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Metafizyka pozytywizmu prawniczego!

Bez ryzyka zbytniej przesady powiedzieé mozna, ze wspodlczesna filo-
zofia prawa jest polem walki dwéch przeciwstawnych stanowisk: po-
zytywizmu i non-pozytywizmu. Charakterystyka tych stanowisk nie
jest zadaniem tatwym, a to co najmniej z dwéch powodéw. Po pierw-
sze zadne z tych stanowisk nie jest jednolite. Kazde z nich miesci w so-
bie wiele r6znorodnych pogladéw. Szczegdblnie niejednolite jest stano-
wisko non-pozytywistyczne, ktére obejmuje zaréwno rozmaite
koncepcje prawa natury, jak i rozmaite (np. dyskursywne) teorie pra-
wa, ktore trudno byloby okreslic mianem koncepcji prawno-natural-
nych. Ponadto wokél pojecia pozytywizmu prawniczego narosto wiele
nieporozumien. Zwlaszcza w polskiej literaturze teoretyczno-prawnej
pozytywizm prawniczy jest charakteryzowany jako stanowisko glosza-
ce, ze istnieje bezwzgledny obowigzek posluszenstwa prawu, a prawo
jest niesprzecznym i zupelnym systemem norm, ktére przesadzajg
o rozstrzygnieciu kazdego stanu faktycznego, a w zwigzku z tym ro-
zumowania prawnicze majg charakter sylogistycznych rozumowan de-
dukcyjnych, nie zostawiajac miejsca na zadne rozwazania moralne czy
celowosciowe. Taka charakterystyka pozytywizmu prawniczego, nie-
stety do§¢ rozpowszechniona w polskiej literaturze prawniczej jest
calkowicie bledna, gdyz w zadnej mierze nie odpowiada rzeczywiste-
mu ksztaltowi wspélczesnego stanowiska pozytywistycznego®.

! Artykut ten jest czeécia projektu finansowanego ze érodkéw Narodowego Cen-
trum Nauki przyznanych na podstawie decyzji nr DEC-2013/09/B/HS5/01023.

® Por krytyke pozytywizmu m.in. Morawski Lech. 2003. ,Pozytywizm «twar-
dy», pozytywizm «miekki» i pozytywizm martwy”. Ius et Lex 2003 nr 1: 319-346
i Brozek Bartosz. 2012 Normatywnosé prawa. Warszawa: Wolters Kluwer, s. 68-81
oraz proby sprostowania nieporozumieh wokoél rozumienia pozytywizmu. Dyrda
Adam. 2010. ,Pozytywizm pochowany zywcem? W obronie miekkiego pozytywi-
zmu”. Studia Prawnicze. 184: 5-36 oraz Gizbert-Studnicki Tomasz. 2013. ,,Pozyty-
wistyczny park jurajski”. Forum Prawnicze. 15: 50-60.
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Wspdlczesny pozytywizm prawniczy jest teorig opisowa, a nie nor-
matywna (wbrew temu jak jest niekiedy nietrafnie odczytywany). Pod-
stawowym pytaniem stawianym przez pozytywizm jest pytanie o na-
ture czy istote prawa. Zasadniczy rdzen stanowiska pozytywistycznego
scharakteryzowany moze by¢ przez wskazanie na dwie tezy. W ujeciu
H.L.A. Harta (uznawanego za ojca wspolczesnego pozytywizmu) tezy
te sa nastepujace®:

(i) Teza o pojeciowej separacji prawa i moralnosci, gloszaca, ze wy-
stepujace czesto zwigzki pomiedzy prawem a moralnoscia sa przygod-
ne i nie sa ani logicznie, ani pojeciowo konieczne.

(i) Teza o spotecznych Zrédlach prawa, gloszaca, ze dla istnienia
prawa konieczne jest istnienie pewnej postaci praktyki spotecznej, ktora
determinuje ostateczne zrédla prawa lub ostateczne kryteria obowia-
zywania prawa w kazdym systemie prawnym.

Taka charakterystyka pozytywizmu, pochodzgca z lat sze$édzie-
siatych XX wieku zostala w ostatnich latach zmodyfikowana, jednak-
ze bez skutkow dla zbioru teorii prawa, uznawanych za pozytywistycz-
ne.!

Zadania teorii prawa okreslane sa zwykle przez pozytywistow na-

stepujaco:

In as much as a general theory of law is about the nature of law it strives to
elucidate law’s essential features, i.e., those features which are possessed by
every legal system just in virtue of its being legal, by every legislative institu-
tion in virtue of being legislative, by every practice of legal reasoning in virtue
of its being a practice of legal reasoning, and so on. A claim of necessity is the
nature of the enterprise’.

Tak okreslone zadania teorii prawa lokuja te dyscypline w dziedzi-
nie metafizyki, gdyz pytania o istote i konieczne wlasciwosci jakiegos
obiektu sg pytaniami metafizycznymi. Pozytywizm przy tym jako swoja
metode wskazuje analize pojeciowa.

Metafizyka i analiza pojeciowa maja nienajlepsza opinie wsrod wielu
filozofow i teoretykéw prawa. Jest to zapewne konsekwencja stawne-
go potepienia metafizyki przez neopozytywistow. Nieche¢ ta zostala

’ Hart Herbert. 2015. ,,Nowe wyzwanie dla pozytywizmu prawniczego”, thum.
Grabowski Andrzej. Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej 9: 5-19.

* Por. np. Leiter Brian. 2012 ,Why Legal Positivism (Again)?”. University of
Chicago Public Law Working Paper 442, http://ssrn.com/abstract=2323013.

® Raz Joseph. 2009. ,,0n the Nature of Law” 92 [w:] Raz Joseph. Betewen Autho-
rity and Interpretation. Oxford: Oxford University Press.
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jeszcze wzmocniona z jednej strony przez rozmaite projekty naturali-
zacji teorii prawa, a z drugiej strony poprzez wplywowy nurt filozofii
jezyka potocznego, a w tym Wittgensteinowska krytyke esencjalizmu.
7Z kolei negatywne nastawienie do analizy pojeciowej jako metody roz-
strzygania probleméw filozoficznych datuje sie od znanego wystapie-
nia Quine’a, ktory odrzucit odréznienie zdan analitycznych i synte-
tycznych jako bledny dogmat empiryzmu. Od lat dziewieédziesigtych
zeszlego wieku zaobserwowaé mozna jednak renesans metafizyki ana-
litycznej. Wspoélczesnie metafizyka analityczna przezywa rozkwit, kto-
rego objawem sg toczace sie zazarcie dyskusje i lawinowo wzrastajaca
liczba publikacji z tego zakresu.

Stad tez analityczna teoria prawa pojeta jako dyscyplina stawiaja-
ca pytania o nature czy istote prawa i uznajaca analize pojeciowa za
swoja metode nie musi by¢ uznana za dyscypline za pozbawiong filo-
zoficznej legitymacji. Pytania stawiane przez nig moga by¢ uznane za
niemodne lub niewazne z innych perspektyw badawczych, lecz ocena
taka opierac sie musi na trudnych do uzasadnienia warto$ciowaniach.

Ponizej zajme sie tylko jednym aspektem pozytywizmu prawnicze-
g0, a to tezg o spotecznych zrédlach prawa (SZP). Teze te wygodnie
jest sformutowac¢ w nastepujacy sposob:

SZP: Fakty prawne sg ostatecznie wyznaczone wylacznie przez fak-
ty spoleczne®.

SZP wyznacza granice pomiedzy teoriami pozytywistycznymi a non-
pozytywistycznymi. Non-pozytywizm odrzuca SZP i twierdzi, ze fakty
prawne sg wyznaczone zarowno przez fakty spoleczne, jak i fakty
moralne. To stwierdzenie wymaga dwoch komentarzy.

Po pierwsze, taki sposéb okre§lenia sporu pomiedzy pozytywista-
mi a non-pozytywistami jest z pewnej perspektywy niewygodny, gdyz
zaklada realizm moralny. Istotnie, non-pozytywisci (tacy jak np.
R. Dworkin) sa na og6t realistami moralnymi, natomiast rodzi sie py-
tanie, czy non-pozytywizm z konieczno$ci musi zakladaé¢ realizm mo-
ralny. Pytaniem tym nie bede jednak sie zajmowatl.

Pojawia sie w zwigzku z tym pytanie o to, czy méwienie o faktach
prawnych pocigga za sobg analogiczne do realizmu moralnego zobo-

® Shapiro Scott. 2011. Legality. 269. Cambridge, MA: The Belknap Press of
Harvard University Press. Shapiro okre§la tak sformulowang teze jako ,,Ultimacy
Thesis”. Okreslenie ,ostatecznie” zostalo uzyte w tym sformulowaniu po to, aby
objaé wszystkie odmiany pozytywizmu prawniczego, w tym zaréwno tzw. twardy
(ekskluzyjny) pozytywizm, jak i miekki (inkluzyjny) pozytywizm.
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wigzane ontologiczne. Jak sadze, udzielenie odpowiedzi na to pytanie
wymaga uprzedniej charakterystyki relacji pomiedzy faktami spolecz-
nymi a faktami prawnymi, ktéremu to wlasnie zagadnieniu poswieco-
ne jest to opracowanie. Jak sie okaze, pewne ujecia tej relacji (w tym
przede wszystkim ujecie redukcjonistyczne) nie wymagaja wzbogace-
nia ontologii o fakty prawne. Inne ujecia natomiast nie sa ontologicz-
nie niewinne (ontologically innocent). Tak czy inaczej méwienie o fak-
tach prawnych wydaje sie znacznie mniej kontrowersyjne, niz méwienie
o faktach moralnych, choéby z uwagi na to, ze przewaznie istnieje zgo-
da co do warunkéw prawdziwosci zdan o takich faktach.

Po drugie, zaréwno pozytywisci, jak i non-pozytywisci zakladaja,
ze fakty prawne nie sg metafizycznie fundamentalne’. Fakty prawne
zachodza za sprawag innych, bardziej fundamentalnych faktéw, czy to
spotecznych, czy tez spolecznych i moralnych.

7 uwagi na to, ze SZP definiuje pozytywizm prawniczy, ich inter-
pretacja ma kluczowe znaczenie. Interpretacja taka wymaga udziele-
nia odpowiedzi na pytanie co to sg fakty spoteczne, co to sg fakty praw-
ne, a przede wszystkim na czym polega relacja ,,wyznaczania”.

Fakty spoleczne to takie fakty, ktorych niezbednymi sktadnikami
sa zachowania, postawy, dyspozycje lub przekonania ludzi. Faktem
spolecznym jest wiec fakt, ze pewna osoba lub grupa os6b zywi pewne
przekonanie, ma dyspozycje do pewnego zachowania sie lub podejmu-
je pewne dzialanie. W rozumieniu pozytywistycznym faktem spolecz-
nym jest takze fakt, ze jaka$ osoba lub grupa os6b wytworzyta pewien
tekst wyposazony w znaczenie jezykowe®. Pozytywisci uwazaja przy
tym, ze fakty spoleczne to tylko takie fakty, ktore moga by¢ opisane
w czysto deskryptywnym jezyku, bez uzycia wyrazen wartoSciujacych
lub normatywnych (takich jak ,dobry”, ,sprawiedliwy”, , powinien”,
,obowiazek” itp.). Z tym ostatnim twierdzeniem zwigzana jest jednak
pewna trudno$¢. PozytywiSci uwazajg np., ze faktem spolecznym jest
fakt polegajacy na tym, ze parlament wydal okreslong ustawe lub ze
sad podjat okre§long decyzje. Latwo jednak zauwazyé, ze opis tych fak-
tow dokonany jest za pomoca wyrazow (,,sad”, ,,parlament”), ktére uzy-
skuja znaczenie i odniesienie tylko w konteksScie okreslonego systemu

" Greenberg Mark. 2004. ,,How Facts Make Law”. Legal Theory 10: 158. Jednak
klasyczne teorie prawa natury moga twierdzié, ze fakty prawne sa fundamentalne.

® Plunkett David. 2012. , A Positivistic Route for Explaining How Facts Make
Law”. Legal Theory 18: 145.
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prawnego. Nie mozna stwierdzié, ze pewna grupa oséb stanowi parla-
ment (np. polski Sejm) inaczej niz przed odwolanie sie do norm praw-
nych. Termin , parlament” nie moze zosta¢ zdefiniowany bez odwota-
nia sie do normatywnego pojecia kompetencji prawotworczej,
a kompetencja taka moze by¢ przyznana wylacznie przez prawo. Zatem
fakt, ze parlament uchwalil ustawe nie moze by¢ prima facie uznany za
fakt spoleczny, skoro stwierdzenie tego faktu nie jest mozliwe bez od-
wolania sie do terminéw normatywnych. Rodzi sie zatem niebezpie-
czenstwo blednego kota. SZP stwierdza, ze fakty prawne wyznaczone
sa wylacznie przez fakty spoleczne. Jezeli okazuje sie, ze te fakty spo-
leczne, na ktére wskazuja pozytywiSci powstaé moga jedynie na gruncie
prawa, to w gruncie rzeczy fakty te sg takze faktami prawnymi, a wiec
SZP sprowadza sie do twierdzenia, ze fakty prawne wyznaczone sg przez
inne fakty prawne. Unikniecie tego blednego kola wymaga wykazania,
ze mozliwe jest zakwalifikowanie jakiego$ dzialania pewnej grupy osob
jako tworzenie prawa wylgcznie przez odwolanie sie do kryteriow, kto-
re nie zawieraja (nawet implicite) elementu normatywnego.

Pozytywisci sa w pelni §wiadomi tej trudnosci. Sformulowano wie-
le propozycji jej rozwigzania, z ktorych najszersza akceptacje uzyska-
ta propozycja H. Harta’. W uproszczeniu rzecz ujmujac uwaza on, ze
kazdy system prawny zawiera tzw. ostateczng regule uznania (ulti-
mate rule of recognition), ktéra identyfikuje osoby posiadajace moc
tworzenia prawa. Ta regula zostala stworzona przez te osoby (lub ich
historycznych poprzednikéw), ale nie w wykonaniu przyznanych im
uprzednio kompetencji, lecz raczej jako regula spoleczna czy zwycza-
jowa. Osoby te uwazaja sie za zwigzane dotychczasowa spolteczng prak-
tyka uznawania pewnych dzialan za dzialania prawotwoércze. Zatem
istnienie ostatecznej reguly uznania jest faktem spolecznym, polega-
jacym na tym, ze pewna grupa osob zywi okreslong dyspozycje do uzna-
wania pewnych dzialan (np. uchwalenia ustawy przez parlament) za
dziatania prawotworcze.

Nie miejsce tu na szczegbtowa analize i krytyke propozycji Harta.
Do kwestii tych powroéce pozniej. Z punktu widzenia celow tego opra-
cowania wazne jest to, ze pozytywiSci uwazaja, ze istnienie ostatecz-
nej reguly uznania jest faktem spotecznym, ktory moze zostac opisa-
ny bez uzycia wyrazéw normatywnych.

° Hart Herbert. 2012. The Concept of Law. 3™ ed. Oxford: Oxford University
Press: 102-104.
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Przejdzmy z kolei do zagadnienia faktéw prawnych. Fakty prawne
to fakty polegajace na tym, ze pewien system prawny ma okre$long
zawartoéc¢”. I tak stwierdzeniem faktu prawnego jest nastepujace
stwierdzenie: ,,Prawo niemieckie nakazuje segregacje Smieci”. Fakty
te moga by¢ albo ogdlne (,,Obywatel ma obowiazek placenia podat-
kow”) albo indywidualne (,,Jan zobowiagzany jest zwroécié pozyczke
Piotrowi”). Fakty prawne sg faktami normatywnymi, przynajmniej
w tym sensie, ze ich opis wymaga uzycia wyrazéw zabarwionych nor-
matywnie (,,zobowigzany”, ,uprawnienie” itp.).

Powyzsze krotkie objasnienie pojeé faktu spotecznego i faktu praw-
nego pozwala na przejScie do kluczowego zagadnienia relacji pomie-
dzy faktami spolecznymi a faktami prawnymi. SZP twierdzi, ze jest to
relacja wyznaczania (determination). Powstaje zatem pytanie jak to
,2Wyznaczanie” winno zosta¢ scharakteryzowane.

Pozytywizm prawniczy jest teorig analityczng, a nie empiryczna.
Relacja wyznaczania, o ktérej mowa w SZP nie jest zatem utozsamia-
na z kauzalng determinacja, ktorej zachodzenie mogloby zostac stwier-
dzone przez zastosowanie metod empirycznych. Charakterystyce tej
relacji pozytywizm prawniczy poSwieca jednakze zaskakujaco malo
uwagi. Mozna jednak przyjac, ze pozytywiSci uznaja, ze ta relacja to
rodzaj zalezno$ci metafizycznej (metaphysical dependence)". Fakty
prawne metafizycznie zaleza od faktéw spolecznych. Kluczowa zatem
staje sie kwestia z jakim rodzajem metafizycznej zaleznoSci mamy tu
do czynienia.

Zapewne jest wiele rodzajow metafizycznej zaleznoSci, ktore warte
sg rozwazenia w tym kontekscie. Ogranicze sie jednakze do rozwaze-
nia trzech z wszystkich mozliwych ujeé. Pierwsze z nich upatruje tej
zaleznoS$ci w redukowalnoéci faktow prawnych do faktéw spotecznych.
Drugie ujecie odwoluje sie do superweniencji faktow prawnych na fak-
tach spolecznych, a trzecie poszukuje odpowiedzi przez wykorzysta-
nie koncepcji ugruntowania. Pragne podkre§li¢, ze odréznienie tych
trzech ujec jest raczej wynikiem interpretacji pewnych stanowisk teo-
retyczno-prawnych, niz bezpo$§rednim zdaniem z nich sprawy. Tylko
bowiem koncepcja redukcjonistyczna zostala explicite sformulowana
w literaturze, pozostale dwa ujecia wystepuja tylko implicite.

' Shapiro S., op. cit., 25.
" O pojeciu ,,metaphysical dependence” por. Correia Fabrice. 2008. ,,Ontologi-
cal Dependence”. Philosophy Compass 3: 1013-1032.
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Rozpoczne od koncepcji redukcjonistycznej. Najnowsza wersja tej
koncepcji pochodzi od A. Marmora®. W jego przekonaniu Hart i inni
pozytywisci myla sie sadzac, ze ich teorie sa oparte na analizie pojecio-
wej. Teorie te bowiem przeprowadzaja metafizyczna redukcje. Meta-
fizyczna redukcja winna zosta¢ odrézniona od redukeji semantyczne;.

The idea of metaphysical reduction is to show that a distinct type of phenome-
non is actually constituted by, and fully reducible to, some other, more funda-
mental type of phenomenon®.

Teza, ze pozytywistyczne teorie prawa nie stosuja analizy pojecio-
wej, lecz redukcje metafizyczng oparta jest na utozsamieniu przez
Marmora poje¢ z jezykowymi znaczeniami wyrazow, wyrazajacych te
pojecia.

Hart dazy, zdaniem Marmora do wyja$nienia istoty prawa przez
odwolanie sie do czego§ bardziej fundamentalnego, a mianowicie do
faktow spotecznych, polegajacych na tym, jak ludzie zachowuja sie,
jakie przekonania przyjmuja oraz jakie maja dyspozycje. Jego zdaniem

Legal theory, therefore, is not about the concepts, it is about a reduction of law
to more fundamental social facts™.

Zatem fakty prawne mogg zostac¢ zredukowane do faktéw spolecz-
nych. Jest to redukgcja, ktéra w przekonaniu Marmora jest analogo-
nem redukgcji przeprowadzanej w naukach przyrodniczych, np. reduk-
cji zjawisk biologicznych do zjawisk fizycznych'.

Powstaje jednak pytanie jakie sg kryteria sukcesu takiej metafi-
zycznej redukeji. Analogia do redukcji w naukach przyrodniczych nie-
wiele tutaj pomaga, gdyz (w wielkim uproszczeniu) redukcja w na-
ukach przyrodniczych oparta jest na kryteriach empirycznych. Gdyby
kryteria takie mialy zastosowanie w teorii prawa, to dyscyplina ta
bylaby w pelni znaturalizowana, a sam Marmor sprzeciwia sie natu-
ralizacji jurysprudencji'®.

¥ Marmor Andrei. 2011. Philosophy of Law. Princeton: Princeton University
Press oraz Marmor Andrei. 2013. ,, Farewell to Conceptual Analysis”, 209-229 [w:]
Waluchow Wil i Sciaraffa Stefan (red.), Philosophical Foundations of the Nature of
Law. Oxford: Oxford University Press, 209-229.

'3 Marmor A., ,,Farewell...”, 216.

" Thidem, 216.

® Thidem, 216.

' Marmor A. Philosophy of Law..., 33-34. ,Naturalizing jurisprudence... works
fine as long as it is not really jurisprudence — understood as the philosophical qu-
estion about the nature of law — that one attempts to reduce to a natural science”.
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Jezeli kryteria sukcesu redukeji metafizycznej nie sg kryteriami
empirycznymi, to zapewne musza by¢ oparte na analizie pojeciowe;.
Odrzucenie przez Marmora tej opcji wynika ze wskazanego wyzej
waskiego pojmowania przez niego analizy pojeciowej jako analizy zna-
czenia wyrazow. Szersze ujecie analizy pojeciowej prowadzi jednak do
innego wniosku. Jak twierdzi F. Jackson

Conceptual analysis is the very business of addressing when and whether a sto-
ry told in one vocabulary is made true by one told in some allegedly more fun-
damental vocabulary".

Mozna zauwazy¢, ze w gruncie rzeczy Marmor uwaza, ze ,story”
o prawie moze zosta¢ opowiedziana w stowniku zawierajacym tylko
takie wyrazy jak ,,zachowanie sie”, , przekonanie”, ,,postawa” czy ,,dys-
pozycja”. Jest to jednak mozliwe tylko w oparciu o to, co jest juz impli-
cite zawarte w naszym rozumieniu prawa. Zatem, nawet jezeli teza
Marmora o redukcjonistycznym charakterze teorii prawa jest praw-
dziwa, nie oznacza to, wbrew tytutowi artykulu Marmora, ze w teorii
prawa nie ma miejsca na analize pojeciowa, prowadzong w duchu Jack-
sona. Co wiecej, sam Marmor przyznaje, ze

if we want to offer a reductionist theory of law, we must have a pretty good idea
of what is essential to law and what is only incidental and contingent. Otherwi-
se, we would lack any criteria of success for the reduction offered’®.

Zatem jezeli jego redukcjonistyczna teoria prawa wymaga uprzed-
niego okreélenia istotowych wlasciwos§ci prawa, to Marmor rozpoczy-
na swojg redukcje tam, gdzie konczy sie analityczna teoria prawa, gdyz
okre§lenie istotowych wla§ciwosci prawa uznane jest za podstawowe
zadanie teorii prawa'.

Okreslenie ,redukcja” nie jest calkowicie jednoznaczne. Marmor
podkreéla, ze ma na my§li redukcje metafizyczna, ktérg rozumie jako
redukcje jednych faktéw do innych faktow, a nie jednej teorii do innej
teorii. Podstawowa intuicja zwigzana z pojeciem redukgcji jest naste-
pujaca: jezeli x redukuje sie do y, to y jest w jakim$ sensie pierwotne
czy bardziej fundamentalne niz y, a x catkowicie zalezy od y. Redukcja
implikuje, ze x nie jest niczym wiecej niz y, ani niczym ,,ponad” (,,over

" Jackson Frank. 1998. From Metaphysics to Ethics. A Defense of Conceptual
Analysis. Oxford: Clarendon Press. 28.

'® Marmor A. ,Farewell...”, 16.

' Raz J. ,,On the Nature...”, loc. cit.



Metafizyka pozytywizmu prawniczego 27

and above”) y*. Zadawalajaca redukcja eksplanacyjna nie moze pozo-
stawi¢ niewyjasnionym zadnego aspektu redukowanego obiektu. Za-
tem redukcja faktéw prawnych do faktéw spolecznych nie moze pozo-
stawi¢ bez wyja$nienia zadnego aspektu faktow prawnych. Okolicznosé,
ze x jest calkowicie zalezne od y nie wystarcza do wykazania, ze x jest
redukowalne do y. X moze by¢ bowiem czyms§ ,,ponad” y (,,over and
above”). To nieco metaforyczne okreslenie ,ponad” ma co najmniej
dwie interpretacje. W pierwszej interpretacji, ktorg okre§lam jako
metafizyczna, x jest ,,ponad” y , jezeli x ma pewne wlasciwosci, ktore y
nie przysluguja. W drugiej interpretacji, ktéra okreS§lam jako seman-
tyczna, x jest ,ponad” y jezeli jezyk, w ktérym x jest opisane nie jest
w pelni przekladalny na jezyk, w ktérym opisane jest y.
The reductionist about a given area of discourse (,,A-discourse”) maintains that
its characteristic statements (,,A-statements”) are reducible to — analyzable or
translatable — without loss of content into statements of some other type (,,B-
statements”), which are usually thought to be philosophically less problematic.
The reductionist accepts that there are objective facts stated by A-statements

but denies that such statements report any facts over and above those stated in
B-statements. A-facts are just B-facts in disguise®.

Jak sadze, redukcja metafizyczna idzie zawsze w parze z redukcja
semantyczna. Jezeli x jest redukowalne do y, to musi by¢ mozliwe opi-
sanie x w jezyku, w ktérym opisane jest y.

Zatem, jezeli zgodnie z tezg Marmora fakty prawne sg redukowal-
ne do faktéw spolecznych, to musi byé mozliwe opisanie faktow praw-
nych w jezyku, ktorego wyrazenia denotujg wylacznie fakty spotecz-
ne. Jak wskazano wyzej fakty spoteczne to fakty, ktore sg opisane przez
uzycie deskryptywnych okreslen. Natomiast opis faktow prawnych
wymaga uzycia wyrazow normatywnych, gdyz fakty prawne to fakty
polegajace na tym, ze kto$ jest do czego§ zobowigzany lub do czego$
uprawniony. Rzecz jasna, prawdziwos$¢ zdan opisujacych fakty praw-
ne w pewien sposob zalezy od prawdziwosci zdan odnoszacych sie do
faktow spolecznych, lecz te pierwsze zdania nie sg ekwiwalentne w sto-
sunku do drugich, z tego wzgledu, ze zdania powinnoSciowe (nawet
w stabym rozumieniu) nie moga zosta¢ wyprowadzone ze zdan opisu-

* Van Riel Raphael i Van Gulick Robert. 2014, ,,Scientific Reduction”, The Stan-
ford Encyclopedia of Philosophy (Summer 2014 Edition), Edward N. Zalta (ed.), URL
= <http://plato.stanford.edu/archives/sum2014/entries/scientific-reduction/>.

' Hale Bob. Encyclopedia Britannica, hasto ,Realism”. http://www.britanni-
ca.com/topic/realism-philosophy/Metaphysical-realism-and-objective-truth.
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jacych fakty spoleczne (gilotyna Hume’a). Fakty prawne sa zatem
czym$ ,,ponad” faktami spolecznymi, a nie sg po prostu faktami spo-
lecznymi ,,w przebraniu”.

Drugim mozliwym ujeciem relacji ,,wyznaczania”, o ktérej mowa
w SZP jest ujecie, odwolujace sie do pojecia superweniencji. Nota bene,
pojecie to, tak modne we wspélczesnej filozofii, jest rzadko wykorzy-
stywane w teorii prawa™. Na pierwszy rzut oka ujecie takie wydaje sie
atrakcyjne, gdyz superweniencja pozwala na zachowanie intuicji, ze
fakty prawne sa ,,ponad” faktami spolecznymi.

Superweniencja jest definiowana w nastepujacy sposob: zbiér wia-
§ciwoSci A superweniuje na zbiorze wlasciwo$ci B w przypadku, kiedy
dwa obiekty nie moga sie r6znié pod wzgledem wlasciwosci A, o ile nie
réznig jednoczes$nie pod wzgledem wlasciwosci B. Idea ta czesto jest
wyrazana za pomocg sloganu

There cannot be an A-difference without a B-difference®.

Superweniencja jest zwykle rozumiana jako relacja zachodzaca
pomiedzy wlaSciwosciami, lecz jak sie wydaje nie ma przeszkéd w uj-
mowaniu jej jako relacji zachodzacej pomiedzy faktami lub rzeczami®.

Superweniencja jest pojeciem o szerokim zakresie zastosowania.
Rzecz jasna, nie moze by¢ identyfikowana z redukcja. Redukcja wy-
maga superweniencji (gdyz fakt redukowany superweniuje na faktach,
do ktorych jest on redukowany), jednakze okoliczno$é, ze jeden fakt
superweniuje na innym nie przesadza o tym czy ten pierwszy fakt
moze zostaé zredukowany do drugiego. Superweniencja nie musi byé
przy tym ,niewinna ontologicznie” (ontologically inocent), gdyz fakt
superweniujacy moze by¢ wszak ,,ponad” faktem, na ktérym super-
weniuje (np. wlasciwos$ci estetyczne rzezby superweniuja na jej wia-
§ciwosciach fizycznych).

Klopot w zastosowaniu pojecia superweniencji do charakterystyki
relacji ,,wyznaczania”, o ktorej mowa w SZP bierze sie stad, ze super-
weniencja nie moze by¢ identyfikowana z wyznaczaniem lub determi-

* Wyjatkiem jest Zaluski Wojciech. 2009. Evolutionary Theory and Legal Philo-
sophy, Cheltenham: Edward Elgar Publishing, ktéry uzywa pojecia superweniencji
w kontekscie ewolucyjnej teorii prawa.

» McLaughlin Brian i Bennett, Karen. 2014. ,Supervenience”. The Stanford
Encyclopedia of Philosophy (Spring 2014 Edition), Edward N. Zalta (ed.), URL =
<http://plato.stanford.edu/archives/spr2014/entries/supervenience/>.

* McLaughlin B. i Bennett K., op. cit., 29.
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nacja. Relacja ta jest staba w tym sensie, ze zachodzi takze pomiedzy
zbiorami wlaSciwosci, ktore nie sg powigzane zadnymi innymi zalez-
no$ciami. Jak pisze Kim

if you want to include determination-dependence claim as part of a superve-

nience thesis, that claim must be explained and justified independently of the
required pattern of property co-variance®.

Fakty prawne superweniuja na faktach spolecznych (nie moze za-
istnie¢ zmiana faktow prawnych bez zmiany faktow spolecznych). Teza
ta jest mozliwa do pogodzenia z intuicja, ze fakty prawne jako fakty
normatywne sa czyms$ ,,ponad” faktami spotecznymi. Teza ta nie pada
ofiarg gilotyny Hume’a. Teza ta bowiem glosi jedynie, ze normatyw-
no§¢ superweniuje na faktycznosci, natomiast nie redukuje ,,powinien”
do ,,jest”. Jednocze$nie jednakze teza ta nie jest wystarczajaca ekspli-
kacja ,,wyznaczania”, o ktorym mowa w SZP, a w szczegdlnosci nie
pozwala na odrdéznienie pozytywizmu prawniczego od non-pozytywi-
zmu. Trafnie ujal to Rosen, piszac:

The antipositivist says that the legal facts supervene on the moral and the
social facts taken together; but of course the positivist will agree. The positivist
says that the legal facts supervene on the social facts alone — the possible worlds
cannot differ in legal respects without differing in social respects. But the anti-
positivist need not deny this. For he may think that whenever two worlds are
alike in social respects — whenever they involve the same actions, habits and
responses of human being — they must also agree in moral respects, since the
moral facts themselves supervene on the social facts broadly conceived. But in
that case the parties will accept the same supervenience claims. And yet they
differ on an important issue, viz. whether the moral facts play a role in ma-
king the law to be as it is (podkreslenie moje: TGS)*.

Spor pomiedzy pozytywistami a non-pozytywistami to nie spér o su-
perweniencje. Osig tego sporu jest pytanie czy wylacznie fakty spo-
leczne (jak twierdza pozytywisci) czy tez fakty spoleczne tgcznie z fak-
tami moralnymi (jak twierdza non-pozytywisci) odgrywaja role
w wyznaczaniu prawa, takim jakie ono jest. Pojecie superweniencji
jest zbyt stabe dla opisu tego sporu.

* Kim Jaegwon. 2003. ,,Supervenience, Emergence, Realization, Reduction”.
564 [w:] Loux Michael i Zimmerman Dean (red.). The Oxford Handbook of Meta-
physics. Oxford: Oxford University Press: 564.

* Rosen Gideon. 2010 ,Metaphysical Dependence: Grounding and Reduction”,
[w:] Hale Bob i Hoffman Aviv (red.). Modality. Metaphysics, Logic and Epistemology,
Oxford: Oxford University Press: 113-114.
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Wreszcie trzecim mozliwym ujeciem relacji faktow spoltecznych
i faktow prawnych jest ujecie odwolujace sie do relacji ugruntowania
(grouding). W ostatnich latach koncepcja ugruntowania zyskata
znaczng popularno$¢ w metafizyce analitycznej. Jednakze ta popular-
noéé nie znalazla odzwierciedlenia w filozofii prawa”.

Podstawowa intuicja lezaca u podstaw tej koncepcji to intuicja, ze
istnieje rodzaj nie-kauzalnej relacji zaleznos$ci lub wyznaczania, zwy-
kle wyrazany przez uzycie idiomu ,,za sprawg” (in virtue of). Mowimy
np., ze rzezba ma pewne wlaSciwoSci estetyczne za sprawa jej wlasci-
wosci fizycznych, albo, ze kto$ ma racje do przyjecia pewnego przeko-
nania za sprawa swojego spostrzezenia zmystowego. W obu przypad-
kach nie zachodzi relacja kauzalna. Ugruntowanie odnosi sie do
pewnego rodzaju zaleznosci metafizycznej. W nieco metaforyczny spo-
sob, Schaffer charakteryzuje ugruntowanie nastepujaco:

Grounding is something like metaphysical causation. Roughly speaking, just as
causation links the world across time, grounding links the world across levels®.

Koncepcja ugruntowania jest kontrowersyjna. Dla potrzeb tego
opracowania przyjmuje, ze okreslenie ,,ugruntowanie” jest pierwotne
w tym sensie, ze nie poddaje sie zdefiniowaniu®. Przyjmuje takze, ze
ugruntowanie jest relacja zachodzaca pomiedzy faktami, co wymaga
szerokiego ujmowania faktow, obejmujacego takze fakty estetyczne,
moralne i pojeciowe”. Przyjmuje takze, ze zachodzenie relacji ugrun-
towania pomiedzy faktem F1 (ugruntowanym) a faktem F2 (gruntu-
jacym) wyklucza redukcje F1 do F2°'. Relacja ugruntowania jest prze-

*" Historia pojecia ugruntowania jest przedstawiona w Correia Fabrice i Schnie-
der Benjamin. 2012. ,,Grounding. An Opinionated Introduction” [w:] Correia
F. i Schnieder B. (red.). Metaphysical Grounding. Understanding the Structure of
Reality. Cambridge: Cambridge University Press: 2-10.

* Schaffer Karl. ,,Grounding, Transitivity, and Contrastivity” [w:] Correia
F.i. Schnieder B. (red.). Metaphysical Grounding... 122.

* Rosen G., op. cit., s. 113, twierdzi, ze ,,We hold grant immediately that there is
no prospect of a reductive definition of the grounding idiom: we do not know how
to say in more basic terms what it is for one fact to obtain in virtue of another...But
this is obviously no reason for regarding the idiom as unclear or unintelligible”.

% Trogdon Kelly. ,,An Introduction to Grounding” [w:] Hoeltje Miguel, Schnie-
der Benjamin, Steinberg Alex (red.). Varieties of Dependence. Monachium: Philoso-
phia Verlag: 103.

' Audi Paul. 2012. ,,Grounding. Towards a Theory of the In-Virtue-Of Rela-
tion”. The Journal of Philosophy CIX, issue 12: 687.
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ciwsymetryczna, przeciwzwrotna i przechodnia. Z uwagi na to, ze re-
lacja superweniencji jest nie-symetryczna i zwrotna, ugruntowanie nie
moze by¢ identyfikowane z superweniencja (cho¢ oczywiScie zacho-
dzenie relacji ugruntowania nie wyklucza jednoczesnego zachodzenia
superweniencji. Odwolanie sie do ugruntowania pelni funkcje ekspla-
nacyjng. Stwierdzenie, ze F1 ugruntowuje F2 stanowi (nie-kauzalne)
wyjasnienie F2%.

Zastosujmy zatem koncepcje ugruntowania do SZP. Gdy twierdzi-
my, ze fakty prawne sg ostatecznie wyznaczone przez fakty spoteczne,
mozemy mie¢ na my§li to, ze fakty prawne zachodza za sprawg faktow
spolecznych. To wyznaczanie nie ma charakteru kauzalnego. Zwigzek
pomiedzy faktami prawnymi a faktami spolecznymi jest silniejszy niz
superweniencja, gdyz nie polega wylacznie na kowariancji. Ujecie tej
relacji jako ugruntowania jest zgodne ze sformulowang wyzej teza, ze
fakty prawne (jako fakty normatywne) sa nieredukowalne do faktow
spolecznych. Okre§lmy taka relacje jako ,,normatywne ugruntowanie”.
Teza, ze fakty prawne sg ugruntowane przez fakty spoleczne wyraza
rozpowszechniong intuicje, ze ,,normative facts are dependent and
explained by other facts””. SZP wymaga przy tym, by fakty prawne
byly w pelni i wylacznie ugruntowane przez fakty spoteczne, z wyklu-
czeniem faktéw moralnych.

Nasuwa sie tu pytanie jaka moc eksplanacyjna ma odwolanie sie
do ugruntowania w kontekscie SZP. Jezeli ugruntowanie jest poje-
ciem, ktore nie poddaje sie dalszej analizie, to mozna twierdzié, ze
zastapienie w SZP wyrazenia ,,wyznaczone” przez wyrazenie ,,ugrun-
towane” nie posuwa nas wiele naprzod, a w szczeg6lnosci nie przyczy-
nia sie do wyjasnienia relacji pomiedzy faktami spolecznymi a fakta-
mi prawnymi.

Nie sadze jednakze, aby taka linia krytyki byla zasadna. Jak pisze
Rosen

We do not know how to say in more basic terms what it is for one fact to obtain
in virtue of another... But that is obviously no reason for regarding the idiom
as unclear or unintelligible. Many of our best notions — the words we deem fully
acceptable for rigorous exposition — do not admit of definition, the notion of
metaphysical necessity being one pertinent example®.

* Thidem, 687.

¥ Vayrynen Pekka. 2013. ,,Grounding and Normative Explanation”. Proceedings
of the Aristotelian Society. Sup. Vol. 87: 165.

* Rosen G., op. cit., s. 113.
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Intuicyjnie pojmujemy, ze istnieje pewien rodzaj zaleznosci réznej
od zaleznosci kauzalnej, okreslamy ten rodzaj zaleznoSci jako ugrun-
towanie I analizujemy te zalezno$¢ z punktu widzenia jej formalnych
wlasciwosci, a nie poprzez sprowadzanie jej do bardziej fundamental-
nych pojec.

Nawet jednak jezeli przyjmiemy, ze pojecie ugruntowania ma legi-
tymizacje filozoficzna, jego zastosowanie w kontekScie SZP powoduje
dodatkowe trudnoSci. W szczegdlnoSci powstaje pytanie czy ugrunto-
wanie pelni oczekiwang funkcje eksplanacyjng. Powyzej okre§litem
fakty prawne jako fakty, ktorych opis wymaga uzycia jezyka zawiera-
jacego takie wyrazy jak ,,powinien”, ,,ma uprawnienie” itp. Fakty praw-
ne sg zatem normatywne. Wskazane wyrazy sa niezbedne w ich opisie
z tego wzgledu, ze natura faktéw prawnych polega na tym, ze pewna
osoba lub klasa os6b ma w pewnych sytuacjach racje do dziatania w pe-
wien sposob. Nie chodzi tu rzecz jasna o racje moralna, cho¢ czesto-
kro¢ racje prawne zbiegaja sie z racjami moralnymi. Chodzi tu o to, ze
z prawnego punktu widzenia osoba P ma racje do podjecia dziatania B
(co oczywiscie nie przesadza o tym, ze podejmie takie dzialanie). Po-
wstaje zatem pytanie, w jaki sposéb zachodzenie faktéw spotecznych
moze generowac takie racje. Inaczej rzecz ujmujac chodzi o pytanie
w jaki sposob fakt spoleczny moze przesadzic¢ o tym, ze kto$ (z praw-
nego punktu widzenia) powinien zachowaé sie w okreslony sposob.

PozytywiSci prawniczy czesto uciekajg od tego pytania, twierdzac,
ze wyjasnienie normatywnoS$ci prawa nie jest zadaniem analitycznej
teorii prawa®. Jest to raczej zadanie filozofii politycznej. Nie sadze,
aby stanowisko to bylo trafne. Wyjasnienie normatywnosci prawa nie
ma bowiem polega¢ na uzasadnieniu moralnego obowigzku postuszen-
stwa kazdemu prawu, czy tez jakiemus$ okreslonemu porzadkowi praw-
nemu, co niewatpliwie moze zosta¢ uznane za zadanie filozofii poli-
tycznej. Wyjasnienie takie ma raczej polega¢ na wskazaniu, w jaki
sposob powstaje powinno$é prawna, a wiec w jaki sposob fakty spo-
leczne generuja prawne racje do dziatania. Teoria, ktéra takiego wyja-
$nienia nie proponuje wydaje sie utomna.

Racje prawne powstaja nawet wtedy, gdy racje moralne im zaprze-
czaja. Intuicyjne wydaje mi sie twierdzenie, ze nawet wtedy, gdy nie
znam treSci regulacji prawnych, to regulacje te stwarzaja mi prawne

% Por o tym Dyrda Adam. 2015. ,,Why Legal conventionalism Fails?”. Archi-
wum Filozofit Prawa i Filozofii Spotecznej 10; 14-30.
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racje do dzialania (cho¢ regulacje nie uczestnicza w moim procesie
motywacyjnym), co przejawia sie choéby w tym, ze regulacje te moga
by¢ podstawa krytyki mojego postepowania.

Sadze zatem, ze zadawalajaca teoria prawa winna wyjasniaé, w jaki
sposob powstaja te racje. Wyja$nienie to jest tatwe i do§¢ oczywiste dla
non-pozytywistycznych teorii prawa, skoro twierdza one, ze fakty praw-
ne sg wyznaczone przez fakty spoleczne wziete tacznie z faktami mo-
ralnymi. To wlasnie uczestnictwo faktéw moralnych w tym wyzna-
czaniu generuje normatywno$é faktow prawnych. Jednakze teorie
pozytywistyczne, odrzucajace uczestnictwo faktow moralnych w wy-
znaczaniu prawa maja z takim wyjasnieniem zasadniczy klopot.

Zbadajmy zatem, jaka role pojecie ugruntowania moze odegraé¢ w ta-
kim wyja$nieniu. Zagadnienie to sformulowaé mozna nastepujaco. Fakt
prawny zachodzi za sprawa faktéw spolecznych wtedy i tylko wtedy,
gdy przynajmniej jeden z tych faktow spolecznych jest normatywnie
(prawnie) relewantny. Jednakze okoliczno$é, ze jaki§ fakt spoteczny
jest prawnie relewantny jest sama w sobie faktem prawnym. Gdy za-
pytamy, na czym ugruntowana jest prawna relewantnosc tego faktu
spolecznego popadamy w regressum ad infinitum®. Jak mozna zatem
wyjasni¢ ugruntowanie faktow prawnych w faktach spolecznych uni-
kajac takiego regressum?

Ograniczone ramy tego opracowania pozwalaja mi jedynie na wska-
zanie czterech strategii takiego wyjasnienia.

Pierwsza strategia jest prosta. Ugruntowanie jest samo-wyjasnia-
jacym sie pierwotnym pojeciem. Gdy méwimy, ze fakt F1 jest ugrun-
towany przez fakt F2, mamy na my§li wylacznie to, ze F1 zachodzi za
sprawg F2. Nic wiecej nie moze i nie musi by¢ powiedziane. Ugrunto-
wanie nie jest niewinne ontologicznie, zatem F1 moze by¢ czyms$ ,,po-
nad” F2 (a w szczegdlnosci moze by¢ faktem normatywnym nawet
jezeli F2 nim nie jest)”".

Taka strategia przyjeta zostala przez Davida Enocha w kontekscie
jego realizmu moralnego. Enoch pisze:

There can be necessary relations between distinct existences, at least when the
distinct existences are normative on one side, and natural on the other. Asking

% Vayrynen P., op. cit. 155-178 przedstawia trzy mozliwe rozwiazania, ale zad-
nego nie uznaje za zadawalajce. Jego rozwazania dotycza jednakze faktéw moral-
nych, a zatem tylko cze$ciowo bede odwolywac sie do nich ponizej.

%" Jest to zblizone do drugiej ze strategii wyréznionych przez Vayrynen P., op. cit.
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how this could be is another way of asking how there could be moral (and
other) norms that are of maximal jurisdiction. I do not have an answer to this
question, but I do not feel the need to give one®.

Taka strategia moze sprawdzac sie w odniesieniu do faktéw moral-
nych (o ile tak jak Enoch jest sie realistg moralnym). Realista moralny
zapewne zgodzi sie z tym, ze fakty moralne sg ugruntowane w pew-
nych pozamoralnych faktach. Silna intuicja przemawia na przyklad
za tym, ze moralne wlaSciwo$ci pewnego dzialania w jaki§ sposéb zalezg
od naturalnych (poza-moralnych) jego wlasciwosci®. I tak np. pewne
dzialanie uznajemy za moralnie zle za sprawa tego, ze zostalo dokona-
ne wylacznie w celu zadania komus$ bélu. Realizm moralny zaklada
jednak, ze te pozamoralne wlaéciwosci czynu, za sprawa ktérych czyn
ma pewne wla§ciwoéci moralne nie sa zalezne od czyjegokolwiek wy-
boru i czyjejkolwiek §wiadomosci, a zatem ta zalezno§¢ jest konieczna.
Zadawanie komus$ cierpienia dla przyjemnosci czy utrzymywanie nie-
wolnictwa sg moralnie naganne, bez wzgledu na to, czy ktokolwiek
tak postanowil lub nawet czy ktokolwiek zdaje sobie z tego sprawe.
Zatem realizm moralny utrzymuje, ze wszyscy mozemy sie mylié co
do wlasciwoéci moralnych jakiego§ postepowania. Fakty moralne za-
chodza niezaleznie od naszej wiedzy o nich. Konwencjonalna moral-
no$¢ jako skladnik éwiadomosci spotecznej moze nie rozpoznawacé fak-
tow moralnych albo blednie je rozpoznawac. Inaczej przedstawia sie
sprawa z faktami prawnymi. Prawo jest niezalezne od umystu tylko
w slabym sensie. Istnienie i tre§¢ prawa nie zalezg od $wiadomosci
zadnej indywidualnej osoby, lecz zalezg od kolektywnej §wiadomoSci.
Fakty prawne nie moga zaistnie¢, gdy nie ma takiej kolektywnej $wia-
domoéci. Pojedyncze osoby mogg myli¢ sie co do faktéw prawnych,
lecz nie do pomys$lenia jest globalny blad. Nie mamy przy tym bezpo-
§redniego dostepu do faktéw prawnych, lecz dostep jest zawsze zapo-
§redniczony przez fakty spoleczne. Nie moge stwierdzi¢, ze mam jaki-
kolwiek prawny obowigzek bez odwolania sie do faktow spolecznych,
na ktoérych ten fakt jest ugruntowany (do wydania ustawy, zapadnie-
cia orzeczenia sgdowego itp.). Zatem nie jest wystarczajace dla teorii
prawa stwierdzenie, ze taki a taki fakt spoleczny ugruntowuje prawo.

% Enoch David 2001. Taking Morality Seriously. A Defence of Robust Realism,
Oxford: Oxford University Press: 147. Odnosi sie on do superweniencji, lecz jego
stwierdzenie moze zosta¢ wprost zastosowane do ugruntowania.

39 .

Vayrynen P., op. cit, s. 155.
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Jak pisze M. Greenberg

The basic idea is that the content of the law is in principle accessible to a ratio-
nal creature who is aware of the relevant law practices. It is not possible that
the truth of a legal proposition could simply be opaque, in the sense that there
would be no possibility of seeing its truth to be an intelligible consequence of
the law practices®.

Prawdziwos¢ zdan o faktach prawnych musi by¢ stwierdzalna, a sko-
ro fakty prawne sg bezpoSrednio niedostepne, warunki prawdziwosci
tych zdan musza odwolywac sie do faktéw spolecznych. Stad tez ogra-
niczenie sie do tezy, ze fakty prawne ugruntowane sg w faktach spo-
tecznych nie jest dla teorii prawa wystarczajace*’. Niezbedne jest wy-
jaénienie, w jaki sposob fakty spoleczne generuja rozpoznawalne racje
do dziatania, objawiajace sie w normatywnosci faktow prawnych. Po-
nadto w réznych porzadkach prawnych rézne fakty spoleczne wyzna-
czajg rozne fakty prawne, gdyz porzadki prawne roznig sie treSciowo.
Zatem zalezno$¢ okreslonego faktu prawnego od okre§lonego faktu
spolecznego jest przygodna, a nie konieczna. Teza o koniecznej zalez-
noéci formulowana jest przez pozytywistow na wyzszym szczeblu og6l-
noéci. Fakt prawny jest koniecznie zalezny wylacznie od jakich§ fak-
tow spolecznych, lecz to, jakie to sa fakty jest przygodne.

Druga strategia to strategia konwencjonalistyczna®. Dla tej stra-
tegii wystarczajacym wyjasnieniem normatywnosci faktéw prawnych
jest odwolanie sie do konwencjonalnej podstawy prawa. Skoro u pod-
staw prawa stoi konwencjonalna regula uznania pojeta jako fakt spo-
leczny, to konwencja ta generuje normatywnosé faktéw prawnych. To
konwencja sprawia, ze pewne fakty spoleczne sg normatywnie (praw-
nie) relewantne. Zdaniem zwolennikéw tej strategii, skoro istnienie
konwencji jest faktem spolecznym, to strategia ta pozwala na wyja-
$nienie normatywnoSci prawa z zachowaniem SZP. Strategia ta opie-
ra sie na koordynacyjnym ujeciu konwencji w duchu Lewisa. Wskaza-
na wyzej hartowska koncepcja reguly uznania jako reguly spoleczne;j
jest przykladem przyjecia wlasnie takiej strategii.

“* Greenberg M., op. cit., s. 170.

* Thidem, 170.

“ Por. o prébach konwencjonalistycznego wyjasnienia normatywnosci Dyrda
Adam. 2013. Konwencja u podstaw prawa. Warszawa. Wolters Kluwer: 314 i n.
oraz Brozek B., op. cit., s. 268 i n.



36 Tomasz Gizbert-Studnicki

Strategia ta spotkala sie jednak z fundamentalna krytyka®. Kryty-
ka ta oparta jest na kilku argumentach, ktérych nie bede doktadniej
omawial, z uwagi na to, ze w polskiej literaturze zostaly one poddane
dokladnej analizie. Pierwszy z argumentéw glosi, ze nietrafne jest
przekonanie, jakoby zasadniczym celem prawa bylo rozstrzygniecie
problemu koordynacyjnego (cho¢ niewatpliwie prawo w jaki$§ sposob
i w jakiej$ mierze koordynuje dziatania ludzi). Niesposob odpowiedzieé
na pytanie, jaki to problem koordynacyjny rozstrzygany jest przez
Hartowska regule uznania. Drugi argument oparty jest na spostrze-
zeniu, ze nie kazda konwencja koordynacyjna prowadzi do powstania
zobowigzan (np. konwencja, ze mezczyzni nie noszg spodnic nie na-
ktada na mezczyzn zakazu noszenia spédnic). Zatem odwolanie sie do
konwencji jeszcze per se nie jest wystarczajace do wyja$nienia norma-
tywnosci prawa. Po trzecie, ujecie konwencjonalistyczne nie jest w sta-
nie oddaé autorytatywnego charakteru prawa i wyjasni¢ faktu, ze pra-
wo zglasza roszczenie do dostarczania racji do dzialania, ktore maja
przewazy¢ nad wszelkimi innymi racjami. Racje koordynacyjne same
w sobie nie majg takiej wlasciwosci.

Pewng swoistg odmiang strategii konwencjonalistycznej jest rozwig-
zanie proponowane przez Shapiro w jego teorii prawa jako planu. Przed-
stawia on swoje rozwigzanie w kontekscie tzw. Possibility Puzzle.

On the one hand, legal authority must be conferred by legal norms; yet, on the

other, legal norms must be created by legal authority. From these two assump-
tions, we get a classic chicken-egg paradox™.

Jezeli zastosujemy jezyk ugruntowania: fakty prawne sa ugrunto-
wane m.in. przez fakt, ze wladza dokonala pewnych dziatan. Fakt ten
jednak nie jest czystym faktem spolecznym, gdyz istnienie wiadzy pre-
suponuje istnienie norm prawnych. Zatem powstaje pytanie jak nor-
matywno$é pojecia wladzy pogodzi¢ z SZP. Shapiro odrzuca hartow-
skie ujecie reguly uznania jako reguly spolecznej. Wiasne rozwiazanie
Shapiro polega na odnalezieniu ostatecznych Zrédel normatywnosci
w normach racjonalno$ci instrumentalnej. Prawo jest na gruncie teo-
rii Shapiro planem, a wiec faktem spotecznym, ktory moze zostac opisa-
ny bez uzycia wyrazéw normatywnych. Wiadza (authority) pojeta jako
zdolno§é do stwarzania racji do dzialania jest przypisana wykonawcy

* Green Lesli. 1999, ,Positivism and Conventionalism”. Canadian Journal of
Law and Jurisprudence. Vol. XII nr 1: 35-53.
* Shapiro S., op. cit., s. 179.
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planu przez normy racjonalnoSci instrumentalnej, zastosowane do re-
alizacji planu, gdyz w braku takiej wladzy plan utracitby spoleczny sens.
Normy racjonalno$ci sg uniwersalne i niekontrowersyjne, gdyz nie sa
one produktem fiat prawodawczego, a wiec nie sg ugruntowane w in-
nych faktach. ,, They exist simply in virtue of being rationally valid prin-
ciples”®. Normy te przyznaja wykonawcy planu autorytet, a autorytet
nadaje normatywno§¢ faktom prawnym jako sktadnikom planu.

Rozwigzanie takie nie jest latwe do zaakceptowania przez pozytywizm
prawniczy. Okazuje sie bowiem, ze fakty prawne nie sg ugruntowane
wylacznie w faktach spotecznych, lecz réwniez w pewnym poza-moral-
nym fakcie normatywnym (istnieniu uniwersalnych norm racjonalno-
§ci instrumentalnej). Propozycja Shapiro jest mozliwa do pogodzenia
z SZP, tylko jezeli SZP oslabimy w nastepujacy sposob: gdy poszukuje-
my faktow, ktore gruntuja fakty prawne, odnajdujemy wylacznie fakty
spoteczne. Jednak to fakty spoleczne ugruntowuja fakty prawne w kon-
tekscie norm racjonalnos$ci. Istnienie tych norm nie jest faktem ugrun-
towujacym fakty prawne, lecz kontekstem, ktéry musi istnieé po to, aby
w ogéle mozna bylo méwié o faktach prawnych. Nawet jednak przy ta-
kim ujeciu musimy zgodzi¢ sie, ze koncepcja ugruntowania nie pozwala
na pelne wyjasnienie faktow prawnych przez odwolanie sie wylacznie
do faktow spolecznych, skoro przynajmniej w tle kazdego wyja$nienia
zalozy¢ musimy istnienie norm instrumentalnej racjonalnosci, a wiec
pewien fakt o charakterze normatywnym.

Wreszcie czwartg strategie proponuje Joseph Raz*’. W jego ujeciu
prawo rosci sobie autorytet moralny (czy inaczej aspiruje do posiada-
nia autorytetu). W zwiazku z tym zaj$cie pewnych faktéw spotecz-
nych (np. wydanie ustawy) powoduje powstanie faktéw prawnych,
ktore stwarzaja dla os6b poddanych prawu racje do dziatania, lecz tyl-
ko wtedy, gdy prawo rzeczywiScie posiada autorytet. Roszczenie pra-
wa do autorytetu jest bardzo czesto falszywe, stad tez racje generowa-
ne przez prawo czestokro¢ sa tylko pozornymi racjami. Fakty spoleczne
bedace faktami prawotworczymi stwarzaja rzeczywiste racje do dzia-
lania tylko wtedy, gdy autorytet prawa jest moralnie uzasadniony.
Zatem teoria prawa nie wyjaSnia normatywnos$ci prawa, wyjasnia tyl-
ko dlaczego regulacje prawne traktowane (trafnie lub blednie) sa jako

“* Ibidem, 181.
“ Raz Joseph. 1999. Practical Reasons and Norms. Oxford: Oxford University
Press, passim.
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stwarzajace racje do dzialania w praktycznych rozumowaniach os6b
poddanych prawu (cho¢ de facto racjami takimi czestokroc¢ nie sg).

Jak sadze, problem normatywnoS$ci prawa nie zostal do tej pory
przez pozytywizm prawniczy zadawalajaco rozwigzany. Jest to pro-
blem metafizyczny, ktory sprowadza sie do pytania o relacje pomiedzy
faktami prawnymi a faktami spolecznymi. Pozytywizm nie moze zre-
zygnowac z SZP, gdyz wlasnie ta teza identyfikuje jego tozsamosc.
Rozwigzania takie jak proponowane przez Shapiro powoduja oslabie-
nie SZP i groza degeneracja pozytywizmu. Rozwigzanie Raza nie wy-
jasnia normatywnosci prawa, lecz tylko to, ze prawo pojmowane jest
jako normatywne, punkt ciezko$ci przerzucajac na uzasadnienie po-
siadania przez prawo moralnego autorytetu, co jest zadaniem filozofii
politycznej. Droga polegajaca na rezygnacji z wyjasnienia normatyw-
nosci prawa i przesuniecia tej kwestii do obszaru filozofii politycznej
powoduje, ze pozytywizm przestaje by¢ pelnokrwista teorig prawa
zdolng do konkurowania z teoriami non-pozytywistycznymi, dla kto-
rych co prawda normatywno§é prawa nie stanowi zagadki, lecz ktore
musza (przynajmniej co do zasady) zalozy¢ realizm moralny, a wiec
przyjac¢ bardzo mocne zobowigzanie ontologiczne.
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Streszczenie

Celem artykulu jest metafizyczna analiza jednej z gloéwnych tez pozytywizmu praw-
niczego, gloszacej, ze fakty prawne sg ostatecznie wyznaczone wylacznie przez fak-
ty spoteczne. Po krotkiej analizie pojecia faktu spotecznego i faktu prawnego arty-
kul przedstawia mozliwe ujecia relacji wyznaczania. Rozwazane sg trzy mozliwe
ujecia: redukcja faktéw prawnych do faktéw spolecznych, superweniencja faktow
prawnych na faktach spotecznych oraz ugruntowanie faktéw prawnych przez fak-
ty spoteczne. Dwa pierwsze ujecia sg odrzucone jako niezadawalajace. Ujecie relacji
wyznaczania jako metafizycznego ugruntowania wydaje sie obiecujgce, jednakze
stwarza trudnosci w wyjasnieniu normatywnego charakteru faktéw prawnych.

Stowa kluczowe: pozytywizm prawniczy, fakt prawny, redukcja, superweniencja,
ugruntowanie, normatywno$¢ prawa

The metaphysics of legal positivism
Summary

The purpose of this paper is to present a metaphysical analysis of one of the main
theses of legal positivism, namely that legal facts are ultimately determined by
social facts alone. A short analysis of the notions of social and legal facts is followed
by a presentation of possible accounts of the relation of determination. Three al-
ternative accounts are discussed: the reduction of legal facts to social facts, the
supervenience of legal facts on social facts and the grounding of legal facts by social
facts. The first and second accounts are dismissed as unsatisfactory. The account
of determination as a relation of metaphysical grounding appears to be promising,
but creates difficulties with explaining the normative nature of legal facts.

Keywords: legal positivism, legal fact, reduction, supervenience, grounding, nor-
mativity of law
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