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UWAGI DO KONCEPCJI ROBERTA ALEXY'EGO

l. Wocigz powracajgca debata na temat zasad prawa - powracajgca poprzez
nowe pytania i kolejne proby rozstrzygnieé¢ probleméw na trwate z zasadami
zwigzanych - pozwala na postawienie pytania, czy obecny poziom wiedzy w tej
dziedzinie nie jest juz wystarczajgcy do tego, aby rozpoczaé¢ konstruowanie
teorii zasad prawa, teorii juz wyraznie metodologicznie autonomicznej,
odnoszacej sie nie tylko do wybranych zagadnien, czy tez okreslonych
dogmatyk, ale obejmujacej catos¢ istotnych dla zasad zagadnien. Wprawdzie
najbardziej znane wspoéiczesnie koncepcje zasad prawa autorstwa Ronalda
Dworkina i Roberta Alexy’ego bardzo czesto obdarzane sg tym mianeml, ale
wydaje sie, ze co najmniej w odniesieniu do mysli amerykanskiego filozofa
prawa taka kwalifikacja nie ma nalezytego uzasadnienia. Takze idee Alexy’ego,
skutkujgce fundamentalnymi zmianami w mysleniu o zasadach oraz sta-
nowigce w wielu punktach rozwiniecie i uszczegdtowienie pionierskich tez
Dworkina, mimo ze niewatpliwie bardziej precyzyjne i obejmujace o wiele
szerszy zakres rozwazan, nie tworzg — przy powierzchownej analizie
- postulowanej catosci. Zrédto braku kompletnej postaci ogélnej teorii zasad
prawa w pracach obu filozoféw wydaje sie bardzo podobne. Obie bowiem
koncepcje zasad u swych poczatkdéw naznaczone sgniesamodzielnoscig, a nawet
wyraznie akcentowang instrumentalnosciag. U Dworkina principles tworzg
jedna z kategorii standardéw prawnych, ktérymi zwigzany jest sedzia
orzekajacy w okolicznosciach trudnego przypadku i ktére dla autora The Model
of Rules2 petnig funkcje uzasadniajgcg dla twierdzenia o fundamentalnej
nietrafnosci podstawowej tezy pozytywizmu prawniczego o niczym nieskre-
powanej kompetencji podmiotu stosujgcego prawo w sferze rozstrzygania hard
cases. Z kolei kategoria Prinzipien w dziele Alexy'ego ma charakter stuzebny
w odniesieniu do sformutowanej przezen teorii praw podstawowych. Oto status
i sposob dziatania w porzadku prawnym Grundrechte zostaje zdeterminowany
charakterem norm, w jakich sg wyrazane i chronione. Te normy przyjmuja

1Zob. np. L. Morawski, Zasady prawa - komentarz krytyczny, w: Studia z filozofii prawa, red.
J. Stelmach, Krakéw 2001, s. 71; J. Rivers, A Theory of Constitutional Rights and the British
Constitution, w: R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, przekl. J. Rivers, Oxford 2002, s. XXVIII,
XXIX, XXXXI i n.

2 ,University of Chicago Law Review” 14, 1967, nr 35.
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posta¢ wtasnie zasad. Jakkolwiek twérca A Theory of Constitutional Rights3
sam konsekwentnie uzywa okreslenia ,teoria zasad” w odniesieniu do for-
mutowanej przez siebie charakterystyki4, ale juz wyrazenie typu ,a prin-
ciple-theory of constitutional rights”5 oraz kontekst prowadzonych rozwazan
przesadza o ich zrelatywizowaniu jedynie do wybranego obszaru prawa
konstytucyjnego - praw podstawowych sformutowanych w niemieckiej ustawie
zasadniczej. Powstaje wiec pytanie, czy niezwykle wazka dla badanej jako
pierwotna dziedziny koncepcja nie moze by¢ rozszerzona na pozostate sfery
nauki prawa, dajac podstawe dla - réwnie znaczacej - ogo6lnej teorii zasad.
Argumenty przemawiajace za pozytywng odpowiedzig wydajg sie zdecydowanie
przewazac.

1. R. Alexy definiuje zasady prawa jako normy, charakteryzujace sie tym, iz
w swojej strukturze zawierajg nakaz realizacji czego$ w maksymalnym stopniu
- maksymalnym ze wzgledu na faktyczne i prawne mozliwosci6.

2. Cata konstrukcja stosowania zasad prawa porzadkowana jest wokot
trzech tez: 1) tezy optymalizacyjnej; 2) prawa kolizji oraz 3) prawa wywazania.

2.1. Teza optymalizacyjna {the Optimization Thesis), bedgca samg istotg
teorii Alexy’ego i przesadzajaca o jej oryginalnosci, gtosi, ze ze wzgledu na
przyjeta definicje cechg konstytutywna zasad i zarazem odrézniajacaje od regut
jest to, ze zasady majg charakter nakazéw optymalizacyjnych. Linia graniczna
miedzy zasadami a regutamijako dwoma rodzajami norm postepowania biegnie
wiec na poziomie struktury normatywnej. Wypowiedz, ktéra bedzie
formutowata obowigzek zachowania sie w $cis$le wyznaczonych warunkach
w sposob definitywnie przesgdzony przez prawodawce, nie pozostawiajgcy
adresatowi zadnego wyboru, zostanie zaliczona do regut. Jezeli wiec zajda
okolicznosci wskazane przez zakres zastosowania reguly (fakty operatywne
w terminologii Alexy’ego), podmiot ocechach adresata moze zachowaé sie
jedynie w dwojaki sposob: albo regute w catosci zrealizuje, albo jg w catosci
przekroczy. Tego typu dwuelementowy, zamkniety zbior reakcji na aktualizacje
obowigzku zostaje przesadzony juz na etapie przyjmowania samego ksztattu
jezykowego wypowiedzi - reguty.

Wypowiedzi o charakterze zasad przybierajg zupetnie inng posta¢. Normy
tego rodzaju formutujg nakazy realizacji pewnego stanu rzeczy w stopniu
najwyzszym —najwyzszym mozliwym w danym momencie zaréwno z punktu
widzenia faktycznego, jak i prawnego. Ze wzgledu na ten specyficzny rodzaj
wyznaczania obowigzku zasady kwalifikowane sgjako nakazy optymalizacyjne.

3 Angielskie ttumaczenie Theorie der Grundrechte, Baden-Baden 1985. Do oryginalnego tekstu
Alexy dotaczyt Postscript, ktéry stanowi doprecyzowanie wielu tez oraz zawiera podsumowanie blisko
dwudziestoletniej dyskusji, niewolnej od szeregu zarzutéw pod adresem teorii zasad, konsekwentnie
jednakze odpieranych przez autora (zob. w szczegélnoéci odpowiedZz Alexy'ego na uwagi, jakie
sformutowali J. Habermas oraz E.-W. Bockenfbrde, s. 401-422).

4 R. Alexy, op. cit., s. 52, 54, 66, 78, 390, 394.

5 Ibidem, s. 109.

6 lbidem, s. 47; idem, On the Structure of Legal Principles, w: A Theory..., ,Ratio Juris” 2000, nr 3,
s. 295; idem, The Argument from Injustice, trans, by B. L. Paulson i S. L. Paulson, Oxford 2002, s. 70;
w polskiej literaturze, obok cytowanej juz pracy L. Morawskiego, teorie Alexy’ego analizujg takze m.in.
T. Gizbert-Studnicki, Zasady i reguty prawne, ,Panstwo i Prawo” 1988, nr 3, s. 16-26; P. Tuleja,
Normatywna tres$¢ praw jednostki w ustawach konstytucyjnych RP, Warszawa 1997, s. 60-87.
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Na adresacie takiej normy cigzy powinnos¢ osiggniecia pewnego stanu rzeczy
w okreslonym stopniu. Zakres owej powinnosci nie jest wiec ostatecznie
przesadzony w akcie stanowienia. Co wiecej, nie jest i nawet nie moze by¢
przesadzony az do momentu zaktualizowania sie obowigzku speinienia danej
zasady. Dopiero gdy obowigzek uksztattowania danego stanu rzeczy przestanie
by¢ jedynie potencjalny, adresat przystepujac do jego realizacji, musi wzig¢ pod
uwage tak okolicznosci faktyczne, jak i prawne, tworzgce cato$¢ sytuacji,
w ktorej nastepuje realizacja normy. To wiasnie istniejgce w tym, a nie innym
momencie mozliwosci faktyczne i prawne przesgdzga o naleznym poziomie
urzeczywistnienia wskazanego przez prawodawce stanu rzeczy, a tym samym
utworzg wzorzec oceny zachowania adresata. Z uwagi na to, ze w przypadku
zasad wyprzedzajgco nie zostaje rozstrzygniety precyzyjny sposéb zachowania
sie podmiotu prawa tub nie budzgcy watpliwosci co do swej Scistosci cel, ktory
ma osiggnat, kwalifikacja, czy adresat zrealizowat, czy tez nie dana zasade
w stopniu najwyzszym stosownie do istniejacych mozliwosci faktycznych
i prawnych, zawsze bedzie sie miesci¢ w sferze wyznaczajgcej w sposob jak
najbardziej usprawiedliwiony pewien obszar podleglty ocenom. Wydaje sie, ze
ten moment w charakterystyce zasad stanowi jeden z powodéw, dla ktorych
bardzo czesto zasadom nie towarzyszg w systemie prawa normy bezposrednio je
sankcjonujace.

Przedstawiona charakterystyka zasad wyraznie stawia je na pozycji
odrebnej niz reguty. Gdy w przypadku zasad prawodawca zgda odpowiedniego
stopnia spetnienia obowigzku, jednoczes$nie relatywizujac ten stopien do
istniejgcych mozliwosci faktycznych oraz obowigzujgcych opozycyjnych zasad
i regut, w odniesieniu do regut ten momentjestjuz w samym ich sformutowaniu
przesadzony. Relatywizacja zostata dokonana wyprzedzajgco, a jej wigzacy
efekt zdeterminowat postaé¢ normy jako reguty7.

Przynalezac do tej samej kategorii norm zasady i reguly, posiadajg tak
odmienne cechy, ze w ramach tej kategorii tworzg dwa wykluczajgce sie zbiory
- réznice miedzy nimi to nie réznice stopnia, ale jakosci8.

Wprawdzie istniejg takie sytuacje, ze postac¢ jezykowa danej wypowiedzi
mieszczgcej sie w tekscie prawnym nie pozwala na definitywne rozstrzygniecie
co do charakteru zawartej w niej normy, jednakze moze sie tak zdarzy¢jedynie
na etapie zabiegdw interpretacyjnych. Zdaniem R. Alexy’ego, proces wyktadni
ostatecznie przesadza o tym, czy nakaz sformutowany w przepisie ma postac
.otwartg”, charakterystyczng dla zasad, czy tez ,zamknietg”, wyrozniajaca
reguty. Co bardzo znamienne, do rzadkosci nie nalezg przypadki, gdy dany
przepis czy ich zesp6t posiada wyraznie podwdéjna kwalifikacje - moze byé zen
wyinterpretowana zaréwno zasada, jaki reguta9 Obie majg doktadnie taki sam
ksztattjezykowy, ale ich role sg zupetnie odmienne. Do tej kategorii przynalezg
na przyktad powszechnie zaliczane do zasad nullum crimen sine lege oraz nulla
poena sine lege.

2.2. W procesie stosowania prawa réznice miedzy zasadami i regutami majg
jeszcze bardziej wyrazng postaé anizeli na poziomie definicyjnym. Uwidacznia

7 R. Alexy, A Theory..., s. 48.
8 Ibidem.
9 R. Alexy, On the Structure..., s. 299-300.
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sie to przede wszystkim w przypadku niezgodnos$ci norm, a wiec w sytuacji gdy
zastosowanie dwdch norm odtworzonych jako wigzace normy systemu prowadzi
do nie dajacych sie pogodzi¢ rezultatow. Uchylanie tych niezgodnosci przybiera
odmienng posta¢ w odniesieniu do regut i zasad.

Konflikt regut rozstrzygany jest dwojako. W pierwszym przypadku jednag
z dwoch niezgodnych regut traktuje sie jak wyjatek w stosunku do drugiej,
powodujacy zawezenie jej zakresu zastosowania lub normowania. Jezeli relacja
.rozstrzygniecie standardowe - wyjatek oden” zostaje wykluczona, powstaje
koniecznos¢ siegniecie po dyrektywy kolizyjne. Po odwotaniu sie na przyktad do
lex posterior derogat legi priori lub do lex superior derogat legi inferiori tylko ta
reguta zostanie uznana za obowigzujaca, ktdérej status bedzie odpowiadat lex
posterior lub lex superior. Lex prior oraz lex inferior jako pozostajgce
w konflikcie z wigzgcymi normami systemu muszg by¢ wykluczone ze zbioru
jego elementowl0 Ostatecznie rozstrzygniecie konfliktu regut pozostawia
podmiotowi podejmujacemu decyzje tylko jeden wzorzec naleznego postepo-
wania, wzorzec wprost przez prawodawce zawarty w systemie prawa.

W przypadku kolizji zasad schematy uchylania niezgodnosci majg zupetnie
inng budowe. Wynika to z cechy konstytutywnej tego typu norm postepowania.
Zasady jako formutujace nakazy optymalizacyjne, a wiec zakladajgce juz
w samej swej strukturze dopuszczalno$¢ stopniowalnosci realizowania
powinnego stanu rzeczy, nie moga by¢ poddawane takiej samej procedurze
uzgadniania jak reguly, ktére albo w catosci sg realizowane, albo w catosci
przekraczane. To, co stanowi istote i podstawe dla ksztaltowania wzorcow
rozwigzywania problemu kolizji zasad, opiera sie na przypisywalnej jedynie
zasadom charakterystyce, jaka jest ich ,waga” (doniosto$¢, znaczenie).

Najbardziej klarowna sytuacja niezgodnosci ma miejsce woéwczas, gdy powstaje
konieczno$¢ wyboru miedzy dwiemawykluczajacymi sie zasadami. Jezeli w danym
przypadku powinny by¢ wziete pod uwage zasada prawa do zycia i do
nienaruszalnosci ciatla oraz zasada zapewnienia nalezytego funkcjonowania
wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych, to zastosowana moze by¢ tylko
jedna. Oskarzony, ktéremu udziat w czynnosciach procesowych grozi realnym
niebezpieczenstwem utraty zycia albo powaznego uszczerbku na zdrowiu, a tym
samym stanowi zagrozenie dla realizacji pierwszej zasady, gdy zostanie uwolniony
-nawetjedynie czasowo -z obowiazkéw wynikajacych z toczacego sie postepowania,
to sytuacja ta spowoduje naruszenie drugiej zasady. Wybér miedzy tymi zasadami
wymaga wiec stosownego uzasadnienia. Tworzg je okolicznosci przypadku,
w ramach ktérego powinny zosta¢ rozwazonejednoczesnie obie normy. Ze wzgledu
na to, ze zasada prawa do zycia i nienaruszalnosci ciata dotyczy podstawowych praw
cztowieka i samaw sobie mawiekszgwage, to wtasniejej nalezy dac¢ pierwszernstwo
w stosunku do zasady zapewnienia nalezytego wymiaru sprawiedliwosci
w sprawach karnych jako czesci sktadowej zasady panstwa prawnego. Przesadzenie
0 pierwszenstwie praw podstawowych pociaga zasobg obowigzek ich realizacjill

Spetnienie wiec warunkéw przyznania pierwszenstwa okreslonej zasadzie
powoduje powstanie okreslonego efektu prawnego, ktéry moze by¢ ujety

10 Ibidem, s. 295-296.
1 Ibidem, s. 296.
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w postaci ogélnego prawa kolizji (the Law of Collision albo the Law of Competing
Principles):

Jezeli zasada Zx ma pierwszenstwo przed zasadg Z2w warunkach W: (ZI
P Z2)W, i jezeli Zj w warunkach W zaktada skutek prawny R, to wdéwczas
obowiazuje reguta, ktora zawiera Wjako fakty operatywne (zakres zastosowania
reguly) oraz R jako skutek prawny (zakres normowania reguty): W ~>R12

Ogolne prawo kolizji wyraznie okresla, ze relacja pierwszenstwa miedzy
zasadami ma jedynie warunkowy, relatywny charakter i nigdy nie moze by¢
uznana za absolutnag. Co wiecej, nie mozna wykluczy¢ sytuacji, ze odmienne
okolicznosci spowodujg, ze preferencje prawodawcy okaza sie dokiadnie
przeciwne, i to Z2przewazy nad Zv

W wyniku zastosowania prawa kolizji zostaje sformutowana reguta, ktéra
- ze wzgledu na bycie rezultatem procesu koniecznego w sytuacji konkurencji
zasad, i to procesu koniecznego nie tylko argumentacyjnie, ale i pojeciowo - ma
charakter normy obowigzujgcej prawnie. Ze wzgledu na swg geneze jest norma
pochodna (a derivative norm)12 Wprawdzie reguta ta przyjmuje takg, a nie inng
posta¢ w akcie stosowania prawa (co wiecej, warunki W ustala sie wtasnie
w odniesieniu do danego, jednostkowego przypadku), jednak nie mozna
przypisac jej cech normy indywidualnej i konkretnej. Dzieje sie tak dlatego, ze
w klasycznej opozycji: norma generalna i abstrakcyjna oraz norma indy-
widualna i konkretna reguta - efekt odwotania sie do prawa kolizji zajmuje
pozycje ,miedzy”. Reguta ta, bedac wigzacg prawnie, w tym sensie nie
odpowiada standardowemu modelowi obowigzujgcej normy prawnej, iz dotyczy
kolizji zasad w rozwazanej sprawie. Z drugiej jednak strony zaistnienie
w przysztosci podobnych jak wskazane w W okolicznosci zobowigzuje podmiot
stosujacy prawo do siegniecia po regute R. W takim ujeciu R pelni wyraznie
funkcje normy prawnej. Wedle stanowiska Alexy’ego jej prawny charakter nie
budzi zadnych watpliwoscild

Funkcjonowanie prawa kolizji wskazuje wyraznie na odmienne
wykorzystanie regut i zasad jako racji (reasons). Reguly sg zawsze racjami
definitywnymi, zasady za$ bez wyjatku racjami prima facie. Zasady bowiem
wskazujg wprawdzie kierunek rozstrzygniecia, ale tego rozstrzygniecia nie
przesadzajg, gdyz sama ich struktura jako nakazéw optymalizacyjnych
dopuszcza mozliwo$¢ zastgpienia racji wyraznie przez nie wskazywanych
racjami odmiennymi, a nawet przeciwnymi. Sama przez sie zasada nie posiada
sity przesadzajacej jej — a nie zasady opozycyjnej — dziatanie. Dopiero
uruchomienie procedury wazenia, a wiec badania znaczenia danej zasady
w odniesieniu do konkurujacej z nig innej zasady, pozwoli na sformutowanie
ostatecznej konkluzji, ktéra z nich znajdzie zastosowanie. Przy czym w ciggu
argumentacyjnym na rzecz okreslonej decyzji zostanie powotana wprost nie
zasada zwycieska, ale reguta jako a definitive reason, w swoim zakresie
zastosowania zawierajaca okolicznosci analizowanego przypadku, a w zakresie
normowania - rezultat wyznaczony przez preferowang zasadels

12 Ibidem, s. 297.

1B R. Alexy, A Theory..., s. 56.
14 Ibidem.

16 Ibidem, s. 57-60.
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2.3. Teoria zasad jako teoria nakazéw optymalizacyjnych podporzadko-
wanych koniecznosci uzgadniania, wazenia swojej sity w kontekscie konkret-
nych i indywidualnych przypadkéw musi zaktadaé¢ wzorzec ustalania udziatu
konkurujacych zasad w rozstrzyganej sprawie. Podstawe takiego wzorca tworzy
zasada proporcjonalnosci. Wedle R. Alexy'ego zwigzek miedzy teorig zasad
a zasadag proporcjonalnosci ,[...] is as close as it could possibly be. The nature of
principles implies the principle of proportionality and vice versa. That the
nature of principles implies the principle of proportionality means that the
principle of proportionality [...] logically follows from the nature of principles; it
can be deduced from them” 16 Nie ma tez watpliwosci, ze ,,the same is true ifwe
proceed from the other side of the equivalence relation, namely, that the
principle of proportionality implies principle theory” 17.

Zasade proporcjonalnosci buduja trzy zasady sktadowe: zasada odpowiednio-
sci (the principle of suitability), zasada koniecznosci (the principle of necessity)
i zasada proporcjonalnosci w waskim znaczeniu {the principle ofproportionality
in the narrow sense). Zasady jako nakazy optymalizacyjne formutujg - jak
zaznaczono - obowiazek zrealizowania danego stanu rzeczy w nhajwyzszym
stopniu, jaki jest faktycznie i prawnie mozliwy. Elementy faktyczne poddawane
sg ocenie w perspektywie zasady odpowiedniosci i koniecznosci, elementy
prawne - zasady proporcjonalnosci w waskim znaczeniu.

Uzycie w celu realizacji zasady Zx pewnego $rodka S, ktory jednoczes$nie
ingeruje w zasade Z2 bedzie tylko wtedy usprawiedliwione w mysl zasady
odpowiedniosci, jezeli istnieje rzeczywisty zwigzek (w szczeg6lnosci zwigzek
przyczynowy) miedzy zastosowaniem S arealizacjg Z,. Jezeli takiego zwigzku nie
ma, to obie zasady-Z, oraz Z2- rozwazane razem moga by¢ spetniane w wyzszym
stopniu, zwazywszy na okolicznosci faktyczne, gdy S zostanie zaniechane. Stad
ptynie wniosek, ze Z1i Z 2wziete razem stanowig podstawe dla prawnego zakazu
skorzystania zS. Ten cigg argumentacyjny tworzyjeden z najbardziej klarownych
modeli zastosowania idei optymalizacji we wnioskowaniach prawniczychl8

Zasada odpowiedniosci petni przede wszystkim funkcje kryterium nega-
tywnego. Z dalszych rozwazan wytgcza bowiem te wszystkie zachowania czy
stany rzeczy, ktére w ogoéle nie przyczyniajg sie do spetnienia danej zasady.
Sfera, jaka pozostaje-Srodkdw skutecznie oddziatujgcych-zostaje juz poddana
wiadzy kolejnej zasady, zasady koniecznosci.

W mys$l wymogu koniecznosci, jezeli zasada Zx moze by¢ w poréwnywalnie
skuteczny sposob spetniona przez dwa $rodki Sloraz S2(ze wzgledu na zasade
Zi nie ma znaczenia, ktéry z nich zostanie wybrany, gdyz oba osiagajg
wyznaczony cel), ale z uwagi na te mozliwosci faktyczne —Si albo S2- zasadaZ2
bedzie spetniona w wiekszym stopniu poprzez wyboér Su wowczas optymalizacja
Zj oraz Z2uzasadnia zakaz zastosowania S219

16 ,[...] jest tak bliski, jak to tylko mozliwe. Natura zasad implikuje zasade proporcjonalnosci, i vice
versa. To, ze natura zasad implikuje zasade proporcjonalnosci, oznacza, ze zasada proporcjonalnosci [...]
logicznie wyptywa z natury zasad; moze by¢ wydedukowana z nich”, ibidem, s. 66.

17 ,[...] to samo wiaze, jezeli dokonujemy analizy od drugiej strony tej relacji réownowaznosci, to
znaczy, ze zasada proporcjonalnosci implikuje teorie zasad”, w: R. Alexy, On the Structure..., s. 297.

18 R. Alexy, Postscript, w: idem, A Theory..., s. 398.

19 Ibidem, s. 399.
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W odniesieniu do prawnych mozliwosci wyznaczajacych przestrzen realizacji
dla nakazéw optymalizacyjnych bierze sie przede wszystkim pod uwage inne
zasady, ktdre moga pozostawacé w konflikcie z realizacjg kolejnych stopni zasady
rozwazanej. Wzorcem dla rozstrzygania tego typu kwestii jest wtasnie prawo
wywazania (réwnowazenia) (the Law of Balancing), czyli zasada proporcjo-
nalnosci w waskim sensie:

,Im bardziej intensywna ingerencja w zasade Z2 tym wieksze znaczenie
powinna miec realizacja zasady Z I ze wzgledu na ktéra zostata dopuszczona
ingerencja w zasade Z2'20.

R. Alexy bardzo mocno podkresla, ze prawo wywazania wyraznie deter-
minuje trzy stadia. Pierwsze dotyczy okre$lania stopnia niespetnienia albo
naruszenia zasady Z2 Drugie wyznacza wage speinienia konkurencyjnej
zasady Zv Z kolei w trzecim stadium zostaje dokonane rozstrzygniecie, czy
znaczenie realizacji Zj usprawiedliwia naruszenie Z2

Przejrzysto$¢ konstrukcji procesu wywazania zasad uwidacznia jednag
z najbardziej cennych wiasciwosci teorii Alexy’ego. Poddajac rozstrzygniecie
~trudnego przypadku” racjonalnej procedurze poprzez wyodrebnienie stadiéw
koniecznych dla osiggniecia rezultatu w sytuacji konkurencyjnych racji w taki
sposdb, aby etapy te staly sie odpowiednim przedmiotem intersubiektywnej
kontroli, jednocze$nie autor wyraznie pokazuje obszary strukturalnej
niepewnosci, nieuchronnie przypisane do dzialania zasad jako argumentéw ze
swej natury niekonkluzywnych.

Aby takze i te obszary uczyni¢ obiektem racjonalnych rozwazan, autor Teorii
praw podstawowych proponuje przyjecie trojpoziomowej skali w odniesieniu do
stopnia znaczenia Zx oraz intensywnosci ingerencji w Z2 Skala ta obejmuje
kwalifikacje o postaci: ,stabe” (lekkie) (light), ,umiarkowane” (Srednie)
(moderate) oraz ,powazne” (duze) (serious). Jezeli przyjmie sie uogdlniong
posta¢ konfliktu zasad Zi oraz Z-, konfliktu majacego zawsze miejsce
w konkretnych warunkach W, to zaréwno dla stopnia ingerencji w zasade Zt
(1Z¢), jak i dla znaczenia speinienia Z- (SZj) - zgodnie z prawem wywazania
-mozna znalez¢ (w warunkach W) odpowiednie okresleniajako ingerencji stabej
- 1ZjW:s; umiarkowanej - 1ZjW: U\ powaznej - 1ZtW:p oraz jako znaczenia
spetnienia stabego -SZ”W : s; umiarkowanego-SZjW : u\powaznego -SZ"W : p.

Biorgc pod uwage powyzszg skale oraz trzy stadia procesu wywazania,
wedtug Alexy’ego ostateczny efekt zastosowania the Law of Balancing moze
przybiera¢ nastepujace postaci:

Zasada Z, ma pierwszenstwo przed zasadag 2/

(1) 1ZiW :p/ SZjW :s21
(2) 1ZiW :p / SZIW :u22
(3) 1ZtW :u/ SZjw :s2B

2 R. Alexy, A Theory..., s. 102; idem, On the Structure..., s. 298.

21 Zasada Zj w warunkach W ma pierwszenstwo przed zasada Zj, jezeli ingerencja w zasade Zj
w warunkach W jest powazna, spetnienie za$ zasady Zj w warunkach W jest stabe.

2 Zasada Z;, w warunkach W ma pierwszenstwo przed zasadg ZJX jezeli ingerencja w zasade Z;,
w warunkach W jest powazna, spetnienie za$ zasady Zj w warunkach W jest umiarkowane.

2B Zasada Z;, w warunkach W ma pierwszenstwo przed zasada Zjt jezeli ingerencja w zasade Z;
w warunkach W jest umiarkowana, spetnienie za$ zasady Zyw warunkach W jest stabe.
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Analogicznie do powyzszego schemat Zi ma pierwszenstwo przed Zi:

(4) 1ZiW :s/ SZjW :p
(5) 1ZiW : u/SZjW :p
(6) 1ZiW : s/ SZjW : u

Trzecig klase tworzg sytuacje réwnowagi (réwnocennosci) Zj oraz Zy.

(7) 1ZtW : s /SZjW : s
(8) 1Z,W :u/SZjWw :u

(9 1Zyt :p/SZjW :p

Ostatnie trzy przypadki nie przynoszg konkluzywnego rozstrzygniecia, tym
samym wskazujg wprost na istnienie strukturalnej dyskrecjonalnosci w pro-
cesie wywazania zasad.

Jezeli wiec waga konkurujgcych zasad jest poréownywalna i nalezy je
wszystkie rozpatrzy¢, podejmujac decyzje finalng, to kazda z nich bedzie miata
swoj udzial w rozstrzygnigciu w takim stopniu, na jaki wskazuje teza
optymalizacyjna - stany rzeczy, realizacja ktorych jest nakazana przez te
zasady, zostang objete ochrong na najwyzszym mozliwym (faktycznie i prawnie)
poziomie. W przypadku mozliwosci prawnych to wiasnie przede wszystkim
konkurujace ze sobg zasady bedg tworzyty dla siebie wzajemnie swoistg granice
realizacyjng. Ustalenie relacji miedzy nimi poprzez przesadzenie o wielkosci ich
zakreséw zastosowania i normowania w danym rozpatrywanym przypadku
spowoduje powstanie swoistej spdjnej ,struktury zasad”24, majacej charakter
struktury obowigzujacej. Jej obowigzywanie jest jednakze ograniczone jedynie
do warunkow tej wiasnie, konkretnie rozstrzyganej sprawy, i co najwyzej moze
na przysztos¢ petni¢ role swoistej wskazéwki dla rozpatrywania sytuacji
podobnych.

Triadyczny model wywazania zasad Alexy wyraznie przeciwstawia mie-
rzeniu intensywnosci ingerencji czy tez stopnia spetnienia przy uzyciu na
przykiad skali od 0 do 1, traktujgc takie zamierzenia jako chybione. Natomiast
sam podejmuje probe ,arytmetyzacji” trzeciego stadium wywazania poprzez
rozszerzenie prawa konkurujgcych zasad oraz prawa wywazania. Rozszerzenie
to przyjmuje posta¢ Formuty Waznosci (Wagi) (the Weight Formula). Przy jej
uzyciu mozliwe staje sie oznaczenie konkretnej wagi (znaczenia) danej zasady
w poréwnaniu z inng, opozycyjna zasada, przy zatozeniu, iz abstrakcyjna waga
tych zasad jest taka sama2. Symboliczny zapis wyznaczania wagi ma naste-
pujacy ksztatt:

Waz W=1Z.W/SZW
J * J

24 R. Alexy, A. Peczenik, The Concept of Coherence and Its Significance for Discursive Rationality,
»Ratio Juris” 1990, nr 1, s. 137.

2 Jednakowa abstrakcyjna waga zasad ma miejsce na przyktad woéwczas, gdy obie wyrazaja prawa
konstytucyjne.
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Przy przypisaniu trzem stopniom intensywnosci naruszenia albo niespet-
nienia zasady - stabemu, umiarkowanemu oraz powaznemu - okreslonych
wartosci: odpowiednio dla s 2°, dla u 21oraz dlap 22 awiec s=1, u=2, p =4,
przypadki tworzace klase, w ktdérej ZI ma pierwszenstwo przed Zp beda
przybiera¢ wartos¢ W wiekszg od 1. (1) p, s=4/1=4; (2) p,u—A/2=2;
B)us=2/1=2.

Druga klasa - z przeciwng relacjg preferencji - obejmie W mniejsze od 1:

4)s,p=1/4="; (B5) ap=2/4="; 6)s,u=1/2 ="
(4) s,p 4() p 2() A

Z kolei trzecia klasa gromadzgca przypadki réwnowazne W. zawsze ma taka
samg, rowng 1: (7) s,s=1/1=1; (8) u,u=2/2=1; (9)p,p=4/4=1.

Powyzszy model mozna rozszerzy¢ do wersji podwdjnie triadycznej, gdzie
kazda wartos¢ - staba, umiarkowana i powazna - podlega dalszemu, analogicznie
tréjelementowemu uszczegdtowieniu. W ten sposéb powstanie dziewieé
kwalifikacji: (1) ss; (2) su; (3) sp; (4) us; (5) uu; (6) up; (7) PS; (8)pu; (9) pp. Skala
ta obejmuje wiec przypadki od najmniej ingerujgacych, poprzez ingerujgce w coraz
to wiekszym stopniu, az do maksymalnego poziomu bardzo powaznych naruszen.

Wprawdzie ten schemat teoretycznie podatny jest na dalsze rozszerzenia,
i to wielostopniowe, ale Alexy je odrzuca jako niezrozumiate. Model podwdjnie
triadyczny zostaje uznany za najbardziej odpowiedni dla praktyki wnioskowanh
prawniczych i moralnych26.

Formuta Waznosci spetnita takze funkcje narzedzia dla sformutowania tzw.
drugiego prawa wywazania (the second Law of Balancing)2L Gdy pierwotnie
skonstruowane prawo wywazania (the first Law of Balancing) dotyczy
znaczenia ingerencji w dang zasade - i stad réwniez nazywane jest materialnym
prawem wywazania - to drugie prawo odnosi sie do stopnia pewnosci
przestanek uzasadniajagcych ingerencje, przede wszystkim przestanek
empirycznych i normatywnych2 (epistemiczne prawo wywazania). Prawo to
gtosi, ze: ,Im wieksza waga ingerencji w dang zasade, tym wieksza musi by¢
pewnos¢ co do uzasadniajacych te ingerencje przestanek” 2

1. Koncepcja zasad prawa R. Alexy’ego powstata na podstawie jego ogolnej
teorii prawa praw podstawowych skonstruowanej w oparciu o niemiecka
ustawe zasadniczg.

Wyraznie ograniczona zakresowo u swoich Zrdodet, koncepcja ta wyewolu-
owata - i proces ten nadal trwa - do postaci, ktdra moze przybra¢ charakter
teorii autonomicznej przedmiotowo, metodologicznie niezaleznej w odniesieniu
do praw podstawowych. Mozliwo$é skonstruowania ogélnej teorii zasad prawa
- a nie jedynie teorii zasad prawa praw podstawowych - zdeterminowana jest
tym, iz istnieje, po pierwsze, wyraznie okreslony przedmiot tej teorii: zasada
prawa, po drugie, cel przedmiotowy: zesp6t kwestii, ktére winny zostac
rozstrzygniete w zwigzku z badaniem zasad, uksztattowany w powaznej czesci

2 R. Alexy, Postscript, s. 401-413; idem, On Balancing and. Subsumption. A Structural Comparison,
»Ratio Juris” 2003, nr 4, s. 443-448.

27 R. Alexy, Postscript, s. 418.

28 Ibidem, s. 420-421.

2 lbidem, s. 418.
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przez tradycyjna jurysprudencjed0, oraz, po trzecie, metoda badawcza, a Scislej
mowigc: zesp6l metod, bazujacych przede wszystkim na semiotyce.

Z calego katalogu pytan koniecznych do rozstrzygniecia teoria Alexy’ego
odpowiada wprawdzie nie na wszystkie, ale z calg pewnoscig nie omija pytan
podstawowych. Przesgdza o definicji zasad, kryteriach ich wyro6zniania sposréd
innych wypowiedzi dyrektywalnych oraz o relacjach miedzy zasadami a drugg
grupa norm postepowania - regutami; kreuje model znoszenia niezgodnosci
miedzy zasadami pod postacig ich wywazania, wskazuje na tendencje do
powstawania struktur zasad, czyli pewnych, stosunkowo trwatych, wzorow
wspotwystepowania zasad w okreslonych okolicznosciach faktycznych. Wiele
z tych kwestiijuz w tej chwili pozwala na uzasadnione przewidywanie, iz teoria
Alexy’ego zostanie zaliczona do zbioru teorii naukowych wyjgtkowo twdérczych.
Jednakze aby sta¢ sie teorig adekwatng, koncepcja autora Theorie der
Grundrechte powinna przede wszystkim objgé zagadnienie obowigzywania
zasad, zrodet ich koniecznej obecnosci w systemach prawnych, kwalifikowania
pewnych zasad jako naczelne oraz charakterystycznych dla nich funkcji
w prawie. Z calg pewnoscig nie jest to wyliczenie ani kompletne, ani precyzyjne.
Ale wydaje sig, ze pdjscie w tym kierunku pozwoli na wprowadzenie do nauki
prawa teorii nie tylko metodologicznie poprawnej, ale nadto niezwykle
uzytecznej dla wszystkich tych dziedzin prawoznawstwa, gdzie zasady prawa
odgrywayjg role podstawowas.

R. Alexy juz na tle rozwazan bezposrednio zwigzanych z prawami
podstawowymi zaczyna odwotywac sie do elementéw, ktdre moga stanowié
przejscie do formutowania tez majacych o wiele szerszy zasieg.

Sama ogolna teoria prawa praw konstytucyjnych zostata co do swojego
charakteru okresSlona przez tego autora jako wyraznie odmienna od
dotychczasowych typow: teorii historycznych, wskazujgcych na geneze praw
konstytucyjnych, teorii filozoficznych skupiajgcych sie wokot ich uzasadnien
oraz teorii socjologicznych, opisujgcych dziatanie tych praw w systemie
spotecznym3L

Cechy charakterystyczne ogoélnej teorii prawa dotyczacej praw konsty-
tucyjnych ustawy zasadniczej zostaly ujete juz w samej nazwie i bardzo
wyraznie zaakcentowane przez jej tworce. Jest to wiec 1) teoria praw
konstytucyjnych ustawy zasadniczej; 2) teoria prawa (prawna); 3) teoria
ogolna.

Jako teoria praw konstytucyjnych niemieckiej ustawy zasadniczej dotyczy
wytacznie okreslonej grupy praw — tej, ktéra jest regulowana w czesci
obowiazujgcej federalnej Ustawy Zasadniczej, a nie praw ujmowanych przez
konstytucje landdéw, a tym bardziej nie odnosi sie w spos6b bezposredni do praw
wigzacych na obszarach innych panstw. Obejmujac jedynie prawa aktualnie
obowigzujgce, nie miesci sie wiec swoim zakresem ani w zbiorze teorii
historycznych, ani tez w zbiorze teorii filozoficznych, rozwazajgcych pojecie
praw konstytucyjnych w ogdle, bez odniesiern dogmatycznych.

D Zob. syntetyczne zestawienie typéw probleméw zwigzanych z zasadami: S. Wronkowska,
M. Zielinski, Z. Ziembinski, Zasady prawa. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1974.
3l R. Alexy, A Theory..., s. 5.
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Jako teoria prawa dotyczgca fragmentu obowigzujgcego aktu normatywnego
ma charakter doktrynalny3®, odnoszacy sie przede wszystkim do praktyki
prawniczej oraz do nauki prawa w waskim, ale tez najbardziej podstawowym
znaczeniu tego stowa. ,Doktrynalnos¢” teorii praw konstytucyjnych pozwala
na analizowanie rozwazanych zagadnien w trzech wymiarach charakterys-
tycznych dla kazdej doktryny prawa: analitycznym, empirycznym i norma-
tywnym.

W perspektywie analitycznej prowadzi sie przede wszystkim rozwazania
zwigzane z siatkag pojeciowa, w ramach i za pomocg ktérej méwi sie o prawie.
Drugim - obok pojeciowego - elementem tej ptaszczyzny jest systemowos$¢
prawa. Stad tez to na ptaszczyznie analitycznej formutuje sie definicje tak
podstawowych okreslen, jak: pojecie normy, uprawnienia, wolnosci, konstruuje
sie instytucje, np. uzasadnionych ograniczen praw konstytucyjnych, czy tez
bada sie prawo jako system pewnych elementéw i ich wzajemnych powigzan,
np. wynikajgcych z koniecznosci wazenia intereséw, w szczeg6lnosci w obszarze
stosowania prawa konstytucyjnego.

Wymiar empiryczny doktryny praw konstytucyjnych obejmuje nalezytg
wiedze o waznie ustanowionym prawie, a takze o przestankach empirycznych
niezbednych w toku prowadzenia prawniczej argumentacji. Opisanie obowig-
zujacego prawa jako efektu okreslonych faktéw spotecznych, zaistniatych
W pewnym miejscu i czasie, zostaje uzupetnione zdaniem relacji z procesu jego
stosowania, a wiec ujecie sprawozdawcze obejmuje nie tylko prawo stanowione,
ale réowniez prawo sedziowskie. Waga tego szerokiego pojecia prawa, wyraznie
bedgcego w opozycji do koncepcji pozytywistycznych, wydaje sie jednak nie do
przecenienia, w szczego6lnosci gdy rzecz dotyczy norm konstytucyjnych, gdzie
daleko idaca niedefinitywnos$¢ ich zakreséw zastosowania i normowania nie
pozwala na jednoznaczno$¢ przy udzielaniu odpowiedzi na pytanie o kon-
sekwencje uczynienia z nich podstaw rozstrzygniecia. Przewidywalno$¢ takiej
decyzji opiera sie bowiem nie tylko na samej znajomosci tekstu obowigzujgcego
aktu normatywnego, ale takze na wiedzy dotyczgcej orzecznictwa sgdowego,
przede wszystkim orzecznictwa sadéw konstytucyjnych.

Normatywny aspekt siega poza opis obowigzujgcego prawa i skupia sie na
wyjasnianiu oraz krytyce praktyki prawniczej, przede wszystkim sgadowniczej.
OdpowiedZ na podstawowe pytanie, ktore jest stawiane w tym porzadku
- ,Jaka powinna by¢ poprawna decyzja w Swietle obowigzujacego prawa oraz
danych faktéw?” —nieuchronnie pozostaje uwiktana w rozwazania ocenne.
Zadaniem normatywnego wymiaru doktryny staje sie wykazanie, ze decyzje
oparte na przestankach aksjologicznych sg nie tylko uzasadnialne, ale nadto
uzasadnienie to ma charakter racjonalny. Waga wykazania tego staje sie tym
wieksza, ze nauka prawa ma coraz czesciej do czynienia nie tylko z klasycznymi
przypadkami odwolywania sie do wartosci, jakie maja miejsce w procesie
interpretacji prawa, ale takze musi czyni¢ obiektem swoich zainteresowan
wyrazenia ocenne pojawiajgce sie w trakcie ustalania samego faktu
obowigzywania33

2 Ibidem, s. 6.
B R. Alexy, R. Dreier, The Concept of Jurisprudence, ,Ratio Juris” 1990, nr 1, s. 9-13; R. Alexy,
A Theory..., s. 6-9.
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Te trzy wymiary doktrynalne - analityczny, empiryczny i normatywny
- jakkolwiek konieczne dla kompletnej charakterystyki kazdej dogmatyki,
w toku historycznego ksztattowania sie mysli prawnej odgrywaty rézngrole, raz
bardziej akcentowane, raz mniej. Nie zmieniato sie tylko jedno: bezwzgledne
podporzadkowanie kazdego ujecia faktowi, ze jurysprudencja jest przede
wszystkim dyscypling praktycznag, w ostatecznej instancji majacg wspomoc
uzasadnienie nie abstrakcyjnego twierdzenia, ale konkretnego rozstrzygniecia
tej, a nie innej sprawy34

Ostatnia, trzecia cecha teorii praw konstytucyjnych Alexy’ego, to jej
0g6lnos¢. Polega na tym, ze rozwazania tej teorii mozna odnie$¢ do wszystkich
praw zawartych w niemieckiej ustawie zasadniczej, co najmniej w odniesieniu
do podstawowych kwestii.

Finalny ksztatt tej koncepcji ma postac teorii integracyjnej, teorii tworzacej
jedng adekwatng cato$¢ poprzez odpowiednie wywazenie wszystkich trzech
aspektéw, z najsilniejszym akcentem na wymiarze analitycznym. Unikajac
w ten sposob jednostronnosci, jednocze$nie teoria Alexy'ego omija druga
skrajnos$¢: probe ujecia uniwersum zagadnien jako ich prostej sumy, bez
umieszczenia ich w stosownej siatce porzadkujgcej. Temu celowi stuzy przede
wszystkim takie budowanie teorii, aby miata ona ksztalt teorii strukturalnej,
w sposob nie budzacy watpliwosci przesadzajgcej o semiotycznym ksztatcie
praw konstytucyjnych oraz o pozycji i mozliwosciach uzycia wszystkich
argumentéw, ktére beda ostatecznie stanowity nalezyte uzasadnienie dla
indywidualnej i konkretnej decyzji podjetej w jednostkowym akcie stosowania
prawa. Jasno$¢ i precyzja tej konstrukcji zapewnia nie tylko przewidywalnos¢
praktyki prawniczej, ale takze gwarantuje intersubiektywng kontrolowalnos¢
jej spojnosci juz na poziomie koncepcyjnym3.

Podstawowe pojecia teorii Alexy’ego sg wyznaczone juz w samej jej nazwie:
prawa konstytucyjne oraz norma regulujgca prawa konstytucyjne. Posiadanie
przez kogo$ okreslonych praw zaklada obowigzywanie stosownej normy
prawnej, ktéra mu te prawa gwarantuje. Odwotanie sie do normy prawnej
nieuchronnie prowadzi do zagadnienia definicji normy oraz odrdznienia normy
od zdan normatywnych. Alexy odwotuje sie do sformutowanej przez G. H. von
Wrighta w Norm and Action3 koncepcji, w mys$l ktérej norma nie jest samo
zdanie normatywne, ale jego znaczenie. Z kolei kryteria identyfikacji normy,
niezalezne juz od jej jezykowego ksztattu, mozna znalezé na poziomie
modalnosci deontycznych, w szczeg6lnosci modalnosci podstawowych: zakazu,
nakazu oraz dozwolenia. Zdania zawierajagce charakterystyczne wyrazenia
modalne, np. ,zakazuje sie”, ,jest nakazane”, ,moze” tworzg zbiér zdan
deontycznych, jakkolwiek nie kazde zdanie wyrazajgce norme posiada w swym
jezykowym ksztatcie taki element, chociaz wszystkie one dadzg sie formalnie na
takie zdania przetozy¢. Takze zdania normatywne odnoszgce sie do praw
konstytucyjnych sg podstawg do konstruowania stosownych norm, przy czym
wyrazenie ,prawo do” nalezy juz do modalnosci ztozonych. O tym, ze z danego

3# R. Alexy, A Theory..., s. 9.
P lbidem, s. 14.
3 London 1963.
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zdania mozna wyprowadzi¢ norme, przesadza kontekst jego sformutowania,
zawierajacy oprécz samego zdania takze warunki jego uzycia, a wiec
okolicznosci i reguty rzadzace jego zastosowaniem. Okazuje sie ostatecznie, ze to
elementy pragmatyczne stanowig konieczne uzupeinienie funkcji identyfiko-
wania zdan normatywnych, a poprzez nie réwniez i norm37.

Rozwazajac relacje miedzy definicjg normy a jej obowigzywaniem, Alexy
zdecydowanie opowiada sie za takim ujeciem normy, jakie z definicyjnego
okreslenia wyklucza obowigzywanie — wypowiedZz moze by¢ adekwatnie
nazwana norma, jezeli spetnia stosowne kryteria jezykowe, jakkolwiek nie ma
podstaw do zakwalifikowania jej jako np. waznie ustanowionej. Oddzielenie
konstytutywnych elementéw normy od jej obowigzywania pozwolito na for-
mutowanie wielu teorii obowigzywania w zaleznosci od rodzaju charakterystyki
cech, jakie zostaty przyjete w formalnej strukturze analizowanego pojecia:
~Jezeli norma N speinia kryteria Cv ..., Cn, to norma N obowigzuje”38 Gdy
kryteria opierajg sie na takich faktach, jak np. przestrzeganie prawa czy
wymierzanie kary za jego brak, wodwczas powstajg socjologiczne teorie
obowigzywania, gdy odwotujg sie do stosownego autorytetu upowaznionego
przez norme wyzszego rzedu, powotujg do zycia teorie prawnicze, a z kolei
sieganie po argumentacje moralng, np. pod postacig prawa naturalnego, jest
zrodtem etycznych teorii obowigzywania.

Do katalogu cech identyfikujgcych dang wypowiedz jako norme postepo-
wania dotgcza sie takg dalszg charakterystyke normy, aby mozna jg byto
zakwalifikowac jako norme praw konstytucyjnych (zawierajaca, gwarantujacg
czy tez odnoszgcg sie do praw konstytucyjnych). Jako ze teoria Alexy’ego
budowana jest w oparciu o niemieckg ustawe zasadnicza, przedmiotem
rozwazan staja sie jedynie tylko te normy, ktoére sg wyrazone przez przepisy
odnoszace sie do praw, przepisy za$ ujmowane sg jako zdania mieszczace sie
wytacznie w ustawie zasadniczej3.

Wyro6znia sie trzy najbardziej charakterystyczne typy kryteriow wy-
odrebniania zdan jako przepiséw odnoszacych sie do praw konstytucyjnych:
materialne, strukturalne oraz formalne4o.

Potaczenie elementdw materialnych i strukturalnych wystepuje w definicji
praw konstytucyjnych sformutowanej przez Carla Schmitta, wedtug ktérego
prawa sg konstytucyjne jedynie wtedy, gdy - po pierwsze - tworzg same
podstawy panstwa i - po drugie - za takie uznane sag przez konstytucje4l
Wymoég materialny (tworzenie samych podstaw panstwa) spetnia tylko pewna
cze$¢ praw, a mianowicie te, ktére tradycyjnie okreslane sg jako wolnosci
indywidualne, a wiec stanowig fundament liberalnego panstwa prawa. Z kolei
charakterystyka strukturalna odnosi sie do takiego ksztattu tych praw, ze
jedynie wolnosci indywidualne moga by¢ don zaliczone. Definicja Schmitta

37 R. Alexy, A Theory..., s. 23; zob. tez idem, The Nature of Arguments about the Nature of Law,
w: Rights, Culture, and the Law. Themes from the Legal and Political Philosophy of Joseph Raz, red.
L. H. Meyer, S. L. Paulson, T. W. Pogge, Oxford 2003, s. 5.

3B Ibidem, s. 27.

P Ibidem, s. 30.

4 Ibidem, s. 31.

41 Ibidem.
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ostatecznie okazuje sie za wagska, gdyz poza swoim zakresem pozostawia prawa,
co do konstytucyjnosci ktorych nie ma zadnych watpliwosci. Bardziej opera-
tywng jest definicja oparta na cechach formalnych, odwotujaca sie do form
i sposobu stanowienia. Wedtug niej przepisami dotyczgcymi praw konstytu-
cyjnych sg zdania sformutowane w artykutach od 1 do 19 oraz te, ktore
gwarantujg prawa indywidualne, a zawarte w art. 20 ust. 4, art. 33, art. 38,
art. 101, art. 103 i art. 104 ustawy zasadniczej42

Normy dotyczgce praw konstytucyjnych rozpatrywane przez pryzmat ich
struktury przybierajg posta¢ zaréwno regut, jak i zasad. Normy te moga
by¢ porzadkowane w trzy modele: model zasad, model regut oraz model
zasad i regut.

Model zbudowany wytacznie z zasad znajduje swoje uzasadnienie w tym, ze
w wyniku istnienia niezgodnych zasad dopiero zastosowanie prawa kon-
kurujacych zasad pozwala na wyjscie z konfliktu poprzez sformutowanie juz
reguty, ktéra w sposob definitywny nakazuje realizowanie tego stanu rzeczy,
ktoéry jest przedmiotem obowigzku zasady, jakiej przyznano pierwszenstwo.
Reguty w takim ujeciu pozostajg catkowicie zalezne od zasad43 Tego rodzaju
perspektywa patrzenie na prawa konstytucyjne wprawdzie uwypukla pewien
typowy proces, alejednoczes$nie pozostaje w sprzecznosci z charakterem samych
przepiséw ustawy zasadniczej - obok zasad niewatpliwie znajdujg sie tam
i reguly, jako efekt wyraznej decyzji prawodawczej.

Drugi przytaczany model (obejmujacy wytacznie reguty) ze wzgledu na
szacunek dla tekstu konstytucji, pewno$¢ prawng i przewidywalno$¢ ma
wyrazng przewage nad pierwszym. Ale juz w praktyce stosowania prawa jest
trudny do zaakceptowania. Przyjecie zalozenia dopuszczalnos$ci istnienia
czystego modelu regut prowadzi bowiem nieuchronnie do nieadekwatnego opisu
procesu stosowania norm konstytucyjnych. Mozliwa postac¢ przepiséw konsty-
tucyjnych w takim przypadku bytaby trojaka: prawa konstytucyjne gwaranto-
wane bez formutowania jakichkolwiek zastrzezen, prawa konstytucyjne
z prostymi zastrzezeniami i prawa konstytucyjne z kwalifikowanymi za-
strzezeniami. Odstgpienie od formulowania zastrzezehn dla realizacji praw
konstytucyjnych doprowadzitoby niewagtpliwie do wyznaczenia zbyt szerokiego
zakresu ich ochrony. Z kolei proste zastrzezenia rodzityby w sprawach
granicznych skutek doktadnie odwrotny: niebezpieczenstwo naruszenia nawet
istoty chronionych przez nie praw. Prawa konstytucyjne zabezpieczone
kwalifikowanymi ograniczeniami na poziomie ich stosowania wymagajg
siegania do réznych porzadkdw wnioskowania. Wszystkich tych nieuchronnych
wad wystepujacych w przedstawionych trzech aspektach modelu regut unika
siegniecie po prawo konkurujgcych zasad, a wiec wigczenie do czystego modelu
regut takze i zasad.

Trzeci model prezentowania praw konstytucyjnych sklada sie zaréwno
z regut, jak i zasad. Ta mieszana postac¢ jednak wyraznie wyodrebnia poziom
zasad oraz poziom regut. Do poziomu zasad zalicza sie te wszystkie zasady,
ktére sg relewantne dla konstytucyjnego orzekania na podstawie ustawy

4 lbidem, s. 32.
43 lbidem, s. 70.
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zasadniczej, a wiec ktore moga stuzy¢ jako prawidtowe argumenty zaréwno za
przyjeciem danej decyzji, jak i przeciwko. Ws$rod tych argumentéw wystepuja
nie tylko zasady wyraznie sformutowane w tekscie konstytucyjnym, ale takze
takie, jakie sad konstytucyjny moze wyprowadzi¢ na drodze stosownego
wnioskowania. Aby odr6zni¢ charakter i range obu tych typéw zasad, Alexy
wprowadza pojecia konstytucyjnego statusu pierwszego i drugiego stopnia.
Zasada posiada status pierwszego stopnia, jezeli moze samodzielnie ogranicza¢
chronione bez ograniczen na poziomie przepiséw ustawy zasadniczej prawa
konstytucyjne. Jezeli natomiast moze wystapi¢ jako argument uzasadniajacy
limitowanie okreslonych praw jedynie razem ze stosowng norma ustanowiong
W przepisie ograniczajagcym, wowczas jej status jest statusem drugiego
stopniad

Ale przepisy ustawy zasadniczej dotyczace praw konstytucyjnych moga by¢
ujmowane nie tylko jako zasady, ale takze jako reguty - mianowicie w tych
sferach, gdzie istniejg podstawy do wyinterpretowania decyzji, jaka moze zostac
podjeta w S$wietle konkurujacych zasad, a wiec w wyniku zastosowania
procedury wazenia. W ten sposéb przejawia sie podwdéjny aspekt przepisow
- stanowione jako zasady witasnie ze wzgledu na ten charakter, ktory pocigga
jednoczesnie za sobg konieczno$¢ ich wywazania przy podejmowaniu
konkretnej decyzji, przesadzajg tym samym takze o postaci regut, ktore sg
formutowane jako nakaz realizowania stanu rzeczy wskazanego przez te
zasade, jaka zyskata pierwszenstwo w danym zespole okolicznosci faktycznych
i prawnych. Im precyzyjniej wyznaczone sa reguty ,wychodzenia” ze stanu
kolizji zasad, tym bardziej definitywny nakaz prawodawcy, awiec tym silniejsze
podstawy dla odtworzenia reguty. W ten sposob zbudowany poziom regut,
potaczony wielorako - takze zwrotnie - z poziomem zasad, ze wzgledu na swojg
decyzyjnos¢ bedzie zyskiwat pierwszenstwo w stosunku do porzadku zasad.
Jedynie wyjatkowo uzasadnione beda odstepstwa od klarownej reguty, jezeli
przemawiajg za tym wazkie argumenty konstytucyjne, sformutowane pod
postacia szczeg6lnie waznej zasady.

Podwojny charakter norm regulujacych prawa konstytucyjne - interpre-
towanych jako zasady i reguty jednoczes$nie - nie mogtby sie utrwali¢ w prawie
konstytucyjnym, gdyby nie wprowadzane generalne klauzule ograniczajgce.
Dane prawo moze by¢ wiec realizowane tylko w takim zakresie, ktory nie jest
zakazany przez wyrazny przepis, ani tez nie jest naruszeniem innego
konkurujgcego prawa w stopniu koniecznym dla realizacji prawa danego4s.

Alexy szczegdlnie silnie podkresla fakt, ze nie jest przypadkowa taka
charakterystyka zasad, ktéra odwotuje sie do Scistego zwigzku miedzy nimi
awartosciami46. Podobnie jak o konkurujacych zasadach i réwnowadze miedzy
nimi, mozna méwi¢ réwnie poprawnie o niezgodnych wartosciach i procesie ich
wazenia. Stopniowalnosci realizacji zasady odpowiada stopniowalnosé
urzeczywistniania wartosci. Te istotne podobienstwa powodujg, ze zamiana
porzadkéw w referowaniu poszczegélnych przypadkéw koniecznych dla

44 lbidem, s. 81.

45 Ibidem, s. 84-86.

46 Sam autor we wstepie do A Theory... stwierdza: ,, The theory of principles is a theory of values
purified of unsustainable presuppositions”; ibidem, s. 4.
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rozstrzygniecia nie zmienia sedna zagadnienia. Sady konstytucyjne jako
semantycznie réwnowazne traktujg opis danego stanu faktycznego z jednej
strony w kategoriach zasad bedacych w konflikcie, z drugiej za$ w kategoriach
sprzecznych wartosci i interesow.

Aby wskaza¢ pole wzajemnych relacji miedzy tymi wyrazeniami, Alexy siega
do sformutowanego przez von Wrighta w The Logic of Preference*1 oraz The
Varieties of Goodness48 podziatu poje¢ praktycznego rozumu. Otéz pojecia te
mieszczg sie w trzech klasach jako deontologiczne, aksjologiczne i antropo-
logiczne49. Pojecia deontologiczne to przede wszystkim te, ktére majg postac
nakazow, zakazéw, dozwolen i prawa do czego$. Z kolei pojecia aksjologiczne
ksztattuje fakt wyprowadzania ich z réznych koncepcji dobra, a wiec
wskazywania na wielorakie kryteria tego, co jest kwalifikowane jako dobre
- piekne, efektywne, wartosciowe, demokratyczne, sprawiedliwe itd. Jezeli
natomiast nastepuje odwotanie do woli, intereséw, potrzeb, decyzji i dziatania,
to pojecia, ktore je wyrazaja, przynaleza do zbioru poje¢ antropologicznych. Te
trzy typy poje¢ tworzg podstawowag siatke terminologiczng dla analizowania
wiekszos$ci problemoéw z zakresu filozofii praktycznej i jurysprudencji.

(0] aksjologicznosci danego stwierdzenia jezykowego $wiadczy przede
wszystkim sposéb orzekania o rzeczywistosci. Jezeli wyrazenie kwalifikuje
pewien obiekt albo stan rzeczy jako wartoSciowy, staje sig tym samym
wyrazeniem oceniajacym, podsumowujgcym w ten spos6b proces oceniania.
Wszystkie stwierdzenia oceniajgce dzieli sie na trzy grupy: klasyfikujace,
poréwnawcze i metryczne. Wyrazenia klasyfikujagce majg za zadanie przypisac
ocenianemu przedmiotowi jedna z trzech charakterystyk: pozytywny,
negatywny albo neutralny. Wyrazenia poréwnawcze okreslajg wartos¢ jakiego$
obiektu w stosunku do innego i przyjmuja posta¢ orzekania, ze obiekt ten jest
lepszy, gorszy albo rownowartosciowy temu obiektowi, ktéry stuzy jako punkt
odniesienia. Ostatnig, najbardziej precyzyjng kategorie tworzg wyrazenia
metryczne tym sie charakteryzujace, ze przydajg ocenianemu przedmiotowi
okreslong, konkretng liczbe, ktéra odpowiada wartosci tego przedmiotu,
np. wyznaczanie wartosci poszczeg6lnych czesci majgtku pod postacig
stosownej sumy pieniedzy. W przedstawionym powyzej uzyciu stowo ,wartos¢”
staje sie sensowne w wyrazeniu o postaci: ,X ma warto$¢”. Powstaje jednak
pytanie o znaczenie réwnie czesto formulowanego wyrazenia: ,X jest
wartoscig”. Z catg pewnoscig - wedtug Alexy’'ego - wartoscig w Scistym tego
stowa znaczeniu nie moze by¢ obiekt oceniany, gdyz to wtasnie on ,ma” wartosc.
Natomiast wartoscig sa kryteria oceniania, a wiec np. w odniesieniu do
samochodu: szybkos$¢, bezpieczenstwo, wygoda, cena, ekonomicznos¢ i wyglad.
Ostateczna ocena danego przedmiotu moze by¢ wypadkowg wielu elementéw
branych pod uwage w procesie oceniania, ale takze moze opiera¢ sie tylko na
jednym, wybranym aspekcie. W przypadku mnogosci kryteriow oceny nie
spos6b unikng¢ konfliktbw miedzy nimi, a wiec ocena globalna musi by¢
podejmowana w drodze takiego samego zabiegu, jaki ma miejsce przy uchylaniu

47 Edinburgh 1963.
48 London and New York 1963.
29 R. Alexy, A Theory..., s. 87.
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niezgodnosci miedzy zasadami - w drodze wywazania. Podobienstwa miedzy
zasadami i wartosciami znajdujg swoje odzwierciedlenie takze na samym
poziomie normatywnym. Wszystkie bowiem normy dziela sie na deontologiczne
i aksjologiczne, a w ramach tych dwéch klas mozliwe jest kolejne rozréznienie:
miedzy regutami a zasadami ws$réd norm deontologicznych oraz miedzy
regutami oceniajgcymi a kryteriami oceniajgcymi (wartosciami) wsrod norm
aksjologicznych.

Podstawowa réznica miedzy zasadami a wartosciami sprowadza sie do
ich charakteru: to, co w Swietle okreslonego systemu wartosci jest najlepsze,
to w perspektywie danego systemu zasad powinno by¢é. Oba porzadki sg
- przy pewnych zatozeniach - przekiadalne. Preferencje dla porzadku zasad
przy analizowaniu prawa wydaja sie oczywiste ze wzgledu na ten sam
deontologiczny wymiars0.

Nie zmienia to jednak faktu, ze w pewnych przypadkach sieganie po
narzedzia charakterystyczne dla aksjologii nie tylko nie naruszy ustabili-
zowanej struktury badan prawniczych, lecz wprost przeciwnie - pozwoli na
lepsze, bo bardziej adekwatne referowanie okreslonych typéw probleméw. Brak
wskazania wyraznych potaczen, a nie jedynie analogii, miedzy teorig zasad
a teorig wartosci wydaje sie wyzwaniem dla przysztych etapéw rozwoju teorii
Alexego.

1. Przedstawione powyzej konieczne doprecyzowania kluczowych ele-
mentéw teorii zasad praw konstytucyjnych - stanowigce jedynie bardzo
ograniczony wybor z ogromnego zakresu rozwazanych przez Alexy’ego kwestii
- pozwalajg na stwierdzenie, ze przewazajgca cze$¢ dokonanych ustalen moze
znalez¢ zastosowanie w konstrukcji teorii o charakterze niepartykularnym,
odnoszacej sie do zasad w ogoéle, a nie tylko w wybranej dogmatyce. Aspekty
analityczny, empiryczny i normatywny sag charakterystyczne dla kazdej
doktryny, a nie jedynie dla prawa konstytucyjnego. Definicja normy
postepowania, jej obowigzywania, typy kryteriow wyodrebniania zdan
z przepiséw (materialne, strukturalne i formalne) majg charakter uniwersalny
w odniesieniu do catego systemu prawa. Badanie funkcji rodzaju norm
postepowania dla adekwatnego przedstawienia dziatlania prawa poprzez
pryzmat trzech modeli: czystego modelu zasad, czystego modelu regut oraz
mieszanego modelu zasad i regut - pozwala na ukazanie relacji miedzy tymi
dyrektywami w kazdym, w odpowiednio wysokim stopniu spéjnym, fragmencie
systemu prawa. W konicu analizy aksjologiczne, ukazujgce przektadalnosé
porzadku zasad na porzgdek wartosci, majg moc waznosci w kazdym przypadku
obowiazywania zasad, a nie wytacznie w odniesieniu do praw podstawowych.

Zakres i poziom wnikliwosci przeprowadzonych przez Roberta Alexy’ego
analiz zasad prawa pozwala wiec oczekiwaé na rozszerzenie teorii zasad praw
konstytucyjnych do ogdlnej teorii zasad5L Najwazniejsze elementy skitadowe

0 Ibidem, s. 86-92.

5l Zob. np. L. M. Soriano, Balancing Reasons at the European Court ofJustice, w: Legal Philosophy:
General Aspects, Proceedings of the 19thWorld Congress ofthe International Association for Philosophy of
Law and Social Philosophy, red. M. Troper, A. Verza, New York 1999, s. 137-138; S. Greer, ‘Balancing*
and the European Court of Human Rights: A Contribution to the Habermas-Alexy Debate, ,Cambridge
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- definicja zasad oraz procedura ich stosowania - majgjuz praktycznie dojrzaty
ksztatt. Uczynienie problematyki zasad autonomiczng oraz uszczeg6towienie
okreslonych jej sfer, m.in. obowigzywania zasad, powinno by¢ jedynie kwestig
podjecia okreslonej decyzji badawczej.
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THE POSSIBILITY OF CONSTRUCTING THE GENERAL THEORY
OF LEGAL PRINCIPLES. REMARKS ON ROBERT ALEXY’'S CONCEPTION

Summary

Since the middle eighties of the 20th century Robert Alexy has consistently developed the
conception of legal principles. That conception, despite its initial ancillary function in respect of the
theory of constitutional rights that he worked on, very soon proved of major importance as its basic
theses applied to all norms of conduct which belong to a legal system and have been defined as
principles.

There two types of factors that have decided about the universal nature of this conception. They
are (1) the approach that looks at legal principles as optimisation commands which formulate an
obligation to carry out a certain state of affairs to the highest degree in the existing actual and legal
circumstances, and (2) the procedure of balancing the principles, which is a formalised expression of
solving of the, inevitable in the system, collision of principles.

Although Alexy has not as yet articulated clearly that a general, not only a particular, theory of
principles could be built on the basis ofhis work so far, it seemsjustified to believe, having in mind the
advanced stage of the already existing conception, and, what is more, its practical usability in areas
beyond constitutional law, that sound foundations on which this conception could be grounded
already exist.

Law Journal” 63, 2004, nr 2, s. 433-434; M. Kumm, Constitutional Rights as Principles: On the Structure
and Domain of Constitutional Justice, w: Constitutional Rights through Discourse. On Robert Alexy’s
Legal Theory. European and Theoretical Perspectives, red. A. J. Menéndez, E. 0. Eriksen, Oslo 2004,
s. 250, przyp. 77.



