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I. ARTYKULY

Wyprébowany przyjaciel polskich teoretykow prawa,
profesor Ota Weinberger, przewodniczqcy Sekcji Au-
striackiej IVR, w najblizszym czasie kovczy 75 lat.
Redakcja Ruchu  Prawniczego, Ekonomicznego i So-
cjologicznego, cieszqac sie ze wspotpracy z dostojnym
Jubilatem, ma zaszezyt przedstawic¢  polskiemu  czy-
telnikowi ponizszy  artykut poswiecony  ujeciu proble-
matyki konstytucyjnej na  gruncie oryginalnej  filozofii
prawa  Autora.

OTA WEINBERGER

. TEORIA KONSTYTUCJI
W SWIETLE POZYTYWIZMU INSTYTUCJONALNEGO *

I. TERMINOLOGICZNE UWAGI WSTEPNE

Pozytywizm instytucjonalny, o ktérym tutaj mowa, nie jest koncepcja
prawna pochodna klasycznej prawniczej nauki o instytucjach; nie jest tez
przeksztatcona koncepcja Maurice Hauriou czy tez Carla Schmitta. Powstat
on niezaleznie od tych kierunkdéw i jest wyrazem catkowicie odmiennego
ujecia norm spotecznych, prawa oraz instytucji.

Koncepcja ta nazwana zostata "pozytywizmem instytucjonalnym”
(w skrécie PI)'. Sktada sie z normatywistycznej koncepcji instytucji oraz ze
szczegblnie pojmowanego pozytywizmu prawniczego. Jest w tym sensie
pozytywistyczna, ze przeczy mozliwos$ci czysto poznawczego ustalenia rze-
czywistych powinno$ci i prawdziwych wartosci. Dopuszcza ona jednak mo-
zliwo$¢ racjonalnego argumentowania w kwestiach polityki prawa, a zatem
chodzi tu o "staba" forme¢ pozytywizmu prawniczego.

*Autor uzywa w teks$cie niemieckim termindw: "nowy instytucjonalizm" oraz "prawniczy pozytywizm
instytucjonalny” (odpowiednio: "neuer Institutionalismus" oraz "Institutionalistischer Rechtspositivismus").
W przektadzie, na okreslenie tej koncepcji prawnej, przyjety zostat istniejacy w polskiej terminologii prawni-
czej zwrot "pozytywizm instytucjonalny" - przyp. ttum.

' O. Weinberger, D. N. MacCormick, Grundlagen des Institutionalistischen Rechtspositivismus, Berlin 1985;
wersja angielska: ci sami, An Institutional Theory of Law: New Approaches to Legal Positivism, Dordrecht et al.
1986; O. Weinberger, Recht, Institution und Rechtspolitik.  Grundprobleme  der Rechtstheorie und Sozialphilosop-
hie, Stuttgart 1987; tenze, Norm und Institution. Eine Einfuhrung in die Theorie des Rechts, Wien 1988.
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II. CEL NINIEJSZEJ ROZPRAWY

W niniejszym opracowaniu podstawowe problemy teorii konstytucji zo-
stana omdéwione z punktu widzenia zatozen teoretycznych PI. Podjecie tej
préby motywowane jest dwoma czynnikami:

a) przekonaniem, ze stanowisko PI moze by¢ pozyteczne dla wyja$nienia
niektérych podstawowych problemoéw teorii konstytucji;

b) pragnieniem, by pozytywizm instytucjonalny poddaé "prdébie wytrzy-
matosci”.

O doniostoséci jakiejs filozoficzno-prawnej koncepcji $wiadczy bowiem to, co
moze ona zdziata¢ dla réznorakich szczegétowych nauk prawnych. Idzie wigc
o to, by zbada¢ metodologiczne i prawno-dogmatyczne implikacje w jakims$ ob-
szarze prawoznawstwa. Pozostawiam przy tym otwartym pytanie — czy tego
typu problemy maja by¢ domena przedstawicieli specjalistycznych dyscyplin
dogmatycznych — w tym przypadku konstytucjonalistow — czy tez co do pew-
nych kwestii, podstawowych dla danych dyscyplin dogmatycznych, powinien
wypowiedzie¢ si¢ filozof prawa. W tym artykule podejmuj¢ te probe, by jako
filozof prawa przyjrze¢ si¢ podstawowym zagadnieniom teorii konstytucji.

III. PODSTAWOWE PROBLEMY TEORII KONSTYTUCJI

Dla celéw niniejszych badan chciatbym wskazaé na liste tych probleméw
teorii konstytucji, ktére stanowié¢ beda przedmiot moich dalszych rozwazan
(nie wdajac si¢ w przedstawianie tych zagadnieh w sposdéb wyczerpujacy).

1. Jaki stosunek zachodzi migdzy panstwem a konstytucja?

2. Czy mozliwe jest panstwo bez konstytucji? W jakim sensie konstytu-
cja jest warunkiem racjonalnego ujgcia panstwa i jego struktury? Jak uza-
lezniona jest konstytucja od zwyczajéw oraz explicite ustanowionych norm
konstytucyjnych?

3. Konstytucja i norma konstytucyjna w aspekcie technicznym.

4. Jaka jest istotna tre$¢ konstytucji i jakie sa jej zasadnicze funkcje?

5. Jakie relacje zachodza miedzy spoteczna wtadza (Macht) oraz insty-
tucjonalizacja kompetencji i rél?

6. Praworzadno$¢ jako idea zgodnego z konstytucja unormowania stru-
ktur spotecznych oraz politycznych w panstwie: idea panstwa prawnego
i wyznaczenie dynamiki prawa przez konstytucje — nadanie form prawnych
instytucjonalnym procesom w panstwie i w zyciu publicznym.

7. Problem wtadzy spotecznej i stosunek tego zagadnienia do systemu
prawnego: podzial wtadz (analiza idei i sprawdzian efektywno$ci podziatu
wtadz w panstwie); utworzenie sieci wtadzy jako element konstrukcji syste-
mu sterowania i jako $srodek ograniczenia a takze kontroli wladzy, idee
przewodnie instytucji i pojecie wladzy jako zespotu funkcji.

8. Problem legalnosci porzadku panstwowego oraz sprawowania wladzy
W panstwie.

9. Zwiazek migdzy konstytucja, panstwem prawnym a demokracja; de-
mokracja jako zadanie legalnosci kompetencji i kontroli, jak réwniez zada-
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nie, by wtadze spoteczna ujmowad jako zespdt funkcji; panstwo demokraty-
czne i demokratyczna forma zycia jako system kompetencji i idei przewod-
nich.

IV. TEZY PIRELEWANTNE DLA TEORII KONSTYTUCJI

Teza pierwsza:

Kazda instytucja posiada jakie§ normatywne jadro, ktére jest niezbedne,
by instytucja ta mogta istnie¢ i funkcjonowaé jako spoteczne ramy dziatan.
Istnienie instytucji jest zwiazane nie tylko z egzystowaniem zwyczajow
i wzorcéw zachowan sig, lecz zawsze obejmuje rowniez zinstytucjonalizowa-
ne elementy powinnos$ciowe i warto$ciujace. W przypadku instytucji o cha-
rakterze stowarzyszeniowym powinno$¢ sktada si¢ zaré6wno z norm
dotyczacych zachowan si¢, jak i z norm kompetencyjnych.

Teza druga:

Instytucja nie moze funkcjonowaé¢ bez normatywnego $rodka regulujace-
go. Normy spoteczne obowiazuja — tj. egzystuja jako fakty spoteczne doktad-
nie wtedy, gdy ustalaja $rodki regulujace funkcjonowanie odpowiednich
instytucji. Pod pojeciem obowiazywania normy spotecznej rozumie si¢ istnie-
nie skutecznego zwiazku normy z odpowiednia instytucja.

Teza trzecia:

Teoria prawna musi by¢ skonstruowana jako koncepcja racjonalno-ana-
lityczna. PI stoi calkowicie na gruncie tradycji analitycznej filozofii prawa,
zgodnie z ktdra strukturalna teoria prawa i teoria prawniczych struktur
argumentacyjnych, tworza baze ogdlnej teorii prawa. W odréznieniu od in-
nych analitycznych koncepcji — przede wszystkim w opozycji do czystej teo-
rii prawa — zadanie prawoznawstwa w ujeciu Pl nie jest ograniczone do
analiz strukturalnych. PI podkre§la z naciskiem, ze prawoznawstwo musi
badaé¢ takze polityczno-prawny charakter i funkcjonalnos$é instytucji.

Teza czwarta:

W rozwoju analitycznej teorii prawa dadza si¢ wyrdzni¢ dwie fazy:
w pierwszej fazie pierwszenstwo miato zadanie odkrycia wspdlnej podstawo-
wej struktury normy prawnej, aby uzyskaé¢ formalny $rodek dla przedsta-
wienia wszystkich mozliwych tredci prawnych; w drugiej za$ fazie
zajmowano si¢ waznymi réznicami miedzy strukturami prawnymi - przede
wszystkim zasady prawne zostaty przeciwstawione normom zachowan si¢
i wskazano na odmienne sposoby argumentowania w odniesieniu do obu
tych elementéw’, a takze zostata wyjasniona specyficzna struktura norm
upowazniajacych w przeciwstawieniu do norm dotyczacych zwyktych zacho-
wan si¢’. PI jest teoria drugiej fazy i z tego powodu zajmuje si¢ zaréwno
explicite, jak 1 implicite powiazaniami miedzy normami systemu prawnego,
tzn. zasadami prawnymi, teleologicznym ttem prawa oraz politycznymi ro-
szczeniami (policies v Dworkina), jak rowniez odrdéznia on (tj. PI) automa-

’R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Harvard 1978.
*Por. O. Weinberger, Norm und Institution ..., s. 91 i n.; tenze, Rechtslogik, Berlin 1989.
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tyczne powstawanie norm przez wystapienie obserwowalnych faktéw, od
tworzenia prawa uzaleznionego od specjalnych aktéow, przez ktdre moga zo-
staé¢ przyjete do porzadku prawnego pewne nowe tresci’.

Teza piata:

Prawo jest dynamicznym systemem norm. PI przejmuje w zasadniczym
stopniu rozwinigta przez A. Merkla i H. Kelsena dynamiczna koncepcj¢ pra-
wa, ale w istotnie zmodyfikowanej formie, tak, by to odpowiadato podstawo-
wej idei instytucjonalistycznej. Dynamika prawa nie jest ujmowana jako
czysty zespét zdarzen w dziedzinie systemu norm prawnych’, lecz jako in-
stytucjonalny proces, ktory ze wzgledu na swoja istotg musi byé ujety jako
wspdtdziatanie rzeczywistych spotecznych proceséw i aktow prawnych ze
zinstytucjonalizowanym systemem norm. Dlatego teoria dynamiki prawnej
jest uzalezniona zaréwno od normatywnego rozumienia i logiczno-norma-
tywnej dedukcji, jak i od skonstatowania (wynikajacego z obserwacji) rze-
czywisto$ci spotecznej.

Teza szésta:

Dla nowoczesnego spoteczenstwa jest charakterystyczne, ze w jego obrg-
bie wspodtistnieje wicksza ilo$¢ spotecznych systeméw normatywnych. Sa to
po cze$ci ogdlne systemy norm, ktére odnosza si¢ do wszystkich cztonkéw
spotecznos$ci, a po czesci partykularne regulacje w obrgbie okre$§lonych grup.

Teza si6dma:

Bywaja instytucje prawne i pozaprawne (w stosunku do obu obowiazuje
oczywiécie pierwsza teza o normatywnym jadrze instytucji). Instytucje mo-
ga powstawaé¢ na gruncie prawnego unormowania. Pozostaja one takze —
rzec by mozna — spontanicznie z pewnych sytuacji spotecznych. Pozapraw-
nie powstate instytucje moga by¢ "uprawnione" (verrechtlicht) przez to, ze
odpowiednie unormowanie jest wtdornie przyjete w hierarchiczny system
prawny.

Teza 6sma:

Istotna konsekwencja kazdej zinstytucjonalizowanej koncepcji prawnej
jest zadanie, by regut prawnych nie pojmowa¢é tylko jako oddzielnych izolo-
wanych zadan powinno$ciowych, lecz jako funkcjonalnie wzajemnie powia-
zane zespoty. Gdy wie si¢, ktdre sposoby zachowania si¢ sa nakazane,
zakazane czy tez dozwolone, oraz jakie istnieja kompetencje do tworzenia
prawa, nie oznacza to jeszcze, ze wie si¢ o prawie wszystko. W odniesieniu
do normatywnych instytucji MacCormick rozréznit trzy typy regut: instytu-
tywne, konsekwencyjne i terminatywne, ktére tacznie charakteryzuja’ in-
stytucje prawna. Jeszcze wicksza role odgrywa pojecie idei przewodniej,
jako pojeciowego okreslenia zadania instytucji. Z metafizycznych spekulacji

*Por. Prochazka, Normative Theorie und Rechtserzeugung, w: V. Kubes, O. Weinberger (Hrsg.), Die Brun-
ner rechtstheoretische Schule (Normative Theorie), Wien 1980, s. 304 - 323.

’Czysto normatywistyczne ujecie dogmatyki prawa jest wyrazone najbardziej znamiennie w drugim wyda-
niu Czystej teorii prawa Kelsena. Kelsen okre§la zdanie, ktére wyraza regute powinno$ciowa jako conditio per
quam - mozna powiedzie¢ -jako rzeczywista podstawe obowigzywania - normatywnej konkluzji, podczas gdy
zdanie stwierdzajace fakty, widzi jedynie jako conditio sine qua non wniosku (s. 196). Poniewaz obie przestanki
sa niezbegdne dla osiagnigcia konkluzji, wigc to rozréznienie nie da sig logicznie utrzymac. Por. takze: O. Weinber-
ger, Recht..., s. 91 i 102 oraz 103.

‘D. N. MacCormick, Law as Institutional Fact, w: D. N. MacCormick, O. Weinberger, An linstitutional
Theory ..., s. 49 - 76; (po niemiecku: ci sami, Grundlagen ..., s. 76 - 107).
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Hauriou o obiektywnym bycie idei przewodnich, ktére wg niego musza tylko
zosta¢ wykryte, w PI naturalnie nie pozostato nic’. Sa one tworami inspi-
rowanymi przez sytuacje i potrzeby, a czeSciowo wymystem ludzkiego du-
cha.

Teza dziewiata:

Cztowiek cywilizowany (Kulturmensch) nie moze zyé bez instytucji. Jego-
zainteresowanie dla instytucji i jej norm jest jednak cze¢sto ambiwalentne;
jest zainteresowany powstaniem instytucji i interesuje sie¢ nia w jakims$ sto-
pniu. Dlatego tez czuje pewien rodzaj zobowiazania wobec niej: uznaje swo-
je zadania i obowiazki, i przez te $wiadomos$é swych obowiazkow realizuje
swoje poczucie przynalezno$ci do zinstytucjonalizowanego spoteczenstwa.
Jednak niekiedy ma interes w przekraczaniu regulacji i czerpaniu korzysci
z niedotrzymania akceptowanej regulacji. Stad tez konieczna jest norma-
tywna i to faktycznie realizowana ochrona regutl instytucji - m.in. takze
przez sankcje. Z socjologicznego punktu widzenia jest jednak z gruntu fat-
szywe przekonanie, ze zachowanie sie zgodne z regutami moze by¢ osiagnie-
te tylko przez same czynniki motywacyjne — nagrode, kare, Srodki
przymusu®.

Teza dziesiata:

PI jest koncepcja pozytywistyczna, aczkolwiek odrzuca niektére, czgsto
reprezentowane przez pozytywistéw twierdzenia. Obowiazujace prawo po-
wstaje nie jedynie przez wyrazne legislacyjne akty decyzyjne, lecz takze
przez przyjecie sig praktyki zwyczajowo zaakceptowanych zachowan sie,
ktére moga zostaé zinstytucjonalizowane jako zachowania si¢ powinne.
W kazdym razie nalezy odrzuci¢ ekstremalne stanowisko pozytywizmu, we-
dle ktdrego istnienie jakiej§ normy tylko wtedy jest uznane, gdy odpowied-
nia tre§é poprzedzona jest explicite normotwérczym aktem woli’.

PI nie przyjmuje zadnych prawno-naturalistycznych zatozen i nie uznaje
zadnego, apriorycznego co do tredci, praktycznego rozumu, aby pole mozli-
wego uksztattowania instytucji utrzymaé¢ mozliwie otwartym i aby nie spe-
tryfikowaé ograniczen ptynacych z historycznie uksztattowanych uprzedzen.

Obowiazywanie prawa nie moze by¢ uzaleznione od kryteriow ocennych.
Jesli nauka o konstytucji ma realistycznie ujmowacé faktycznie istniejaca ca-
tosciowa instytucje panstwa, to musi okres§li¢ rzeczywiscie istniejaca siatke
upowaznien i przyja¢ do wiadomosci dziatajacy uktad normatywny.

Prawo dazy wprawdzie w pewien sposéb do uzgodnienia ze spoteczna
moralno$cia a pozytywne prawo moze byé przez kazdego obserwatora war-
toSciowane moralnie, lecz nie ma zadnych prepozytywistycznych (niezalez-
nych od spotecznej woli) postulatéw ocennych, przez ktére bytoby okreélane
co moze byé uznane za prawo.

"Por. O. Weinberger, Institutionentheorie und  Institutionalistischer — Rechtspositivismus, w: O. Weinberger,
W. Krawietz (Hrsg.), Helmut Schelsky als Soziologe und politischer Denker, Stuttgart 1985, s. 150 i Ii.

8H. Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze, Tibingen
1911, s. 202 (przektad polski tej pracy dokonany przez T. Przeorskiego, Podstawowe zagadnienia nauki prawa
paristwowego, Wilno 1935 - 1936 - przyp. ttum.) - tego ujecia Kelsen nigdy nie poniechat.

’Jest to stanowisko Kelsena w pézniejszej koncepcji. Por. H. Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, hg.
von R. Ringhofer und R. Walter, Wien 1979; O. Weinberger, Normentheorie als Grundlage der Jurisprudenz und
Ethik. Eine Auseinandersetzung mit Hans Kelsens Theorie der Normen, Berlin 1981.



6 Ota Weinberger

PI nie akceptuje réwniez subsydiarnego obowiazywania moralnosci ja-
ko czynnika okre$lajacego prawo, m. in. dlatego, iz nie ma jakiej$ jednej
spotecznej moralnosci i wszystkie akceptowane zasady moralno$ci moga
by¢ kwestionowane. PI domaga si¢ dlatego twoérczej refleksji moralnej osob
tworzacych prawo.

V. UWAGI DO PODSTAWOWYCH PROBLEMOW
TEORII KONSTYTUCJI

Konsekwencje przytoczonych wyzej tez PI moga by¢é przydatne przy od-
powiedzi na niektdére podstawowe pytania teorii konstytucji.

1. Panstwo a konstytucja

Panstwo moze by¢ postrzegane jako instytucja globalna, jako instytucjo-
nalna catodé, wewnatrz ktérej przebiega zycie nowoczesnego spoleczenstwa.
Panstwo jako instytucja posiada w sposdb konieczny pewne normatywne jadro:
porzadek prawny Jest pojmowane jako cato$é, ktdra jest ustrukturalizowana
i obejmuje réznorakie, relatywnie samodzielne systemy instytucjonalne. Istota
konstytucji panstwa jest utworzenie podstawowej organizacji panstwa. Stad
tez konstytucja jest przede wszystkim aktem normatywnym, Kktéry determinu-
je strukture panstwa przez to, ze autoryzuje podlegte instytucje i organy a re-
lacje miedzy nimi tak okresla, ze powstaje jednolita globalna struktura
systemu panstwa: konstytucja tworzy jednolity system porzadku panstwowego.

2. Niezbedno$¢ konstytucji dla egzystencji panistwa

Bywaja panstwa, ktére posiadaja skodyfikowana konstytucje, ale bywaja
tez panstwa, ktére nie posiadaja takiej sformalizowanej konstytucji w po-
staci prawa pisanego (ius scriptum). Jednak z punktu widzenia PI kazde
panstwo posiada jaka$ konstytucje wyrazona explicite, badz istniejaca jedy-
nie implicite. W tym drugim przypadku moze by¢ ona wypracowana doktry-
nalnie, tj. przez prawoznawstwo, ktdére przedstawia podstawowa
normatywna strukturg panstwa. Podstawa obowiazywania doktrynalnie
ustalonej konstytucji nie sa jednak opisy prawoznawcéw, lecz de facto obo-
wiazujace reguty, wedle ktérych panstwo jako instytucja globalna funkcjo-
nuje. Ta "konstytucja doktrynalna" (jesli wolno mi ja tak nazwad) nie jest
sama w sobie konstytutywna dla panstwa, lecz deklaruje - bardziej czy
mniej adekwatnie — zinstytucjonalizowany stan ustroju panstwa.

Nie ma panstwa jako spotecznej instytucji globalnej bez konstytucji
i skonstruowanego przez nia porzadku prawnego. Porzadek prawny obowia-
zuje za$ doktadnie wtedy, kiedy jest w taki sposdb zinstytucjonalizowany, ze
system panstwowych organizacji w swoich najwazniejszych zatozeniach fun-
kcjonuje w sposéb odpowiadajacy systemowi konstytucyjnemu.
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3. Realnos$é konstytucji

Konstytucja jest systemem norm, a doktadniej podstawowym systemem
norm systemu prawnego panstwa. JeSli postrzegamy konstytucje w sposéb
instytucjonalistyczny, to musimy z jednej strony interesowaé si¢ zwiazkami
migdzy tymi normami, z drugiej za$ strony, organizacja i funkcjonowaniem
panstwa. Normy konstytucyjno-prawne, zardwno ujete explicite, jak i impli-
cite (a wiec jedynie doktrynalnie) sa jedynie wtedy realne, o ile funkcjonuja
jako normy dziatan praktyk spotecznych'’. Nie musi to oznaczaé, iz beda
one zawsze przestrzegane, lecz jedynie to, ze wyznaczaja one organizacje
i funkcjonowanie instytucji. Prawo konstytucyjne, w zwiazku z tym, nie
przedstawia politycznej realno$ci panstwa jako systemu obserwowalnych fa-
ktow i procesow, poniewaz ze wzgledu na swdj normatywny sens tego wtas-
nie opisywaé¢ nie moze (aczkolwieck musi odpowiadaé realizmowi spotecznej
praktyki). Wtadnie obserwacja tej "odpowiednio$ci" uzasadnia niekiedy sad,
ze ustanowiona konstytucja jest niekompletna, lub sprzeciwia si¢ rzeczywi-
sto$ci; doktrynalnie przedstawione reguty konstytucyjne moga by¢ "falszy-

we", w tym sensie, ze moga by¢ sprzeczne z praktyka konstytucyjna.

4. Instytucjonalnajednos$¢ systemu Zréodet prawa

Twierdzenia o jednoczacej roli konstytucji, dzigki ktérej zostaje ukonsty-
tuowane panstwo i prawo jako instytucja globalna, popadaja w konflikt
z pewnymi twierdzeniami teorii systemow - i nauka o instytucjach. To, co
jest trescia systemu prawnego, nie jest w rzeczywisto$ci powotywane do zy-
cia przez jakie$ jedyne normodawcze centrum, jednego prawodawceg i wy-
znaczane tylko na gruncie dodatkowych upowaznien (np. sedzia jest de
facto rowniez wspottwdrca generalnych unormowan).

PI podkresla mozliwo$¢ pozaprawnej genezy spotecznych instytucji i na-
lezacych do nich norm. W socjologicznym sensie nie znaczy to wigc, ze eg-
zystuje jaki$ jednolity, wyplywajacy z jakiego$ jednego jedynego podstawowego
zrédta, system zrédet spotecznych norm. Nalezy wzia¢ pod uwage tzw. sponta-
niczna geneze instytucji i norm spotecznych. Pozaprawnie powstate instytucje
doznaja potem nierzadko transformacji prawno-legalizujace;j.

Postulowana racjonalna jedno$¢ systemu prawnego i wolna od sprzecz-
no$ci budowa systemu prawnego w formie hierarchicznego, przez norma-
tywne upowaznienie wyznaczonego systemu, sa wynikiem racjonalnego
konstruowania (podkr. ttum.) systemu prawnego, ktdére logicznie ujmuje
kompleks spotecznych zdarzen.

5. Ustanowienie Konstytucji: Ustawa Konstytucyjna

Brzemienne w symbolike powstanie konstytucji czesto jest sprzegnicte
z konstytucyjnym aktem, przy czym akt ten nie zawsze jest Zrodtem insty-

“Por. H. L. A. Hart, The Concept of Law, Oxford 1972, rozdz. V i s. 245.
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tucjonalizacji. Formalne ustanowienie konstytucji jest jednak zawsze pod-
stawa dla dalszego ksztattowania panstwa i spoteczenstwa.

Formalne ustanowienie konstytucji jako systemu norm o zasadniczej do-
niosto$ci bywa czesto wspierane przez wprowadzenie specyficznej formy
prawnej, mianowicie — ustawy konstytucyjnej. Z semantycznego i logicznego
punktu widzenia normy konstytucyjno-prawne nie sa niczym innym niz po-
zostate normy prawne, ale wobec doniostodci konstytucji dla funkcjonowania
panstwa powszechnie uznaje sig, ze absolutna petryfikacja konstytucji nie
jest mozliwa i nie jest nawet pozadana. Dlatego tez prdébuje sie osiagnad
wzgledna stabilno$¢ konstytucji i jej idei przewodnich przez obostrzenie wa-
runkow jej kreacji i zmiany.

Pozostaje jednak problem, czy formalna ochrona bedzie efektywna takze
przeciw "zwyrodnieniom prawa", przeciw zinstytucjonalizowaniu si¢ dykta-
tury albo innych razacych przejawdw przemocy Niestety, obltedne systemy,
brutalna przemoc uporaja si¢ najczeSciej bez trudu z tymi barierami przy
pomocy gwalttu lub tamania konstytucji. Dlatego tez nie mozna od takiego
rozwiazania zbyt wiele oczekiwad.

Stawia sig jeszcze i inny problem. Jakie materialne zasady prawa po-
winny posiada¢ formalna range konstytucyjna? Naturalnie - idee przewod-
nie systemu. Postulat ten jest jednak do$¢ nicjasny. Czesto chodzi przeciez
w rzeczywisto$ci o pytanie, co ma zosta¢ podniesione do rangi idei przewod-
nich, a nie czy w ogdle idee przewodnie maja uzyskaé¢ range kostytucyjna.

W tym kontek$cie, powinno si¢, moim zdaniem, ostrzegaé¢ przed tym, by
materialnych zasad prawa pochopnie nie podnosi¢ do rangi ustawy konsty-
tucyjnej, poniewaz takie formalne usztywnienie mogtoby stanowié¢ przeszko-
de zaréwno dla spotecznego, jak i polityczno-prawnego rozwoju panstwa.

6. Istotna tres¢ konstytucji

Uwazam za wazne kategoryzowanie tresci norm konstytucyjnych. Albo-
wiem normy konstytucyjne to nie tylko te normy, ktdére zezwalaja na kon-
strukcje¢ globalnej instytucji — panstwa, lecz takze normy, ktdre
z jakichkolwiek politycznych powodéw powinny uzaleznia¢ zmiang konsty-
tucji od spetnienia niezbednych, koniecznych warunkow.

(1) Pierwsza warstwa norm konstytucyjnych sa te reguty, poprzez ktére
zostaja okre§lone podstawowe organy wtadzy panstwowej i ich wzajemne
relacje. Przez te warstwe norm zostaja unormowane struktury, kompetencje
i role. Formy i warunki tworzenia prawa oraz wszystkie obszary realizacji
polityczno-panstwowych zachowan organdéw wladzy panstwowej musza byé
unormowane przez normy upowazniajace.

Ta warstwa norm Kkonstytucyjnych jest fundamentalna nie tylko dla
konstytucji — by tak rzec ratio essendi konstytucji — lecz jest ona takze owa
czeScia konstytucji, przez ktéra budowana jest logiczna struktura systemu
w racjonalnie uchwytna catos¢. Catos$é ta jest osiagana (a co najmniej dazy
si¢ do jej osiagniecia) przez pewien sposdéb zhierarchizowania delegacji oraz
przez unikanie konfliktéw kompetencji.
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(2) Konstytucja wyraza podstawowe idee systemu spotecznego. Nawiazu-
jac do terminologii Maurice Hauriou, ktéra w duzym stopniu jest akcepto-
wana w teorii instytucji, mozna powiedzie¢, ze konstytucja wyraza
przewodnie idee globalnej instytucji — panstwa.

Idee przewodnie ugruntowuja si¢ w spoteczenstwie wespot z odpowiednimi
instytucjami i jedne, i drugie osiagaja wtasny spoteczny byt. Niekiedy uwaza
si¢, ze konstytutywna idea przewodnia jest to, co w trakcie rozwoju instytucji
pozostaje niezmienne. Jest to jednak tylko po czesci prawdziwe. Nalezy wrecz
do istoty idei przewodniej, ze rozwija si¢ wraz z rozwojem instytucji. Tylko
pewna podstawowa tendencja, ktéra jest ucielesniona w idei przewodniej, po-
zostaje niezmienna (pozostaje ukierunkowujacym nastawieniem).

Idee przewodnie panstwa i jego instytucji sa w istocie tym samym, co
tak zwane zatozenia systemu politycznego czy tez zasady konstrukcji po-
szczegllnych instytucji.

Dla teorii konstytucji ma to takie konsekwencje, iz do owych norm kon-
stytucyjnych, ktére przede wszystkim wyrazaja idee przewodnie, nalezy
podchodzié¢ inaczej, anizeli do norm dotyczacych zachowan sig, czy upowaz-
nien. Wyrazaja one raczej abstrakcyjne ijednoczednie podstawowe zatozenia
systemu politycznego, ktére nie zawsze daja si¢ bezposrednio przetozyé na
jezyk praktyki spotecznej. Nie sa one jednak jaka$ prawna "nicodcia", lecz
elementem, ktory jest bardzo wazny dla adekwatnego rozumienia prawa
oraz dziatan podejmowanych w obrgbie instytucji.

(3) Forma ustawy konstytucyjnej jest czasami wykorzystywana do tego,
by poprzez stanowienie nowej konstytucji wzmocnié istniejacy juz porzadek
prawny. Sa to wtedy normy, ktére wtasciwie nie posiadaja charakteru kon-
stytutywnego, nie wnosza nowych elementow konstrukcji panstwa i syste-
mu spotecznego (tj. nie petnia roli idei przewodnich). Forme¢ konstytucyjna
tych postanowien wprowadza sie w giéwnej mierze w zamiarach polity-
cznych.

7. Instytucjonalne ujecie poznania konstytucji

Jedna z najwazniejszych konsekwencji koncepcji PI dla prawoznawstwa
jest zmiana rozgraniczenia pojecia i zadan poznania prawa. Rozszerzenie
prawniczych rozwazan, ktorych zada PI, idzie w trzech kierunkach: po pier-
wsze zada si¢ szerszego ujecia znaczeniowych komponentdw prawa: zrozu-
mienia idei przewodnich i instytucjonalnych powiazan; po drugie wynikajace
z rozumiejacych obserwacji socjologiczne poznanie faktéw jest postrzegane
jako integrujacy sktadnik poznania prawa, a wicc jako zadanie prawoznaw-
stwa. Po trzecie poznanie prawa jest poznaniem kompleksowej instytucjo-
nalnej rzeczywisto$ci, takze poznaniem faktycznej egzystencji instytucji
a nie tylko rozumieniem (relacji) bytu i powinno$ci. Musimy si¢ interesowad
tym, jak prawo wplywa na motywacje ludzi, jakie sposoby zachowania si¢
sa powolywane przez prawo i wprowadzane przez prawo formy organizacyj-
ne. Te nastepstwa prawa nie obracaja sic¢ w zadnym wypadku jedynie mig-
dzy biegunami "przestrzegania lub naruszania normy". Przez unormowanie
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skonstruowane zostaty uktady wtadzy oraz stany interesow pojedynczych
podmiotéw, a takze ich (czyli podmiotéw) sposoby zachowania si¢ w obrgbie
instytucji. Jako prawnicy musimy to rozumieé''. Jakiekolwiek ocenianie lub
zajecie jakiego$ stanowiska w kwestii §rodkow prawnych musi - jesli ma
by¢ poprawnie uzasadnione — mieé¢ na uwadze rzeczywiste fakty. Nawet in-
terpretacja tekstéw prawnych jest uzalezniona od faktéw i ich struktury.

VI. WEADZA POLITYCZNA A STRUKTURA KONSTYTUCJI

Pojeciowa triada: "panowanie", "wladza", "przemoc" wskazuje problemy,
ktore dla teorii konstytucji sa szczegdlnie wazkie. W pewnym sensie kazdy
porzadek prawny moze by¢ widziany jako system panowania, ktdry jest
ustanowiony przez konstytucje. Konstytucja okre§la nie tylko strukture
panstwa, funkcje jego organdw oraz idee przewodnie systemu spotecznego,
lecz takze panowanie w panstwie. Panowanie jest uksztaltowaniem si¢ woli
globalnego spoteczenstwa oraz wyznaczaniem zachowan wobec innych
panstw, jak rowniez wykonywaniem wladzy w spoteczno$ci panstwowej wo-
bec grup jak i wobec kazdego z cztonkdédw grupy z osobna.

Pierwotnie wykonywanie panowania byto pojmowane w analogii do wta-
dzy wtadciciela w stosunku do jego posiadtosci: panowanie byto to pierwot-
nie dominium. Pod wptywem idei demokratycznych pojecie panowania
czeSciowo zmienito swéj charakter: panstwo nie jest juz pojmowane jako do-
minium jakiejkolwiek osoby czy instytucji, lecz jako res publica, jako global-
na instytucja panowania ludu. W zasadzie jest to do$¢ niejasna
charakterystyka jednej z idei przewodnich systemu spotecznego. Realistycz-
ny i faktycznie wyjas$niajacy opis otrzyma si¢ dopiero wtedy, gdy przedysku-
tuje si¢ zagadnienia dotyczace panowania konkretnej wtadzy Problematyka
panowania skupia si¢ wokdt zagadnien:

(a) panowania prawa (rule of law) i zwiazku migdzy osobami posiadaja-
cymi wltadze a demokratyczna idea panowania prawa;

(b) ukonstytuowania i struktury wtadzy, przy czym musi tu by¢ wzigty pod
uwage zwiazek miedzy przemoca a Srodkami przemocy w odniesieniu do wla-
dzy, gdyz dla teorii polityki przemoc jest czynnikiem ksztattujacym wtadze.

Panowanie realizuja ludzie, takze wtedy, gdy na panstwo i inne zbioro-
wosci nie spoglada sie juz jak na czyja§ posiadto$¢. Panowanie jest wtedy
wyznaczeniem dziatan instytucji zbiorowej, okreslaniem jej zadan i kompe-
tencji dla stosownej dziatalno$ci poszczegdlnych podmiotéw (wtacznie
z ewentualna przemoca); rozwojem $rodkow dla realizacji idei przewodnich,
a nadto kierowaniem zachowaniami si¢ instytucji na zewnatrz. Co to wtedy
znaczy, gdy méwi sie¢ o panowaniu prawa? Jak mozna zadaé, aby ustanowito
si¢ panowanie prawa, lub by przedktadaé¢ panowanie prawa nad panowanie
ludzi?

""Co najmniej jeden przyktad: Gdy kariera asystenta uniwersyteckiego w decydujacy sposéb zalezy od
zyczliwo$ci i ocen profesora, kazdy z nich realizuje stosownie swoje zachowania sie. Skoro jednak w dzisiej-
szych grupach uniwersyteckich kariera zalezy od gtoséw kolegéw i studentéw, szuka si¢ tych gtoséw (np. przez
wspieranie takze niedorzecznych propozycji kolegdw).
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"Panowanie prawa" nie jest okresleniem pozycji wtadcy w spoteczen-
stwie, lecz idealizujaca konstrukcja, ktdéra, wedtug mego przekonania, jest
warunkiem wstepnym budowy demokratycznego spoteczenstwa. W tym kon-
tek$cie warto przyjrzeé sie tej konstrukcji nieco doktadniej.

Panujacy — kazdy panujacy, czy to dyktator, czy demokrata — jest we-
dtug koncepcji rule of law upowaznionym uczestnikiem dziatan politycznych
w obregbie obszaru swego panowania. Panowanie nie jest juz zwyklym na-
stgpstwem pierwotnej wtadzy, lecz kompetencja (w danym przypadku —
w odniesieniu do dyktatora czy tez absolutnie panujacego — nieograniczonej
kompetencji), a przez to spoteczna funkcja. Takze absolutny samowtadca
jest upowaznionym organem panstwa, bowiem petni on spoteczna role w in-
stytucji. W przypadku, gdy obowiazuje princeps legibus solutus, zasada ta
obowiazuje jako element systemu prawnego, z tym ze nie odnosi si¢ jednak
do jakiej§ upowazniajacej normy, przez Ktdra (nieograniczone) panowanie
jest ukonstytuowane. Zachodzi tu symboliczno-sugestywna rdéznica miedzy
panowaniem ustanowionym przez kompetencje a panowaniem jako pierwot-
na pozycja — dana przez Boga czy Opatrzno$é. Z koncepcja rule of law moze
by¢é — ale nie musi — zwiazany spotecznie oceniajacy sprawdzian legalnoSci,
podczas gdy koncepcja dominium takie rozwiazanie a limine odrzuca.

Fakt, ze panowanie prawa jest zgodne takze z systemem dyktatorskim,
wykazuje, ze koncepcja rule of law stanowi niezbedna, ale zadna miara nie
wystarczajaca, podstawe dla systemu demokratycznego.

Ktéra z konstrukcji daje realistyczny obraz wtadzy panujacej: model
dominium, czy tez model rule of law? De facto kazda wtadza — nawet nie-
ograniczona wtadza dyktatorska — zasadza si¢ na wielosSci zwiazkéw
i zinstytucjonalizowanych elementéw, tzn. jest ona ugruntowana instytu-
cjonalno-normatywnie, naturalnie réowniez i wtedy, gdy jest ona uzasadnio-
na teokratycznie. O tyle tez jest wiec konstrukcja kompetencyjna bardziej
realistyczna. Jedynie wtedy, gdy nie zwrdci sig¢ dostatecznej uwagi na to,
ze "panowanie prawa" jest pewna idealizujaca konstrukcja a nie opisem
aktualnego panowania wladzy, dochodzi si¢ do fikcyjnego przekonania, ze
rzeczywisty wtladca jest uosobieniem prawa. W rzeczywisto$ci koncepcja
rule of law jest ujmowana nie jako opis, lecz jako zadanie (postulat) w od-
niesieniu do stosunkdow panowania i wladzy.

Jedli pragnie si¢ analizowaé problematyke wladzy pod wzgledem politycz-
nym i teoretyczno-konstytucyjnym, musi si¢ ja rozpatrywaé z perspektywy teo-
rii zachowan i teorii instytucji. Znana definicja wprowadzona przez Maxa
Webera: "Wtadza oznacza szans¢ przeprowadzenia, takze wbrew oporowi,
wlasnej woli w obrgbie stosunkéw spotecznych, przy czym mniejsza o to, na
czym ta szansa polega"'’, jest niewystarczajaca. Wydaje si¢ wrecz, ze ta defi-
nicja przenosi problem wtadzy politycznej w nieodpowiednia perspektywe, po-
niewaz pojmuje ja jedynie w kategoriach napi¢e¢ miedzy danym podmiotem
a innym uczestnikiem zycia spotecznego - podczas gdy instytucjonalnie post-
rzegana wtadza jest przede wszystkim kompetencja, jak réwniez realna mozli-
woscia wyznaczania i urzeczywistniania zachowan si¢ instytucji. Mozna by —

""M. Weber, Wissenschaft und Gesellschaft, Tiibingen 1972, s. 28.
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aczkolwiek to przypuszczalnie nie odpowiada intencji Webera — postrzegaé
wtadze jako co$, co sprzeciwia si¢ demokracji i ideatom wolnosci, jesli
w kwestii wtadzy gtdwny nacisk potozy sie¢ na zrealizowanie woli wbrew wo-
li innych. Czy nie popetnia si¢ btedu przesuniecia kategorialnego jesli wta-
dze definiuje si¢ jako szanse, tj. jako prawdopodobienstwo osiagnigcia
zamierzen? Wtadza nie jest szansa przeprowadzenia wtasnej woli, lecz taka
pozycja danego podmiotu — czy to bedzie pojedyncza osoba, czy zespdt —
w strukturze spotecznej, ktéra te¢ szans¢ uzasadnia.

Z punktu widzenia teorii zachowan problem wtadzy ukazuje si¢ w nieco
innej perspektywie.

(a) Wtadza zasadza si¢ w pierwszym rzedzie na mozliwosci dziatan. Wtad-
ca jest ten, kto ma szeroki zakres mozliwosci dziatan, oraz moze wywieraé
decydujacy wptyw na zachowania si¢ poszczegdlnych oséb lub ich zespotow.
Nosicielem wtadzy jest nie tylko jednostka. Teoria polityki musi braé¢ pod uwa-
ge rowniez wladze réznego rodzaju grup, organizacji. Szczegdlne zainteresowa-
nie budza relacje migdzy wtadza jednostki a wladza instytucji, jak tez wtadza
jednostki w obrebie instytucji, oraz ewentualne, ptynace z wtadzy korzysci
w innych dziedzinach a zwiazane z petnieniem funkcji w instytucji.

(b) Warunkiem wstepnym wykonywania wtadzy jest zakres swobody
dziatania'’, bowiem rozszerzenie zakresu swobody dziatania stwarza mozli-
wosci poszerzenia zakresu wtadzy. Powotanie do zycia instytucji stwarza
mozliwo$ci swobody dziatan, tzn. poszerza si¢ zakres swobody dziatania
przynajmniej niektérych podmiotdw.

(c) Instytucjonalistyczne podejscie ujmuje wtadze¢ przede wszystkim jako
warunek i baze dla zbudowania instytucji; stuzaca instytucji organizacja
kreuje struktury wtadzy, ktére powinny funkcjonalnie stuzyé ideom prze-
wodnim instytucji. Instytucjonalizm jest jednak $wiadom takze tego, ze ta
funkcyjna wtadza tworzy dalej wtadze o charakterze spotecznym, ktdéra uzy-
skuje funkcjonariusz. Funkcjonariusz pozyskuje mozliwo$¢ dziatania przez
uzyskanie $rodkéw ekonomicznych, przez pozyskanie informacji (ktére nie
zawsze sa dostgpne dla ogdtu), przez znajomos$ci z wprtywowymi ludZzmi,
przez spoteczny status, ktdry jest zwiazany z funkcja itd.

(d) Wtadza jest nie tylko wptywaniem na zachowania si¢ innych, czy tez
rozszerzeniem mozliwos$ci dziatania posiadacza wtadzy, ktore wyrazatoby sig
w ograniczeniu mozliwodci dziatania innych podmiotéw. Dzigki wtadzy mo-
ga by¢ rowniez zwigkszone mozliwo$ci dziatania takze i innych cztonkéw
instytucji a nie jedynie te, ktore przynaleza wtadcy. Konstruktywne funkcje,
jakie wtadza moze sprawowaé, zostaja usunigte z pola widzenia wtedy, gdy
wtadze¢ definiuje si¢ jedynie jako relacje wtadcy do innych uczestnikow dzia-
talnodci politycznej, ktérzy sa sterowani i na ktédrych wywiera ona wplyw.

(e) Sprawowanie wtadzy ujmowanej jako zesp6t funkcji stwarza nierdw-
no$¢ pozycji ludzi w spoteczenstwie. Réwnos¢ jako stan aktualny w funkcjo-
nalnie ustrukturalizowanym spoteczenstwie jest nie do osiagnigcia. Mozna
jedynie dazy¢ do osiagnigcia nastepujacych dwoéch form réwnosci demokra-
tycznej: a) formalnej réwnosci dostepu do funkcji (zwiazanej z duza faktycz-

""Na temat pojecia zakresu swobody dziatania patrz: O. Weinberger, Freedom, Range for Action, and
the Ontology of Norms, w: Synthese, Vol. 65/1985, s. 307 - 324.
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na realizowalnos$cia owego dostepu) i b) réwnowaznosci pozycji przy zrézni-
cowaniu pod wzgledem rzeczowym.

(f) Demokratyczne podejscie do wtradzy nie moze podwazaé panowania
i wladzy, poniewaz instytucje musza funkcjonowaé¢ a organizacja instytucji
musi stuzyé ideom przewodnim. Idzie jedynie o to, by instytucje stuzyty
demokratycznym ideom przewodnim lub przynajmniej tym ideom przewod-
nim, ktére nie pozostaja w konflikcie z demokratycznymi formami zycia,
a takze o to, by nastapito takie rozdzielenie wtadzy — m.in. przez oddziele-
nie przemocy — ktdére gwarantowaloby demokratyczna kontrole i wzajemne
funkcjonalne ograniczenia wtadzy jednostek, wtadzy grup i instytucji.

(g) Problemy wladzy nie moga by¢é ujmowane czysto statycznie; uktady
wtadzy mozna ujmowacé jedynie w dynamicznej perspektywie. Stosunki wta-
dzy sktadaja sic z proceséw, ktdre obejmuja rozwdj instytucji jak i ich orga-
nizacje¢ oraz rozdzial kompetencji. Dla konstrukcji stosunkéw wladzy
decydujace sa jednak nie tylko fakty, ale takze wiedza wzglednie wyobraze-
nia ludzi o kompetencjach i rozdziale wtadzy, a takze w dalszej kolejnosci —
zwiazane z tymi przeéwiadczeniami oczekiwania'®.

(h) Wtadza kreowana jest zaré4wno przez normatywne (prawne albo po-
zaprawne) - jak i faktyczne relacje: Podlega przeksztatceniom zaréwno
przez zmiany w obszarze normatywnych kompetencji czy towarzyszacych
okoliczno$ci (np. przez rozrost lub ograniczenie instytucji) jak rowniez przez
zmiane przekonan ludzi o stosunkach wtadzy. Z reguty funkcjonuja przeko-
nania o istnieniu wladzy jako self-fulfilling prophecies.

(i) Wtadza musi by¢é pojmowana w relacji do systemu spotecznego, gdyz nig-
dy nie jest ona jedynie upowaznieniem, mozliwo$cia dziatania czy szansa osiaga-
nia celéw odpowiadajacych wtasnej woli, lecz zawsze takze "odwzajemnieniem
sie¢", zwiazaniem wtadcy z petniona rola, a co najmniej z oczekiwaniem cztonkéw
spoteczenstwa, ze wtadca poczyni na rzecz spoteczenstwa jakie$ swiadczenia.

() Niekiedy reprezentowana jest teza, ze wtadza rozstrzyga co jest pra-
wem, inni za$ czynia starania, by wykazaé, iz wtadza, oprécz innych czyn-
nikéw, jest takze stwarzana przez prawo. Co wtasdciwie jest w rzeczywistosci
pierwotne: prawo czy wtadza? Pytanie to nie jest precyzyjnie postawione.
Jesli na problem relacji pomiedzy prawem i wtadza spojrzymy z dynamicz-
nego punktu widzenia, stanie si¢ on mniej poplatany. Warunki sprawowania
wladzy, a wérdd nich mozliwos¢ uzycia przemocy, wiaza si¢ ze sprawnoscia
samej instytucji. Konstrukcja spotecznej (panstwowej) organizacji globalnej
jest zawsze pojmowana normatywnie — w sensie udzielenia kompetencji —
i zawsze w pewien sposOb hierarchicznie ustrukturyzowana, bowiem takze
w systemie demokratycznym musi istnieé jaki$ osrodek, ktdry musi dopro-
wadzi¢ do wyksztatcenia woli, decyzji i efektywnego sterowania.

VII.PROBLEM LEGALNOSCI

Panowanie prawa na podstawie konstytucji wyznacza legalnos$¢ spotecz-
nego zycia przez ujgcie panowania i wtadzy w uporzadkowany system kom-

“Por. B. Bames, The Nature of Power, Oxford 1988.
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petencji. Krytyczna teoria spoteczenstwa stawia — przewaznie w duchu idei
demokratycznych — pytanie o legalno$é panowania'’. Rozstrzygajacym pro-
blemem jest zatem okre$lenie Kkryteriow legalnosci. Faktyczne panowanie
nie jest wystarczajace; zada si¢, by panujacy (albo system panowania) zo-
stat jako$ moralnie wzglednie spoteczno-politycznie wylegitymowany. Z tego
punktu widzenia rzeczywista skuteczno$é systemu prawnego, tzn. ze panu-
jacy narzucaja swoja wole (przez wtadzeg, przemoc, lub/i na gruncie akcepta-
cji), nie wystarcza jako gwarancja legalnosci. Jes§li wychodzi si¢ od jakiego$
istniejacego systemu prawnego, to $ciSle prawowite jest to sprawowanie pa-
nowania, ktdore opiera si¢ na upowaznieniu przez ten wtasnie system, a kaz-
dy dazacy do wtadzy czy panowania ruch spoleczny, osoba czy grupa bez
tego upowaznienia zostana uznane za dziatania nielegalne.

Charakterystyczna cecha kazdego demokratycznego systemu jest to, ze
miedci w sobie dajaca si¢ zrealizowaé¢ metode oraz podaje legalny (tj. okre-
Slony przez wewnetrzne regutly systemu) sposob przejScia od upowaznienia
panowania do jego sprawowania.

Jest niewatpliwym faktem historycznym, ze w panstwie nie zawsze taki
skuteczny mechanizm potencjalnej wymiany wladzy ma miejsce, bowiem
ciagle istnieja zwyrodniate systemy prawa i panowania. Zwyrodnienie to
stoi czesto tak ostro w sprzecznosci z wszelkimi cywilizowanymi wyobraze-
niami moralnymi o wladzy, ze prawie nikt, kto dany system postrzega z od-
legtej czasowej i przestrzennej perspektywy, a wiec bez osobistego ulegania
masowemu szalefistwu, w owo zepsucie systemu wtadzy nie watpi'®. Kryty-
cznie nastawieni myS$liciele postawili pytanie, kiedy ma si¢ do czynienia
z systemem legalnie waznym? Nie jest tatwo znalez¢ zadowalajaca
odpowiedZ na to pytanie. Mozna jedynie przytoczyé préoby rozwiazania tej
kwestii, ktére podaja czeSciowe kryteria dla oceny legalnos$ci systemu.

(1) Teoretyczno-kontraktowe podejécie do problemu zwiazkéw migdzy
panujacym a podwtadnymi, ktére w historii teorii politycznych odegrato do-
niosta rolg, transformuje panowanie z pozycji subiektywnej samowoli w sy-
stem obowiazkowego powiazania pomigdzy panujacym a funkcjami
stuzebnymi wtadzy. Takze i wtedy, gdy oderwiemy si¢ od réownoSci, ktdra
jest podkreslana przez ide¢ umowy, postulat spotecznego zwiazania i zobo-
wiazania do pelnienia zadan stuzebnych, pozostaje jako jedno z koniecz-
nych, choé¢ takze niewystarczajacych kryteriow legalnodci panowania.

(2) Legalno$¢ nie daje si¢ uzasadnié¢ przez wskazanie na faktycznie re-
alizowane panowanie, bowiem ocena legalnos$ci powinna by¢ wartoSciujacym
kryterium, przeciwstawianym temu, co czysto faktyczne. Rzeczywiste reali-
zacje — lub realne szanse realizowania — nalezy traktowaé¢ mimo to jako
niezbedny warunek wstepny legalnosci systemu panowania, poniewaz legal-
ny system musi posiadaé¢ zinstytucjonalizowana egzystencje (albo mozno$é
jej uzyskania).

(3) Jadrem kryterium legalnos$ci wydaje si¢ by¢ akceptacja panowania
oraz systemu prawa przez cztonkdédw spoteczenstwa. Zgodnie z demokratycz-

“Por. B. R Graf Kielmannsegg (Hrsg.), Legitimationsprobleme politischer Systeme, Opladen 1976.
"“Por. O. Weinberger, Angst vor dem menschlichen Wahn, w: A. Grabner-Heider O. Weinberger, K. Weinke
(Hrsg.), Fanatismus und Massenwahn, Graz, Wien 1987, s. 4 - 34.
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nym sposobem mys$lenia uniwersalna akceptacja jest istotnym kryterium le-
galnosci. Czy mozemy wigc mowié, o istnieniu takiej uniwersalnej akcepta-
cji, zwtaszcza w zlozonych i zréznicowanych spoteczenstwach, ktéra bytaby
kryterium legalnos$ci? Jest to szczegdlnie problematyczne, gdy akceptacje
pojmujemy jako dobrze rozwazone przyzwolenie, a nie jedynie jako zwykly
socjologiczny fakt nie wyrazenia sprzeciwu. Mozna rozrézni¢ dwa pojecia
akceptacji: catkowicie przewazajacej (prawie Zze uniwersalnej) i cze$ciowe;j.
Czedciowej akceptacji brakuje stanowczej sity przekonywania uniwersalnej
akceptacji, gdyz jedynie przy tej ostatniej system juz przez to jest legalny,
ze jest oparty na woli wszystkich cztonkéw spoteczenstwa.

(4) Jedli sic uzna za konieczne, by przejs¢ od uniwersalnej akceptacji do
czesciowej (a jest to przypuszczalnie praktycznie nie do uniknigcia) wow-
czas pojawia si¢ pytanie: czy obok — jedli nie w miejsce — akceptacji nie
powinno wej$¢ pojecie akceptowalnosci jako kryterium legalnosci. O ile tu
takze idzie o aprobatg, a wigc o wartoSciujaca postawe cztonkdédw spoteczno-
$ci, to jednak uwaga zostaje przeniesiona z prostego stanowiska wartosciu-
jacego na uzasadnienie akceptacji. Przytoczenie powoddow aprobaty albo
powodéw odrzucenia prowadzi do tego, ze sama wigkszo$¢ cztonkdw spotecz-
no$ci — przemozna albo jedynie niewielka — przestaje by¢ jedynym kryte-
rium legalnosci. Prawdopodobnie nie jest mozliwe, aby powiedzie¢ ogdlnie,
co stanowi te rozstrzygajace "dobre powody (argumenty)" dla zawyrokowa-
nia o akceptowalnosci. Jest jednak do osiagnigcia zgoda co do tego, ktdre
czynniki wptywaja na uznanie panowania za legalne.

VIII. KONSTYTUCJA A IDEE PRZEWODNIE DEMOKRACJI

Demokracja ma istotny zwiazek z konstytucja, gdyz demokracja jako po-
stulat i program panowania ludu zalezy od spotecznych proceséw wolicjo-
nalnych, te zas musza by¢ okreslone przez normatywne regulacje, a te
z kolei konstruowane sa przez konstytucje. Formalna legitymacja aktu spo-
tecznej woli moze by¢ wydana jedynie przez autoryzowane upowaznienie,
wiec normatywnie'’. Nawet je$li prébuje sie wyjednaé systemowi upowaz-
nien demokratyczna legitymacje przez tak zwane glosowanie prawyborcze,
to jest to mozliwe jedynie relatywnie w odniesieniu do jakiej$S zatozonej dla
tego praglosowania, normatywnej regulacji. "Panowanie ludu" jest niejasna
— lecz w zadnym wypadku nie pozbawiona znaczenia — idea przewodnia,
ktéra swoja droge do realizacji znajduje przy pomocy Kkonstytucji. Zasady
konstrukcji ksztattowania woli, realizacji panowania jak i kierowania spote-
czna instytucja, ksztattuja system majac na wzgledzie dwa stanowiska: ideg
przewodnia panowania ludu i postulat efektywnego funkcjonowania instytu-
cji, oceniany wg idei przewodnich branych pod uwage instytucji.

"Por. m¢j artykut: O. Weinberger, Abstimmungslogik und Demokratie (w: B. Stutter et al. /Hrsg./, Re-
formen dea Rechts, Graz 1979, s. 605 - 623), w ktérym staram sig pokazaé, ze kolektywne ksztattowanie woli
mozliwe jest jedynie na gruncie poprzedzajacych normatywnych regut. W systemie nowoczesnego panstwa
konstytucja ma za zadanie normatywne ugruntowanie organizacji w panstwie oraz kompetencji i proceséw
ksztattowania woli.
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W kwestii panowania i wladzy obowiazuja trzy zasadnicze wymagania,
ktéore w terminologii instytucjonalistycznej dadza sig¢ relatywnie jasno sfor-
mutowacd:

(1) Wtadza musi by¢ mozliwie ograniczona do wtadzy funkcyjnej pojmo-
wanej jako zespotu funkcji.

(2) Sprawno$¢ instytucji musi by¢é zabezpieczona.

(3) Wszystkie publiczne funkcje musza podlega¢ demokratycznej kontro-
li ijednocze$nie musza by¢é dopasowane do demokratycznych idei przewod-
nich, jak réwniez do aktualnej woli spoteczenstwa.

Ad (1) Wtadza jest niezbedna dla realizacji celéw spotecznych, poniewaz
niezbedne sa: zdolno$é do dziatan, rozstrzyganie w imieniu instytucji, koor-
dynacja zachowan si¢ jednostek, jak réwniez kontrola efektywnos$ci instytu-
cji tak, by stuzyty one ideom przewodnim. Jednostka ma znaczny udziat
w kreowaniu instytucji, jesli identyfikuje si¢ z instytucja i jej cele pragnie
wspoOtrealizowaé. Oprocz tego jednak niezbedna jest kierujaca i koordynuja-
ca wtadza. W demokracji jest ona zawsze taczona z polityczna odpowiedzial-
noscia wobec spoteczenstwa.

Ad (2) Niektorzy uwazaja, ze demokracja i demokratyczne formy same
w sobie sa warto$ciowe, nawet gdy z jakich§ powoddédw sa nieefektywne.
Uwazaja, ze dla osiagniecia warto$ci demokratycznych, nalezy si¢ pogodzié
z okredlona doza ograniczen efektywnego kierowania. To zapatrywanie wy-
daje si¢ nie do zaakceptowania.

Jest niewatpliwe, ze kazdy system posiada "straty wynikajace z taré”
w strukturze organizacyjnej: np. administracja obejmuje zawsze rowniez
sprawy zbedne; gospodarka poswigca znaczne $rodki na reklame (choé¢ ona
czesto niczego nie przynosi dla zaspokojenia potrzeb). Wystepujace w syste-
mie demokratycznym "straty wynikajace z taré¢" sa bezsprzecznie nie do
uniknigcia. Wazne jest jednak, by je minimalizowa¢ i by przy budowie form
organizacyjnych uwazaé¢ na efektywno$¢ instytucji. Demokracja pozostaje
w konkurencji do innych form spotecznych i bedzie ona tylko wtedy formal-
nie zdolna do zycia, jesli okaze si¢ takze funkcjonalna.

Struktura instytucji musi by¢ tak funkcjonalnie wyznaczona, by spetnia-
ta idee przewodnie instytucji (role instytucji), jak réwniez i ogdlne demokra-
tyczne idee przewodnie. Przy okres$laniu struktury instytucji trzeba mieé na
uwadze przede wszystkim nastepujace kryteria: a) adekwatny rozdziat kom-
petencji, ktéry musi zapewnié sprawne kierownictwo i demokratyczne ogra-
niczenie wladzy, b) efektywnos$¢ wewnetrznej i zewnetrznej kontroli jako
jeden z nieodzownych elementéw towarzyszacy Kierowniczym dziataniom,
c) motywujacy wptyw struktury konstytucji na zachowania si¢ uczestnicza-
cych o0sob.

Ad (3) Kontrola jest integrujaca czescia sktadowa wszelkich dziatan. Spote-
cznie donioste dziatania — przede wszystkim dziatalno$¢ polityczna i gospodar-
cza — musza by¢ kontrolowane spotecznie. Wazny jest poprawny timing decyzji
i kontroli. Nieefektywne i pozornie demokratyczne konstrukcje sktaniaja do
lekkomy$lnych decyzji i do nieefektywnych kontroli post factum.

W prawoznawstwie czesto kolektywne uksztaltowanie woli jest postrze-
gane jako demokratyczne i przeciwstawiane monokratycznemu. Formalne
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reguty spotecznych proceséw decyzyjnych powinny zapewniaé¢ demokratycz-
ne zycie spotecznos$ci i gwarantowaé¢ maksymalna wolno$¢ za pomoca zasa-
dy wigkszo$ci. Same reguty formalne jednak nie wystarczaja dla
zapewnienia demokratyczno$ci spoteczenstwa.

Wyb6r pomigdzy demokratycznym albo monokratycznym kierowaniem
nie jest uzyteczna alternatywa, gdyz z jednej strony sa rowniez monokraty-
czne formy kierowania calkowicie akceptowalne z demokratycznego punktu
widzenia, a z drugiej strony jest takze caty szereg réznorodnych form, ktére
do tego alternatywnego schematu nie pasuja.

System demokratyczny moze funkcjonowaé jako taki tylko wtedy, gdy
obok regutl wprowadzonych przez demokratyczne procesy ksztattowania woli
w spoteczenstwie istnieja przyzwyczajenia demokratyczne i poczucie warto-
$ci dla ideatdw demokratycznych. Ideaty demokracji sa otwartymi katego-
riami warto$ciujacych nastawienn i postulatéow, ktdére podlegaja przemianom
w procesie historycznym i w powiazaniu z technicznym, ekonomicznym
i duchowym rozwojem spoteczenstw.

Jesli wychodzi si¢ od zatozenia, ze demokratyczny system bazuje na ja-
kiej§ formalno-demokratycznej konstytuancie, wtedy stawia si¢ dwa pyta-
nia:

(a) Je$li na gruncie treSciowego postulatu demokratycznego $wiatopogladu
moze zosta¢ uzasadnione, co jest spotecznie poprawne, wtedy proces demokra-
tycznego glosowania wtasciwie nie petni zadnej pozytywnej funkcji: jesli pro-
wadzi do racjonalnie uzasadnionej decyzji - jest zbyteczny, jedli si¢ temu
sprzeciwia — wtedy dochodzi przez ten autorytatywny akt do zlej decyzji.

Takie postawienie problemu jest zwodnicze. Po pierwsze — treSciowe po-
stulaty demokratycznego $wiatopogladu nie sa wystarczajace dla wyznacza-
nia tres$ci politycznych decyzji, a nadto same postulaty nie sa doktadnie
okredlone, tak iz w szczegdlno$ci tam, gdzie réznorakie postulaty stykaja si¢
ze soba, zajecie stanowiska staje si¢ niezbedne. Po drugie — nie jest bez-
sporne to, jakie tre§ciowe zasady moga wymagaé obowiazywania. Ochrona
mniejszo$ci, okresowo$¢ wyboréw, wolnod$¢ wyznania sa zasadami ogdlnie
uznawanymi w systemie demokratycznym. Natomiast zastosowanie zasad
wymaga rozwagi i jest nietatwe do okre$lenia w drodze subsumcji, zwtasz-
cza gdyby miaty by¢é pojmowane jako reguty absolutnie obowiazujace.

(b) Na gruncie demokratycznych proceséw ksztattowania woli moze
doj$¢ do takich decyzji, ktore beda sprzeczne z pewnymi materialnymi zasa-
dami demokracji. Procesy demokratyczne moga zostaé zniszczone przez pro-
pagandg, ideologiczna indoktrynacj¢ czy sztywno$¢ zasad. Dyktatury beda
niekiedy wprowadzane demokratycznie lub, za pomoca manipulacji, przy
zachowaniu jedynie pozoréw demokratycznych proceséw. Z kolei tresciowe
zasady demokracji moga by¢ zniszczone na drodze demokratycznej.

Jak mozna zapobiec zniszczeniu lub zwyrodnieniu demokratycznych
procesdOw? Ochrona przez petryfikacje lub ustanowienie ograniczajacych wa-
runkéw zmiany, jest akurat w rozstrzygajacych momentach nieomal niesku-
teczna. Wprowadzenie absolutnej niezmiennosci nie jest ani skuteczne, ani
zgodne z demokratycznym $wiatopogladem, ktdéry nie dopuszcza do odsunig-
cia aktualnej woli ludu od ksztattowania spolecznego zycia.
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Na gruncie instytucjonalistycznego ujgecia mozna znalezé pewna
odpowiedz w kwestii problemu zwiazku miedzy formami demokratycznego
ksztattowania woli a materialnymi demokratycznymi ideatami. Materialne
zasady demokracji moga by¢ widziane jako podstawa dla idei przewodnich
demokratycznych instytucji. Nie sa one $cisle regutami zachowan sig, lecz
przedstawieniem celéw i regulacyjnymi ideami, ktére dopiero w konkretnej
analizie zostaja rozwinigte. Ukazuja one kierunki dla wartosciowania orga-
nizacji i dla oceniania funkcjonalnosci instytucji. Stosowne uwzglednienie
materialnych zasad jest jedynie wtedy zabezpieczone, gdy demokracje poj-
muje si¢ jako konsultacje, dyskusje i krytyke, a nie jedynie jako walke
o uzyskanie wigkszoS$ci.

Stad tez bierze si¢ postulat wazny dla cywilizacyjnie wysoko rozwinie-
tych demokracji, by demokratyczny dyskurs przeprowadzaé¢ wielowarstwo-
wo. Nalezy sie troszczyé o wystarczajace zinstytucjonalizowanie tej dyskus;ji.

Ttumaczyt i opracowat Marek Smolak

THE THEORY OF CONSTITUTION IN LIGHT OF INSTITUTIONAL POSITIVISM

Summary

The author, founder (along with McCormick) ofthe conception of legal institutional positi-
vism, considers the application of this approach to the explanation of some basic problems ofthe
theory of constitution. In his considerations the author undertakes an "endurance test” of the
application of institutional positivism to the analysis of selected problems of specialized legal
disciplines.



