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EWA KUSTRA

WEADCZY ORAZ NEGOCJACYJNY TYP TWORZENIA
PRAWA. SZANSE I ZAGROZENIA

W najnowszej literaturze z zakresu teorii i socjologii prawa formutuje
si¢ koncepcje domagajace si¢ "odnowionych" form tworzenia prawa. Mowi
si¢ wregcz o zastapieniu regulacji tradycyjnych, "wtladczych", przez regulacje
"negocjowane”, o wprowadzeniu w miejsce rzadzenia poprzez prawo nie-
ustannych pertraktacji miedzy wtadza polityczna w panstwie a obywatelami
i ich zrzeszeniami'. Méwi sie tez o dwéch réznych ideach racjonalnosci, kto-
rymi mozna ksztattowaé procesy tworzenia prawa: idei racjonalno$ci instru-
mentalnej oraz komunikacyjnej’. Wreszcie wyréznia si¢ dwa typy prawnej
regulacji konfliktéw spotecznych: wladczy i uktadowy (proceduralny)’.

Wszystko to moze wydawacé si¢ "czysta spekulacja", ale nie w Polsce,
gdzie wiosna 1989 r. niewielka grupa oséb majacych "przyzwolenie na re-
prezentacje" w ciagu zaledwie kilku spotkan uzgodnita fundamentalne
zmiany ustrojowe, ktdérych rezultaty zostaty naste¢pnie zaakceptowane przez
parlament. W Polsce powstata "wiara”" w negocjowane formy rzadzenia, ale
do tej pory nie wytworzyta si¢ negocjowana forma tworzenia prawa. Co wi¢-
cej, w ciagu ostatnich pieciu lat ujawnita si¢ niebezpieczna tendencja chara-
kteryzujaca si¢ tym, ze nowa wladza polityczna w panstwie, stabilizujac si¢
politycznie, tworzac "wtasne" prawo, korzysta gtéwnie z tradycyjnych "wtad-
czych" form tworzenia prawa, chroniac uzyskana przez siebie przewage
i korzy$ci, podejmujac jednoczesnie dziatania polegajace na ostabieniu pra-
wa obowiazujacego’. Wtlasnie to dodwiadczenie powoduje potrzebe pogtebio-
nej refleksji teoretycznej dotyczacej form tworzenia prawa.

Wtadczy oraz negocjacyjny typ tworzenia prawa mozna interpretowac
dwojako: po pierwsze - jako rodzaj idei regulatywnych, ktorym moga by¢
podporzadkowane procesy tworzenia prawa; po drugie - jako pewien rodzaj
"skali", po ktérej moga poruszaé sig instytucje tworzace prawo. Skala ta po-
zwala okresla¢ czynniki sprzyjajace przeksztatceniom proceséw tworzenia
prawa, wytwarzaniu si¢ w nich dyrektywalnych oraz negocjacyjnych form
tworzenia prawa. Ta pierwsza interpretacja ma charakter normatywny

' Zob. G. Teubner, Recht als autopoietischen System, Frankfurt am Mein 1989; tenze, After legal instru-
Jfnentalism: Strategie models of post regulatory law, w: Dilemmas of law in the welfare state, pod. red. G. Teub-
nera, Berlin-New York 1985.

* Zob. L. Morawski, Argumentacja, racjonalnos¢ prawa, postepowanie dowodowe, Toruti 1988, s. 23 - 37
i78 - 110.

* Zob. L. Coser, The functions of social conflict, London 1964, s. 33 i n.; G. Simmel, Conflict. The web of group
affiliations, New York 1955, s. 87 i n.; G. Skapska, Prawo a dynamika spotecznych przemian, Rozprawy Habilita-
cyjne UJ, Nr 277, Krakéw 1991, s. 54 - 86.

* Zob. J. Letowski, Prawodawstwo w czasach konfliktéw, Panstwo i Prawo 1990, nr 5; Gra prawem (wywiad
z J. Zakrzewska), Tygodnik Powszechny 1992, nr 28.
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i stwarza podstawy do teoretycznego wyrdznienia dwédch odmiennych typéw
systemoéw prawnych: wladczego oraz negocjacyjnego (konsensualnego). Kry-
terium tego wyrdznienia stanowi to, czy normy wchodzace w sktad systemu
prawnego sa W przewazajacej mierze wytworem jednostronnych decyzji or-
ganow panstwowych posiadajacych kompetencje prawodawcze, czy tez
w znaczacej mierze sa wynikiem formalnych porozumien, kontraktéw, pa-
ktow, a wigc szeroko pojetych uméw, ktdére sa uznanymi w systemie sposo-
bami tworzenia norm prawnych’.

Koncepcja systemu wladczego ma szerokie zastosowanie zaré6wno w teo-
rii, jak i praktyce prawniczej. W sposob najbardziej ostry zostata ona wyra-
zona w sformutowanej przez H. Kelsena dynamicznej koncepcji systemu
prawa’ ; mniej radykalna i bardziej wywazona koncepcje systemu wladczego
stworzyl H. L. A. Hart” . Zgodnie z wtadcza koncepcja systemu prawa, two-
rzenie prawa polega na jednostronnym ustanawianiu aktu prawnego lub ze-
spotu funkcjonalnie powiazanych ze soba aktéw prawnych, czyli tzw. pro-
graméw, przez kompetentne organy panstwa. Jednostronno$¢ tg rozumie si¢
jako wyrazenie stosunku podporzadkowania migdzy organem panstwowym
tworzacym prawo a podmiotami, dla ktérych jest ono tworzone. Wtadczy
typ systemu prawa oraz wla$ciwy dlan wtadczy typ tworzenia prawa w wy-
sokim stopniu ograniczaja lub wrgcz eliminuja postepowanie negocjacyjne
w procesach prawodawczych, ktérych celem bytoby doprowadzenie do nie-
formalnej ugody, czy wrgcz umowy rozumianej jako czynno$¢ konwencjonal-
na, migdzy przedstawicielami spornych interesow.

Natomiast negocjacyjny typ systemu oraz wlasciwy dlan negocjacyjny
typ tworzenia prawa charakteryzuja sie tym, ze "trzon" systemu prawa two-
rza normy ksztattowane w oparciu o procedury negocjacyjne, gwarantujace
wptyw podmiotéw prawa na tre$¢ tworzonych norm. Normy przynalezne do
systemu prawa sa gtownie wynikiem porozumien, a takze umodw, ktore -
jako czynnosci konwencjonalne - wyrazaja consensus mi¢dzy organami pan-
stwa a obywatelami i ich zrzeszeniami. Normy post¢gpowania tworzone
w sposdb wtadczy maja wyznaczony w systemie zakres przedmiotowy.

Negocjacyjny typ systemu prawa zaktada, ze procesy tworzenia prawa
polegaja nie tylko i nie gtéwnie na jednostronnym ustanawianiu norm przez
organy panstwowe, Kktdore posiadaja kompetencje prawodawcze, ale przede
wszystkim na tworzeniu norm w drodze porozumien instytucjonalnych
(uméw), w ktorych organy panstwowe maja pozycje rownorzedna ze zrzesze-
niami reprezentujacymi obywateli, oraz tworzeniu norm przez zrzeszenia
w ramach zleconych im funkcji i zadan. Te réozne formy tworzenia prawa sa

° Podziat ten tylko w czeéci nawiazuje do typologii systeméw prawa proponowanych w literaturze; por.
J. Wroblewski, Modele systeméw norm a systemy prawa, Studia Prawno-Ekonomiczne 1968, t. II, s. 25 i n.;
J. Kurczewski, O badaniu prawa w naukach spotecznych, Warszawa 1977, s. 48. Sformutowana przez J. Kur-
czewskiego koncepcja tzw. kontraktualnych zrédet prawa jest wykorzystywana w literaturze gtéwnie do chara-
kteryzowania stosunkéw przemystowych; zob. T. Zielinski, Teoria Zrodet prawa a wspotczesne kierunki rozwoju
prawa pracy, w: S. Wronkowska, T. Zielinski, Szkice z teorii prawa i szczegétowych norm prawnych, Poznan
1990, s. 63 i n. - oraz cytowana tam literatura.

® Zob. H. Kelsen, Reine Rechtslehre, Wien 1960, wyd. 2, § 34; J. Wréblewski, Krytyka normatywistycznej
teorii paristwa i prawa H. Kelsena, Warszawa 1955, rozdz. X.

"H. L. A. Hart, The concept of law, Oxford 1972, rozdz. I11. Radykalniejsze zastosowanie tej koncepcji:
J. Raz, The concept of legal system, Oxford 1973, s. 192 - 199 i rozdz. VIII.
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"zrédtami" prawa w ujeciu normodawczym, co sprawia, zZe negocjacyjny typ
systemu prawa charakteryzuje daleko idacy pluralizm form tworzenia pra-
wa. Koncepcja negocjacyjnego systemu prawa w sposdb najbardziej wyrazny
zostata wyrazona w instytucjonalnej teorii prawa J. Rawls a, w ktérej proce-
Sy tworzenia prawa oparte sa na umowie i podporzadkowane sa idei spra-
wiedliwoéci proceduralnej’.

Wyrédznione typy systemdéw prawa oraz typy tworzenia prawa charakte-
ryzuja si¢ tym, ze dominuja w nich rézne typy programow prawodawczych.
Pojecie programu wprowadzit do literatury prawniczej N. Luhmann na oz-
naczenie zespotu norm okres§lajacych warunki, cele lub $rodki dziatania ad-
resatow programu, oraz zespot regutl okreslajacych instytucje odpowiedzial-
ne za konkretyzacje i implementacje programu, a takze tryb ich procedowa-
nia’. N. Luhmann wyréznit programy celowe i warunkowe, a pdézniej w do-
ktrynie niemieckiej wyrdézniono nadto kategorie programéw procedural-
nych'’.

Gtowne zatozenia kazdego z programow charakteryzuje si¢ w literaturze
nastepujaco:

1) program celowy - to program, w ktérym instytucje tworzace prawo
okreélaja cele lub $rodki dziatania adresatéw programu,

2) program warunkowy - to program, w Kktorym instytucje tworzace
prawo okre$laja tylko warunki ramowe, pozostawiajac wybor celow lub
$§rodkow dziatania adresatom programow,

3) program proceduralny - to program, w ktérym instytucje tworzace
prawo uzgadniaja z adresatami programu cele lub $rodki dziatania lub
przekazuja adresatom programu okre§lenie warunkdéw, celow lub $rodkow
dziatania''.

Konstytutywnym elementem wtadczego systemu prawa oraz wtadciwego
dlafn typu tworzenia prawa sa programy celowe, a wiec programy, ktérych
tworzenie jest ksztattowane idea racjonalno$ci instrumentalnej. Problem
tzw. instrumentalizacji prawa oraz racjonalno$ci instrumentalnej jest w naj-
nowszej literaturze z zakresu teorii i socjologii prawa problemem, ktdory wy-
wotuje liczne spory i do tej chwili jest przedmiotem polemik.

Na gruncie polskiej literatury teoretyczno-prawnej zarysowuja si¢ dwa
stanowiska w kwestii instrumentalizacji prawa. Jedno formutuje W. Lang
stwierdzajac, iz "prawo jako jeden z systemow kontroli spotecznej ma z isto-
ty swej charakter instrumentalny, jest bowiem narzedziem realizowania
przez prawodawce okreélonej polityki spotecznej"'’. Drugie przedstawia
L. Morawski piszac, ze: "wprawdzie kazde prawo jest forma kontroli spote-
cznej w tym sensie, ze poddaje ludzkie zachowania normatywnym ograni-

* Zob. J. Rawls, A theory of justice, Oxford 1972; R. Dworkin, Taking rights seriously, Harvard-Cambridge
1980; por. takze L. Morawski, Argumentacja, racjonalnosé¢ prawa..., s. 79 i n.

° N. Luhmann, Rechtssoziologie, Opladen 1983, s. 277 i n.

" A. Kaufmann, B. Rosewitz, Typisierung und Klassifikation politischer Me. h , w: Impl ion
politischer Programm, pod red. R. Mayntza, Opladen 1983, s. 36. O rdéznych interpretacjach poszczegélnych
programoéw por.: R. Mayntz, Implementation von regulativ Politik, ibidem, s. 66 i n.

" H. Wilke, Three types of legal structure: The conditional, the purposive and the relative program, w:
Dilemmas of law in the welfare state, pod red. G. Teubnera, Berlin-New York 1986. W literaturze polskiej zob.
L. Morawski, Instrumentalizacja prawa, Panstwo i Prawo 1993, nr 6.

"> Zob. W. Lang, Instrumentalne pojmowanie prawa a paristwo prawa, Panistwo i Prawo 1991, nr 7.
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czeniom, a wigc steruje zachowaniami ludzi, to jednak nie kazde sterowanie
jest przejawem instrumentalizacji prawa"” . W. Lang odréznia i wyraznie
przeciwstawia instrumentalizacje destrukcyjna, tzn. taka, ktéra polega na
uzywaniu prawa do celéw niestusznych moralnie, nietrafnych funkcjonalnie,
wywotujaca w samym prawie, jak i w jego spoteczno-politycznym otoczeniu
skutki destrukcyjne, od instrumentalizacji konstruktywnej, dzicki ktdrej
prawo jest w stanie realizowaé¢ cele stuzace dobru wspdélnemu'*. L. Mora-
wski, gdy odrdéznia sterowanie nieinstrumentalizujace od takiego, ktdre pra-
wo instrumentalizuje, stwierdza, iz "formy sterowania, ktére wydaja si¢ byé
niedopuszczalne z moralnego punktu widzenia, sa instrumentalizacja pra-
wa"'’,

W istocie spor dotyczy pojmowania instrumentalizacji destrukcyjnej.
W wersji L. Morawskiego instrumentalizacja destrukcyjna obejmuje wylacz-
nie te formy sterowania, ktére sa niedopuszczalne z moralnego punktu wi-
dzenia. Natomiast na gruncie stanowiska sformulowanego przez W. Langa,
instrumentalizacja destrukcyjna wydaje si¢ by¢é rozumiana szerzej. Obejmu-
je bowiem nie tylko formy sterowania, ktére stuza celom moralnie niestusz-
nym, ale takze te formy sterowania, ktdre sa moralnie dopuszczalne,
a nawet moralnie aprobowane, lecz sa nietrafne funkcjonalnie i technicznie.
W sporze o pojmowanie instrumentalizacji destrukcyjnej stanowisko sfor-
mutowane przez W. Langa wydaje sie trafniejsze, zaktada bowiem potrzebe
ochrony takze wewngtrznych (autonomicznych) warto$ci prawa.

W. Lang i L. Morawski zgodni sa natomiast co do tego, ze prawo nie
moze odbieraé¢ jednostkom swobody wyboru w réznych sferach zycia spote-
cznego, a wiec - jak pisze L. Morawski - "prawa do decydowania, jak be-
dziemy zy¢ i wedtug jakich zasad, a takze prawa do decydowania, na co
przeznaczymy $rodki, ktére sa nasza wlasnoscia"'® . Prawo do wyboru, jako
analityczny sktadnik kazdego uprawnienia i wolnoSci jednostki, wyznacza
wigc granice miedzy sterowaniem a instrumentalizacja, czy - méwiac sto-
wami W. Langa - miedzy instrumentalizacja konstruktywna a destrukcyj-
na. Tam bowiem, gdzie nie mamy prawa wybieraé, tam w gruncie rzeczy
nie mamy zadnych wolnodci i praw.

Prawo do wyboru jest najbardziej zagrozone we wtadczym typie tworze-
nia prawa, poniewaz granice wolnosci jednostki wobec panstwa i spoteczen-
stwa sa ustalane jednostronnie przez organ posiadajacy kompetencje
prawodawcze w oparciu o przyjete przezen reguty sprawiedliwos$ci material-
nej. Reguty te, niezaleznie od tego, czy wyrazaja zasade¢ sprawiedliwos$ci
dystrybutywnej czy sprawiedliwosci komutatywnej, rozstrzygaja za podmio-
ty prawa, ktérych dotyczy tworzone prawo, co jest dobre, a co zlte. Co wig-
cej, we wladczym typie tworzenia prawa istnieje zawsze zagrozenie
w postaci destrukcyjnej instrumentalizacji prawa, bowiem te same organy
ustalaja granice demokratyzacji i spolecznej kontroli proceséw tworzenia
prawa. To wtadnie w oparciu o programy celowe narzucajace catemu spote-

" Zob. L. Morawski, Instrumentalizacja prawa.
“'W. Lang, Instrumentalne pojmowanie, s. 7.

L. Morawski, Instrumentalizacjia prawa.
' Ibidem.
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czenstwu oraz poszczegolnym jednostkom okres$lone cele i $rodki ich reali-
zacji, usitowaty panstwa "realnego socjalizmu" budowal swoje wizje lepsze-
go i sprawiedliwszego spoteczenstwa.

Negocjacyjny typ systemu prawa i jego tworzenia stwarza ograniczenia
dla programéw celowych. Normatywnie wyklucza mozliwos¢ destrukcyjnego
instrumentalizowania prawa, poniewaz procesy tworzenia prawa sa oparte
na demokratycznych procedurach artykulowania i uzgadniania réznych
wartosci i intereséw. Procedury negocjacyjne umozliwiaja oceng programéw
celowych z punktu widzenia tego, czy nie zagrazaja one podstawowym pra-
wom i wolnosSciom jednostek, czy proporcjonalnie obciazaja wszystkich
cztonkdéw spoteczenstwa etc. Negocjacyjny typ systemu prawa oraz wlasciwy
dlan negocjacyjny typ tworzenia prawa oparty jest bowiem na regutach,
ktore wyrazaja zasade sprawiedliwo$ci proceduralnej. Reguly te pozostawia-
ja podmiotom tworzacym prawo wybor zasad sprawiedliwo$ci (moralnos$ci)
materialnej. Tak wigc podmioty podejmujace decyzje tworzace prawo - or-
gany panstwowe i zrzeszenia reprezentujace obywateli - moga opowiadaé
si¢ za réznymi zasadami sprawiedliwo$ci materialnej, ale dla prawomocno-
§ci ich wyboru fundamentalne znaczenie ma procedura tworzenia prawa
regulujaca dokonywany przez nie wybor.

Zgodnie z pogladem J. Habermasa, pojeciec wspdtczesnej pluralistycznej
demokracji jest pojeciem, ktére da si¢ trafnie okre$li¢ jako porzadek polity-
czny oparty na proceduralnym typie legitymizacji decyzji prawno-politycz-
nych, w tym gtéwnie tworzacych prawo'’ . Oznacza to, ze np. reguly
podejmowania decyzji ustawodawczych zaréwno w "fazie przedparlamental-
nej", jak i w "fazie parlamentarnej", musza respektowaé opinie i poglady
wszystkich, a takze eliminowaé przejawy jakiejkolwiek dyskryminacji. De-
cyzje ustawodawcze nie moga by¢é bowiem podejmowane wytacznie w opar-
ciu o opinie i poglady spotecznie aprobowane, ktére wyraza wickszos$é, lecz
braé¢ pod uwage takze te, ktére nie znajduja aprobaty wigekszo$ci. W prze-
ciwnym wypadku pojawi¢ si¢ moze zagrozenie dla demokracji w postaci ty-
ranii wiekszos$ci.

Reguty etyki proceduralnej w negocjacyjnym typie tworzenia prawa ma-
ja zabezpieczaé¢ prawo przed mozliwoscia jego destrukcyjnej instrumenta-
lizacji oraz wyznaczaé¢ granice instrumentalizacji konstruktywnej. Gltdéwna
ich rola polega jednak na tym, Zze rozszerzaja one mozliwo$¢ postugiwania
sie w procesach tworzenia prawa programami warunkowymi i proce-
duralnymi, bedacymi konstytutywnym elementem negocjacyjnego systemu
prawa. Program warunkowy wymaga co najmniej kompromisu, na podsta-
wie ktorego wyznacza sie zakres wolno$ci dla okre$§lonych podmiotéw pra-
wa, ktorzy sa adresatami norm prawnych. Programy proceduralne sa prima
facie konsensualna forma tworzenia prawa, uzalezniaja one bowiem wpro-
wadzanie okre$§lonych norm od porozumien z ich adresatami, porozumien
majacych charakter czynno$ci konwencjonalnych doniostych prawnie, a na-
wet deleguja kompetencje prawodawcze na zrzeszenia reprezentujace oby-
wateli.

'7J. Habermas, Communication and the evolution of society, Boston 1979, s. 178.
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W programach proceduralnych najmniej zauwazalna jest réznica migdzy
tymi, ktérzy prawo tworza, a tymi, ktérzy maja je wykonywaé. Umowy, ktére
sa forma tworzenia programdéw proceduralnych, maja z zatozenia godzi¢ ideg
prawa opartego na racjonalnosci instrumentalnej z idea prawa opartego na ra-
cjonalnosci komunikacyjnej. Innymi stowy - godzi¢ zadania sterujace wspot-
czesnych panstw z prawami i wolno$ciami jednostek. Stad w najnowszej
literaturze teoretyczno-prawnej umowy Sensu stricto uznaje si¢ za najbardziej
"bezpieczna" forme tworzenia prawa i stad ich rosnaca popularno$é.

Powstaje jednak pytanie, czy negocjacyjny typ tworzenia prawa daje wy-
tacznie szanse na przezwyciezenie ograniczen, ktdre stwarza wladczy typ
tworzenia prawa? Otdz coraz cze$ciej w literaturze prawniczej pojawiaja sie
gtosy wskazujace, iz negocjacyjny typ tworzenia prawa i wtasciwe mu pro-
gramy proceduralne, jako forma tworzenia prawa, nie zawsze daja gwaran-
cje ustanowienia norm prawnych opartych na rzeczywistym consensusie'® |,
nie zawsze bowiem mechanizmy spotecznej reprezentacji i wyrazenia zgody
dziataja prawidtowo. Zdarza si¢ - i to wcale nie rzadko - ze zgoda wyraza-
na przez instytucje przedstawicielskie nie pokrywa sie ze zgoda tych, kté-
rych instytucje te maja reprezentowaé, a wiec np. decyzje wtadz zwiazku
czy korporacji zawodowej sa niezgodne z wola wiekszosdci jej cztonkow.
W tych wtadnie sytuacjach obalone zostaje domniemanie indywidualnej zgo-
dy, ktére jest zatozeniem programoéw proceduralnych i umoéw jako formy ich
tworzenia. Ochrona indywidualnych praw i wolno$ci wymagataby wigc, aby
programy proceduralne gwarantowaty prawo do indywidualnej skargi kaz-
demu, kto uwaza, ze jego prawa zostaly naruszone. Poniewaz w wigkszoS$ci
sytuacji skarga sadowa lub actio popularis sa niedopuszczalne, programy
proceduralne i umowy jako forma ich tworzenia de facto staja sic forma
sterowania i moga wrecz destrukcyjnie instrumentalizowaé¢ prawo. Zamiast
panstwa moga to czyni¢ organizacje spoteczne, a wiec zrzeszenia, zwiazki
czy korporacje.

Zwraca sig tez uwage na to, ze negocjacje poprzedzajace zawarcie umo-
Wy czesto staja si¢ ptaszczyzna przetargdw "waskich" interesow podmiotow
spotecznych i uruchamiaja tworzenie "praw wyjatkowych" dla okreslonych
grup (np. pracowniczych) realizujac w ten sposob przywileje branzowe.
Umowy jako forma tworzenia programéw proceduralnych, sa gtéwnie nasta-
wione na uwzglednianie interesow grupowych, partykularnych, nie gwaran-
tuja wigc ochrony interesu "ogdlnego" czy "wspolnego”.

Zasadnicza jednak zaleta negocjacyjnego typu tworzenia prawa jest to, ze
ogranicza on zakres sterowania czy inaczej - instrumentalizacji konstruktyw-
nej, zaktada sie¢ w nim bowiem ochrong i autonomi¢ wielu obszaréw zycia spo-
tecznego. W teorii autopoiesis twierdzi si¢, ze struktury prawa nie sa zdolne
ogarnad i skutecznie sterowaé innymi podsystemami (ekonomia, nauka, ochro-
na zdrowia), a zatem prawa nalezy "uzywaé" wylacznie jako "Zrédta ogdlnych
wskazéwek" dla okreélenia ogdlnych form proceduralnych".

" K. Tonner, Kritik des prozeduralen Rechtskonstriikts, Jahresschrift fiir Rechtspolitologie 1990, s. 70.

" G. Teubner, Recht als autopoietischen System, Frankfurt am Mein 1989, s. 21 i n. oraz L. Morawski,
Autopoiese” i prawo refleksyjne w ujeciu G. Teubnera, w: Prawo w zmieniajqcym sie spoteczeristwie, pod red.
G. Skapskiej, Krakéow 1991, s. 171 in.
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W interpretacji deskryptywnej wtadczy oraz negocjacyjny typ tworzenia
prawa wyznacza poczatek i koniec "skali", po ktdérej moga poruszaé si¢ in-
stytucje tworzace prawo. Poczatek "skali" wyznacza wtadczy typ tworzenia
prawa. Jest on gtdédwnie realizowany w autokratycznych systemach politycz-
nych, ktére charakteryzuje istnienie jednolitego i jednomy$lnego centrum
politycznego, znajdujacego si¢ w aparacie panstwowym lub poza nim. Ko-
niec  "skali" wyznacza negocjacyjny typ tworzenia prawa, wymagajacy
utrwalonej praktyka polityczna demokracji pluralistycznej, w ktorej spote-
czenstwo obywatelskie traktuje prawo jako podstawowa instytucje porozu-
miewania si¢. Koncepcje prawa zawarte w teoriach Ph. Noneta, Ph. Selznicka,
G. Teubnera® , zaktadajace przeksztatcenia samego prawa oraz jego otocze-
nia spoteczno-politycznego, stwarzaja teoretyczna podstawe do analiz rozwo-
ju form tworzenia prawa.

Przeksztatcenia w procesach tworzenia prawa zaktadaja potrzebg zmia-
ny dotychczasowego ksztaltu demokracji, ktéry jest oparty na wigkszoscio-
wym mechanizmie demokracji parlamentarnej. W najnowszej literaturze
z zakresu polityki formutuje si¢ koncepcje demokracji kontraktualnej, jako
komplementarnego wobec demokracji wiekszo$ciowej uktadu decyzyjnego”
W uktadzie tym negocjacje i consensus (jako rezultat negocjacji) traktowane
sa jako podstawowe procesy dochodzenia do optymalnych decyzji w ramach
systemu politycznego. Obserwowane wspdtczesnie przemiany zachodzace
w rozwinietych panstwach zachodnich demokracji potwierdzaja trafnos¢
stanowiska, ktére zakltada potrzebg¢ komplementarnego ujmowania wyroz-
nianych typdw tworzenia prawa. Trwato$¢ i narastanie tendencji do dejury-
dyzacji, polegajace na wycofywaniu si¢ wtadzy panstwowej z centralistycznej
regulacji zycia spotecznego poprzez prawo, zmienia istniejace mechanizmy
decyzyjne w prawodawstwie. Zmianie ulega spoteczna wizja tworzenia pra-
wa. Dominujacy dotad sterecotyp taczacy tworzenie prawa tylko z aktywno-
$cia odpowiednich organdéw panstwowych jest uzupetniany przez wizj¢
tworzenia prawa, Ktdra jest rezultatem formy negocjacyjnej, a wiec paktow,
kontraktow i uméw.

Problem form tworzenia prawa ma niezwykle donioste znaczenie dla
przemian prawa, ktére dokonuja si¢ w Polsce. Instytucje tworzace prawo
musza bowiem zdawaé sobie sprawe z faktu, iz zaréwno poszczegdlne jedno-
stki, jak i cate spoteczenstwo ze szczegdlna ostrozno$cia traktuja prawo ja-
ko narzedzie planowej, lecz spotecznie nie kontrolowanej zmiany.
W procesach tworzenia prawa trzeba wiec aktualnie podjaé probe szerszego
zastosowania negocjacyjnych form, ktére pozwalaja obywatelom i ich zrze-

*® Ph. Nonet, Ph. Selznick, Law and society in transition. Towards responsive law, New York 1978;
G. Teubner, Recht als autopoietisches; tenze, Industrial democracy through law, w: Contract and organizations,
Pod red. T. Daintitha i G. Teubnera, Berlin-New York 1986.

' Zdaniem A. Lijpharta demokracja wigkszo$ciowa jest tylko jednym z typéw demokracji. Istnieje drugi typ
- demokracja uzgodnieniowa, w ktorej "wspdlnie uzgodnione rzady zastgpuja rzady wigkszosci" i ktorej reguty
decyzyjne sa odmienne od reguty wigkszosciowej. Zob. A. Lijphart, The politics of accommodation: Pluralism and
democracy in the Netherlands, New Haven 1968; tenze, Democracy in plural societies, New Haven 1977; tenze,
democracies: Patterns of majoritarian and consensus government in twenty-one centuries, New Haven 1984. W tej
ostatniej pracy autor zmienia "demokracje uzgodnieniowa" na "demokracje consensu”. Podobne stanowisko
w kwestii typdw demokracji formutuje R. A. Dahl, Dilemmas ofpluralist democracy. Autonomy versus control,
Yale-New Haven-London 1982, s. 71 i n.
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szeniom przektadaé na jezyk praktycznego dziatania odpowiedzialno$¢ za
przyszty porzadek spoteczny.

AUTOCRATIC AND NEGOTIATING TYPE OF THE LAW-MAKING.
OPPORTUNITIES AND THREATS

Summary

The paper begins with a distinction between the autocratic and negotiating type of the legal
system and related to it autocratic or negotiating type of the law making. The two types served
as models and have been described by referring them to the concept of the law-making program-
me. An autocratic type is seen as having goal-oriented programmes, whereas the negotiating type
seems to be based on conditioning and procedural programmes. Advantages and disadvantages
of each of the two models have been discussed and a possibility of instrumentalisation ofthe law
in a given model considered.

It has been emphasised that the negotiating manner of law-making does not always make it
possible to overcome difficulties resulting from the autocratic type.





