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I. ARTYKULY

PAWEL T. SKOCZYKLODA*

ZAGADNIENIE PUSTKI PRAWNEJ

THE ISSUE OF A LEGAL VOID

This article aims to characterize the issue of a legal void (also known as a regulatory void) and to
address how it should be considered within the framework of previous findings of Polish legal on
the issue of system completeness. Another objective is to identify potential situations where such
a void may occur. The article employs a method based on analysing and systematizing concepts
occurring in legal doctrine. The research was conducted from the perspective of interpretative
intentionalism. The author assumes that a legal void exists when the legislator has not expressed
any intent regarding a specific issue. In the case of a regulatory void, it therefore becomes entirely
impossible to determine or even substantiate the legislator’s intent. The findings have implica-
tions for the process of law application. No interpretative measures can be applied if a regulatory
void is discovered. A judge cannot unilaterally fill such a void, as this would amount to law-
making and therefore exceed the judge’s authority. When faced with a regulatory void, a judge
should issue a ruling dismissing the claim, since it is impossible to base it on any express legal
norm. Such action does not constitute a denial of justice. Defining what constitutes a legal void,
determining how a judge should act when encountering it in practice, and understanding how
the concept of a regulatory void fits within the conceptual framework of the legal sciences all
contribute to greater certainty and predictability in the law — values that legal science should
continuously strive for.

Keywords: legal void; regulatory void; completeness of the system; application of law; legislator’s
intent

Celem artykulu jest scharakteryzowanie problemu pustki prawnej (zwanej takze pustka re-
gulacyjna) 1 odpowiedz na pytanie, jak powinna by¢ ona rozpatrywana na tle dotychczasowych
ustalen polskiej nauki prawa dotyczacych zagadnienia zupelnosci systemu. Kolejnym zadaniem
jest zidentyfikowanie potencjalnych sytuacji, w ktérych mozemy rozwazaé wystepowanie ta-
kiej pustki. W artykule zastosowano metode oparta na analizie 1 systematyzacji wystepujacych
w doktrynie poje¢. Badanie przeprowadzono z perspektywy intencjonalizmu interpretacyjnego.
Autor przyjmuje, ze z pustka prawna mamy do czynienia wtedy, gdy odnos$nie do konkretnego
zagadnienia prawodawca w zaden sposéb nie wyrazit swojej intencji. W przypadku pustki regu-
lacyjnej ustalenie intencji ustawodawcy, a nawet jej uprawdopodobnienie, bedzie zatem zupelnie
niemozliwe. Podjete ustalenia maja wplyw na proces stosowania prawa. Stwierdzenie istnienia
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pustki prawnej skutkuje niemoznoécia zastosowania jakichkolwiek zabiegéw interpretacyjnych.
Sedzia nie moze takiej pustki na wlasng reke wypetnié. Byloby to tworzenie prawa, do czego nie
jest on uprawniony. Jezeli sedzia natrafi na pustke regulacyjna, powinien wydaé rozstrzygniecie
w postaci oddalenia powédztwa z racji niemoznoéci oparcia zadania na zadnej wyrazonej normie
prawnej. Dzialanie takie nie stanowi odmowy sprawowania wymiaru sprawiedliwoéci. Ustalenie
tego, czym jest pustka prawna, jak powinien zachowaé sie sedzia w przypadku natrafienia na nia
w swej dziatalnoéci, jak i tego, jak pojecie pustki regulacyjnej wpisuje sie w siatke pojeciowa wy-
stepujaca w naukach prawnych, prowadzi nas do wiekszej pewnoéci i przewidywalno$ci prawa —
do wartoéci, do ktérych nauka prawa nieustannie powinna dazy¢.

Slowa kluczowe: pustka prawa; pustka regulacyjna; zupelnosé systemu; stosowanie prawa; inten-
cja prawodawcy

I. WPROWADZENIE

Prawo stanowi szczegdlny system norm postepowania regulujacych rze-
czywistoéé, w ktorej zyjemy. Normy te zostaly ustanowione przez organy do
tego uprawnione i1 zebrane w formach okreélonych aktéw prawnych. Dzieki
temu kazdy ma mozliwos$¢ zapoznania sie z owymi aktami i ustalenia, jakie
moga by¢ skutki okreslonych zachowan oraz zaniechan. Zdarzaja sie jednak
sytuacje, w ktorych analiza przepiséw nie przyniesie nam jasnych odpowiedzi
na pytania o dopuszczalno$é okres§lonych zachowan, dlatego ze tekst prawa
nie zawiera kwalifikacji prawnej interesujacego nas zachowania (Perelman,
1988, s. 770). O niektérych sytuacjach prawo bowiem najzwyczajniej w $wiecie
nie wspomina, do czego moze dochodzi¢ z ré6znych powodéw. W powszechnym
odbiorze moze to rodzi¢ niepewno$é co do dopuszczalnosci okres§lonych zacho-
wan (Piszko, 2019, s. 106). Owe braki systemu prawnego nazywane bywaja
w doktrynie réznie: niektére zwie sie pustkq prawng lub pustkq regulacyjng'.
Czym ona jest 1 kiedy wlaéciwie mozemy sie na nia natknacé¢? Wydaje sie, ze
w kilku sytuacjach, ktore warto przeanalizowaé. To bowiem, czy mamy do czy-
nienia z pustka, czy tez okreslony brak leksykalny ma inny charakter, jest
dalece istotne dla zinterpretowania tekstu prawnego.

Niniejszy artykut stawia sobie za cel okre§lenie, czym jest tytutowa pustka
prawna 1 jak moze by¢ rozpatrywana na tle dotychczasowych ustalen polskiej
nauki prawa, dotyczacych zagadnienia zupelnosSci systemu. Kolejnym zada-
niem bedzie zidentyfikowanie potencjalnych sytuacji, w ktérych mozemy roz-
wazaé¢ wystepowanie przedmiotowe] pustki. Ukazane zostanie, ze nie kazdy
niedobér w postaci braku legislacyjnego powinien byé okre§lany mianem pust-
ki regulacyjnej. Osiggniecie zalozonych celéw opracowania jest uzasadnione,
poniewaz rodzime rozwazania teoretycznoprawne nie poéwiecily dotad oma-
wianemu zagadnieniu wystarczajacej uwagi?. Stan ten nalezy oceni¢ negatyw-

! Na potrzeby niniejszego artykutu oba przytoczone terminy beda traktowane jako synoni-
miczne.

2 Tymczasem zagraniczna, zwlaszcza francuska, doktryna prawna zna pojecie pustki praw-
nej (creux du droit), ktéra stanowi zaledwie jeden z réznorakich brakéw legislacyjnych obok luki
w prawie (lacune du droit) oraz milczenia prawodawcy (silence du législateur). Sama koncepcja
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nie, poniewaz umiejetnos¢ rozréznienia rozmaitych brakéw legislacyjnych wy-
daje sie konieczna do zapewnienia wiekszej przewidywalnos$ci rozstrzygniec
zapadajacych na etapie stosowania prawa.

Ponizsze rozwazania prowadzone sa z pozycji intencjonalizmu interpre-
tacyjnego, zgodnie z ktéorym za interpretacje bedziemy uznawacé jedynie te
aktywnoséci, ktére zmierzaja do ustalenia tego, jaka jest w konkretnym przy-
padku intencja prawodawcy. W przekonaniu autora przyjeta koncepcja teo-
retycznoprawna najbardziej trafnie pozwala okre§li¢ kryteria uznania tego,
kiedy mamy do czynienia z pustka prawna, a kiedy nie.

IL. PUSTKA PRAWNA A ZAGADNIENIE ZUPELNOSCI
SYSTEMU PRAWA

Doé¢ powszechnie uwaza sie, ze ,[c]echa dobrze skonstruowanego sytemu
jest zupetnoéé” (Chauviniin., s. 151). Jednoczeénie mozemy natrafié¢ na wypo-
wiedzi, zgodnie z ktérymi ,[n]iezupetnoéé systemu prawnego jest nieuchron-
na” (Ehrlich, 1979, s. 177). Pozorna sprzeczno$§¢ przytoczonych twierdzen
przekonuje o koniecznoéci wyjasnienia, o jakiej zupelnosci systemu méwimy,
w nauce rozroznia sie bowiem kilka jej rodzajow.

Pierwsza z nich to zupelno$é obowiazywania systemu. Zachodzi ona, gdy
o kazdej normie mozemy orzec, czy nalezy do systemu prawna pozytywnego,
czy tez jest inaczej — np. norma nalezy do systemu prawa naturalnego i jedno-
czeénie nie zostala wyrazona w przepisie prawa pozytywnego. Ustalenie tego,
ktoére normy naleza do systemu prawa stanowionego, jest niezmiernie istotne,
poniewaz kazda norma wchodzaca do systemu jest obowiazujaca, w przeci-
wienstwie do norm, ktére do niego nie naleza. W tym sensie kazdy system
prawa jest zupelny (Wréblewski, 1980, s. 365).

Dla praktyki prawniczej szczegdlne znaczenie ma jednak zupetnosé w in-
nym jej rozumieniu — zupelnoéé podstaw prawnych decyzji stosowania prawa.
Dotyczy ona ,relacji zbioru norm, z ktérego sklada sie system prawa, i sytu-
acji, ktore sa przez prawo regulowane” (Opatek 1 Wroblewski, 1969, s. 107).
Zupelnoé¢ taka wystepuje w dwodch aspektach. Pierwszym z nich jest zupel-
noéé¢ kwalifikacyjna (a wiec materialna), dotyczaca stosunku zachodzacego
miedzy normami prawnymi a dowolnym zachowaniem: ,,System prawa w tym
sensie jest zupelny, jezeli dowolne zachowanie sie posiada kwalifikacje praw-
na w normach tego systemu, a wiec jest albo przedmiotem obowigzku (na-
kaz, zakaz), albo uprawnienia (dozwolenie), albo jest prawnie indyferentne”
(Wréblewski, 1980, s. 366). Nietrudno spostrzec, ze przyjecie koncepcji normy

pustki prawnej zostala przedstawiona w pracy Renégo Savatiera pt. Les creux du droit positif au
rythme des métamorphoses d’'une civilisation (1968, s. 521-535).

3 Czyn niezakazany i nienakazany jest nie tyle prawnie obojetny, ile indyferentny. Ziembin-
ski (1980) zdecydowanie odrzuca mozliwo$é utozsamienia obu terminéw, wskazujac, ze trzeba
,odrézniaé obojetnoéé prawna 1 indyferentno$é jakiego$ czynu ze wzgledu na normy danego syste-
mu prawnego” (s. 170). Ziembinski (1974) zauwaza, iz ,,To, ze jaki$ czyn jest indyferentny prawnie
tzn. ani nakazany, ani zakazany przez normy prawne, nie jest réwnoznaczne ze stwierdzeniem,
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prawnej jako wypowiedzi nakazujacej, zakazujacej lub dopuszczajacej okreslo-
ne zachowanie tworzy spdjny system norm, ktory zawsze bedzie spetniaé wa-
runek zupetnosci kwalifikacyjnej. Wystarczy, ze chociazby jedna norma tego
systemu nakaze jaki$ czyn, aby byt on prawnie nakazany (odpowiednio, praw-
nie zakazany przy normie zakazujacej lub prawnie dozwolony przy normie
dozwalajacej). Gdy za$ zadna norma systemu danego czynu ani nie nakazuje,
ani nie zakazuje, ani go bezposérednio nie dopuszcza, to jest on prawnie indy-
ferentny (Wronkowska i1 Ziembinski, 2001, s. 183).

Drugim szczegélnie interesujacym nas tutaj aspektem zupelosci podstaw
prawnych decyzji stosowania prawa bedzie ,zupelno§é¢ decyzyjna” tudziez
,zupelnoéé proceduralna”. Dotyczy ona stosunku organu stosujacego prawo
do spraw, ktére rozstrzyga. System jest zupelny w tym znaczeniu wéwczas,
gdy kompetentne organy stosujace prawo moga rozstrzygnaé kazda nalezycie
wniesiong sprawe i gdy w §wietle prawa , kazda nalezycie przedtozona sprawa
powinna zostaé rozstrzygnieta przez organ stosujacy prawo” (Gizbert-Studnic-
ki, 2003, s. 65). ,Z punktu widzenia praktycznego rzecz mozna by sprowadzié¢
do tezy, ze na gruncie prawa jakiekolwiek zagadnienie prawne zawsze jest
rozstrzygalne” (Mikotajewicz, 2016, s. 191). Zupelny — w tym znaczeniu — sys-
tem prawa ,zawiera zawsze rozstrzygniecie pozytywne albo negatywne dowol-
nego zjawiska” (Wroblewski, 1959, s. 316). Implikacja zupelnosci decyzyjne;j
porzadku prawnego jest kazdorazowa ,[p]otrzeba przyjecia okreslonego roz-
strzygniecia interpretacyjnego”’, ktéra narzuca na dyskurs prawniczy wymog
konkluzywnosci (Gizbert-Studnicki, 2003, s. 70). Oznacza to, ze sedzia musi
jednoznacznie rozstrzygnac kazda przedlozona don sprawe. Jednoczesnie od-
mowa rozstrzygniecia sprawy’ bedzie uwazana za dzialanie niedopuszczal-
ne, nawet jezeli sedzia napotka powazne przeszkody faktyczne badz prawne
w toku wydawania rozstrzygniecia (Ziembinski, 1964, s. 14; por. Monnier,
2001, s. 91-94; Perelman, 1988, s. 753). Co warto podkreséli¢, zupelnosci decy-
zyjnej systemu prawnego nie przeczy fakt, ze ,moga istniec 1 istniejq zjawiska,
ktore sa prawnie obojetne czy przez prawo pozytywne nie regulowane” (Wro-
blewski, 1959, s. 316).

Problem pojawia sie w momencie, gdy zupelnos¢ decyzyjna implikuje wy-
danie orzeczenia, a jednoczeénie podjecie oceny w sprawie kwalifikacji praw-
nej okre§lonego czynu nie jest oczywiste z uwagi na brak normy mogace]j zo-
staé zastosowang. Wtasnie w tym miejscu objawia sie nam w pelnym Swietle
zagadnienie ,,pustki prawne)” — rzeczywistosci, ktora w zaden sposéb nie zo-
stata poddana regulacji ustawodawcy?®.

ze czyn ten jest obojetny prawnie, bowiem spelnienie tego czynu moze by¢ sktadnikiem sytuacji
tworzacej zakres zastosowania jakiej$ normy prawnej” (s. 230).

+ Z franc. déni de justice — odmowa [sprawowania] wymiaru sprawiedliwos$ci.

> W przypadku pustki prawnej bedziemy do$éwiadczaé zupelnego braku wystowionej normy
prawnej, ktora mogtaby stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia. Dla uznania istnienia nie wystarczy
wiec brak normy automatycznie stosowalnej, z ktéra bedziemy mieé do czynienia, ilekroé dla
okreslonego stanu faktycznego brakowaé bedzie normy prawnej ,,wysoce konkluzywnej”, a wiec
dajacej sie automatycznie, wrecz sylogistycznie zastosowac, bez koniecznoéci stosowania skom-
plikowanych zabiegéw interpretacyjnych. Pojecie normy wysoce konkluzywnej jest kluczowe dla
wlasciwego zrozumienia chociazby zagadnienia luki w prawie (Koszowski, 2013, s. 110-111). Jed-
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Wydaje sie, ze wobec coraz mocniej narastajacej dziatalnosci legislacyj-
nej panstwa (Sobanski, 2008, s. 11-12), mozna by zasugerowa¢ dodanie do
przedstawionego katalogu rodzajéw zupetnoéci kolejny jej typ, a wiec zupet-
nosé legislacyjnqg. Jest ona wyrazem dazenia legislatywy do objecia regulacja
kazdego aspektu rzeczywistosci, ktéry zostanie uznany za relewantny (por.
Savigny, 1964, s. 64). Niejednokrotnie prawodawca nie godzi sie na istnienie
brakow w systemie 1 wobec ich zlokalizowania nakazuje natychmiastowe ich
uzupelnienie (Savatier, 1968, s. 521). Tymczasem braki w prawie spisanym
sq nieuniknione, a system prawa nie jest nigdy w stanie objaé regulacjami
wszelkich ptaszczyzn funkcjonowania §wiata. Watek ten zostanie rozwiniety
w toku dalszych rozwazan.

III. PUSTKA PRAWNA I JEJ RODZAJE

W systemie prawa, ktory uznamy za zupelny w znaczeniu zupelnos$ci ma-
terialnej, ,kazdy rodzaj postepowania podmiotéw podlegltych danemu prawu
ma okresélong kwalifikacje normatywna”; kazde postepowanie bedzie nakaza-
ne, zakazane, dozwolone albo prawnie indyferentne (Ziembinski, 1974, s. 230).
Zgodnie z tym mozemy wyrézni¢ katalog zachowan objetych regulacjami pra-
wa: takie zachowania bedziemy uznawaé za prawnie relewantne, pozostate
za$ beda prawnie irrelewantne, albowiem system prawny ich nie normuje
(Opatek 1 Wolenski, 1974, s. 115-116; por. Zirk-Sadowski, 1986, s. 40).

W $wietle powyzszego wydawacé by sie moglo, ze z pustkq mamy do czy-
nienia wtedy, gdy okreS§lone zachowanie nie jest objete zadnymi regulacjami
wyrazonymi expressis verbis nakazujacymi, zakazujacymi, czy tez dopuszcza-
jacymi owe zachowanie. Pustka prawna nie wystepuje jednak w kazdym przy-
padku, gdy brakuje przepiséw regulujacych dane zachowanie. Czesto brak
uregulowania ma charakter pozorny, a twierdzenia co do istnienia okre§lone-
go braku stanowi¢ beda jedynie argument czesto instrumentalnie podnoszony
w dyskursie (Nowacki, 2003a, s. 371).

Przyjmuje, ze z pustka prawna mamy do czynienia dopiero wtedy, gdy od-
nosnie do konkretnego zagadnienia prawodawca w zaden sposéb nie wyrazit
swojej intencji. W przypadku pustki regulacyjnej ustalenie intencji ustawo-
dawcy, a nawet jej uprawdopodobnienie, bedzie zatem zupelnie niemozliwe
(por. Slocum, 2010, s. 805). Innymi stowy, pustka prawna to przestrzen, ktérej
ustawodawca nie wypetnil jak dotad treScigq prawna — trescia regulujaca nowa
rzeczywistoéé. Co wiecej, nie ma podstaw, aby przyjacé, ze ustawodawca pozo-
stawil ja §wiadomie poza zakresem regulacji prawnych.

Dla ulatwienia odréznienia pustki prawnej od innych kategorii brakéw
leksykalnych tekstu prawnego (jak milczenie prawodawcy czy luka w prawie)®

nakze rozwazany tu problem pustki prawnej jest wobec luki w prawie problemem o charakterze
wezszym 1 dalej idacym.
5 Na temat rozrdéznienia obu poje¢ Skoczykloda (2025, s. 132—-148).
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nalezy wskazaé pewne kryteria dyferencyjne pozwalajace argumentowac brak
wyrazenia intencji przez prawodawce w okreslonym przypadku. Pierwszym
z nich bedzie kryterium ilo$ci czasu, ktéry uptynat od zidentyfikowania braku
uregulowania okre§lonych zagadnien, drugim za$ — ich doniosto$¢ spoteczna.
7 pustka prawna bedziemy mieé¢ do czynienia wylacznie w przypadku wysta-
pienia braku regulacji w relewantnej spotecznie materii, ktéra jawi sie jako
pewne novum, wobec ktorego przez dtuzszy okres prawodawca nie zdazyt sie
ustosunkowac na drodze legislacyjne;.

7 perspektywy interpretatora pustka wystepuje wiec wtedy, gdy ustalenie
intencji staje sie nieosiagalne — nie ma zadnych §ladéw intencji pozostawio-
nych przez prawodawce, na ktére interpretujacy mogtby sie powotaé. W takiej
sytuacji interpretacja sensu stricto jest niemozliwa. Za interpretacje uwazac
bedziemy bowiem wylacznie te dzialania, ktére nastawione sg na ustalanie
intencji prawodawcy (Tobor, 2013, s. 16-20 1 224; por. Ross, 2012, s. 121).
Wszelkie inne aktywno$ci interpretatora, ktére nie sa nastawione na poszu-
kiwanie intencji, w rzeczywistoécl z interpretacja maja niewiele wspdlnego
(Tobor, 2010a, s. 194). Dlatego tez — jak pisze Amselek (1992) — stykajac sie
z zagadnieniem pustki prawnej, nie mamy do czynienia z problemem inter-
pretacyjnym”.

Poszukujac przestrzeni, w ktorych moglibySmy potencjalnie napotkaé
pustke prawna, nalezy wskaza¢ kilka sytuacji wymagajacych rozpatrzenia.

1. Proste czynnoéci psychofizyczne

Pierwsza z sytuacji, w ktorej potencjalnie mogloby wydac sie, ze istnieje
pewna pustka prawna, wystepuje w przypadkach prostych czynnosci psycho-
fizycznych, takich jak oddychanie, méwienie czy chodzenie. Sg to czynnoSci,
ktore ze wzgledu na swoj charakter uchodza za prawnie irrelewantne (Ziem-
binski, 1966, s. 205). Wtasénie dlatego w typowych przypadkach nie beda one
regulowane®. Czasem jednak za konieczne moze zosta¢ uznane chociaz cze-
sciowe ich uregulowanie. Wciaz jednak ,tylko od ustawodawcy zalezy, jakie
dzialania psychofizyczne zechce unormowaé prawnie” (Lopatka, 1975, s. 290).
W konsekwencji uwaza sie, ze: ,Ustawodawca uregulowal prawnie wszystko,

7 ,[D]ans ces cas d’'insuffisance de la loi, on n’est plus en présence d'un probléme d’interpré-
tation, méme si continuent d’étre interpellés a travers eux, on va le voir, les intermédiaires ou
médiateurs du droit: il ne s’agit plus de difficulté de reconstitution de la pensée du législateur,
mais de la constitution floue, incompléte, lacunaire de cette pensée elle-méme, — le passage de
I'une a lautre de ces deux hypothéses pouvant évidemment, par la force des choses, manquer de
netteté en pratique” (Amselek, 1992, s. 10).

8 Nalezy jednak zaznaczy¢, ze rozwazamy tu przypadek ogdlny. O ile oddychanie w kazdym
przypadku jest prawnie dozwolone, o tyle sytuacja przedstawia si¢ odmiennie w przypadku po-
zostalych nadmienionych czynno$ci. Méwienie, w ramach ktérego inna osoba bedzie zniewazana,
bedzie juz podlegalo regulacjom prawa stanowionego. Podobnie chodzenie co do zasady pozostaje
dziataniem nieskrepowanym prawem, jednak owa reguta nie bedzie mie¢ zastosowania chociazby
na terenie obszaréw ochrony Scistej parku narodowego. Ostatecznie wiec tylko ,[d]zialanie psy-
chofizyczne, o ktérym prawo milczy, jest dzialaniem prawnie obojetnym” (Lopatka, 1975, s. 290).
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a zarazem tylko to, co chciat uregulowac. Zarazem wszystko 1 tylko to, co ure-
gulowal, nalezy zaliczy¢ do zakresu spraw istotnych (relewantnych)” (Chauvin
et al., 2021, s. 151).

Bynajmniej nie jest tak, ze system prawa musi normowaé wszystko. ,,Nor-
my skladajace sie na system prawny powinny regulowac [...] tylko te kwestie,
ktore uznaje sie za prawnie istotne” (Chauvin et al., 2021, s. 151). Dlatego nikt
rozsadny nie bedzie oczekiwal, aby przepisy prawa regulowaty dopuszczalnos$é
tak podstawowych zachowan jak te wymienione powyzej. Co prawda prawo-
dawca uprawniony jest do ich unormowania, gdyz ,[w]tasciwo$é rzeczowa obo-
wiagzywania porzadku prawnego jest [...] zawsze nieograniczona”, a ,,[p]orzadek
prawny zgodnie z jego istota moze regulowaé zachowanie podlegltych mu ludzi
w kazdym zakresie” (Kelsen, 2014, s. 72), jednak proba regulacji wspomnia-
nych wyzej materii jest z zasady niecelowa; ponadto pozwalataby na uznanie,
ze mamy do czynienia z panstwem o charakterze ultrapolicyjnym (Ziembin-
ski, 1974, s. 230). W demokratycznym, racjonalnym panstwie proste czynno-
éci psychofizyczne co do zasady pozostaja nieobjete regulacjami prawnymi.
W ten sposéb ustawodawca tworzy domene swobody, w ktorej jednostka moze
dziala¢ w sposob nieskrepowany. Wobec braku regulacji podmiot prawa z ko-
niecznos$ci zachowuje swoja wolno$é (Gény, 1932, s. 194)°. Wynika to general-
nej zasady, 1z to, ,,co nie jest przez jakakolwiek norme systemu zakazane ani
nie jest nakazane, jest niezakazane 1 nienakazane” (Ziembinski, 1974, s. 230).
Jest zatem dopuszczalne, ,,gdyz zawsze istnieje ogélne przyzwolenie na podje-
cie dzialan nie-zakazanych” (Kieniewicz, 2009, s. 207). Jak zauwazyl Zygmunt
Ziembinski (1966): ,,Gdy chodzi o normy nakazujace albo zakazujace pewne-
go czynu, to z koniecznoéci logicznej wszelki czyn niewymieniony w ustawie
jako czyn nakazany czy jako czyn zakazany musi by¢ czynem 1 nienakazanym
(fakultatywnym), i1 niezakazanym (dowolnym)” (s. 205). Zgodnie z tym sfere
dzialalnoéci czlowieka mozna podzieli¢ na dwie cze$ci: ograniczona z powodu
tego, ze podlega ona normie prawnej, oraz druga — nieuregulowana, w ktorej
dzialalnoéé¢ jednostki pozostaje swobodna. Jak opisal to jeden z autoréw, ist-
nieja tutaj dwie dychotomiczne mozliwosci: albo ,,przebywam w krainie prawa,
albo zegluje po morzu wolnosci” (Foriers, 1968, s. 14).

Okazuje sie zatem, ze w przypadku prostych czynnoéci psychofizycznych
nie mamy do czynienia z pustka. Prawodawca, nie wypowiadajac sie o do-
puszczalnoéci owych czynnoéci, reguluje te materie w sposéb negatywny, nie
zakazujac niczego, czego nie zabrania wyrazny przepils prawa, 1 vice versa.
W koncu regulacja zachowania czlowieka za pomoca porzadku normatywne-
go moze zachodzi¢ zaréwno w sposob pozytywny, jak 1 negatywny'®. Zauwaza
sie, ze kazda wyrazona przez prawodawce norma prawna opisuje zachowanie
pozytywnie lub negatywnie; jej za$ niczym cien towarzyszy druga ,,og6lna nor-

® W doktrynie francuskiej méwi sie w tym wzgledzie o ,0gélnej zasadzie wolnosci” (une loi
générale de liberté), majacej zastosowanie we wszelkich przypadkach prawnie nieuregulowanych
(zob. Huberlant, 1968, s. 31).

10 Zachowanie czlowieka uregulowane jest porzadkiem normatywnym w negatywny sposob,
gdy zachowanie nie jest przez porzadek zabronione” (Kelsen, 2014, s. 73; por. Morawski, 2010,
s. 150; Opatek 1 Wréblewski, 1969, s. 110).
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ma, niewystowiona, ale pewna, ktéra wylacza spod opisanej regulacji wszelkie
inne zachowanie” (Bobbio, 1963, s. 11)!!. Norma taka nalezy do zbioru regut
prawa, ktére sa ,,zbyt ewidentne, by musiaty byé one wypowiedziane” (Perel-
man, 1968, s. 547).

Tak wiec ,,[w] dziedzinie prostych czynnoséci psychofizycznych, przy danym
systemie nakazéw 1 zakazow, kazdy czyn jest albo nakazany, albo zakazany
przez jaka$ norme systemu, albo jest czynem indyferentnym (nie nakazanym
1 nie zakazanym) juz choc¢by dlatego, ze normy o nim nie wspominaja’ (Ziem-
binski, 1966, s. 205).

2. Nowo odkryte problemy

7 wlasciwa pustka prawna bedziemy mie¢ do czynienia dopiero w szcze-
gélnym przypadku braku regulacji. Stwierdzenie, ze okreS§lone zachowanie
nie zostato objete regulacja (zakazem, nakazem lub przyzwoleniem), gdyz jest
prawnie indyferentne, opiera sie na zalozeniu, ze kazda sytuacje prawodaw-
ca jak dotad rozwazyl 1 w razie stwierdzenia potrzeby nalezycie uregulowat.
Czego dowodzi praktyka, zatozenie takie nie zawsze bedzie prawdziwe. To, czy
okres$lone zachowanie ma podlegaé regulacji prawnej, kazdorazowo podlega
ocenie prawodawcy. Jej dokonanie nie nastepuje zaé automatycznie, lecz z ko-
nieczno$ci jest rozciagniete w czasie. Tymczasem ciagly ,,[r]Jozwdj techniczny,
spoteczny, a takze ekonomiczny 1 polityczny nieustannie odstania coraz to nowe
braki prawodawstwa” (Savatier, 1968, s. 523). Wynika to z faktu, iz ,,[z]ycie jest
zawsze bogatsze 1 wielostronniejsze od ustawy 1 wylania wypadki, na ktore
nie znajdujemy w ustawie odpowiedzi” (Peretiatkowicz, 1946, s. 8). W koncu
»lz]réznicowanie przypadkéw, ktore powstaja w rzeczywistosci, nie ma zad-
nych granic” (Savigny, 1964, s. 64). Tymczasem $wiadomo§é prawodawcy od-
noénie do tego, jakie rzeczywistoSci wymagaja uregulowania, jest pelna luk
(Radbruch, 2009, s. 122). Co wiecej, problem narasta z uwagi na fakt, ze tekst
prawny nie ewoluuje w sposéb samodzielny: ,[p]rawo raz spisane pozostaje
takie, jakie zostalo spisane” (Savatier, 1968, s. 522) 1 juz w momencie uchwa-
lenia czesto ,nie wyczerpuje terazniejszosci” (De Page, 1962, s. 214). ,,Kodeksy
cywilne trwajq stulecia, a zycie ustawicznie sie zmienia, warunki techniczno-
-ekonomiczne sie modyfikuja 1 jest rzecza oczywista, ze zaden prawodawca nie
jest w stanie przewidzie¢ wszystkich przyszlych uksztalttowan spotecznych”
(Peretiatkowicz, 1946, s. 8). Ostatecznie dynamika rozwoju spotecznego spra-
wia, ze ukazywanie sie brakow ,w systemie prawnym trzeba traktowac jako
prawidlowo$é tego rozwoju” (Ehrlich, 1979, s. 177).

Wobec nieustannie zmieniajacej sie rzeczywisto$ci prawodawca musi re-
agowaé na nowo powstajace problemy prawne w momencie ich dostrzezenia

11 Foriers (1968, s. 15) krytykuje zastosowana przez Bobbio metafore cienia, wskazujac, ze
cien jest zjawiskiem ograniczonym i wtérnym wzgledem rzucajacego go przedmiotu, podczas gdy
w systemie prawnym to wlaénie norma ogdlna (cien) ma charakter wszechogarniajacy. Stad Fo-
riers akcentuje, ze w prawie pisanym nie ma luk — kazde zachowanie nieuregulowane szczegétowo
podlega domniemanej zasadzie wolnoéci, co stanowi automatyczne uzupelnienie systemu norma-
tywnego.
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1 uznania konieczno$ci swojej ingerencji legislacyjnej. Przeobrazenia spotecz-
ne, ekonomiczne 1 polityczne, rozw0dj wiedzy chociazby technicznej 1 medycznej
powoduja, ze opisywana w regulacjach prawnych rzeczywisto$é wymyka sie
z ich okowéw. Za rozwojem kroczy prawo, ktére nieustannie probuje dogonié
swoimi unormowaniami nowo odkryte wycinkowe obszary zycia spoltecznego.
Uwaza sie, ze w owych nowo uswiadomionych rzeczywistosciach ,,[p]rawo nie
moze by¢ nieobecne” (Savatier, 1968, s. 532), gdyz jego rola jest porzadkowa-
nie rzeczywistoSci. Pomimo staran legislatywy, w owym nieustannym poscigu
prawo wciaz pozostaje w tyle, nie nadazajac za potrzebami zycia. ,,Doskona-
loéé legislacyjna, w pogon, za ktora wybieraja sie [...] tworcy prawa, jest jed-
nak nieosiagalna jak wciaz oddalajacy sie horyzont” (Filipczyk, 2017, s. 152;
por. Wréblewski, 1989, s. 144).

W ten sposéb mozemy uznad, ze wzgledem okreslonego zagadnienia praw-
nego mozliwe jest, iz nie zostaly podjete zadne dzialania, ,aby zapewni¢ mu
przestrzen prawna 1 spoteczna, ktérej potrzebuje” (Rolland, 2005, s. 51). Do-
poki za$ poszczegdlne fragmenty dotad nieuregulowanej nowo u§wiadomio-
nej sobie rzeczywistoséci nie zostana poddane regulacji, mamy do czynienia
z pustka prawna, a wiec ze stanem, wobec ktérego prawodawca nie zdotat sie
ustosunkowaé przez wydanie nowych aktéw prawnych lub tez Swiadome po-
wstrzymanie sie od takiej aktywnosci.

Wspomniany obszar pustki zamiast sie zmniejszaé, nieustannie objawia
sie w nowych przestrzeniach'?2. Gdy prawodawca zderzy sie z taka pustka,
moze zareagowac na zauwazone problemy, uchwalajac nowe prawo. W ten
oto sposéb okreslone ptaszczyzny niebedace jak dotad przedmiotem regula-
¢ji panstwowych, zostaja nimi objete. W tym tez momencie pustka prawna
przestaje istniec.

3. Wazkie zagadnienia dawno nieuregulowane

Poza kwestiami uregulowanymi pozostaje jednak problem znacznej liczby
spraw, ktére — mimo ze okreslony brak zostal zauwazony i méwi sie o nim od
lat — dalej nie doczekaly sie regulacji. Prawodawca jednak czesto nie chce, aby
okreslone sprawy zostaly uregulowane. Dotyczy to zwlaszcza zagadnien o sil-
nym zabarwieniu §wiatopogladowym (Kieniewicz, 2009, s. 209). W takiej sytu-
acji ,tworca normy przez to, co pomija milczeniem, stara sie uniknaé¢ pewnych
sytuacji o charakterze politycznym” (Rabault, 1997, s. 95; por. Jacquemin, 1978,
s. 486). W koncu ustawodawcy przystuguje nie tylko ,swoboda w stanowieniu
prawa, ale réwniez swoboda w niepodejmowaniu dzialalno$ci prawotwoérczej”
(Tuleja, 2007, s. 398). Przyktadem moze by¢ dopuszczalnoéé zawierania mat-
zenstw w okreslonym rezimie prawnym. W niektérych panstwach niedopusz-
czalne bedzie zawarcie malzenstwa w formie religijnej] wywolujacej rowniez
skutki cywilnoprawne!®, czy tez z sytuacja odmienna, gdy system prawa do-

12 Jak zauwazyl Savatier (1968), ,Le panorama des creux du droit positif est donc grand
comme le monde!” (s. 522).
13 Z czym spotykamy sie chociazby we Francji (Dittgen, 1995, s. 95-123).
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puszcza jedynie zawarcie malzenstwa w rezimie prawnym okreslonego obrzad-
ku religijnego, bez mozliwosci zawarcia malzenstwa areligijnego'*. Na gruncie
prawa polskiego bedzie to z kolei szeroko omawiana kwestia niedopuszczalno-
§ci zawierania matzenstw jednoplciowych 1 rejestrowania zwiazkéw partner-
skich (Wojewoda, 2017, s. 133—-161).

Gdy ustawodawstwo zawiera brak, ktory przez kogo$ zostal oceniony ne-
gatywnie, wowczas mowi sie o wystapieniu luki w prawie. Jest to luka ocenna
zwana aksjologiczna. Nie stanowi ona nie tyle rzeczywistego braku prawa, ile
jedynie postulat zmiany systemu prawnego zgodnie z oczekiwaniami wypo-
wiadajacego sie w tym przedmiocie. Jest to zatem niezgodno$é prawa obowia-
zujacego z czyim$ ideatem prawnym?!®,

Obecnie omawiany przez nas brak regulacji nie stanowi pustki regulacyj-
nej. Wobec znaczacego uptywu czasu od zorientowania sie o okreslonym bra-
ku systemu prawnego, przy jednoczesnym wystepowaniu dyskusji spoteczne;j
na ten temat, nalezy doj$¢é do wniosku, ze ,,[s]koro prawodawca nie unormo-
wal jakiej$ dziedziny spraw, to nalezy sadzié, ze zrobit to rozmy$lnie, ze nie
zamierzal danych spraw normowaé” (Wronkowska, 2005, s. 105; por. jednak
Sarkowicz, 1996, s. 169). Dojscie do takiego wniosku staje sie tym bardziej
uzasadnione z uwagi na podnoszenie danego zagadnienia w dyskursie pu-
blicznym, a tym bardziej ze wzgledu na odrzucanie przez parlament kolej-
nych propozycji zmian aktualnego stanu prawnego. Zgodnie z tym mozemy
przyjaé, ze w sytuacjach, ktérych przyktady przytoczono powyzej, trudno po-
dejrzewaé ustawodawce o niedopatrzenie czy opieszaloéé legislacyjna. Jego
brak dzialania nalezy raczej uznaé za ,rezultat przemys$lanej decyzji pra-
wodawcze]” (Wronkowska, 2005, s. 105), poprzez ktora ksztattuje on zycie
spoleczne w obrany sobie sposéb. Wszak prawo stanowi celowy srodek kie-
runkowego wplywania na zachowanie w spoteczenstwie (Wréblewski, 1959,
s. 313). Owo ksztaltowanie rzeczywisto$ci prawnej moze zachodzi¢ poprzez
dtugotrwate milczenie ustawodawcy, ktére wyraza jego intencje w okreslo-
nym zakresie. Okazuje sie zatem, ze prawodawca reguluje powyzsze kwestie.
Dokonuje jednak tego milczaco, a wiec w sposéb negatywny. W ten sposéb
komunikuje, ze okreslone rozwiagzania sa dla niego nie do zaakceptowania.
Tak oto prawo (w tym przypadku brak okreslonych regulacji) okazuje sie
instrumentem realizacji jego polityki'®.

Zgodnie z powyzszym nie bedziemy mie¢ w omawianym przypadku do czy-
nienia z pustka prawna. Milczenia, stanowiacego w rzeczywistos$ci forme regu-
lacji, zaden sedzia nie moze ,zapelni¢” swoja dziatalnoscia, ,,poniewaz nie jest

1 7 czym mamy do czynienia np. w Izraelu (Perelman, 1968, s. 539; Shiloh, 1970, s. 479-498).

15O »luce« w prawie méwi sie [...] wtedy, gdy jakie$ zachowanie nie jest przez normy da-
nego systemu uregulowane (tj. nie jest zakazane, ani nakazane), chociaz kto$ uwaza, na gruncie
zywionych przez siebie ocen, iz zachowanie to powinno by¢ przedmiotem obowigzku prawnego”
(Wronkowska 1 Zielinski, 2001, s. 183; por. Nowacki, 2003c, s. 290; Tkacz, 2016, s. 267—268).

16 Zaréwno orzecznictwo, jak i literatura dostrzega, ze milczenie prawodawcy nie jest przy-
padkowe 1 moze mie¢ charakter intencjonalnego, uzasadnionego zaniechania ustawodawcy,
a przez to moze stanowi¢ ono dowdd jego intencji. Zob. wyrok SN z 5 sierpnia 2004 r., III CK 316/03,
Lex nr 174193; wyrok TK z 9 maja 2023 r., SK 81/19, OTK-A 2023, poz. 50. Por. Monot-Fouletier
(2015, s. 525-543); Skoczykloda (2025, s. 143-145).
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w stanie zmieni¢ samego ducha prawodawstwa, ktérego wyrazem jest brak
niektorych instytucji” (Perelman, 1988, s. 772). Przezwyciezenie takiego bra-
ku moze dokonad sie jedynie dzietem legislacyjnym ustawodawcy. Dopuszczal-
no$¢ dziatalnoéci normotworczej sedziego, ktéry mialby sam rozstrzygacé, jak
uregulowac okre$lone zagadnienia, jest w literaturze szeroko kontestowana
(Tamanaha, 2007, s. 469—470; Tobor, 2013, s. 16—20)'". W koncu podstawowa,
rola sedziego jest dokonywanie interpretacji tekstu prawa, a nie kreowanie
nowych norm (Tobor, 2011, s. 110)8,

Zdarzy¢ sie jednak moze sytuacja, gdy chociaz prawo nie przewiduje ja-
kich$ regulacji, zostana one na przestrzeni lat wypracowane w doktrynie 1 ju-
dykaturze. Wéwczas brak regulacji normatywnej odczytywany jest jako wy-
raz aprobaty wobec przyjetego w doktrynie sposobu rozwiazywania danego
problemu (Eskridge Jr., 1988, s. 69-70; Grabow, 1984, s. 741; Tobor, 2013,
s. 255). Jako przyklad mozna tu przywotaé przypadek braku regulacji pozwa-
lajacej na dokonanie tranzycji, czyli zmiany plci metrykalnej, zwanej takze
procesem uzgodnienia plci (Zielonacki, 1988). Ta procedura jest niezbedna,
gdy ktos chce, aby byl w §wietle prawa uznawany za osobe odmiennej ptci, ani-
zeli zostato to ustalone przy jego narodzinach (np. w zwigazku z btedna ocena
podjeta przez lekarza). Obecnie w prawie polskim nie ma zadnych przepisow
dotyczacych procedury prawnej tranzycji. Jednak zgodnie z uksztaltowana
na przestrzeni lat linia orzecznicza uzgodnienie plci mozliwe jest w wyniku
powddztwa wnoszonego przeciwko obojgu rodzicom na podstawie art. 189 Ko-
deksu postepowania cywilnego'. Brak regulacji ustawowych w tym zakresie
odezytuje sie jako przyzwolenie prawodawcy na dokonywanie uzgodnienia
plci przez sady, czego dowodem sa setki, jezeli nie tysigce postepowan w tym
przedmiocie (Adamczewska-Stachura 1 Pilch, 2020, s. 6).

Nie spos6b nie zauwazy¢, ze kazdorazowo kwestia sporna bedzie jedno-
znaczne uznanie, ktore zagadnienia stanowia problemy wazkie, a ktore nie
maja tak dalece idacej cechy istotnosci. Oczywiscie ocena w tym wzgledzie
zalezy od przyjetych zatozen oceniajacego. Watpliwo$ci moze budzié takze to,
kiedy zagadnienie pozostaje poza regulacja prawna na tyle dtugo, aby mozliwe
byto ustalenie, ze dotychczasowa bierno$é prawodawcy stanowita jego inten-
cjonalne milczenie. Zachodzi tu problem o charakterze kwalifikacyjnym. Jego
rozwiazanie zaleze¢ bedzie od umiejetnosci dobrania wlasciwej argumenta-
cji. W ten oto sposéb rozwazania na temat pustki prawnej wlaczone zostajg
w szeroki katalog probleméw zachodzacych na etapie stosowania prawa, ktére
wymagaja podjecia uprzedniej oceny przez stosujacego prawo?,

17 Wydaje sie, ze Monteskiusz (20083, s. 74) uznatby takie dziatanie sedziego za wyraz despotii
panstwa.

8 Inaczej twierdzi Ross (2012), ktéry uwaza za obowiazek sedziego wypelnienie kazdej pust-
ki, podobnie jak i luki prawnej: ,,The absence of any authotity is felt to be a lack, a defect or »gap«
in the law which is the judge’s business to fill it” (s. 99-100).

1 Uchwala SN z 22 wrzesnia 1995 r., III CZP 118/95, Lex nr 9240. Por. Boratynska (2015,
s. 60); Urbanowicz 1 Betkowska (2018, s. 104—-105).

20 Zagadnienia takie to chociazby problematyka klauzul generalnych, luk w prawie, analogia
legis czy zagadnienie ,,odpowiedniego” stosowania przepiséw prawa.
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4. Luka konstrukcyjna

Od ,luk” pozornych, a wiec postulowanych, wynikajacych z oceny dokona-
nej pomiedzy aktualnie obowigzujacym systemem a stanem pozadanym przez
oceniajacego?!, nalezy odrézni¢ przypadek luk rzeczywistych, zwanych kon-
strukcyjnymi (Lopatka, 1975, s. 290). Zauwaza sie, ze w przypadku tych dru-
gich trudno zaprzeczy¢ istnieniu luk w prawie, gdyz stanowia one realne braki
systemu prawa (Perelman, 1988, s. 778). Do ich stwierdzenia dochodzi, gdy
,badajacy lub stosujacy prawo dojdzie do przekonania, ze nieprawdopodobne
jest, aby racjonalnie dziatajacy ustawodawca pozostawit dany stan rzeczy poza
zakresem regulacji prawnej” (Chauvin i in., 2021, s. 152). Nalezy tu wyrdznié
dwie sytuacje. Z pierwszg z nich bedziemy mie¢ do czynienia w przypadku luki
technicznej, ,,gdy przepis prawa reguluje pewien stan, jednakze brak jakiego$
elementu skutkuje tym, iz nie jest mozliwe wydanie rozstrzygniecia” (Tkacz,
2016, s. 268). Moze do tego doj$¢ chociazby ze wzgledu na brak niezbednych
norm o charakterze wykonawczym (Ziembinski, 1974, s. 228). Wéwczas, mimo
ze prawodawca nie nalozyt na siebie formalnego obowigazku wydania zadnych
przepiséw wykonawczych, nie da sie zastosowaé normy wynikajacej z aktu
wyzszego rzedu.

Druga sytuacja dotyczy luki swoistej 1 powstaje, ,,gdy brak przepisu, kté-
ry w $wietle obowiazujacych przepiséw prawa powinien zosta¢ ustanowiony
przez okreslony organ” (Tkacz, 2016, s. 268). Stosunkowo czesto dochodzi do
sytuacji, kiedy to prawodawca sam wskazuje w akcie prawnym (np. w ustawie
zasadnicze]), ze na jego podstawie maja by¢ wydane inne okreslone regulacje.
Doktryna prawa konstytucyjnego méwi w tym wzgledzie o zaniechaniu badz
pominieciu ustawodawczym. Pierwszy z przytoczonych terminéw rozumie sie
jako pozostawienie okreslonego zagadnienia poza uregulowaniem prawnym,
mimo ze obowiazek regulacyjny prawodawcy wynika z wiazacej go konsty-
tucyjnej normy prawnej. Pominiecie ustawodawcze z kolei rozumiane bedzie
jako sytuacja, w ktorej doszto do unormowania jakiej$ dziedziny stosunkéow
spolecznych, lecz w sposéb niepelny, jedynie fragmentaryczny, co dokonalo
sie whrew przyjetemu standardowi konstytucyjnemu (Radziewicz, 2013, s. 5;
por. Tuleja, 2007, s. 397-398). Pojawia sie tu jednak watpliwo$¢, jak nalezy
rozstrzygaé przypadek braku, do ktérego wypelnienia prawodawca jest zobli-
gowany na mocy wydanych przez siebie regulacji?2. W koncu, skoro zalezaloby
nam na tym, aby prawodawce traktowaé¢ powaznie, nalezatoby uznaé, ze po-
winien on realizowaé swoje wlasne zapowiedzi wydawania okresélonych aktow
prawnych (por. Nowacki, 2003c, s. 301-302).

21 Zauwaza sie, ze ,luki” tego typu maja charakter wolitywny; uwaza sie, ze osoba dokonuja-
ca oceny w sprawie ich wystapienia chce takie luki widzie¢ 1 podkresla¢ ich istnienie, poniewaz —
w jej przekonaniu — pozwala jej to na stosowanie prawa w oderwaniu od intencji prawodawcy. Por.
Foriers (1968, s. 9).

22 Hiszpanska doktryna prawna nazywa taki stan las omisiones legislativas absolutas/to-
tales, w odréznieniu od las omisiones legislativas relativas/parciales, ktory spowodowany jest
innymi powodami anizeli zobowigzaniem sie samego ustawodawcy do ustanowienia okre$lonego
aktu prawnego (Munoz, 2017, s. 29-31).



Zagadnienie pustki prawnej 17

W momencie gdy dojdziemy do przekonania o istnieniu luki rzeczywistej,
rodzi sie pytanie o to, jak zastosowac obarczony brakiem konstrukcyjnym prze-
pis. ,Uwaza sie, ze pomimo luki nalezy znalezé w danej sprawie jakie$ pozy-
tywne rozwiazanie” (Lopatka, 1975, s. 290). W doktrynie za niemal oczywiste
uznaje sie, ze aby zastosowacé przepis zawierajacy luke konstrukcyjna, nalezy
najpierw ja wypelni¢ (Perelman, 1988, s. 778). Dyskusyjne pozostaje jednak
pytanie o to, jaki podmiot powinien dokonaé¢ owego wypelniania. Generalnie
»[ulsuwanie luk konstrukcyjnych w prawie w zasadzie moze by¢ tylko dzie-
lem ustawodawecy. Jezeli jednak z jakich§ wzgledéw interwencja ustawodawcy
w danych okoliczno$ciach jest niemozliwa czy niecelowa, twierdzi sie, ze prze-
zwyciezeniu ujemnych skutkéw ma stuzy¢ tzw. analogia”, ktora stosuje sedzia
rozpatrujacy sprawe (Lopatka, 1975, s. 290)%3. Nalezy przy tym pamietaé, ze
stosowanie analogii uwazane jest za metode inferencyjna (Tkacz, 2016, s. 266;
por. Wréblewski, 1959, s. 311 1 314) — korzystanie z niej nie stanowi interpre-
tacjl sensu stricto, rozumianej jako ustalanie intencji prawodawcy, lecz ma
cechy dziatalno$ci prawotworczej, w wyniku ktérej prawo tworzy sie na nowo,
stad aktywno$é¢ taka moze zosta¢ uznana za dzialanie znane w doktrynie pod
nazwa rewritting (Tobor, 2013, s. 16—20; por. Barak, 2002, s. 33—-34; Perelman,
1985, s. 163). Stosujac analogie, konstruuje sie prawo, ktérego brakuje w oce-
nie stosujacego prawo. Rzecz jednak w tym, ze zaréwno w przypadku luki
swoiste], jak 1 technicznej ustawodawca czeSciowo wyraza swoje intencje w ak-
cie, w ktorym sam siebie zobowigzuje do wydania dalszych aktéw prawnych.
Oznacza to, ze luka konstrukcyjna stanowi przypadek mieszany — zawieszony
pomiedzy interpretacja a konstrukcja normatywna. Z jednej strony wymaga
on ustalania wyrazonej intencji prawodawcy, z drugiej — positkowego siegania
do regut inferencyjnych, dzieki ktérym ,dopisuje sie” do systemu normy, kté-
rych prawodawca z réznych przyczyn nie wyrazit.

Chociaz luka konstrukcyjna stanowi zjawisko podobne do pustki regula-
cyjnej, utozsamienie obydwu byloby jednak niezasadne. W przypadku pustki
ustawodawca nie wyraza w zaden sposob swojej intencji. Natomiast w przypad-
ku luki konstrukeyjnej dochodzi do czeSciowego ujawnienia woli prawodawcy.
Mimo to nie zostaje ona ukazana na tyle, aby wprowadzona przez prawodawce
regulacja pozwalala na jej zastosowanie bez uzupelnienia istniejacych bra-
kow, ktorych dopuscit sie on przez swoje zaniechanie, czy tez opieszatosé.

5. Uchylenie dotychczasowej regulacji

Ostatnia z sytuacji, w ktorej potencjalnie mozemy mie¢ do czynienia z pust-
ka legislacyjna, powstaje w przypadku derogacji — uchylenia przepisu lub ca-
lego aktu prawnego. Do derogacji przepisu dochodzi, ,jesli jego nazwa indy-
widualna zostala wskazana w aktualnym przepisie uchylajacym, albo tez jest
fragmentem aktu, ktéry zostal uchylony aktualnym przepisem uchylajacym”

% Inaczej twierdza Opatek 1 Wréblewski (1969, s. 109), ktérzy uwazaja za zasadne uzycie
analogii wylacznie w przypadku luki technicznej, natomiast nie dopuszczaja jej zastosowania wo-
bec luki swoistej.
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(Zielinski, 2017, s. 193-194). Mowa jednak wytacznie o sytuacji, gdy uchylenie
przepisu nie taczy sie z jednoczesnym unormowaniem dotychczas regulowa-
nego zagadnienia w sposéb odmienny przez przepis nowo wprowadzony do
systemu. Analogiczna sytuacja bedzie zachodzi¢ w przypadku zmiany catego
aktu prawnego, kiedy to prawodawca powtarza w nowym akcie przepisy aktu
dawnego, pomijajac jednak niektére z nich 1 nie wprowadzajac w ich miejsce
odmiennej regulacji.

Kazda zmiana regulacji prawnej jest z zasady dziataniem zamierzonym.
Trudno bytoby przyjaé, ze podjeta modyfikacja zostata dokonana przez prawo-
dawce bez zadnego uzasadnienia. Uchylenie przepisu zawsze stanowié¢ wiec
bedzie zmiane normatywna, a taka ,kreuje nowa odmienna od poprzedniej
regulacje” (Bielska-Brodziak i Tobor, 2009, s. 20-21), ktérej trzeba przypisy-
wac odmienne znacznie. Jak stwierdzit Sad Najwyzszy: ,,Nie mozna twierdzi¢,
ze taka zmiana nie ma zadnego znaczenia, gdyz prowadzitoby to do wniosku
o nieracjonalnym dziataniu prawodawecy. [...] Taka dyrektywa wykladni jest
niedopuszczalna”?,

Opierajac sie na analizie zmian legislacyjnych, mozna — jak wskazuje To-
bor (2013, s. 242—-254) — skonstruowaé¢ argument ze zmiany przepisu: ,Anali-
za zmiany przepiséOw stanowi racje potwierdzajaca wybor takiego czy innego
rozumienia przepiséw, a w konsekwencji racje na rzecz takiego czy innego
rozstrzygniecia sporu. Argument ze zmiany przepiséw jest wiec narzedziem,
ktory wykorzystywany jest w dyskursie interpretacyjnym” (s. 242; por. Tobor,
2010b, s. 1177-1186). Jest to narzedzie o znaczace] mocy argumentacyjnej.
W koncu uwaza sie, ze zmiana legislacyjna stanowi jeden z najistotniejszych
przejawéw intencji prawodawcy.

Chociaz w wyniku wspomnianych wyzej dzialan objeta derogacja rzeczy-
wisto$é przestaje by¢ unormowana w sposéb leksykalny, nie rodzi to stanu
pustki. Dokonana zmiana stanowi przejaw regulacji negatywnej. Tak wiec oto
uchylenie istniejacego zakazu stanowi¢ bedzie, co do zasady, przyzwolenie na
aktywno$¢ dotychczas zakazana; z drugiej strony uchylenie przyzwolenia na
podejmowanie okreslonego dziatania oznacza, ze od momentu wejScia w zycie
zmiany przedmiot przyzwolenia nalezy uzna¢é za niedopuszczalny.

Praktyka jednak wskazuje, ze zastosowanie zarysowanej powyzej konklu-
zji zakrawajacej niemalze na truizm, nie w kazdej sytuacji okazuje sie takie
oczywiste (np. Bielska-Brodziak, 2011, s. 23-26)?°. Stad nalezy pamietaé, ze

24 Wyrok SN z 16 stycznia 1996, I PRN 100/95, OSNP 1996, nr 14, poz. 199.

% W rzeczonej sytuacji doszto do zmiany ustawy z 14 grudnia 1982 r. o zaopatrzeniu emery-
talnym pracownikéw 1 ich rodzin (Dz. U. Nr 40, poz. 267 ze zm.), ktéra zostala zastapiona ustawa
z 17 grudnia 1998 r. o emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych (Dz. U. 1998,
Nr 162, poz. 1118 ze zm.). W wyniku zmiany nie zostal powtdérzony przepis stanowiacy, iz ,,Pra-
wa do Swiadczen albo do $wiadczen w wyzszym wymiarze nie nabywa osoba, ktéra wywolala
przestepstwem umys§lnym okoliczno$ci uzasadniajace nabycie tego prawa”. Istotna watpliwosé
pojawila sie, gdy w 2001 r. doszto do zamordowania meza przez zone, ktéra zlozyla nastepnie
wniosek o przyznanie jej renty wdowiej po zmartym mezu. Rozpatrujacy sprawe SA w Katowicach
w wyroku z 21 listopada 2006 r., III AUa 1547/06, powotal sie na ,,powszechna norme wynikajaca
z prawa naturalnego i Konstytucji” i ostatecznie odmoéwil przyznania renty morderczyni.
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argument ze zmiany przepisu prawnego (jak zreszta zaden inny) nie moze
by¢é stosowany w sposob bezrefleksyjny, lecz jego uzycie powinno byé zawsze
poprzedzone uprzednia analiza stuszno$ci jego zastosowania.

IV. WPLYW PUSTKI NA PROCES STOSOWANIA PRAWA

Odréznienie pustki prawnej od innych podobnych kategorii, takich jak
milczenie prawodawcy czy luki w prawie, ,przenika [...] caly proces stosowa-
nia prawa 1 moze dotyczy¢ rowniez wykladni” (Skorczynska, 2017, s. 169). Nie
bez powodu zauwaza sie jednak, ze ,,rozgraniczenie sfery »luki« od sfery »pust-
ki« prawnej, przestrzeni »bez prawag, nie jest czasem proste i rowniez moze
wzbudzaé¢ kontrowersje” (Skorczynska, 2017, s. 169), co wiecej, ,,rozréznienie
miedzy pustka a luka, ustalajace granice wtadzy organu, ktéry powinien za-
stosowac prawo, moze by¢ przedmiotem sporu nawet miedzy organami praw-
nymi wyjatkowo wykwalifikowanymi” (Perelman, 1968, s. 539)%.

Umiejetno$é zidentyfikowania sytuacji pustki w prawie jest jednak ko-
nieczna. Chodzi bowiem ,,0 to, by dostrzegaé pewne sytuacje, problemy, ktérych
nie da sie rozwiazaé za pomoca technik logiki formalnej” (Skorczynska, 2017,
s. 168). Dotyczy¢ to bedzie zwlaszcza wnioskowania per analogiam, ktore nie
daje sie w sposéb uprawniony zastosowac wobec pustki regulacyjnej. Jest to bo-
wiem zabieg o charakterze pozainterpretacyjnym, ktory przybiera postac nor-
matywnej konstrukeji. Polega on na zastosowaniu normy prawnej regulujace]
co prawda inny fakt, jezeli tylko zachodzi wystarczajace istotne podobienstwo
miedzy stanem nieuregulowanym a jakim$ stanem do niego podobnym. Dzia-
lania takie, jak juz zaznaczono, rodza jednak uzasadnione kontrowersje. Trze-
ba w tym miejscu podkresli¢, ze ,,czym innym jest wyktadnia prawa, a czym
innym odwotywanie sie do regut inferencyjnych w przypadkach nieunormowa-
nych przez prawo”’ (Tkacz, 2016, s. 266). Jedng, z takich metod inferencyjnych
bedzie analogia. Bez wzgledu na to, jaki model takiego wnioskowania zostanie
zastosowany?’, kazdorazowo wiaze sie on z konieczno$cia dokonania szeregu
ocen o charakterze warto$ciujacym (Nowacki, 1966, s. 163—-164; Skoczykloda,
2025, s. 135). Tymczasem traktowanie ocen interpretujacego jako kryteriow
uznawania okreS§lonego zachowania za legalne badz nielegalne nie spelnia
koniecznych wymogdéw legalnosci (Nowacki, 2003b, s. 120; por. Tobor, 2023,
s. 34-43). Nie wydaje sie, aby oceny stosujacego prawo co do wspomnianego
podobienstwa faktu nieuregulowanego oraz uregulowanego mogly w sposéb
uprawniony zastapi¢ wiazace rozstrzygniecie ustawodawcy w tej kwestii. Dla-
tego gdy ,,ustawodawca nie wykonal zadania pozostajacego w jego wyltacznej
kompetencji, powstaje pustka, ktérej nie moze wypelni¢ prawnik (nawet se-

% Cytowany autor dodaje, ze rozréznienie miedzy pustka a lukg wynika raczej ze stanowiska
stron co do zdolnosci sadu co do podjecia orzeczenia (Perelman, 1988, s. 773; por. jednak Ducha-
telet, 1968, s. 429).

2T Na temat réznych koncepcji stosowania analogii zob. Nowacki (1966, s. 9-44).
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dzia)” (Hervada, 2011, s. 174)%. Wobec zetkniecia sie z pustka prawna sedzia
moze co najwyzej probowac uciekaé sie do normatywnej konstrukeji, nie tyle
odczytujac znaczenie przepiséw (bowiem ich nie ma), ile samodzielnie tworzy¢
normy na potrzeby konkretnego przypadku. Dlatego nalezy uznaé, iz w przy-
padku ,»pustki« w prawie pozytywnym, [...] jej wypelnienie nie jest zadaniem
sedziego. Konieczne stanie sie zwrécenie do ustawodawcy” (Perelman, 1968,
s. 539; por. Foriers, 1968, s. 12). Twierdzi sie, ze ,zasada jest prosta — sedzia
moze wypelniac luki, ale nie pustki, ktére wymagaja dziatania ustawodawcy”
(Perelman, 1968, s. 539; por. Huberlant, 1968, s. 44). W przypadku pustki
w prawie pozytywnym sedzia nie moze takiej pustki na wlasna reke wypetnic.
Byloby to tworzenie prawa, do czego sedzia nie jest uprawniony.

Stusznie zauwaza sie, ze wladza sedziego sktada sie z dwoch elementow —
wladzy interpretacji prawa 1 wladzy rozstrzygania przedlozonych mu spraw
(Huberlant, 1968, s. 50). Poza jej zakresem pozostaje prerogatywa ustawo-
dawcy — regulacja zagadnien, ktore nie doczekaty sie unormowania. W ten oto
sposéb wiadza sedziego jawi sie nam jako ograniczona — jej granica bedzie na-
trafienie na pustke prawnag (Perelman, 1968, s. 540; por. Barak, 2007, s. 41).

Stwierdzenie istnienia pustki nie oznacza, ze sedzia moze odmowié spra-
wowania wymiaru sprawiedliwosci; nawet ,jezeli ustawodawcy nie udalo sie
uregulowaé¢ danej sprawy, mimo wszystko na sedzim spoczywa obowigzek
wydania wyroku, jego obowigzkiem jest rozstrzygniecie sprawy” (Huberlant,
1968, s. 50; por. Perelman, 1988, s. 770). Jak zauwazyl Ziembinski (1964):
,Niewatpliwie sedzia nie moze uchyli¢ sie od rozstrzygniecia sporu [...], po-
wolujac sie na niejasno$¢ lub brak przepisu prawnego. Nie wynika z tego jed-
nak, by w sytuacjach tego rodzaju sedzia musial stosowaé analogie i na jej
podstawie spor rozstrzygnac. Przeciez gdy »ustawa milczy«, sedzia na pod-
stawie réznych dyrektyw wnioskowania z norm o normach, a w szczeg6lnosci
argumentum a contrario, moze doj$¢ do wniosku, ze z przedstawionym mu
do rozstrzygniecia stanem faktycznym ustawodawca zadnych zgota skutkow
prawnych nie wiaze. Takie negatywne stwierdzenie rowniez da podstawe do
rozstrzygniecia sporu” (s. 14). Rozstrzygnieciem powinno by¢ woéwczas odda-
lenie powddztwa z racji niemoznos$ci oparcia zadania na zadne] wyrazonej
normie prawnej. Dzialanie takie nie stanowi odmowy sprawowania wymiaru
sprawiedliwosci (Foriers, 1968, s. 12).

Ustalenie tego, czym jest pustka prawna, jak powinien zachowaé sie se-
dzia w przypadku natrafienia na nig w swej dziatalnosci, jak i tego, jak pojecie
pustki regulacyjnej wpisuje sie w siatke pojeciowa wystepujaca w naukach
prawnych, jest konieczne. Jak zauwazyt Leon Petrazycki (1959): ,,brak swia-
domie ustalonych pojeé podstawowych [...] pociaga za sobg dla odpowiednich
dyscyplin te fatalna sytuacje, ze wszystkie pozostale pojecia owych dyscyplin
(absolutnie 1 wzglednie zalezne) zawieraja w sobie x, wielka niewiadoma, 1 nie-

%8 Hervada (2011) dodaje: ,Istnieja braki i luki porzadku prawnego, ktére moze uzupeinié
sad badz doktryna. Nie odnosze sie jednak do takich przypadkéw, lecz do tych, ktore naleza do
wylacznej kompetencji ustawodawcy. Jeden z przykladéw to brak karalnosci lub depenalizacja
niesprawiedliwego zachowania” (s. 174).



Zagadnienie pustki prawnej 21

sprawdzalna, oraz zwigzane z tym dalsze ujemne nastepstwa” (s. 334-335).
W ten oto sposéb zrozumienie istoty pustki prowadzi nas do wiekszej pewnosci
1 przewidywalnoSci prawa — do wartoéci, do ktérych nauka prawa nieustannie
powinna dazy¢.
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