozeniach badawczych czy tez uproszczone
w pojeciowych schematach 1 kategoryzacjach nowoczesnych
teorii analitycznych, staje sie u postanalitykow jawnym
skladnikiem prowadzonego sporu.

Nowoczesna teoria prawa nie znala tzw. trudnych przy-
padkow orzeczniczych albo — tagodniej rzecz ujmujac — nie
byta przygotowana na takie przypadki. Jezeli interesowala ja
praktyka jezykowa, to po to, aby ,,za pomoca narzedzi logicz-
nych — rozjaéniac 1 precyzowac wylacznie nasze koncepcje

¥ Hilary Putnam, ,The Uniqueness of Pragmatism”, Think. Phi-
losophy for Everyone, Autumn 2004, no. 8, s. 101.

I Pelniejsza liste tych czynnikéw przedstawia np. Marek Tokarz,
Elementy pragmatyki logicznej, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe,
Warszawa 1993, s. 108.
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1 teorie formulowane w zyciu codziennym 1 w naukach [...]"%.
Teoretyzowanie na sposéb analityczny jest bowiem — jak
pisze Tadeusz Szubka —,,dziatalnoS$cig typowo akademicka,
ktora nie rosci sobie pretensji do bezposredniego oddziaty-
wania na zycie spoleczne 1 polityczne [...]. Ma by¢ z zatoze-
nia $wiatopogladowo 1 praktycznie neutralna”?®. W naukach
prawnych tego rodzaju ,rozjasnianie i precyzowanie kon-
cepcji 1 teoril” prawniczego zycia codziennego z uzyciem
snarzedzi logicznych” przetozyto sie miedzy innymi na popu-
larno$¢ sylogistycznego modelu stosowania prawa, czemu
z kolei sprzyjaé¢ miala pojeciowo jednorodna konstrukcja nor-
my wyrazajaca obowiazki prawne. Jakiekolwiek bardziej
zlozone sytuacje prawne musiaty by¢ tym samym sprowa-
dzone do sytuacji standardowych. Tradycyjna logika z jej
zero-jedynkowymi atrybucjami (prawda—falsz, sprzeczno$é—
niesprzecznos$¢, spetnianie—niespelnianie) nie mogta tole-
rowacé trudnych przypadkoéw orzeczniczych, ujawniajacych
swojq zlozona nature w sytuacjach granicznych®. Aby opar-
te na aparaturze logicznej trudne przypadki mogly znalezé
swoje rozwigzanie, musialy by¢ ,,zredukowane” do przypad-
kéw prostych. Otwarcie sie na pragmatyczny wymiar jezy-
ka —jak chociazby wydobycie roli, jaka w rozumieniu tekstu
spelnia jego spoteczny kontekst, czy dopuszczenie typolo-
gicznego stopniowania przypadkow?' — pozwolilo wyposazyé
badacza jezyka w analityczne narzedzia przydatne réwniez

¥ T Szubka, op. cit., s. 26.

¥ Tbidem.

¥ Herbert L.A. Hart pisze: ,jezyk reguly pozwoli nam po prostu
wylowié¢ latwo uchwytne przyktady [...], przypadek oczywisty [...].
Niepewno§é w obszarach granicznych to cena, jaka placi sie za uzycie
og6lnych terminéw porzadkujacych w kazdej formie komunikowania
o faktach” — Herbert L.A. Hart, Pojecie prawa, ttum. Jan Wolenski,
Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998, s. 175-176. Jest to,
zdaniem Harta, konsekwencja naturalnego charakteru jezyka tekstow
prawnych. Vide takze T. Gizbert-Studnicki, Jezyk prawny z perspekty-
wy socjolingwistycznej, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Oddziat
w Krakowie, Krakéw 1986, s. 1151 n.

I Vide Tadeusz Pawlowski, Tworzenie poje¢ w naukach humani-
stycznych, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1986, s. 168
1 n.; prawnicze proby aplikacji typologii 1 pojeé porzadkujacych w pra-
woznawstwie za doktryna niemiecka referuje Tomasz Spyra, Grani-
ce wyktadni prawa. Znaczenie jezykowe tekstu prawnego jako granica
wyktadni, Wolters Kluwer, Warszawa 2006, s. 118-119.
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w niestandardowych przypadkach uzycia jezyka prawnego.
Mozna zatem powiedzieé, ze dopiero w takiej perspektywie
badawczej ,trudne przypadki orzecznicze” z cala powaga
daja sie rozpatrywac jako wlaénie takie.

Problemy powstajace w zwiazku z bezposrednim sto-
sowaniem konstytucji dostarczaja mocnych dowodéw na
to, ze nauka prawa stoi obecnie przed istotnie ,trudnym
przypadkiem” (przypadkiem-typem), i to majacym w pelni
wymiar Heglowskiego ,,wyzwania naszych czaséw”. Sche-
maty pojeciowe wsparte na dotychczasowym dorobku nauk
prawnych (np. réznicowanie metod wyktadni, ustalone kata-
logi dyrektyw i reguly ich stosowania) w odniesieniu do
konstytucji okazuja sie nieadekwatne 1 z punktu widzenia
aktualnych wyzwan po prostu niewystarczajace. Sugestie,
ze wyktadnia ustawy zasadnicze] wymaga uwzglednienia
argumentéw pochodzacych z jej ,otoczenia normatywnego”,
mozna wiec uznac¢ za symptom zmiany dotychczasowego pro-
filu uprawiania analitycznej teorii prawa, korespondujace;j
z postulowanym przez postanalitykow otwieraniem sie na
kulturowy, filozoficzny 1 polityczny wymiar interpretacji tek-
stu konstytucji®?. Jezeli zatem dogmatyke prawa ujmowacé
bedziemy jako dyscypline zawezona w swoich analizach do
okreslonego zastawu tekstéw pochodzacych od prawodawcy
1 stosujaca kanoniczne dla zastanego dorobku analitycznej
teorii reguly 1 dyrektywy ich wykladni, to tak pojmowana
wizja dogmatyki prawa w odniesieniu do prawa konstytucyj-
nego wydaje sie wspotczesnie juz chyba nie do utrzymania.
To, ze zbudowana na waskim, logiczno-jezykowym funda-
mencie dotychczasowa dogmatyka prawa konstytucyjnego
miala sie ,,w miare dobrze”, ttumaczy¢ mozna chyba tylko

1 Vide Stawomira Wronkowska, ,,O niektérych osobliwoéciach kon-
stytucji. Aktualne problemy i tendencje, Wolters Kluwer, Warszawa
2016. Autorka wyroéznia tekst konstytucji oraz jego ,,normatywne oto-
czenie”. Na to drugie sklada¢ sie majg idee ustrojowe bogate w ,,tresc¢
uksztattowana nierzadko w dlugim procesie historycznym”. Nastep-
nie dodaje, ze ,,bogactwo treéci konstytucji nie znajduje w niej pelne-
go wymiaru jezykowego. Ma wiec konstytucja swéj lakoniczny wymiar
lingwistyczny i bogaty, rozlegly wymiar pozalingwistyczny” (ibidem,
s. 24). Zauwaza takze, ze ,typowe 1 dobrze opracowane reguly tej
wykladnie [tj. wykladni jezykowej tekstu konstytucji — dop. A.B.] cze-
sto w ogéle nie znajduja zastosowania” (ibidem, s. 27).
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tym, ze omijaly ja wyzwania prawno-polityczne pozwalaja-
ce przetestowac rzeczywistg uzytecznosé¢ konstytucji 1 kon-
stytucjonalizmu. Amerykanski przyktad ,,zywej konstytucji”,
powstajacej w konfrontacji z tego rodzaju wyzwaniami, poka-
zuje zupelnie inng droge budowania konstytucji 1 konstytu-
cjonalizmu, laczaca standardowe analizy tekstowe z teoria,
a przede wszystkim z filozofig prawa?®.

Jak widzimy — a szczegdlnie jaskrawo ujawnia sie
to w prawie konstytucyjnym — podzial na teoretycznofilo-
zoficzny oraz dogmatyczny wymiar analizy jezyka tekstow
prawnych wydaje sie (jak wszystkie zreszta radykalne dys-
tynkcje) trudny do utrzymania, a przede wszystkim szko-
dliwy dla samego prawoznawstwa, o ile oczywiscie nie chce
ono pozostaé¢ wylacznie ,, dziatalnoscig typowo akademicka,
ktéra nie rosci sobie pretensji do bezposredniego oddziaty-
wania na zycie spoteczne”. Podejs$cie postanalityczne zda-
je sie podpowiadaé, ze zaréwno ogdlna nauka o prawie
(wsparta odpowiednig wiedzg z kulturowego otoczenia),
jak 1 dogmatyka prawa konstytucyjnego ro6wnoprawnie —
a najlepiej we wspdlpracy — moga siegaé do dostepnych im
sposobow argumentacji. Kazda z nich w swoim branzowym,
stematyzowanym jezyku moze stuzyé ,tej samej sprawie”,
tj. rozwiazywaniu rzeczywistych probleméw. Dopiero tak
zintegrowana wspoélpraca, nielimitowana podziatami na
badawcze domeny 1 dyscypliny, jest w stanie aspirowacé do
symbolicznej madrosci Dworkinowskiego ,,sedziego Herkule-
sa”, zdolnego radzi¢ sobie z trudnymi przypadkami, a takich
niewatpliwie wspotczesnie dostarcza nam materia bezpo-
Sredniego stosowania konstytucji przez sady.

Znakiem rozpoznawczym podejScia postanalitycznego
bedzie rezygnacja z roszczenia do profesjonalizacji badan
1 specjalizacji praktyki prawniczej legitymowanej gatezio-
wymi podzialami prawa. Znajomo$é prawa pozytywnego
polaczona z prawnicza wiedza ogdlna oraz odpowiednio roz-
legla wiedza pozaprawna zastepuja tu stechnicyzowana wie-
dze prawnikéw-ekspertow, na ktorej tradycyjnie wspieraty
sie dogmatyki prawa. Konsekwencje takiego sposobu ujmo-
wania miejsca 1 funkecji nauki sa nieobojetne réwniez dla
orzecznictwa 1 praktyki sedziowskiej. Ustrojowy porzadek

3 Vide M. Korycka-Zirk, op. cit., rozdz. IViV.
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orzekania zbudowany na demarkacji kompetencji orzecz-
niczych poszczegdlnych sadéw — w tym podzial sadow na
konstytucyjne sady prawa 1 niekonstytucyjne sady faktow —
oparty byt takze na kryteriach przedmiotowych, aspirujacych
do spelniania postulatéow ,logicznej” zupetnosci i1 roztaczno-
$ci (wzajemnego nieingerowania w przyznane kompeten-
cje). Taki stan rzeczy wyrasta oczywiscie z elementarnego
wymogu racjonalnego organizowania kazdej, a wiec 1 sado-
wej, praktyki. Nie musi to jednak rzutowaé na typ 1 kierunek
argumentacji, ktora wykorzystuja osoby (sedziowie) usytu-
owane w tak czy inaczej uksztaltowanym porzadku organi-
zacyjnym. W nauce mamy do czynienia z niemal doktadnie
taka sama sytuacja, tj. z podejmowaniem merytorycznych
czynnosci sktadajacych sie na okreSlona praktyke badaw-
cza oraz z organizacyjnym podziatem na dyscypliny nauko-
we, a takze mniej lub bardziej odpowiadajace im wydzialy,
katedry 1 zaktady. O ile problemowej aktywnoéci badawczej
nie da sie — a na pewno nie powinno sie — wyznaczaé granic
przedmiotowych, o tyle organizacja badan (i dydaktyki aka-
demickiej) domaga sie juz ze wzgledow praktycznych zawsze
jakiej$ formy przedmiotowego limitowania®. Warto zauwa-
zy¢, ze w przypadku sadownictwa postulowana tu funkcjo-
nalna niezalezno$¢ miedzy organizacja procesu orzekania
a merytoryczna argumentacja sktadajaca sie na uzasadnia-
nie podejmowanych rozstrzygnieé¢ prawnych nie jest wcale
czyms$ zupelnie nowym?,.

To, o czym wyzej napisatem, jest oczywiscie w duzo wiek-
szym stopniu programem dzialania anizeli diagnoza rzeczy-
wistoéci. Postanalityczne podejécie do prawa wymaga bowiem
odpowiednich zmian w edukacji prawniczej — 1 to nie tylko

* Vide J. Wolenski, ,,Dyscyplina a teoria naukowa”, Zeszyty Nauko-
znawstwa 1981, nr 1-2.

¥ Niech jako przyktad postuza, sytuacje powstajace na gruncie sto-
sowania prawa Unii Europejskiej przez sedziow krajowych. Organi-
zacyjnie wyodrebnienie sadéw krajowych i1 sadéw europejskich nie
przeszkadza temu, aby sedziego optacanego z pieniedzy polskiego
podatnika uznawaé réwniez za sedziego europejskiego, umocowanego,
a nawet zobowigzanego, do korzystania przy podejmowaniu rozstrzy-
gnie¢ z prawodawstwa 1 dorobku doktryny prawa UE. Odpowiednio,
moze warto takze rozwazy¢, aby pojecia ,,sedziego konstytucyjnego”
nie ograniczaé wytacznie do oséb zasiadajacych w sktadach orzeka-
jacych Trybunatlu Konstytucyjnego.
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uniwersyteckiej, ale rowniez na poziomie aplikacji prawni-
czych. Niezbedne jest odchodzenie od idei studiéw przygo-
towujacych do zawodu wyspecjalizowane kadry prawnicze.
Potrzebna jest wieksza otwarto$é dogmatyk prawa (nie tyl-
ko prawa konstytucyjnego) w sieganiu do wiedzy 1 dydak-
tycznego doSwiadczenia teorii 1 filozofli prawa, a nawet do
dyscyplin spoza kanonu wiedzy prawniczej. Nasze krajowe
my$lenie o dydaktyce uniwersyteckiej ciagle zdominowa-
ne jest uwaznym pilnowaniem przez poszczegdlne katedry
1 zaklady historycznie zawlaszczonych domen nauki 1 naucza-
nia. A wszystko to zazwyczaj dzieje sie za sprawa argumentu
o nieodzownosci prawniczej fachowosci 1 specjalizacji.

)

Przejdzmy obecnie do prawniczej debaty o bezposrednim sto-
sowaniu konstytucji przez sady. W polskiej doktrynie pra-
wa konstytucyjnego i sadowego, gdy tylko w Konstytucji RP
pojawit sie art. 8 ust. 2 (a elementy tej debaty znalezé moz-
na bylo rowniez wczeéniej), powstal spor, co w istocie powin-
no$c¢ bezposredniego stosowania ustawy zasadniczej oznacza
dla praktyki prawniczej. W 2005 r., a wiec gdy Srodowisko
konstytucjonalistéw miato juz nieco czasu, aby sie z przepi-
sem tym oswoié¢, Kazimierz Dzialocha w opracowaniu pod-
sumowujacym dotychczasowy stan badan nad stosowaniem
polskiej ustawy zasadniczej stwierdzil (wspierajac sie w tej
materili m.in. pogladem Lecha Garlickiego), ze ,nadal nie
wiemy do konca, na czym ma polegac bezposrednie stosowa-
nie konstytucji”*®. Od tego czasu temat ten obrost literatu-
ra, ktorej rozmiary moga zniecheci¢ nawet najcierpliwszych
prawniczych analitykow?®’. Pominmy w tej sytuacji kwestie
wieloznaczno$ci samego terminu , bezpoSrednie stosowanie
konstytucji” (stosowanie samodzielne — ,, wspoétstosowane”

¥ Kazimierz Dzialocha, , Bezposérednie stosowanie Konstytucji RP
(stan doktryny prawa)”, w: K. Dziatocha (red.), Bezposrednie stoso-
wanie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Wydawnictwo Sejmowe,
Warszawa 2005, s. 15.

¥ Vide np. obszerne wykazy bibliograficzne zawarte w pracy:
Maciej Gutowski, Piotr Kardas, Wyktadnia i stosowanie prawa w pro-
cesie opartym na Konstytucji, C.H. Beck, Warszawa 2017. Dodajmy,
ze sama ta monografia liczy 850 stron!
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z ustawami; stosowanie wylacznie poprzez akty prawo-
dawcze — stosowanie sadowe etc.) 1, zgodnie z wczeéniejsza,
deklaracja, przejdzmy do tzw. konfrontacyjnego wariantu
jej stosowania przez sady.

Znamienne wydaje sie to, ze wérod samych konstytucjo-
nalistéw, a takze w orzecznictwie TK wyraznie zdawat sie
dominowac poglad uznajacy w takiej sytuacji koniecznosé
skorzystania przez sady z kompetencji zawartej w art. 193
Konstytucji RP (,kazdy sad moze przedstawi¢ Trybunato-
w1 Konstytucyjnemu pytanie prawne co do zgodno$ci aktu
normatywnego z Konstytucja... [podkreslenie — A.B.])”".
Jak referowali to np. Andrzej Maczynski i Agnieszka
Lyszkowska, ,,dopdki [...] sad nie zdecyduje sie na sko-
rzystanie z tej drogi dla wyeliminowania normy ustawo-
wej, nie moze jej po prostu pomija¢ w procesie orzekania
[...]. Wyklucza to mozliwo$¢ incydentalnej odmowy zasto-
sowania ustawy przez sady”?®. Przywolajmy argumenta-
cje, ktora zwykle pojawia sie na rzecz takiego stanowiska:
(1) ewentualny tytul prawny do skorzystania przez sady
z mozliwo$ci powolania sie na konstytucje 1 niezastosowa-
nie ustawy (tj. art. 178 ust. 1 Konstytucji RP — , Sedzio-
wie [...] podlegaja tylko Konstytucji oraz ustawom”) jest
,horma gwarancyjna’, realizujaca sedziowska niezawistosc,
a nie ,norma kompetencyjna’, stwarzajaca tytut prawny do
podejmowania okres§lonych czynnos$ci prawnych; (2) skoro
w mys$l art. 190 ust. 3 Konstytucji RP orzeczenie TK , wcho-
dzi w zycie z dniem ogloszenia...”, a tym samym niezgodna
z konstytucja ustawa traci moc obowigazywania, to wcze-
$niejsze jej niezastosowanie przez sad oznaczatoby odmowe
stosowania obowigzujacej ustawy; (3) odmowa zastosowania
przepisu ustawy prowadzié¢ bedzie do przekroczenia wyzna-
czonych sadowi granic, jakie wykresla pojecie stosowanie

¥ Andrzej Maczynski, Agnieszka Lyszkowska, , Bezpoérednie sto-
sowanie Konstytucji RP przez Trybunal Konstytucyjny”, w: K. Dzia-
tocha (red.), op. cit., s. 49. Autorzy we wczes$niejszym fragmencie
swoich rozwazan (s. 48) pisza, ze , Trybunat Konstytucyjny repre-
zentuje jednoznacznie sformutowana teze o wylacznosci kompeten-
¢ji Trybunatu do orzekania o zgodnos$ci hierarchicznej prawa 1 braku
mozliwosci kontroli incydentalnej o skutkach ograniczonych do kon-
kretnej sprawy” (w przypisie pojawia sie w tym miejscu stosowna
lista orzeczen TK).
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prawa (,,Bytoby to wyrazne wykroczenie poza obszar stoso-
wania prawa” %9).

Na pewno stwierdzenia te nie wyczerpuja mozliwej argu-
mentacji na nie. Przywotuje je dlatego, ze wydaja sie ujaw-
niaé¢ sposdb mysélenia przez diugi czas dominujacy w nauce
prawa konstytucyjnego oraz w orzecznictwie TK, a 1 dzisiaj
jeszcze znajdujacy sporo zwolennikow. Wszystkie przywola-
ne wyzej racje taczy to, ze odwotuja sie do prostych, dycho-
tomicznych podziatéw. W argumentacji (1) bedzie to podziat
norm na normy merytoryczne (,normy gwarancyjne’) stu-
zace ochronie wartosci, jaka jest niezawisto$¢ sedziowska,
oraz na normy ustrojowe (,normy kompetencyjne”) umoco-
wujace okresélone podmioty do podejmowania odpowiednich
czynnosSci prawnych. Argumentacja (2) jest to dystynkcja na
obowigzywanie, uznawane za atrybut norm generalno-abs-
trakcyjnych, 1 pochodne wobec obowiazywania — a wywo-
dzone w my§l reguty ,logicznego nastepstwa” — stosowanie
prawa, prowadzace do wydania norm indywidualno-kon-
kretnych. Wreszcie w argumentacji (3) znajdziemy mocny
(rozlaczny 1 zupelny) podzial aktéw prawnych na akty sto-
sowania 1 tworzenia prawa. Sugestia, ze zarysowane opozy-
cje kategorialne moga w okreslonych sytuacjach znajdowaé
jakiekolwiek miejsce wspdlne, nie jest juz brana pod uwage,
a tym bardziej nie ma tu miejsca na argumentacje wykra-
czajaca poza logiczno-jezykowy wymiar analizy.

6

Znaczaco odmiennie natomiast do rozwazanej kwestii zda-
wat sie juz podchodzi¢ Sad Najwyzszy (SN) 1 analizujaca
jego orzecznictwo sadowa doktryna prawnicza. Pomimo
poczatkowego zrbéznicowania, SN ,coraz czeéciej wyra-
za poglad, ze on sam — 1 inne sady — upowazniony jest do
samodzielnej oceny niezgodnos$ci miedzy konstytucja a akta-
mi nizszego rzedu (w tym ustawami), a w razie jej stwier-

dzenia do bezpo$redniego zastosowania konstytucji”+°.

¥ Ibidem, s. 49-50.
% Walerian Sanetra, »Bezposrednie stosowanie Konstytucji RP
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego”, w: K. Dzialocha (red.), op. cit., s. 58.
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To ,,od oceny sadu zalezy, czy w takim przypadku zwréci
sie do TK z pytaniem prawnym”*'. Interesujace jest szcze-
gélnie to, w jak odmiennym kierunku zmierza argumen-
tacja przywolywana na rzecz tego stanowiska. Pojawia sie
tu zasadniczo jeden, ogdlniejszej natury argument, jednak
wewnetrzne nadzwyczaj spojny. Poglad o obligatoryjnym dla
sadéw charakterze zwracania sie do TK z pytaniami praw-
nymi, jak zauwaza Walerian Sanetra, ,,w praktyce prowa-
dzi do ograniczenia skali bezpos$redniego stosowania ustawy
zasadnicze] przez sady, a tym samym rzeczywistego znacze-
nia tego najwyzszego aktu prawnego [...]”. I dodaje, ,,stajac
przed alternatywa zwracania sie do TK z pytaniem praw-
nym badz tez zastosowania przepisu ustawy, ktéry w ocenie
sedziego koliduje z konstytucja — poddany presji gloszone-
go pogladu o niedopuszczalno$ci pominiecia przepisu usta-
wy, dopdki nie zostanie on uznany przez TK za niezgodny
z Konstytucja RP — z reguly decyduje sie na zastosowanie
tego przepisu, w czym czesto istotng role odgrywa swoisty
oportunizm (ucieczka od odpowiedzialno$ci) oraz wpajana
mu w przesztosci (na studiach 1 p6ézniej) doktryna, ze usta-
we nalezy stosowaé za wszelka cene niezaleznie od tego,
ze moze ona wykazywac jawne wady aksjologiczne 1 braki
prakseologiczne”2.

W mojej ocenie owg, ,,wpajana na studiach 1 p6zniej dok-
tryna” prowadzaca do wygodnej dla sedziego odmowy bez-
posredniego zastosowania konstytucji jest budowane przez
nowoczesne teorie analityczne — 1 ciagle mocno ugruntowane
w poszczegdlnych dogmatykach prawniczych — przekonanie
o konieczno$ci $cistej specjalizacji i1 profesjonalizacji badan
prawniczych. Wielu konstytucjonalistéw, a za nimi réwniez
sedziéw zasiadajacych w kolejnych sktadach TK, sktonnych
bedzie zapewne uznaé, ze sedzia SN (a tym bardziej sedzia
sadu powszechnego) nie bedzie po prostu w stanie wywigzac
sie z zadania stosowania konstytucji tak profesjonalnie jak
posiadajacy naukowy 1 instytucjonalny ,patent” na rozumie-
nie ustawy zasadniczej konstytucjonalista i sedzia TK. Przez
wiele zreszta lat to naukowe stopnie 1 tytuly, w tym przede
wszystkim oparte na dorobku z prawa konstytucyjnego,

4 Thidem.
1 Thidem.
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otwieraly najpewniejsza droge do obejmowania stanowisk
sedziowskich w TK. Galeziowe podzialy prawa 1 dyscyplin
prawniczych w konsekwencji stuzyly utrwalaniu swoistego
oportunizmu prawniczego, a tym samym pomniejszaniu —
jak ujal to Sanetra — ,rzeczywistego znaczenia najwazniej-
szego aktu prawnego”. Ten kierunek myslenia podpowiada,
ze nauki prawa konstytucyjnego by¢ moze po prostu nie da
sie uja¢ w klasyczne ramy dogmatyki prawa — i to nie tyl-
ko za sprawag przenikania konstytucji przez caly porzadek
prawny (jej wertykalny 1 metaprawny wymiar, brak gra-
nic przedmiotowych), ale przede wszystkim z powodu uwi-
ktania tego obszaru wiedzy prawniczej w ,rozlegly wymiar
pozalingwistyczny”, zeby nie powiedzieé¢ po prostu — filozo-
ficzny. Trudne przypadki orzecznicze (a konfrontacyjne sto-
sowanie konstytucji ma niewatpliwie taka ceche) wymusza
na wszystkich, nie tylko na sedziach TK, odwolywanie sie do
tego rodzaju niestandardowej wiedzy. Sedziowie spoza skla-
dow TK, a w szczegdlnosci sedziowie sadoéw powszechnych,
dysponuja natomiast wiedza o konkretnych stanach fak-
tycznych 1 ich rzeczywistym uwiklaniu prawnym — w duzo
mniejszym stopniu dostepna sktadom orzekajacym in abs-
tracto o konstytucyjnoéci tworzonego prawa. To sedziowie
sadéw powszechnych sa w stanie najlepiej ocenié 1 docenié
z punktu widzenia uczestniczacej w sporze jednostki przy-
padek jako prawnie ,trudny” i skierowaé odpowiednie rosz-
czenie wobec ustawy zasadniczej. To w takiej perspektywie
moéwi¢ mozna o konstytucji zaangazowanej (réwniez zaan-
gazowanej w sensie politycznym) w ochrone praw jednost-
ki. Spojrzenie przez sedziéw TK na watpliwy konstytucyjnie
przepis ustawy musi mieé z natury rzeczy cechy ogladu cato-
$ciowego, bedzie wiec spojrzeniem apolitycznego strazni-
ka konstytucji zabiegajacego o strukturalna jednos$¢ prawa
jako systemu?,

% Odpowiada to ujeciu pozycji ustrojowej i roli sadownictwa
konstytucyjnego w koncepcji Hansa Kelsena. Taki model kontroli
konstytucyjnoéci zdaje sie by¢ bliski rowniez polskim rozwigzaniom
ustrojowym — vide M. Korycka-Zirk, op. cit., s. 129. Jak dodaje autorka,
,model ten nie byl pomyélany [...] jako bezposrednia ochrona jednost-
ki, jej praw konstytucyjnych, istotna w konfrontacji z prawotwérstwem
roznych oérodkéw wladzy [...]. Istotg konstytucjonalizmu nie jest wiec
dla Kelsena jednostka” (ibidem, s. 129—-130).
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Siegnijmy obecnie do dorobku doktryny prawniczej budowa-
nej wokot orzecznictwa sadéw administracyjnych. Referujac
jej stan do roku 2005, Andrzej Kabat doszedt do nastepujace;j
konkluzji: ,,W orzecznictwie NSA za dominujacy uznac nale-
zy poglad, ze w przypadku watpliwosci co do konstytucyjno-
§ci ustawy nalezy uruchomic¢ procedure pytan prawnych do
TK”. Autor od razu zaznacza jednak, iz réwniez ,natrafiono
na orzeczenia, w ktérych NSA uznal swoja kompetencje do
odmowy zastosowania ustawy”#4. Natomiast juz bez waha-
nia stwierdza, ze ,sklady orzekajace NSA odmawiaja zasto-
sowania aktu podustawowego ze wzgledu na niezgodnos§é
z ustawa lub konstytucja’*. Z perspektywy naszych rozwa-
zan kontekst orzecznictwa Naczelnego Sadu Administracyj-
nego (NSA) wydaje sie interesujacy z powodu doktrynalne;j
rozbiezno$ci w podejéciu do konfrontacyjnego stosowania kon-
stytucji wobec ustaw. Natomiast fakt, ze akty podustawowe
nie stwarzaja sktadom orzekajacym sadéw administracyj-
nych wiekszych ktopotow, jest dos¢ tatwy do zrozumienia,
jesli wezmiemy pod uwage brzmienie art. 178 ust. 1 Kon-
stytucji RP, ktéry wylacza akty podustawowe sposréd nor-
matywnych przestanek oceny niezawistosci sedziowskiej
(oczywiscie, wszystkich sedziéw, a nie tylko administracyj-
nych — choé ci ostatni z tego rodzaju aktami maja zdecydo-
wanie czesciej do czynienia).

Pouczajacy dla rozwazanej kwestii jest sposob uzasadnia-
nia pogladu uznanego ,,w orzecznictwie NSA za dominujacy”.
Za koronny argument na rzecz obligatoryjnego charakteru
pytan kierowanych przez sady do TK uchodzi przepis art. 178
ust. 1 ustawy zasadniczej, wedle ktérego ,,sedziowie [...] pod-
legaja tylko Konstytucji oraz ustawom”. Spdjnik ,,oraz”’ na
gruncie wiedzy o funktorach zdaniotwoérczych, stusznie inter-
pretowany jako koniunkcja, zdaje sie nie pozostawiaé¢ wat-
pliwosci wielu interpretatorom tekstu ustawy zasadniczej:
sedzia stosujacy prawo nie moze zignorowac bezspornego

# Vide Andrzej Kabat, Bezposrednie stosowanie Konstytucji RP
w orzecznictwie Naczelnego Sqdu Administracyjnego, w: K. Dzialo-
cha (red.), op. cit., s. 94.

¥ Tbidem.
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przekonania o obowigzywaniu ustawy, choéby byl nawet
przekonany, ze jest ona niezgodna z konstytucja*¢. Okolicz-
noé¢, iz ,,Konstytucja jest najwyzszym prawem Rzeczypospo-
litej Polskiej” (art. 8 ust. 1 Konstytucji RP) najwyrazniej dla
zwolennikow takiego sposobu mys$lenia nie ma juz réwnie
istotnego znaczenia (bedzie, rzecz jasna, mieé znaczenie, ale
dopiero wtedy, gdy sprawa trafi do TK). Taki kierunek argu-
mentowania trudno byloby pogodzi¢ na przyklad z powszech-
nie artykulowana w doktrynie dyrektywa wyktadni oparta
na zalozeniu o jezykowej racjonalnosci prawodawcy, zgodnie
z ktora ,nie powinno sie interpretowac tekstéw prawnych
w taki sposéb, aby pewne ich fragmenty (w tym przypadku
art. 8 ust. 1) okazaty sie zbedne”. Musiatoby to bowiem ozna-
czat, ze sedzia sagdu administracyjnego (odpowiednio: sadu
powszechnego, SN), stosujac sie do art. 178 ust. 1 Konsty-
tucji RP, jednoczes$nie ignoruje jej art. 8 ust. 1 —1 vice versa:
albo konstytucja, albo ustawa. Relacja zgodnos$ci konstytu-
cji z ustawa, jest przeciez relacja symetryczna.

Mamy oto osobliwa, prawnicza zagadke, tak przeciez waz-
ng dla prawnika oprzyrzadowanego w nowoczesng apara-
ture pojeciowaq zapozyczona z logiki. Zagadke raczej malo
zrozumiala, o ile w ogdle obchodzaca osoby spoza $rodowi-
ska wyspecjalizowanych prawniczych analitykow. To takie
wladnie sytuacje miat na myéli przywolywany juz weczeéniej
Richard Rorty, gdy nie bez ironii dystansowat sie od ana-
litykéw, przypisujac im sktonnoéé do formutowania 1 roz-
wiazywania zagadek waznych i zrozumiatych tylko dla nich
samych. ,,Kiedy zapoznam sie z jakas zagadka filozoficzng —
powiada Rorty — to moim pierwszym impulsem jest proba
jej usuniecia, a nie rozwigzania. Na ogot podaje w watpli-
wos§¢ kategorie, w jakich problem jest sformutowany 1 prébu-
je wskazaé na nowy zestaw kategorii, ktore nie pozwalaja na
wyrazenie owej zagadki”’. Kategorie, na jakich ufundowany
jest podniesiony wyzej problem prawny, zdaja sie sprowadzac
do takiego oto dylematu natury ,logicznej”: wyzsza—nizsza
moc prawna, oparta na hierarchicznej konstrukeji systemu

% Wojciech Krecisz, Stanowisko sqdéw powszechnych wobec bezpo-
sredniego stosowania Konstytucji RP, w: K. Dzialocha (red.), op. cit.,
s. 114.

1 R. Rorty, op. cit., s. 21.
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prawa, do ktorej nawigzuje art. 8 ust. 1, oraz symetrycznosé
relacji, ujawniajaca sie w przywolanej wczesniej interpretacji
przepisu art. 178 ust. 1, wedle ktérego sedziowie podlegaja
Konstytucji oraz ustawom. Mamy wiec rebus, ktory na grun-
cie logocentrycznego sposobu mysélenia o prawie wydaje sie
niemozliwy do rozwigzania: jak to jest mozliwe, aby konstytu-
cja byta aktem o najwyzszej mocy prawnej, a wiec miata moc
wyzsza od ustawy, a zarazem byla aktem takim samym jak
ustawa (obowigzywala sktad sadzacy tak jak konstytucja).

Na czym moglaby polega¢ proba usuniecia tej prawniczej
zagadki — ,logicznej” pulapki? Zgodnie z zaleceniem Rorty’ego
na takiej zamianie prawniczych kategorii poznawczych, ktéra
pozwolitaby wyjéé poza logiczna, zasade niesprzecznosci twier-
dzen. Podpowiedz wykorzystujaca pojeciowe zasoby postana-
litycznej teorii prawa polegataby na przykitad na wskazaniu
odmiennych kontekstow, a takze celéw, ktérym stuzyé ma
kazda z przywolanych wyzej regulacji konstytucyjnych.
I tak na art. 8 ust. 1 sedzia powola sie, gdy w rozpatrywa-
nej sprawie pojawi sie konflikt miedzy Konstytucja a usta-
wa 1 ze wzgledu na okoliczno$ci prowadzonej sprawy bedzie
zmuszony do dokonania wyboru, jak sie wydaje — do§¢ oczy-
wistego. Z postanowienia zawartego w art. 178 ust. 1 skorzy-
sta natomiast wtedy, gdy w konteksScie prowadzonej sprawy
uzna, ze maja miejsce jakies dzialania zewnetrzne, np. ze stro-
ny rzadzacego aparatu panstwowego, ktore naruszaja jego
sedziowska niezawisto$¢. Nie ma powoddéw, aby in abstracto,
W imie pojeciowe]j ,,geometril” nowoczesnego myslenia praw-
niczego, rozwiazywac wszystkie mozliwe tamiglowki praw-
ne, opierajac sie na jakiej$ jednej regule czy zestawie regul
uznawanych, oczywiscie, za wewnetrznie (,Jogicznie”) spdjne.
Wystarczy, jesli potrafimy w sposéb przekonujacy — nie tyl-
ko dla érodowiska prawniczego — odpowiadaé¢ na konkretne
wyzwania spoteczne 1 prawne. Chodzi zatem o to, aby dopa-
sowywac regule do problemu, a nie odwrotnie.

Pozwole sobie przywotaé i krytycznie skomentowaé jesz-
cze jeden doktrynalny argument, ktory wspiera¢ ma poglad
odmawiajacy sadom tytulu prawnego do bezposredniego
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stosowania konstytucji. Chodzi o ten sktadnik dorobku nowo-
czesnego prawoznawstwa, w ktérym zaleca sie potrzebe stoso-
wania procedury redukcji pojeciowej. Idea schematyzowania
1 upraszczania pojeciowych narzedzi badania (porzadkowa-
nia) rzeczywistego zasobu jezyka tekstéw aktéw prawnych
w polskim prawoznawstwie znalazla swoj wyraz — jak juz
o tym wczes$nie] wspominalem — miedzy innymi w posta-
ci uniwersalnej, jednolitej dla catego porzadku prawne-
go konstrukcji normy imperatywnej (norma to ,wypowiedz
o charakterze dyrektywalnym, nakazujaca lub zakazujaca
okre$lonemu generalnie adresatowi w okre$lonych okoliczno-
$ciach postepowaé w okreSlony sposob”®). Norma ma zatem
zawsze wyrazac okreslony obowiazek czyjegos dziatania lub
zanilechania niezaleznie od tego, jak jezykowo ujmie to pra-
wodawca w poszczegdlnych przepisach prawnych — zdaniach
zamieszczonych w tekscie aktu normatywnego. Mechanizm
redukeji skutkuje tym, ze wszelkie pojawiajace sie w tekstach
sformulowania typu ,x moze”, , x-owl wolno”, ,,x-owi zezwa-
la sie”, ,,x ma prawo” sprowadzane (redukowane) sa, do roli
skladnika podstawowej, imperatywne) postaci wyrazania
normy*’. Innymi stowy, taki np. zwrot, jak ,x moze” — o ile
nie zostanie zaliczony do sytuacji tzw. indyferentno$ci praw-
nej — zawsze przybieraé bedzie postaé czyjegos obowiazku
(daje sie przeksztalci¢ w obowigzek).

Imperatywne ujecie normy niektérzy autorzy przywotu-
ja rowniez w sporach dotyczacych bezposredniego stosowa-
nia konstytucji. Dzieki niemu préobuja dowiesé, ze zawarty
w art. 193 ustawy zasadniczej zwrot ,kazdy sad moze
[przedstawié¢ Trybunatowi Konstytucyjnemu pytanie praw-
ne co do zgodnosci aktu normatywnego z Konstytucja; pod-
kreélenie — A.B.]” nie wyraza dyspozytywnej kompetencji
(uprawnienia) sadu do skierowania kwestii prawnej do TK,

% 7. Ziembinski, ,Kompetencja i norma kompetencyjna”, Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1969, nr 4, s. 24.

¥ Wypowiedzi takie [tzw. normy zezwalajace — dop. A.B.] nie nada-
ja sie [...] do tego, by samodzielnie kierowaé czyim§ postepowaniem,
chyba ze rozwaza sie je w powiazaniu z wypowiedziami nakazujacy-
mi jakie$ postepowanie albo zakazujacymi jakiego$ postgpowania” —
Kazimierz Swirydowicz, Stawomira Wronkowska, Maciej Zielinski,
Zygmunt Ziembinski, ,,O nieporozumieniach dotyczacych tzw. «norm
zezwalajacych»”, Panstwo i Prawo 1975, nr 7, s. 58.
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ale obowigzek®. Niewatpliwie imperatywna konstrukcja nor-
my — w tym przypadku w nieco bardziej ztozonym wariancie
tzw. normy kompetencyjnej — wsparta na dorobku poznan-
skiej szkoty teorii 1 filozofii prawa, to dobra droga do identyfi-
kowania sytuacji prawnych, ktére maja ksztalt obowigzkdow.
Odwotujac sie do tej konstrukeji, nalezy to jednak czynié
zgodnie z tym, co koncepcja normy kompetencyjnej rzeczy-
wiscie soba wyraza, w sposob, w jaki ujmuja to sami jej auto-
rzy — nie za$ intencjonalnie, z my$la o z gory zalozonej tezie®'.
Koncepcja ta, pomimo silnego nacisku na strukturalny
aspekt prawa®?, ma swdj potencjal pragmatyczny. Moim zda-
niem mozna ja zinterpretowac — jednak juz kosztem zignoro-
wania metodologicznej idei redukeji pojeciowe] — w sposdb,
ktéry odpowiada oczekiwaniom zglaszanym przez postana-
lityczny nurt prawoznawstwa. Potencjat, o ktérym tu mowa,
wlaénie za sprawa owej redukeji, w pewien sposéb ,,ukry-
wany” jest w nowoczesnych zatozeniach koncepcji normy

" Vide W. Krecisz, op. cit., s. 114. Autor pisze: ,Zwrot «kazdy sad
moze przedstawi¢ Trybunatowi Konstytucyjnemu pytanie prawne» nie
daje podstaw do tego, aby uznad, iz jest to uprawnienie, a nie obowia-
zek”. Nastepnie dodaje, ze ,,doktrynie prawa znana jest réznorodno$é
znaczenia tzw. przepiséw zezwalajacych. Za taki uznaé nalezy prze-
pis art. 193 konstytucji” (ibidem).

I Dalej Wojciech Krecisz (ibidem, s. 115) pisze: ,Nalezy wiec przy-
jaé, 1z zwrot «moze» oznacza norme udzielajaca kompetencji do doko-
nania okreslonej czynnoéci konwencjonalnej ze skutkiem prawnym,
to znaczy norme nakladajaca na jej adresata obowiazek okreSlone-
go postepowania w sytuacji, w ktérej czyni on z tej kompetencji uzy-
tek” — w tym miejscu pojawia sie przypis 12, odsytajacy m.in. do
pracy M. Zielinskiego 1 Z. Ziembinskiego Uzasadnianie twierdzern,
ocen i norm w prawoznawstwie, Panstwowe Wydawnictwo Nauko-
we, Warszawa 1988, s. 75-76. Autor skrécit wypowiedz przywolanych
autoréw, co radykalnie zmienito sens i1 konsekwencje przywotanej kon-
cepcji dla dowodzonej tezy. W oryginalnym sformutowaniu M. Zielin-
ski1Z. Ziembinski wyrazili swdj poglad nastepujaco: ,,przepis gloszacy,
1z kto$ moze co$ czynié¢, w zaleznoéci od kontekstu, formutuyje: [...]
4) norme udzielajaca kompetencji do dokonania okre§lonej czynnosci
konwencjonalnej ze skutkiem prawnym, to znaczy norme nakladaja-
ca na jej adresata obowiazek okreslonego postepowania w sytuacji,
w ktérej] podmiot uzyskujacy kompetencje do doko-
nania pewnej czynno$ci konwencjonalnej [podkresl.
— A.B.] czyni z tej kompetencji uzytek” (M. Zielinski, Z. Ziembinski,
op. cit., s. 75).

1 Vide Z. Ziembinski, ,,0 zawiloéciach zwiazanych z pojmowaniem
kompetencji”, Panstwo i Prawo 1991, nr 4, s. 16.
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kompetencyjnej®®. Pozostaje nam w tej sytuacji po prostu
mocniej, anizeli uczynili to sami autorzy, ten wymiar prag-
matyczny wyartykutowac.

Pragmatyczna adaptacja poznanskiej koncepcji normy
kompetencyjnej, aplikowana na uzytek sytuacji prawnych
powstajacych na gruncie art. 193 Konstytucji RP, moim zda-
niem, mogtaby wyglada¢ tak oto: (a) zwrot ,kazdy sad moze
przedstawi¢ Trybunalowi Konstytucyjnemu pytanie praw-
ne...” wyznacza kompetencje okres§lonego sktadu sadzacego
do podjecia doniostej prawnie czynnosci (czynnosci konwen-
cjonalnej). Kompetencja ta sama przez sie (o ile nie towarzy-
szy jej jakas szczegdlna norma nakazu jej wykonania, a takiej
tutaj nie dostrzegam) nie naklada na sad jakiegokolwiek obo-
wigzku. Kompetencja wyznacza mozliwo$¢ dzialania, stwa-
rza tytul prawny do podjecia okreslonej czynnosci. Absurdem
bytoby bowiem twierdzié, ze wyrazenie moze znaczy tyle
co musi (ze oba sa sobie zakresowo réwnowazne). Jesli
jednak (b) sktad sadzacy zdecyduje sie wykonaé przystugu-
jaca mu kompetencje, czyli — opierajac sie na stosownych
regutach 1 w zgodzie z nimi — podejmie doniosla prawnie
czynno$é¢ konwencjonalna, jaka jest skierowanie pytania
do Trybunalu, to (c) TK w takich okoliczno$ciach zobowia-
zany bedzie (o ile nie stwierdzi jakich§ szczegdlnych prze-
stanek negatywnych) w odpowiedni sposéb zareagowac na
czynnoé¢ sadu, tj. — w zgodzie z obowigzujacymi TK reguta-
mi — udzieli¢ sadowi stosowne)j odpowiedzi®*. Tak wiec to nie
sad musi przedstawia¢ Trybunatowi pytanie prawne co do
zgodnosci aktu normatywnego z Konstytucja. To Trybunat

¥ Pragmatyczna interpretacje tej koncepcji znalezé mozna w pra-
cy Marcina Matczaka, Kompetencja organu administracji publicznej,
Zakamycze, Krakéw 2004, s. 122.

¥ Formule normy kompetencyjnej ujmuje Zygmunt Ziembinski
nastepujaco: ,Jesli w okolicznosciach W podmiot A dokona w sposéb
S czynnoéci C jako czynnoéci konwencjonalnej Ck, to podmiot (pod-
mioty) B powinien w tych okoliczno§ciach zachowac sie w sposéb Cm”.
Nastepnie zaznacza, ze ,norme kompetencyjna rozbija sie redakcyj-
nie na dwie wypowiedzi. Jedna to wypowiedz, ktéra okreéla, jak nale-
zy dokonywacé czynnoéci konwencjonalne danego rodzaju [...]. Druga
natomiast — to norma nakazujaca tak a tak reagowaé na czynnosci
konwencjonalne we wlasciwy sposéb dokonane” — Z. Ziembinski, Pro-
blemy podstawowe prawoznawstwa, Panstwowe Wydawnictwo Nauko-
we, Warszawa 1980, s. 169.
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mus1 udzieli¢ odpowiedzi na zadane mu pytanie prawne.
W rozwazanej sytuacji TK podlegaé¢ bedzie kompetencji pyta-
jacego sadu — poprzez prawnie skuteczne zadanie pytania
TK staje sie adresatem obowiazku natozonego przez norme
kompetencyjna. Odpowiedz Trybunatu na zadane mu pyta-
nie bedzie réwniez wykonaniem kompetencji przystuguja-
cej TK na podstawie art. 188 Konstytucji RP 1 — o ile bedzie
zgodna z odpowiednimi regutami, do ktérych odsyta art. 197 —
uzyska walor doniostej prawnie czynnos$ci konwencjonalnej.
Donioslo$é prawna czynnoéci udzielenia przez Trybunat
odpowiedzi na zadane mu pytanie prawne polegaé bedzie na
powstaniu obowigzku, tym razem juz po stronie orzekajacego
sadu (1 nie tylko, zwazywszy na art. 190 ust. 1 ustawy zasad-
nicze)), uwzglednienia meritum rozstrzygniecia Trybunalu.

Zrédtem nieporozumienia — wynikajacego by¢ moze z nie-
zrozumienia — dotyczacego koncepcji normy kompetencyj-
nej bywa nierozréznianie sytuacji kompetencji (,moznos§¢”
podejmowania okreslonych, doniostych prawnie czynnosci
konwencjonalnych) od sytuacji podlegania czyjej$ kompe-
tencji 1 powstajacego w nastepstwie poprawnego wykona-
nia kompetencji obowigzku zachowania sie. Kto inny zatem
uznany bedzie za podmiot kompetencji (np. pytajacy sad),
a kto inny za adresata normy kompetencyjnej (odpowiadaja-
cy TK)%. Skutecznie dokonana czynnos$¢ udzielenia odpowie-
dzi na zadane pytanie prawne odwrdci opisywana, sytuacje.
Powstanie w ten sposéb nowa norma kompetencyjna, w kto-
rej podmiotem kompetencji bedzie Trybunat (art. 188 Kon-
stytucji RP), a adresatem normy kompetencyjnej wszystkie
organy stosujace watpliwa ustawe, w tym réwniez wezedniej
zadajacy pytanie sad (art. 190 ust. 1 tegoz aktu). Role sie
zatem odwroca,.

Pomimo pewnej konstrukcyjnej zawilosci koncepcji nor-
my kompetencyjnej — co jest niestety intelektualnym kosz-
tem kazdej pojeciowej redukeji, zabiegajacej o schematyczne
skwantyfikowanie wszystkich mozliwych w praktyce sytu-
acji — pragmatyczne walory tej koncepcji mozna dostrzec.
Widaé je w tym, ze ,pokazuje” ona, w jaki sposdb powstaja,
obowiazki prawne — ze sg rezultatem szczegdlnego rodzaju
perfomartywnych aktéw, ktérych podejmowanie prowadzi do

¥ Cf. ibidem, s. 162.
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stwarzania lub aktualizowania obowigzkéw wymuszajacych
odpowiednie zachowania po stronie innych uczestnikoéw obro-
tu prawnego. Adaptujac znang mysl Wittgensteina, mozna
powiedzie¢, ze mamy tu do czynienia ze szczegdlnego rodzaju
strategiczna, ,gra jezykowa’ z uzyciem prawa, z podejmowa-
niem przez jednego uczestnika gry dzialan, ktore wymuszaja,
na drugim odpowiednig reakcje. Punktem wyjscia jest jednak
zasadnicze przekonanie, ze reguly dokonywania prawnych
czynnoéci konwencjonalnych sa regutami ,,wolno$ciowymi”,
dyspozytywnymi z punktu widzenia podmiotu podejmujace-
go dziatanie. W przeciwnym bowiem razie tego typu relacjom
nie daloby sie przypisywaé waloréow ,,gry”.

Czynnoéci podejmowane w kazdej grze strategicznej
sa dziataniami celowymi. Rzeczywiste cele kazdego indywi-
dualnego dziatania sa znane tylko temu, kto dane dzialanie
podejmuje. Tym samym wytacznie hipotetycznie mozliwe jest
jakiekolwiek uogdlnienie usitujace racjonalizowaé powody, dla
ktorych sadowe sktady orzekajace w okreslonej sprawie decy-
duja sie na zadawanie Trybunatowi Konstytucyjnemu pytan
prawnych na podstawie art. 193 Konstytucji RP. Wydaje sie,
ze racje dla takich dziatan moga by¢ dwie: albo sad pyta, bo
nie zna ,,dobrej” odpowiedzi, a chciatby ja dla potrzeb rozpatry-
wanej sprawy poznac; albo tez pyta — znajac dobra, a niekie-
dy nawet oczywista odpowiedz — a czyni to po to, aby uzyskaé
orzeczenie TK, ktére rodzi¢ bedzie po jego stronie obowiazek
rozstrzygniecia sprawy zgodnego z jego trescia. Obie racje
majaq sens pragmatyczny. Pierwsza jest wyrazem rozsadku:
,hie wiem” badz nie jestem pewien swojego pogladu prawne-
go, a chciatbym wiedzieé lub co najmniej upewnié sie co do
jego slusznosci. Druga jest wyrazem oportunizmu: ,,wiem”,
ale mimo to pytam, skoro art. 193 daje mi taka mozliwo§é,
a TK zmuszony bedzie w takich okolicznosciach zajaé sta-
nowisko prawne, co zwolni mnie z koniecznos$ci przyjmowa-
nia pogladu wlasnego. Wyzwanie, przed ktérym staje sedzia
w zwiazku z bezposrednim stosowaniem konstytucji, wydaje
sie zatem nie tyle dylematem doktrynalnoprawnym, sporem
wokot tego, jak nalezy poprawnie intepretowac art. 8 ust. 2
w zw. z art. 193 Konstytucji RP, ale dylematem przede wszyst-
kim etycznym: jak nalezy uczciwie 1 odpowiedzialnie zachowaé
sie w trudnych przypadkach orzeczniczych, ktore wymusza-
ja na sedziach odwotanie sie do obowigzujacej konstytucji.

| B1



Bl

Andrzej Bator |
Bibliografia

Bakula Sebastian, ,,Problem poznania w Krytyce czystego rozumu
Kanta jako teoretyczna propozycja dla wspotczesnych dyskusji
nad poznaniem”, Filozofia i Nauka. Studia Filozoficzne i Inter-
dyscyplinarne 2013, t. 1, s. 257-271.

Bator Andrzej, ,,Postanalityczna teoria 1 filozofia prawa. Nowe
szanse, nowe zagrozenia?’, Przeglqd Prawa i Administracji
2015, t. 102: Postanalityczna filozofia prawa, s. 21-45.

Dziatocha Kazimierz, ,,BezpoSrednie stosowanie Konstytucji RP
(stan doktryny prawa)”, w: Kazimierz Dziatocha (red.), Bez-
posrednie stosowanie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2005, s. 9-24.

Endicott Timothy, ,Law and Language”, w: Edward N. Zal-
ta (ed.), The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Summer
2016 Edition), http:/plato.stanford.edu/archives/sum2016/
entries/law-language/ [dostep: 11.06.2018].

Frank Manfred, ,,Gléwna my$l Kanta”, thum. Zbigniew Zwolinski,
Przeglqd Filozoficzny — Nowa Seria 2004, nr 4 (52), s. 61-75.

Gizbert-Studnicki Tomasz, Jezyk prawny z perspektywy socjo-
lingwistycznej, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Oddziat
w Krakowie, Krakow 1986.

Gizbert-Studnicki Tomasz, Dyrda Adam, Grabowski Andrzej,
Metodologiczne dychotomie. Krytyka pozytywistycznych teorii
prawa, Wolters Kluwer, Warszawa 2016.

Gutowski Maciej, Kardas Piotr, Wyktadnia i stosowanie prawa
w procesie opartym na Konstytucji, C.H. Beck, Warszawa 2017.

Hart Herbert L.A., Pojecie prawa, ttum. Jan Wolenski, Wydaw-
nictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998.

Heidemann Carsten, Die Norm als Tatsache. Zur Normentheorie
Hans Kelsen, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 1997.

Jabtonski Mariusz, Pazdziora Michal (red.), Przeglqd Prawa
i Administracji 2015, t. 102: Postanalityczna filozofia prawa.

Janikowski Wactaw, ,Normatywna definicja filozofii analitycz-
nej”, Analiza i Egzystencja 2007, nr 5, s. 45-53.

Kabat Andrzej, ,,Bezpoérednie stosowanie Konstytucji RP w orzecz-
nictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego”, w: Kazimierz
Dziatocha (red.), Bezposrednie stosowanie Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2005,
s. 85-109.

Kant Immanuel, Krytyka czystego rozumu, ttum. Roman Ingar-
den, Biblioteka Klasykéw Filozofii, Panstwowe Wydawnictwo
Naukowe, Warszawa 1957.

Korycka-Zirk Milena, Filozoficzny wymiar kontroli konstytucyjno-
$ci, TNOIK, Torun 2017.



| Ewolucja analitycnej teorii prawa a bezposrednie stosowanie konstytug

Krecisz Wojciech, ,Stanowisko sadéw powszechnych wobec bezpo-
$redniego stosowania Konstytucji RP”, w: Kazimierz Dzialocha
(red.), Bezposrednie stosowanie Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2005, s. 110-133.

Matczak Marcin, Kompetencja organu administracji publicznej,
Zakamycze, Krakow 2004.

Maczynski Andrzej, Lyszkowska Agnieszka, ,,Bezposrednie stoso-
wanie Konstytucji RP przez Trybunal Konstytucyjny”, w: Kazi-
mierz Dzialocha (red.), Bezposrednie stosowanie Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa
2005, s. 25-51.

Nowak Leszek, Interpretacja prawnicza. Studium z metodologii
prawoznawstwa, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, War-
szawa 1973.

Opatek Kazimierz, ,,Argumenty za nielingwistyczna koncepcja
normy. Uwagi dyskusyjne”, Studia Prawnicze 1985, nr 304,
s. 195-212.

Opatek Kazimierz, ,,Dwoisto$¢ ujecia normy prawnej w nauce pra-
wa”, Panstwo i Prawo 1988, nr 6, s. 2—12.

Opatek Kazimierz, Wolenski Jan, ,Logika 1 interpretacja powin-
noéci”, Krakowskie Studia Prawnicze 1988, t. 21, s. 22-31.
Pawtowski Tadeusz, Tworzenie poje¢ w naukach humanistycznych,

Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1986.

Putnam Hilary, ,The Uniqueness of Pragmatism”, Think. Philo-
sophy for Everyone Autumn 2004, no. 8.

Rorty Richard, ,Filozofia analityczna a filozofia transformacyjna”,
Analiza i Egzystencja 2007, nr 5, s. 5-26.

Sanetra Walerian, ,,Bezpos$rednie stosowanie Konstytucji RP
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego”, w: Kazimierz Dziatocha
(red.), Bezposrednie stosowanie Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2005, s. 52—84.

Schmitt Carl, Nauka o konstytucji, Wydawnictwo Teologia Poli-
tyczna, Warszawa 2013.

Spyra Tomasz, Granice wyktadni prawa. Znaczenie jezykowe tek-
stu prawnego jako granica wyktadni, Wolters Kluwer, War-
szawa 2006.

Szubka Tadeusz, Filozofia analityczna. Koncepcje, metody, ogra-
niczenia, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wro-
ctaw 2009.

Swirydowicz Kazimierz, Wronkowska Stawomira, Zielinski
Maciej, Ziembinski Zygmunt, ,,O nieporozumieniach dotycza-
cych tzw. «norm zezwalajacych»”, Paristwo i Prawo 1975, nr 7,
s. b7-64.

Tokarz Marek, Elementy pragmatyki logicznej, Panstwowe
Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1993, s. 107—108.

| B3



B4|

Andrzej Bator |

Wittgenstein Ludwig, Tractatus logico-philosophicus, ttum. Bogu-
staw Wolniewicz, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa
2000.

Wolenski Jan, ,Dyscyplina a teoria naukowa”, Zeszyty Nauko-
znawstwa 1981, nr 1-2, s. 3—11.

Wolenski Jan, ,Jezyk prawny w §wietle wspélczesnych metod
analizy semantycznej”, Zeszyty Naukowe UdJ. Prace Prawni-
cze 1967, z. 31, s. 141-156.

Wolenski Jan, ,,Spér o status metodologiczny nauki o polityce”,
w: Kazimierz Opalek (red.), Metodologiczne i teoretyczne pro-
blemy nauk politycznych, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe,
Warszawa 1975, s. 32-57.

Wronkowska Stawomira, ,,0 niektérych osobliwoéciach konstytucji
1jej interpretacji”, w: Marek Smolak (red.), Wyktadnia konsty-
tucji. Aktualne problemy i tendencje, Wolters Kluwer, Warsza-
wa 2016, s. 15-38.

Zalewska Monika, Problem zarachowania w normatywizmie Han-
sa Kelsena, seria Jurysprudencja 1/2014, Wydawnictwo Uni-
wersytetu Lodzkiego, L.6dz 2014.

Ziembinski Zygmunt, ,Kompetencja i norma kompetencyjna”,
Ruch Prawniczy, EkRonomiczny i Socjologiczny 1969, nr 4,
s. 23-41.

Ziembinski Zygmunt, Metodologiczne zagadnienia prawoznaw-
stwa, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1974.
Ziembinski Zygmunt, ,,O zawitoéciach zwiazanych z pojmowaniem

kompetencji”, Parnistwo i Prawo 1991, nr 4, s. 15-24.

Ziembinski Zygmunt, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Pan-
stwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1980.

Ziembinski Zygmunt, Szkice z metodologii szczegétowych nauk
prawnych, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa—
Poznan 1983.

Zwierzchowski Eugeniusz, Z zagadnien legitymizacji sqdownictwa
konstytucyjnego, Acta Universitatis Wratislaviensis, No 1963,
Prawo CCLVII, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego,
Wroctaw 1997, s. 299-307.





