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Od pozytywizmu do postpozytywizmu:
poglady teoretycznoprawne Neila MacCormicka
na tle wspolczesnej teorii i filozofii prawa

STRESZCZENIE

Tematem artykutu jest kwestia przynaleznosci p6éznych pogladéw teoretycznopraw-
nych Neila MacCormicka do nurtu postpozytywistycznego we wspdtczesnej teorii i fi-
lozofii prawa. Poglady MacCormicka ksztaltowaty sie stopniowo, a ogromny wptyw
na ich ostateczne brzmienie miato z jednej strony dziedzictwo anglosaskiego pozy-
tywizmu prawniczego, z drugiej za$ jego wlasna biografia naukowa, poniewaz byt on
zaréwno obserwatorem, jak i aktywnym uczestnikiem znaczacych przemian, jakie do-
konaly sie w teorii i filozofii prawa w drugiej potowie XX wieku. W artykule przed-
stawiono gtéwne zatozenia instytucjonalnej teorii prawa, ktéra stanowi podstawowy
wktad Neila MacCormicka w rozwoj wspoétczesnej teorii i filozofii prawa. Jego przejscie
od pogladdéw pozytywistycznych w strone postpozytywizmu wydaje sie modelowym
przyktadem szerszego procesu, jakim sg przemiany we wspotczesnej teorii i filozofii
prawa. Co jednak szczegolnie istotne, intelektualna sp6jnos$¢ dorobku naukowego Mac-
Cormicka $wiadczy o tym, iz przeprowadzony przezen zwrot w strone postpozyty-
wizmu ma charakter ewolucyjny, a nie rewolucyjny.

SLOWA KLUCZOWE

instytucjonalna teoria prawa, pozytywizm prawniczy, postpozytywizm prawniczy,
Neil MacCormick, Herbert Hart
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Wprowadzenie

W ksigzce The Post-Sovereign Constellation, Law and Democracy in Neil D.
MacCormick’s Legal and Political Theory Agustin José Menéndez oraz John
Erik Fossum stusznie zauwazaja, Ze tym, co czyni poglady teoretycznoprawne
Neila MacCormicka tak inspirujacymi i atrakcyjnymi dla kolejnych pokolen
badaczy, jest jego intelektualna uczciwos¢, a w szczegdlnosci umiejetnosé
autorefleksji oraz zdolno$¢ do zakwestionowania niektérych elementéw
swojej koncepcji poprzez powazne rozwazanie alternatywnych rozwigzan?.
0 ogromnym dystansie MacCormicka do wtasnych prac, a takze o jego otwar-
tosci na poglady innych autoréw swiadczy krotki passus z eseju MacCormick
on MacCormick, w ktérym szkocki filozof prawa przedstawia samego siebie
jako zwolennika metody twérczej wspotpracy, nie za§ metody krytyczno-
dialektycznej (w przeciwienstwie do Ronalda Dworkina), a nastepnie pod-
kresla, jak istotne jest dla niego uwazne czytanie tekstow autoréw, z kté-
rych pogladami sie nie zgadza, poniewaz sktania go to czesto do zmiany badz
przeformutowania wiasnego stanowiska pod wptywem cudzych argumen-
towz.

W tym samym eseju MacCormick zastanawia sie nad miejscem, jakie
przyznaje mu sie na mapie wspotczesnej teorii i filozofii prawa. Szkocki
filozof zauwaza, Zze zdaniem niektérych wspétczesnych badaczy udato mu
sie skutecznie przej$¢ od pozytywizmu prawniczego do pozycji prawnona-
turalnych, jednakze sam nie zgadza sie z tym stwierdzeniem i okres$la sa-
mego siebie jako postpozytywiste3. Podobng deklaracje o przynaleznosci do
nurtu postpozytywistycznego sktada takze w swojej ksigzce Institutions of

1 “But it is proper to add that what renders both MacCormick’s theory and Neil himself
especially inspiring and attractive is his intellectual honesty; in particular, his capacity to
put his own work to question by considering very seriously alternative views, and on
such a basis, of engaging in a reflexive reconsideration of his theory”. A. ]. Menéndez, J. E.
Fossum, Introduction, [w:] The Post-Sovereign Constellation, Law and Democracy in Neil
D. MacCormick’s Legal and Political Theory, eds. A. ]. Menéndez, ]. E. Fossum, Oslo 2008,
s. 1-2.

2 “[...] when I review a book for example, I always tend to start by trying to see it from
the author’s point of view. It takes me a long time to discover if I agree with a book, be-
cause if you try to understand it, you should read it sympathetically, with willing sus-
pension of disbelief. If you read with sympathy and interest a thing [...], you will be will-
ing from time to time to acknowledge a change, a shift of position because you have felt
that some other argument you had not thought about, was a strong one, and you needed
to acknowledge and adapt or adopt”. N. MacCormick, MacCormick on MacCormick, [w:]
The Post-Sovereign..., op. cit., s. 11-12.

3 Ibidem, s. 19.
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Law, stwierdzajac, Ze chociaz nie jest zwolennikiem prawa naturalnego, to
nie jest juz pozytywistg, lecz post-pozytywistag*. MacCormick uwaza bowiem,
Ze nie ma prawa nazywac siebie prawnonaturalistg ze wzgledu na pozyty-
wistyczne dziedzictwo Herberta Harta i Hansa Kelsena, ktére uksztattowato
go jako filozofa prawas.

Niestety najwazniejsze prace MacCormicka nie doczekaty sie ttumacze-
nia na jezyk polski, a jedna z niewielu polskich pozycji poswieconych jego
pogladom jest praca Marka Smolaka pt. Prawo, fakt, instytucja. Koncepcje
teoretycznoprawne Prawniczego Pozytywizmu Instytucjonalnego®. Dzieto to
zostato napisane przed opublikowaniem przez MacCormicka jego ostatecz-
nych pogladéw na interesujgce autora zagadnienia filozoficzne, totez kon-
centruje sie ono wyltacznie na wybranych problemach instytucjonalnej teo-
rii prawa. Autor nie prezentuje szczegétowo biografii szkockiego filozofa
prawa ani tez nie formutuje ogélnych wnioskéw dotyczacych jego spuscizny
naukowe;j.

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie ksztattowania sie pogla-
dow Neila MacCormicka na temat teorii i filozofii prawa ze szczegélnym
uwzglednieniem dziedzictwa anglosaskiego pozytywizmu prawniczego.
Wydaje sie, ze intelektualne poszukiwania szkockiego filozofa prawa moga
stanowi¢ swoisty papierek lakmusowy dla szerszego procesu, jakim s3 prze-
miany we wspotczesnej teorii i filozofii prawa?’. Z uwagi na bardzo szeroki
zakres zainteresowan badawczych MacCormicka nalezato jednak dokonaé
pewnej selekcji materiatu, dlatego tez w artykule szczeg6lny nacisk potozo-
no na instytucjonalng teorie prawa, ktérej oryginalne zatozenia stanowig
jedno z najwiekszych osiggnie¢ MacCormicka na gruncie filozofii prawa,
natomiast kwestie dotyczace ewolucji jego teorii rozumowania prawnicze-
go (problem odchodzenia od pogladéw Herberta Harta i zblizania sie do
stanowiska Ronalda Dworkina) oraz badan (opartych na dorobku szkockie-
go Oswiecenia) nad europejskim konstytucjonalizmem w dobie pluralizmu
prawnego zostaty jedynie zasygnalizowane. Trzeba tez podkre$li¢, iz rozwoj

4 Idem, Institutions of Law. An Essay in Legal Theory, Oxford 2007, s. 24.

5 Idem, MacCormick..., op. cit,, s. 20.

6 M. Smolak, Prawo, fakt, instytucja. Koncepcje teoretycznoprawne Prawniczego Pozyty-
wizmu Instytucjonalnego, Poznan 1998.

7 Szerzej o odchodzeniu od réznych form pozytywizmu prawniczego w polskiej lite-
raturze zob. m.in. L. Morawski, Pozytywizm ,twardy”, pozytywizm ,miekki”, pozytywizm
martwy, ,lus et Lex” 2003, t. 2, nr 1, s. 319-345; idem, Gtéwne problemy wspétczesnej filo-
zofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 2003; K. Dybowski, Fikcyjnos¢ pozytywi-
stycznego paradygmatu, [w:] Wyktadnia prawa i inne problemy filozofii prawa, red. L. Mo-
rawski, Torun 2005, s. 161-170.
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zainteresowan MacCormicka $cisle wiaze sie z jego biografia. Rozwazania
dotyczace krystalizowania sie oryginalnych koncepcji szkockiego filozofa
prawa nie mogg zosta¢ przeprowadzone w oderwaniu od pewnych faktow
z jego zycia, albowiem to wta$nie one miaty szczegdlny wptyw na rozwdj
jego pogladow teoretycznoprawnych.

1. Rys biograficzny Neila MacCormicka

Donald Neil MacCormick przyszedt na §wiat 27 maja 1941 roku w Glasgow
jako syn szkockich nacjonalistow: Johna MacCormicka oraz Margaret Miller
i to wilasnie szkockie pochodzenie zawazyto na jego pdZniejszej formac;ji
ideowejs. Postac jego ojca - Johna MacCormicka (1904-1961) - zapisata sie
w historii szkockich staran o niepodleglo$¢ chwalebnie, cho¢ nie bez kon-
trowersji®. Nie moze wiec dziwi¢ fakt, Ze Neil MacCormick od mtodos$ci byt
zywotnie zainteresowany szkocka historig, polityka, literatura oraz filozofia,
chociaz podstawg jego wyksztatcenia prawniczego stat sie przede wszystkim
angielski system prawa common law. Od 1963 roku uczyt sie w Balliol Col-
lege w Oxfordzie, gdzie studiowat jurysprudencje (BA 1965, MA 1969)10.,
Wkrétce po ukonczeniu studiéw opuscit Oxford i przyjat stanowisko dydak-
tyczne w Queen’s College Dundee (bedacym woéwczas czeScig Uniwersytetu
Saint Andrews), zamierzajac wykorzysta¢ je jako podstawe do praktyki
prawniczej w Edynburgull. W 1967 roku powrdcit do Oxfordu, z ktérym byt
nastepnie zwigzany - tak intelektualnie, jak i zawodowo - azZ do przejscia na
emeryture. Wiekszo$¢ swojej naukowej kariery spedzit jednak na Uniwer-

8 Szczegbdtowej biografii intelektualnej Neila MacCormicka poswiecony jest projekt inter-
netowy ,Neil MacCormick: Law, Philosophy and Politics” stworzony przez Maksymiliana
Del Mara w ramach Leverhulme Research Fellowship na Queen Mary University of Lon-
don. Zob. M. Del Mar, Neil MacCormick: Law, Philosophy and Politics, [online] http://
www.law.qmul.ac.uk/maccormick/1941-59/index.html [dostep: 20.11.2017].

9 John MacCormick byt cztonkiem zatozycielem Partii Narodowej Szkocji w 1928 oraz
w 1934 roku. Przez wiele lat petit réwniez funkcje rektora Uniwersytetu w Glasgow. Jako
prawnik w 1952 roku zastynat sprawa MacCormick przeciwko Lord Advocate, kwestio-
nujac prawo Krélowej Elzbiety do postugiwania sie w Szkocji tytutem Elzbieta II. Pomi-
mo przegranej MacCormickowi udato sie jednak zakwestionowaé obowigzujacy wcze-
$niej poglad, wedle ktérego Parlament Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlan-
dii Pétnocnej z siedzibg w Patacu Westminsterskim moze uchyli¢ lub zmieni¢ podsta-
wowe warunki Aktu Unii z 1800 roku. Zob. W. Twining, Donald Neil MacCormick (1941-
2009), [w:] Biographical Memoirs of Fellows of the British Academy, Oxford 2012, s. 461-462.

10 N. MacCormick, 1968 and all that, [w:] Balliol College Annual Record 2009, Oxford
20009, s. 13.

11 M. Del Mar, op. cit.
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sytecie w Edynburgu, gdzie uzyskat tytut doktora prawa, a poczawszy od
1978 roku pracowat jako profesor!2 Pethit tam miedzy innymi funkcje
dziekana Wydziatu Prawa w latach 1973-1976 i 1985-1988 oraz dziekana
Wydziatu Nauk Spotecznych w latach 1993-1997, a pod koniec lat dzie-
wiecdziesigtych byt zastepca rektora do spraw miedzynarodowych?3.

Na marginesie kariery akademickiej Neila MacCormicka nalezy takze od-
notowac jego zaangazowanie w polityke. Pieciokrotnie kandydowat z ra-
mienia SNP (Scottish National Party) w wyborach do Izby Gmin, petnit tak-
ze funkcje - jako cztonek SNP - posta Parlamentu Europejskiego w latach
1999-200514. Swoimi koncepcjami wpisat sie na state do panteonu wspo6t-
czesnej filozofii prawa. Sposréd wielu przyznanych mu wyrdznien, w tym
kilku tytutéw honoris causa, nalezy wymieni¢ chociazby wybor na cztonka
Akademii Brytyjskiej (British Academy) w 1986 roku czy tez otrzymanie
przezen w 2004 roku Ztotego Medalu za wybitne osiggniecia od Krélew-
skiego Towarzystwa Edynburskiego (Royal Society of Edinburgh’s Gold
Medal for Outstanding Achievement)!5. Szkocki filozof prawa zmart w Edyn-
burgu 5 kwietnia 2009 roku po dtugiej chorobie!®.

2. Ewolucja pogladéw teoretycznoprawnych Neila MacCormicka

Jak juz zostato podkreslone we wstepie, poglady Neila MacCormicka na temat
teorii i filozofii prawa ewoluowaty, a podstawowe zalozenia jego mysli byty
stopniowo uzupetniane, azeby najpetniej wybrzmie¢ dopiero w ostatnim
okresie tworczym. Na jego poglady wptywato wiele czynnikéw oraz pozor-
nie sprzecznych tradycji filozoficznych. Wida¢ to chociazby w przytacza-
nych przez Williama Twininga wspomnieniach MacCormicka, w ktérych to
szkocki filozof prawa wyréznia trzy podstawowe etapy, sktadajace sie na
wybrang przez niego $ciezke naukow3:

Powiedziatbym, ze lata 1965-1981 stanowity dla mnie okres, w ktérym intelektual-
nie najmocniej bytem zwigzany z pracami Herberta Harta. Tak, bytem [wéweczas] je-
go zwolennikiem, cho¢ zwolennikiem do$¢ niezaleznym, poniewaz na cze$¢ moich
pogladéw wptyw mialy inne tropy filozoficzne. Lata 1981-1995 byty z kolei dla mnie

12 .. Green, Obituaries: Sir Neil MacCormick (1941-2009), [w:] Balliol College..., op. cit.,
s. 44.

13 W. Twining, op. cit,, s. 449.

14 M. Smolak, Prawo..., op. cit., s. 9.

15 W. Twining, op. cit., s. 449-450.

16 L. Green, op. cit,, s. 43-44.
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okresem rewizji pogladéw co do pewnych problemoéw filozofii prawa oraz stopnio-
wego dystansowania sie od Harta, a juz zwlaszcza p6Znego Harta. Poczawszy od 1995
roku rozpoczatem opracowywanie dzieta stanowigcego sume moich dojrzatych po-
gladéw, za punkt wyjscia przyjmujac postpozytywistyczny instytucjonalizm rozwi-
niety [nastepnie przeze mnie] w ksigzce Institutions of Law, za$ ostatecznie wyrazo-
ny w mojej pracy dotyczacej rozumu praktycznego w moralnosci i prawie [Practical
Reason in Law and Morality]17.

Fragment ten stanowi klucz do zrozumienia ewolucji pogladéw MacCor-
micka, gdyz wskazuje mozliwg klasyfikacje etapow jego twoérczosci, ktorg
w polskim pi$miennictwie wykorzystuje chociazby Andrzej Grabowski?s,

W pierwszym ze wspomnianych okreséw MacCormick pozostawat pod
wptywem Herberta Harta, ktéry w 1952 roku otrzymat tytut profesora nauk
prawnych i rozpoczal prace w University College na Oxfordzie, gdzie wy-
ktadat az do 1973 roku!®. Sam Oxford stanowil wéwczas siedzibe szkoty
jezyka potocznego, za$§ wydanie przez Harta The Concept of Law (1961) stato
sie punktem wyjscia do prowadzenia analitycznych oraz jezykowych roz-
wazan nad teorig prawa??. Poczatkowo MacCormick byt stuchaczem jego
wyktadow?l. Nastepnie przez lata wspotpracowat z Hartem naukowo, mimo
ze nigdy nie powstala miedzy nimi $cista relacja osobista?2. Przebywajac
w Oxfordzie, Neil MacCormick miat réwniez mozliwo$¢ kontaktu z Johnem
Finnisem oraz Josephem Razem, za$ po tym, jak Hart zrezygnowat w 1968
roku z katedry filozofii prawa, nawigzat takze wspéiprace z jego nastepcy
i krytykiem - Ronaldem Dworkinem?23. Obracajac sie wéwczas w kregach
wyrafinowanego pozytywizmu, MacCormick wielokrotnie bronit pogladéw
Harta, czym zastuzyt sobie na miano jednego z jego najlepszych uczniow
i kontynuatoréw. Sam zreszta przedstawiat sie wéwczas jako zwolennik
stworzonej przez niego teorii prawa, pozostajac tym samym w sporze z Dwor-

17 Ttumaczenie wtasne z jezyka angielskiego fragmentu nieopublikowanych wspo-
mnien Neila MacCormicka. Zob. W. Twining, op. cit, s. 453.

18 Zob. T. Gizbert-Studnicki, A. Dyrda, A. Grabowski, Metodologiczne dychotomie. Kry-
tyka pozytywistycznych teorii prawa, Warszawa 2016, s. 425-426.

19 M. T. Kramer, Herbert Lionel Adolphus Hart, [w:] Encyclopedia Britannica, [online]
https://www.britannica.com/biography/H-L-A-Hart [dostep: 20.11.2017].

20 M. Del Mar, op. cit.

21 W. Twining, op. cit., s. 453.

22 MacCormick wspomina ten okres nastepujgco: “It was also, needless to say, an enor-
mously busy time. We had a lot of teaching to do with stacks of undergraduate tutorials,
and there were hugely exciting seminars and discussions going on at the BCL classes in
jurisprudence and in Herbert Hart's and Ronald Dworkin’s rooms at University”. N. Mac-
Cormick, 1968..., op. cit., s. 14.

23 W. Twining, op. cit., s. 453.
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kinem?2*. W ksigZzce Legal Reasoning and Legal Theory (1978) MacCormick
stworzyt ogdélng teorie rozumowania prawniczego, ktora - jak twierdzit -
zgodna byta z zatozeniami wyrafinowanej wersji pozytywizmu prawnicze-
go25, Niektorzy krytycy postrzegali te prace jako dzieto uzupetniajace doro-
bek Harta tak dalece, Ze autor Pojecia prawa mogiby je wtasciwie przed-
stawi¢ sam, gdyby tylko potozyt w swojej teorii wiekszy nacisk na role ro-
zumowan prawniczych?é. Zwienczenie pierwszego okresu w intelektualnej
biografii Neila MacCormicka stanowita publikacja ksigzki H. L. A. Hart (1981)27.

Kolejny etap w formowaniu sie przekonan Neil MacCormicka to lata 1981-
1995. W tym okresie dokonat on stopniowej rewizji swoich pogladéw na
filozofie prawa, dystansujac sie tym samym od Harta, a przede wszystkim
od koncepcji pochodzacych z jego pdznego okresu. Juz na przetomie lat
siedemdziesiatych i osiemdziesigtych MacCormick - wspétpracujac z Ro-
bertem Summersem i Zenonem Bantkkowskim - zaangazowat sie w badania
poréwnawcze nad rozumowaniami prawniczymi oraz pochylit sie nad kwe-
stig interpretacji prawa. Stanowito to dla niego nowe do$wiadczenie, proces
intelektualny, ktéry nazwat ,,statym odchodzeniem od Harta”28. W zapatry-
waniach MacCormicka dotyczacych filozofii prawa pojawity sie woéwczas
dwie znaczace zmiany. Najpierw poswiecit on wiele czasu na studia nad
przedstawicielami szkockiego O$wiecenia, miedzy innymi Davidem Hu-
me’em oraz Adamem Smithem??. Nastepnie, w duzej mierze dzieki Swiato-
wemu Kongresowi Filozofii Spotecznej i Prawnej (World Congress of Social
and Legal Philosophy), nawiagzat kontakt z wiodgcymi prawnikami z Europy
kontynentalnej. Nie wyrzekajac sie intelektualnych korzeni szkockiego
Oswiecenia, nadat im wymiar europejski, $ci§le wspétpracujac miedzy in-
nymi z Ota Weinbergerem (Graz), Robertem Alexym (Niemcy), Aulisem
Aarnio (Helsinki) i Aleksandrem Peczenikiem (Lund)30. Spotkawszy sie
z Chaimem Perelmanem (Bruksela) - pionierem ,nowej retoryki” oraz pre-
kursorem nowoczesnej teorii argumentacji - MacCormick byt na tyle zain-
trygowany zaproponowang przez niego wizja wykorzystania logiki niefor-
malnej w badaniach nad prawem, Ze przettumaczyt cze$¢ jego prac na jezyk
angielski31.

24 M. Del Mar, op. cit.

25 N. MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford 1978.

26 W. Twining, op. cit,, s. 454.

27 N, MacCormick, H.L.A. Hart, London 1981.

28 W. Twining, op. cit,, s. 455.

29 Zob. m.in. N. MacCormick, Adam Smith on Law, “Valparaiso University Law Re-
view” 1981, No. 15 (2), s. 243-263.

30 W. Twining, op. cit,, s. 455.

31 [bidem.
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W 1982 roku MacCormick opublikowat zbiér esejow Legal Right and So-
cial Democracy: Essays in Legal and Political Philosophy, w ktérym zapropo-
nowat racjonalistyczng, liberalng ideologie demokratyczng, stanowigca
wyj$cie po$rednie pomiedzy ujeciem indywidualistycznym a marksistow-
skim kolektywizmem32. Niemniej jednak zasadniczy punkt wyjscia w teorii
prawa rozwijanej przez MacCormicka stanowito podejscie instytucjonalne,
zasygnalizowane po raz pierwszy w wyktadzie inauguracyjnym z 1973 ro-
ku, a nastepnie stopniowo dopracowywane w kolejnych dzietach, miedzy
innymi w napisanej razem z Ota Weinbergerem Kksigzce pt. An Institutional
Theory of Law: New Approaches to Legal Positivism (1986)33. Systematyczne
publikowanie prac teoretycznoprawnych, w ktérych MacCormick wyrazat
swoje poglady na temat natury prawa, rozumowan prawniczych oraz szkoc-
kiego nacjonalizmu, spowodowato, Ze zaczat sie on cieszy¢ miedzynarodo-
wym uznaniem. Prowadzenie badan naukowych nie byto jednak jego jedyna
aktywnoscia. Na marginesie trzeba bowiem stwierdzi¢, iZ MacCormick byt
w latach 1981-1997 mocno zaangazowany w biezgcg administracje aka-
demicka oraz w dziatania polityczne na rzecz niepodlegtosci Szkocji3+.

W 1997 roku MacCormick zrezygnowat z obcigzenia administracyjnego,
azeby skoncentrowac sie wylacznie na filozofii prawa. W decyzji tej przy-
$wiecat mu zamiar ponownego rozwazenia swojego stanowiska co do gtéw-
nych probleméw teorii prawa, polityki oraz moralnosci. W tym celu sformu-
towat niezwykle ambitny projekt stworzenia sumy swoich pogladéw: Law,
State and Practical Reason, ktéra w czterech tomach miataby zawrze¢ cato$é
jego systemus3s. Pierwszy tom: Questioning Sovereignty MacCormick wydat
w 1999 roku3é. Dwa kolejne tomy: Rhetoric and the Rule of Law (2005) oraz
Institutions of Law: An Essay in Legal Theory (2007) zostaty przez niego ukon-
czone przed przejSciem na emeryture3’. Ostatni, dopelniajacy tetralogie
tom: Practical Reason in Law and Morality (2008) - wydano za$ niedtugo
przed przedwczesng Smiercig Neila MacCormickas3s.

32 N. MacCormick, Legal Right and Social Democracy: Essays in Legal and Political Phi-
losophy, Oxford 1982.

33 N. MacCormick, 0. Weinberger, An Institutional Theory of Law, Dordrecht 1986.

34 Zob. m.in. M. Del Mar, op. cit.

35 Na to, ze projekt ten stanowit sume pogladéw MacCormicka, wskazuje chociazby
L. Green: “Neil’'s summa was four volumes of legal philosophy, collectively entitled Law,
State and Practical Reason, finished just before his death”. L. Green, op. cit,, s. 44.

36 N. MacCormick, Questioning Sovereignty: Law, State and Nation in the European Com-
monwealth, Oxford 1999.

37 Idem, Rhetoric and the Rule of Law, Oxford 2005; idem, Institutions of Law: An Es-
say in Legal Theory, Oxford 2007.

38 Idem, Practical Reason in Law and Morality, Oxford 2008.
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3. Dziedzictwo anglosaskiego pozytywizmu prawniczego

Poglady MacCormicka zrodzity sie na gruncie anglosaskiego pozytywizmu
prawniczego, czerpiac jednoczesnie inspiracje z dorobku angielskiej jury-
sprudencji analitycznej oraz pewnych elementéw normatywizmu Hansa
Kelsena. Z faktem tym wiaze sie szereg konsekwencji, wérod ktérych naj-
wazniejszg jest niemoznos$¢ czytania MacCormicka w oddzieleniu od stoja-
cej za nim tradygji filozoficzno-prawnej. Zadna bowiem analiza nie moze
by¢ zawieszona w intelektualnej prézni. Dlatego tez niezbedne jest przed-
stawienie w tym miejscu podstawowych zatozen anglosaskiego pozytywi-
zmu prawniczego na dwdch podstawowych etapach jego rozwoju (zaczyna-
jac od Kklasycznego pozytywizmu w ujeciu Johna Austina, a koriczac na wy-
rafinowanym pozytywizmie Herberta Harta)3°.

Fundamenty anglosaskiego pozytywizmu prawniczego zostaly zbudo-
wane przez Johna Austina, ktéry byt przedstawicielem XIX-wiecznego nurtu
nazywanego jurysprudencjg analityczng. W 1832 roku opublikowat on pra-
ce The Province of Jurisprudence Determined, w ktorej wytozyt podstawy
swojej koncepcji prawa. W ujeciu Johna Austina istota ,rzeczywistego pra-
wa” zawierata sie w rozkazach - regutach naktadajgcych na ludzi pewne
okreslone obowigzki - ktérych spelnienie narzucane jest przez suwerena
pod grozba sankcji. W duzym uproszczeniu podang przez Austina definicje
sprowadza sie do sloganu: ,prawo jest to rozkaz poparty grozba”4°. W The
Province of Jurisprudence Determined angielski filozof pisal, iz ,prawo, w do-
stownym i wtasciwym sensie, moze by¢ okreslone jako reguta zachowania
ustanowiona dla jakiej$ mys$lacej istoty przez inng myslacy istote, majgca
nad tg pierwsza wtadze”41. Teoria prawa zawdziecza Austinowi takze styn-
ne sformutowanie - przyjmowanej juz przez Jeremy’ego Benthama - tezy

39 Oczywiscie nalezy pamietaé, iZ wyodrebnienie etapéw anglosaskiego pozytywi-
zmu prawniczego ma charakter umowny, zwlaszcza w odniesieniu do koncepcji wyrafi-
nowanego pozytywizmu Herberta Harta, ktéra wtasciwie od poczatku podlegata licznym
uzupelnieniom (m.in. autorstwa Josepha Raza) oraz krytykom (m.in. autorstwa Ronalda
Dworkina czy Lona Fullera). Nie jest jednak moim zamiarem szczegétowe przedstawie-
nie poszczegélnych przeobrazen pozytywizmu prawniczego, a jedynie zarysowanie
filozoficznego tta dla pogladéw teoretycznoprawnych Neila MacCormicka. Na temat
chronologii przemian w obrebie pozytywizmu prawniczego istnieje liczna literatura przed-
miotu, takze wspominane przeze mnie wczesniej pozycje polskojezyczne. Zob. L. Moraw-
ski, Pozytywizm..., op. cit,, s. 319-345; T. Gizbert-Studnicki, A. Dyrda, A. Grabowski, op. cit.,
passim; K. Dybowski, op. cit,, s. 161-170.

40 ]. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze, Krakow 2004, s. 116.

41 Fragment ten podaje w ttumaczeniu M. Piechowiaka. Zob. M. Piechowiak, Pozyty-
wizm prawniczy, [w:] Powszechna encyklopedia filozofii, Lublin 2007, s. 421.
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o rozdziale prawa i moralnoSci (Separation Thesis)*2. Stwierdzenie, Ze pra-
wo moze mie¢ dowolng tres$¢, zdeterminowato wiec dalszy rozwéj pozyty-
wizmu prawniczego, majac wptyw miedzy innymi na Hansa Kelsena (pozy-
tywizm kontynentalny) oraz Herberta Harta (pozytywizm anglosaski), kt6-
rych teorie byly catkowicie neutralne moralnie3. Dlatego tez koncepcja
pozytywizmu prawniczego autorstwa Johna Austina - pomimo wielu cha-
rakterystycznych dla niej uproszczen - bardzo dtugo odgrywata znaczaca
role w anglosaskiej kulturze prawnej. Odpowiedzialno$¢ za zmiane tego
paradygmatu przypisuje sie dzietu The Concept of Law (1961) autorstwa
Herberta Harta*4. Stanowito ono intelektualny przetom: ksigzka stata sie
swoistg biblig wspdtczesnej filozofii prawa, za$ sam Hart prekursorem zu-
pelie nowego ujecia pozytywizmu prawniczego*. Jak zauwaza Adam
Dyrda, ,rozwazania na niemal kazdy istotny temat teoretycznoprawny roz-
poczynaja sie, przynajmniej w kregu przedstawicieli angloamerykanskiej
jurysprudencji, od powotania odpowiednich pogladéw Harta”46,

Wizja prawa zaproponowana przez Harta stanowita spéjne potgczenie
klasycznego pozytywizmu prawniczego ze wspo6tczesng mu filozofig jezyka,
okreslang mianem oksfordzkiej szkoty jezyka potocznego*’. Koncepcja ta
wyjasniata pojecie prawa przy uzyciu metod analizy lingwistycznej, pokazu-
jac, jak funkcjonuje ono w ludzkim schemacie pojeciowym, a jednoczesnie
nie definiujac go w tradycyjnym rozumieniu tego stowa, czyli nie sprowa-

42 “The existence of law is one thing; its merit or demerit is another”. J. Austin, The Prov-
ince of Jurisprudence Determined, London 1954, s. 184

43 A. Grabowski, W strone postpozytywizmu prawniczego. Szkic z metodologii prawo-
znawstwa, ,Acta Universitatis Wratislaviensis” 2011, nr 312, s. 150-151.

44 H. L. A. Hart, The Concept of Law, Oxford 1961; idem, Pojecie prawa, ttum. ]. Wolen-
ski, Warszawa 1998.

45 Swiadczyé o tym moga chociazby stowa Dworkina, ktéry krytykujac koncepcje
Harta, docenia jednak jej szczeg6lng wartosé: ,Zdecydowatem sie skupi¢ na jego [Harta]
wersji nie tylko ze wzgledu na jej jasno$¢ i elegancje, lecz przede wszystkim dlatego, ze
zaréwno tutaj, jak prawie wszedzie na terenie filozofii prawa kazda konstruktywna mysl
musi w punkcie wyjScia rozwazy¢ jego poglady”. R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, ttum.
T. Kowalski, Warszawa 1998, s. 47.

46 A. Dyrda, Konwencja u podstaw prawa. Kontrowersje pozytywizmu prawniczego, War-
szawa 2013, s. 23-24.

47 Wedle Mileny Koryckiej-Zirk: ,Hart jako przedstawiciel oksfordzkiej filozofii jezyka
potocznego zaktadat, ze analizy jezyka powinny mieé charakter deskryptywny, tzn. kon-
centrowac sie na opisie wyrazonej w jezyku potocznym aktualnej struktury my$lenia.
[...] Deskrypcjonisci wykazujg wrecz, ze nieostro$¢ wyrazen jezyka naturalnego moze
by¢ uznana za zalete, nie wade, gdyz umozliwia funkcjonowanie wyrazen w rozmaitych
kontekstach jezykowych i pozajezykowych”. M. Korycka-Zirk, Reguty prawne jako istota
pojecia prawa w ujeciu H.L.A. Harta, ,Studia Iuridica Toruniensia” 2010, t. VI, s. 88.
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dzajac do prostszych poje¢, albowiem z samej swej natury sg one nieostre.
Fenomen nieostrosci tekstéw prawnych, wynikajacy ze sformutowania ich
w jezyku naturalnym, Hart okreslal mianem otwartej struktury (open textu-
re) prawa. Rownocze$nie dalsze rozwazania angielskiego filozofa, dotycza-
ce mozliwych sposobéw funkcjonowania pojecia prawa w jezyku potocz-
nym, prowadzily go do uznania, Ze prawo to - bazujacy na instytucjach je
tworzacych i stosujacych - system, na ktéry sktadajg sie reguty normatyw-
ne oraz spoteczne. W takim ujeciu podstawowym problemem teoretycznym
stato sie pojecie ,praktykowanych regut spotecznych”48. Herbert Hart wy-
rozniat wsrod nich zwyczaje (customs) oraz konwencje (conventions)*°.
Poza przepisami prawnymi istniejag bowiem takie dyrektywy ludzkiego
zachowania, ktérych przestrzegania rowniez sie od niego wymaga, a takze
przewiduje sie negatywne konsekwencje w razie odstepstwa od nich. Do
takich dyrektyw naleza chociazby zasady etykiety, przepisy gier sporto-
wych czy tez reguly jezykoweS0. Niektére z nich moga mieé charakter zo-
bowigzujacy do okreslonego zachowania, inne za$§ moga przewidywac
szczeg6lne wymogi formalne, ktérych celem bedzie przyznanie pewnym
dziataniom skutkéw prawnych.

Skoro prawo realizuje sie poprzez rézne rodzaje regut, to niezbedne
okazalo sie przeprowadzone przez Harta wyodrebnienie regut pierwotnych
(primary rules) od wtérnych (secondary rules)sl. Pozwalato ono bowiem
odroéznic¢ reguty pierwszego stopnia (first-order rules), ktére odnoszg sie do
ludzkich zachowan spotecznych, od regutl drugiego stopnia (second-order
rules), dotyczacych dziatan instytucji tworzgcych badZ stosujacych prawo.
Catly system prawa mozna byto zatem okresli¢ jako zwigzek regut pierwot-
nych i wtérnych52. Poprzez reguty pierwotne na ludzi naktadane s3 okre-
$lone prawa i obowigzki, zobowiazuja sie oni bowiem - niezaleznie od wta-
snej woli — wykonywa¢ pewne czynnoSci, za$ od innych sie powstrzymy-
wacs3, Z kolei reguty wtérne stuzg do okreslenia sposobu, w jaki nalezy
wprowadzaé, zmienia¢, usuwaé¢ badz interpretowac¢ reguly pierwotnes+.
Dotycza one wiec regut pierwotnych w tym sensie, Ze to na nich wtasnie ope-
ruja. Gdyby regut wtérnych nie byto, to zaréwno zastosowanie, jak i wyktad-
nia regut pierwotnych nie bytyby mozliwe. To dzieki regutom wtérnym moz-

48 H. L. A. Hart, Pojecie..., op. cit,, s. 85.

49 A. Dyrda, op. cit,, s. 24-25.

50 H. L. A. Hart, Pojecie..., op. cit,, s. 21-22.
51 A. Dyrda, op. cit,, s. 25.

52 ], Stelmach, B. Brozek, op. cit,, s. 117.
53 H. L. A. Hart, Pojecie..., op. cit,, s. 116.
54 Ibidem, s. 135-137.
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na bowiem usuna¢ najpowazniejsze wady charakterystyczne dla regut pier-
wotnych, czyli ich niepewnos¢, statycznos$¢ oraz nieskuteczno$¢ss.

Na problem niepewnos$ci regut pierwotnych odpowiada reguta uznania
(rule of recognition)se. Jest ona kluczowa dla zaproponowanej przez Harta kon-
cepcji wyrafinowanego pozytywizmu prawniczego. Stanowi regute spoteczng
wykorzystywang przez podmioty instytucjonalne w procesie stosowania
prawa, albowiem dostarcza kryteria, dzieki ktérym mozna uznaé wszystkie
inne reguty za obowigzujace w danym systemie prawa. Tym samym regutly
uznania decyduja zaréwno o mozliwosci, jak i przyczynie zastosowania
okreslonej reguty pierwotnej. Znajdujac sie u podstaw systemu prawa, nie
wymaga ona wedle Harta dalszego uzasadnienia. Nie mozna réwniez po-
wiedzie¢, ze obowigzuje ona w $cistym tego stowa znaczeniu, a jedynie, Ze
stanowi wyraz aktualnej praktyki spotecznej. Oznacza to wiec, iz ustalenie
ostatecznej reguty uznania ma charakter empiryczny, albowiem polega na
sprawdzeniu tego, jakg regule stosuja praktycznie sedziowie, urzednicy
oraz zwykli obywatele5?. Istnienie regul prawnych nie wynika - zdaniem
Harta - z zakresu tre$ciowego czy tez warto$ci moralnej, lecz jest zdetermi-
nowane przez ich Zroédto - test pochodzenia (test of pedigree)8. Tym sa-
mym kwestia istnienia regut prawnych stanowi wedle Harta egzemplifika-
cje tezy o rozdziale prawa i moralnosci, co wyraza sie w stwierdzeniu, ze
obowigzywanie pewnych regut prawnych w okre$lonym porzadku praw-
nym wynika z ich instytucjonalnego rozpoznania w drodze kryteriéw za-
wartych w regule uznania (rozumianej jako fakt spoteczny)>°.

Przyjecie reguty uznania, odgrywajacej kluczowa role w koncepcji wyra-
finowanego pozytywizmu Herberta Harta, pozwolito zatem zmieni¢ per-
spektywe postrzegania systemu prawa, widzianego juz nie przez pryzmat
instytucji tworzacych prawo, lecz w oparciu o instytucje stosujgce prawo®0.
Weczesniej - w pozytywizmie opartym na dziedzictwie Johna Austina - nie
brano pod uwage tego, Ze przyjecie pewnych okres$lonych regut - tak przez
urzednikéw, jak i obywateli - determinuje racje podejmowanych przez nich
czynnos$ci. Redukowano tym samym fenomen prawa do widocznego z ze-
wnatrz nawyku, szukajac uzasadnienia dla takiej postawy w podkreslaniu
wymogu naukowosci i empiryczno$ci w naukach spotecznych. Dla Harta
takie nastawienie byto nie do zaakceptowania. Uwazat on bowiem, Ze za-

55 ]. Stelmach, Wspétczesna filozofia interpretacji prawniczej, Krakow 1999, s. 36.
56 M. Korycka-Zirk, op. cit,, s. 85.

57 H. L. A. Hart, Pojecie..., op. cit,, s. 142.

58 A. Dyrda, op. cit,, s. 28-29.

59 M. Korycka-Zirk, op. cit,, s. 85.

60 A. Dyrda, op. cit,, s. 26.
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miast postawy zewnetrznego obserwatora nalezy przyja¢ wewnetrzny
punkt widzenia (internal point of view), czyli postawe akceptacji wobec
istniejgcych regut bez wzgledu na to, czy posiadajg one moralne uzasadnie-
nie¢l, Zdaniem Harta juz sam fakt zaakceptowania przed podmiot pewnej
reguty sprawia, iz nie jest ona wymuszonym sitg nakazem suwerena. Wedle
Adama Dyrdy:

[...] wewnetrzny punkt widzenia oznacza zarazem akceptacje i uzywanie regut jako
wskazowek (accepting and using a rule as a guide) i odznacza sie dobrowolng koope-
racja w celu podtrzymania istnienia tych regut. Réwnie wazna jest takze inna cecha tej
wewnetrznej postawy, a mianowicie to, ze w najbardziej podstawowy sposdb wiacza
sie ona w rozumowania praktyczne (practical reasoning), dajac, eliminujac i ocenia-
jac rozmaite racje do dziatanias2.

To ostatnie stwierdzenie wigze sie wiec z kwestig podmiotéw, ktére mu-
szg przyja¢ wewnetrzny punkt widzenia, azeby system prawa moégt funk-
cjonowaé. Zdaniem Harta na pewno musza to zrobi¢ podmioty stosujace
prawo, albowiem to one posiadajg imperium do wydawania okres$lonych
decyzji, majgcych moc obowigzujaca nawet wtedy, gdy podmioty, do kté-
rych sg one kierowane, odbieraja je za btedne. Doprowadzito to Harta do
konstatacji, iz prawo nie wynika jedynie z regut spotecznych, lecz moze na
nie wptywac i ksztattowac ich tres¢ poprzez powotane do tego instytucje,
majace na celu zabezpieczenie spéjnosci catego systemu.

W swoich pracach teoretycznoprawnych Neil MacCormick wielokrotnie
opiera sie na pozytywistycznych ustaleniach Herberta Harta (co do we-
wnetrznego punktu widzenia oraz rozréznienia pomiedzy regutami pier-
wotnymi i wtérnymi) oraz Hansa Kelsena (miedzy innymi co do hipotetycz-
nego istnienia Grundnorm ustalajacej wazno$¢ catego porzadku prawne-
g0)63. Szkocki filozof prawa jest swiadomy dziedzictwa pozytywizmu praw-
niczego i wyraznie odré6znia sfere bytu od sfery powinnosci (zgadzajac
z niektérymi twierdzeniami zawartymi w Czystej teorii prawa Kelsena)é+.
Réwnoczesnie jednak MacCormick odrzuca zbyt oczywista dychotomie
pomiedzy pozytywizmem prawniczym oraz doktryng prawa naturalnego.
W dziele Institutions of Law szkocki filozof odnosi sie takze do poje¢ za-
czerpnietych z doktryny prawa naturalnego, a w szczeg6lno$ci skupia sie na
analizie pojecia dobra wspélnego dokonanej przez Johna Finnisa w tradycji

61 H, L. A. Hart, Pojecie..., op. cit,, s. 3-4.

62 A. Dyrda, op. cit,, s. 32-33.

63 A.]. Menéndez, Is European Union law a pluralist legal order?, [w:] The Post-Sovereign...,
op. cit,, s. 282-283.

64 A.]. Menéndez, |. E. Fossum, op. cit,, s. 2.
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arystotelesowsko-tomistycznej®s. Wedle MacCormicka prawo powinno by¢
sprawiedliwe oraz stuzy¢ dobru wspoélnemu, albowiem sg to ogélne warun-
ki wymagane dla pomys$lnego wspdlnego Zycia. Racjonalna teoria prawa
powinna wedle tego zaklada¢, ze istnienie jakiejkolwiek instytucjonalnej
normy jako prawa musi by¢ pewnym minimalnym zaspokojeniem podsta-
wowych wymagan sprawiedliwo$ci.

4. Postpozytywistyczny charakter instytucjonalnej teorii prawa
Neila MacCormicka

0 przejsciu MacCormicka z pozycji pozytywistycznych na pozycje postpozy-
tywistyczne $wiadczy instytucjonalna teoria prawa, ktorej zasadnicze zreby
przedstawit w Institutional Theory of Law (wraz z Ota Weinbergerem), a na-
stepnie dopracowat w Institutions of Law®¢. Instytucjonalna teoria prawa opie-
ra sie na stwierdzeniu, ze prawo jest zinstytucjonalizowanym porzadkiem
normatywnymé’. Réwnocze$nie wpisuje sie ona w szerszy nurt filozofii pra-
wa (rozwijany juz od poczatku XX wieku, chociazby przez Maurice’a Hau-
riou)¢8. Kierunek ten mozna okresli¢ mianem instytucjonalnego podejscia
do prawa, czyli systemu pojmowanego zaréwno jako zbiér instytucji, jak réw-
niez normé°.

Instytucjonalna teoria prawa dotyczy natury prawa. Jednym z jej celéw
jest zmniejszenie podziatu miedzy filozofig analityczng oraz empiryczng?°.
Nalezy przy tym zauwazy¢, Ze juz Herbert Hart stworzyt koncepcje prawa
jako faktu spotecznego (social fact), lecz nie rozwingt tego zagadnienia
w takim stopniu, jak zrobili to przedstawiciele instytucjonalizmu. Wedle
Roberta Summersa uniwersalno$¢ prawa stanowi pewien fakt dlatego, ze
nie moze ono istnie¢ bez dziatania tworzacych go instytucji’!. Prawo nabie-

65 N. MacCormick, Institutions..., op. cit., s. 116.

66 “According to [the] conception of legal positivism, the present version of institu-
tional theory is non-positivist, or, if you wish, ‘post-positivist”. Ibidem, s. 278-279. Zobacz
takze: A. Grabowski, op. cit., s. 157.

67 “Law is institutional normative order” (N. MacCormick, Institutions..., op. cit., s. 1).
“Law as institutional normative order thus come to be a complex and systematic whole”
(ibidem, s. 304).

68 M. WojciechowsKi, Instytucjonalna teoria prawa, [w:] Leksykon wspétczesnej teorii
i filozofii prawa, red. ]. Zajadto, Warszawa 2007, s. 135.

69 M. J. Golecki, Miedzy pewnosciq a efektywnoscig. Marginalizm instytucjonalny wobec
prawotwdrczego stosowania prawa, Warszawa 2011, s. 107.

70 M. Wojciechowski, op. cit, s. 136.

71 R. Summers, Form and Function in a Legal System: A General Study, Cambridge 2006,
s. 3-5.
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ra zatem cech zjawiska spotecznego, a nie tylko jezykowo-normatywnego.
Zresztg wedle MacCormicka badania analityczne, moralne i empiryczne -
jako wzajemnie ze sobg powigzane - nalezy uznawac tacznie za niezbedne
do zrozumienia prawa. Rdwnoczesnie jednak przedstawiciele instytucjo-
nalnej teorii prawa starajg sie nie odpowiadaé na pytanie o to, czym jest
prawo, a jedynie podkreslaja jego celowosciowy charakter?z.

Punktem wyjscia w pozytywizmie instytucjonalnym MacCormicka jest -
zapozyczone z teorii aktéw mowy Elisabeth Anscombe oraz Johna Searle’a -
rozréznienie pomiedzy faktami surowymi (brute facts) oraz instytucjonal-
nymi (institutional facts)73. Nalezy zauwazy¢, iz fakty surowe nie sg niczym
innym, jak czystymi czynno$ciami faktycznymi, gdyz istniejg w Swiecie zu-
pethie niezaleznym od ludzkiej my$li lub hierarchii wartosci, a takze nie
przypisuje sie im Zadnego znaczenia konwencjonalnego’4. Poza nimi istnie-
ja jednak rowniez fakty instytucjonalne, ktérych nie mozna zredukowa¢ do
statusu faktow surowych?>. Ich istnienie zaktada bowiem pewng mys$l nada-
jaca im znaczenie konwencjonalne na mocy norm ludzkich, na przyktad
poprzez prawo’6. A zatem zdolno$¢ do identyfikacji faktéw instytucjonal-
nych prowadzi do stopniowego odkrywania znaczenia prawa oraz rzeczy-
wistoSci spotecznej (social reality)’?. Rozréznienie pomiedzy faktami suro-
wymi oraz instytucjonalnymi stanowi przy tym rozwiniecie pogladéw Johna
Austina - filozofa z Oksfordu i przyjaciela Herberta Harta - ktéry twierdzit,
iz jezyk jest performatywny, to znaczy, ze nie tylko odzwierciedla rzeczywi-
sto$¢, ale tez ksztattuje i wytwarza jej nowe oblicza7s.

Przytoczone wcze$niej stwierdzenie MacCormicka, iz prawo stanowi
przejaw instytucjonalnego porzgdku normatywnego (institutional-normative
order), wymaga wyjas$nienia trzech sktadajgcych sie na nie elementéow -
pojecia normatywnosci, porzadku oraz instytucji’?. Aby to zrobi¢, MacCor-
mick uzywa przyktadu ustawiania sie w kolejce (queuing)8®. W niektorych

72 M. ]. Golecki, op. cit,, s. 108.

73 G. E. M. Anscombe, On Brute Facts, “Analysis” 1958, No. 18, s. 69-72; ]. R. Searle,
Speech Acts, Cambridge 1969, passim.

74 N. MacCormick, Norms, Institutions, and Institutional Facts, “Law and Philosophy”
1998, Vol. 17, No. 3, s. 301-302.

75 M. Smolak, op. cit,, s. 24.

76 N. MacCormick, 0. Weinberger, op. cit., s. 11.

77 Ibidem, s. 12.

78 M. La Torre, Changes and Continuities in MacCormick’s Concept of Law, [w:] The
Post-Sovereign..., op. cit,, s. 32.

79 N. MacCormick, Rhetoric..., Oxford 2005, s. 2.

80 Jak twierdzi L. Ch. Blichner: “As indicated, in order to clarify what he means by
normative order, McCormick uses the practice of queuing as an example”. L. Ch. Blichner,
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kulturach ustawianie sie kolejki stanowi dobrze rozumiang praktyke, nawet
jesli ludzie tworzacy te kolejke sg sobie zupetnie obcy. Polega to na tym, Ze
w pewnych kontekstach zycia spotecznego, na przyktad czekajac na auto-
bus albo przy kasie w supermarkecie, ludzie ustawiaja sie jeden za drugim
w uporzadkowany sposéb, aby w spokoju zaczeka¢ na swoja kole;.

Dla MacCormicka zwyczaj tworzenia kolejki moze jednak stanowi¢ in-
stytucje podlegajacg okreSlonym normom3L. Istnienie tego zwyczaju zalezy
od dos$¢ wysokiego stopnia zrozumienia przez ludzi jego podstawowego
celu (wejscia do autobusu, obstugi przy kasie) oraz przestrzegania narzu-
conych przezen regut (stawanie na koncu kolejki). Jak zauwaza MacCor-
mick, istniejg tez normy pozwalajace cztowiekowi nie sta¢ w kolejce, na
przyktad w sytuacjach awaryjnych albo z uwagi na jego cechy (kobiety
w cigzy, osoby starsze, niepelnosprawni). Wystepujace w spoteczenstwie
normy oraz wyjatki od nich mogg by¢ zaré6wno niejawne, jak i formalnie
uporzadkowane i zarzadzane przez wtadze8? Przyktadem bylyby tu cho-
ciazby maszyny wydajace bilety z numerkiem. Podsumowujac, wedle Mac-
Cormicka ustawianie sie w kolejce to zinstytucjonalizowana praktyka spo-
teczna.

Réwnoczesnie nalezy zwrdci¢ uwage na to, czym jest dla MacCormicka
porzadek normatywny (normative order). W dziele Rhetoric and the Rule of
Law wprowadza on pojecia porzadku prawnego (legal order) oraz systemu
prawnego (legal system)83. Porzadek prawny stanowi dla szkockiego filozo-
fa wtasciwg egzemplifikacje porzadku normatywnego, poniewaz istnieje
wtedy, gdy Zycie spoteczne jest szczegétowo uregulowane, a tym samym
przebiega na podstawie pewnych wytycznych, ktére mozna by nazwaé
przepisami prawa. Kolejnym warunkiem jego istnienia jest przewidywal-

Juridification from Below The Dynamics of McCormick’s Institutional Theory of Law, [w:]
The Post-Sovereign..., op. cit,, s. 35.

81 Wedle MacCormicka: “The queue belongs to a form of normative order that exists
because there is an overlapping, largely shared, common understanding of the right way
to behave”. N. MacCormick, Norms..., op. cit,, s. 308-309.

82 “Queuing as normative order is without any institutional guidance except from the
norms of queuing past on from one individual to the next and that is activated whenever
a particular individual encounter another individual in a situation that, according to the
norms, calls for queuing up. Roughly speaking this normative order becomes institu-
tionalized when someone else than the queuing individuals impose some form of order
on the queue, that be in the form of a manager of the queue, the putting up of a fence or
a machine giving out numbers. This institutional normative order can develop into
a fairly complex set of rules and the need for interpretation of these rules”. L. Ch. Blichner,
op. cit, s. 44.

83 N. MacCormick, Rhetoric..., op. cit, s. 2-3.
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no$¢ dziatan podejmowanych przez wtadze publiczne. Poczucie bezpie-
czenstwa poszczegdlnych cztonkdéw spoteczenstwa wynika woéwczas z tego,
iz istnieje pomiedzy nimi powszechna zgoda co do norm, ktére uznane s3 za
obowiazujace. Z kolei o systemie prawnym wedle MacCormicka mozna
mowi¢ wytacznie wtedy, gdy istnieje porzadek prawny84. Stanowi on bo-
wiem zmaterializowane odbicie obowigzujacego porzadku prawnego.

Ponadto, w ujeciu MacCormicka pewne normy moga istnie¢ jako fakty
instytucjonalne niezaleznie od wymiaru, w jakim ludzie sie z nimi zgadzaja.
Moze bowiem istnie¢ réznica miedzy naszymi oczekiwaniami dotyczacymi
ustawiania sie w kolejce a rzeczywistymi zachowaniami innych. Rodzi to
wowczas potrzebe interwencji organéw publicznych, majgcych wiadze nad
tymi, ktérzy nie postepuja zgodnie z ustalonym porzadkiem normatywnym.
Aby moglo sie to wydarzy¢, potrzebne s3 jednak takie zaleznos$ci pomiedzy
réznymi normami, dzieki ktérym system normatywny stawatby sie spéj-
ny85. Wedle MacCormicka w zinstytucjonalizowanym porzadku normatyw-
nym istnieje problem identyfikacji (problem of identity), odnoszacy sie do
wyboru przez podmiot stosujacy prawo - celem wydania okres$lonej decyzji
- takich norm, ktére bytyby wiasciwe do oceny konkretnej sytuacji, oraz
problem zmiany (problem of change), dotyczacy aktualnosci prawa w $ro-
dowisku spotecznym, ktére znajduje sie w ciggtym ruchuseé.

Podstawowe zatozZenie instytucjonalnej teorii prawa stanowi, Ze prawo
jest zbiorem norm oraz faktéw instytucjonalnych, ktére swoje znaczenie
zawdzieczajg tresci okreslonych regut konstytutywnych8’. Tym, co - zda-
niem Mariusza Jerzego Galeckiego - rézni instytucjonalng teorie prawa od
badan Johna Searle’a, jest uznanie, iz ,instytucje prawne nie istniejg jedynie
w oparciu o nadajace sens pewnym dzialaniom reguly konstytutywne. Istot-
ng role dla wyznaczenia tego sensu w kontekscie instytucji prawnych pethia
reguly normatywne, wskazujace spos6b powinnego dziatania”88. W takim
ujeciu - jak zauwaza Marek Smolak - instytucja jest ,pewnym sposobem

84 Wedle MacCormicka: “A legal system belongs to the real social world, as distinct
from a pure world of ideas, to the extent that a corresponding legal order exists however
imperfectly”. Ibidem, s. 3.

85 M. Smolak, op. cit, s. 83-87.

86 “The problem of identity concerns the possibility of settling at any moment in time
whether any particular norm or normative proposition is relevant and binding for insti-
tutional adjudicators” (...) ,The problem of change arises from the felt need of humans to
adjust their expectations to a changing natural, technological, and social environment”.
N. MacCormick, Rhetoric..., op. cit, s. 4-5.

87 N. MacCormick, O. Weinberger, op. cit, s. 21-27.

88 M. ]. Golecki, op. cit, s. 108.
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uformowania dziatan ludzkich, sposobem okreslonym przez zatozenie ist-
nienia zespotéw, regut czy tez norm, albowiem tylko przy takim zatoZzeniu
zespot dziatan ludzi, sktadajgcych sie na przyktad na sporzadzenie testa-
mentu, jest przejawem instytucji spadkobrania”s°.

W instytucjonalnej teorii prawa wyréznia sie wiec szereg regut, ktére
decyduja o istnieniu oraz dziataniu danej instytucji®. Poszczeg6lne ich typy
to: reguta instytutywna (institutive rule), reguta konwencjonalna (consequen-
tial rule) oraz reguta terminatywna (terminative rule)®!. Pierwsza z regut
powotuje instytucje za pomoca przypisania okre$§lonym faktom konwencjo-
nalnego znaczenia, a tym samym odréznienia ich od faktéw surowych. Druga
za$ stanowi o normatywnych nastepstwach dziatania tejze instytucji po-
przez przypisanie skutkéw prawnych tym zdarzeniom, ktére majg znacze-
nie w odniesieniu do innych instytucji. Trzecia reguta nakresla natomiast
ramy czasowe dziatan instytucjonalnych, albowiem wiadome jest, iZ insty-
tucje prawne rozciagaja sie w czasie (majg swoj poczatek i koniec). Tym
samym - jak zauwaza Galecki - pojecie instytucji prawnej mozna

[...] rozumie¢ jako odnoszace sie do poje¢ prawnych regulowanych przez zbior regut
instytutywnych, konsekwencjonalnych i terminatywnych w tym sensie, ze mozna
o danej instytucji stwierdzi¢, iz istnieje ona w okre$lonym czasie, od momentu wy-
stgpienia zdarzenia lub dziatania, z ktérym reguta instytutywna taczy skutek w po-
staci powstania instytucji, do wystgpienia zdarzenia lub dziatania, ktére w zwigzku
z tre$ciag reguty terminatywnej konczy jej istnienie92.

Podsumowujac najwazniejsze zatozenia instytucjonalnej teorii prawa,
nalezy podkresli¢, iz prawo wedle MacCormicka wyznacza pewne ramy
dziatania cztonkéw spoteczenstwa uporzadkowanego poprzez normy. Lu-
dzie - zachowujac sie w okres$lony sposdb (na przyktad stajac w kolejce) -
oczekuja rewanzu ze strony innych jednostek, czyli takiego samego zacho-
wania, albowiem tylko ono pozwala urzeczywistni¢ istnienie porzadku praw-
nego®3. Tym samym prawo podlega ciggtej interpretacji. Ludzie dostosowu-
ja je do takich probleméw praktycznych, z jakimi akurat sie borykaja. Dlate-

89 M. Smolak, op. cit, s. 24.

90 Wedle MacCormicka i Weinbergera: “The existence of the institution as such is rel-
ative to a given legal system, and depends upon whether or not the system contains an ap-
propriate set of institutive, consequential and terminative rules. If it does, then the occur-
rence of given events or the performance of given acts has by virtue of the rules the effect
of bringing into being the existence of the institution”. N. MacCormick, O. Weinberger,
op. cit, s. 66.

91 M. Smolak, op. cit, s. 67-68.

92 M. ]. Golecki, op. cit, s. 109.

93 N. MacCormick, Rhetoric..., op. cit, s. 6.
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go tez MacCormick stwierdza, Ze nie powinno sie tworzy¢ kontrastu pomie-
dzy podejsciem instytucjonalnym oraz interpretacyjnym, bowiem juz sama
idea porzadku instytucjonalnego (idea of institutional order) zalezy od tego,
jak ludzie dziataja oraz interpretuja dziatania innych%. W zwiazku z tym
faktem pojawia sie jednak pytanie o stuszno$¢ dokonywanych interpretacji,
a takze o poszczegdlne kryteria dotyczace warto$ciowania argumentéw
(miedzy innymi w procesie stosowania prawa). Wyczerpujaca odpowiedz
na to pytanie zostata sformutowana przez MacCormicka w ramach teorii
rozumowania prawniczego, ktéra dopetnia podstawowe zatozenia pozyty-
wizmu instytucjonalnego - ta problematyka wykracza jednak poza przyjete
ramy niniejszego artykutu.

Przeprowadzony w Institutions of Law zwrot ku refleksyjnemu nasta-
wieniu wobec prawa - a tym samym w strone moralnosci - jest niezwykle
istotny z punktu widzenia przynaleznos$ci pogladéw MacCormicka do post-
pozytywizmu?s. Wedle Augustina José Menéndeza poglady te stanowig kon-
tynuacje projektu Herberta Harta w tym sensie, Ze pokazujg, iz kwestia
przymusu stanowi wytacznie jedna z prawnych technik spotecznej integra-
cji, wyraznie przedstawiajac przy tym sfere, w ktérej przymus nie moze sam
w sobie ufundowa¢ systemu prawa ani zapewnié mu niezbednej stabilno-
$ci%. Jednakze réwnocze$nie przekraczaja one zamierzenia Harta, gdyz
prowadza do uznania, Ze prawo powinno by¢ rozumiane oraz ujmowane
teoretycznie takze z perspektywy jego adresatéw (obywateli), a nie tylko
aktoréw instytucjonalnych?7.

Podsumowanie

Neil MacCormick krétko podsumowuje swoje poglady teoretyczne na temat
filozofii prawa w cytowanym juz wcze$niej eseju MacCormick on MacCor-
mick i podkresla, ze to wtasnie Institutions of Law stanowi centrum tego, co
prébowat osiaggna¢ na owym polu, a przynajmniej podwaliny wszystkich
jego pozostatych osiggnieé?8. Twierdzi, iZ konstruujac zreby instytucjonal-

94 [bidem.

95 K. M. Cern, Praktyczna wtadza sqdzenia w ujeciu Neila MacCormicka, ,Acta Uni-
versitatis Lodziensis. Folia Iuridica” 2017, nr 78, s. 37.

96 A. J. Menéndez, From Constitutional Pluralism to a Pluralistic Constitution? Consti-
tutional Synthesis as a MacCormickian Constitutional Theory of European Integration, [w:]
Law and Democracy in Neil MacCormick’s Legal and Political Philosophy. The Post-Sovereign
Constellation, eds. A. ]. Menéndez, ]. E. Fossum, Dordrecht 2011, s. 216.

97 Ibidem, s. 214.

98 N. MacCormick, MacCormick..., op. cit., s. 12.
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nej teorii prawa, prébowat zmierzy¢ sie z problemami ontologicznymi oraz
epistemologicznymi zwigzanymi z pojeciem prawa, za$ odpowied?, jaka
udato mu sie uzyskaé, byta raczej trywialna i zawierata sie w stwierdzeniu,
Ze prawo to instytucjonalny porzadek normatywny®°. Zdaniem szkockiego
filozofa prawa instytucjonalny porzadek normatywny jest potwierdzeniem
tego, Ze ludzie s3 w stanie kierowa¢ swoim postepowaniem za pomocq
pewnych norm, a takze, Ze normy stanowia nieodtaczna czescia bycia czto-
wiekiem. Ten ontologiczny punkt wyjécia ma zatem zasadnicze znaczenie
dla ustanowienia jakiegokolwiek porzadku prawnego. Ludzie sa z natury
uzytkownikami norm, a zatem sg zdolni odréznia¢ to, co zrobi¢ mozna, od
tego, czego robic sie nie powinnol%, Wedle MacCormicka porzadek prawny
jest wiec zinstytucjonalizowang kontynuacjg porzadku normatywnego lub
wielu normatywnych porzadkdéw, ktére sg obecne w kazdym spoteczen-
stwie, a tym samym opiera sie on na fundamencie zwyczajowym?101,
Wstepnie uksztattowana pod wpltywem anglosaskiego pozytywizmu
prawniczego (spuscizna Herberta Harta), a nastepnie konfrontowana z po-
gladami autoréw wywodzacych sie spoza kregu pozytywistycznego (miedzy
innymi Ronalda Dworkina, Johna Finnisa, Roberta Alexego, Chaima Perel-
mana) oraz caly czas na biezaco uzupemiana przez Neila MacCormicka,
instytucjonalna teoria prawa w swym ostatecznym brzmieniu stanowi mo-
delowy przyktad drogi, jaka przebyta teoria i filozofia prawa w drugiej po-
towie XX wieku. Wiodta ona od pozytywizmu prawniczego i jego miekkich,
inkluzywnych, wyrafinowanych wersji do odrodzenia doktryny prawa na-
tury oraz rozwoju nurtu, ktéry nalezy nazywac postpozytywizmem. Zda-
niem Tomasza Pietrzykowskiego wspéiczesny postpozytywizm nalezy bo-
wiem rozumie¢ jako spojrzenie na prawo, ktére opiera sie na kilku podsta-
wowych tezach: pierwsza z nich dotyczy odrdéznienia wewnetrznego (per-
spektywa uczestnika) od zewnetrznego (perspektywa obserwatora) oraz
hermeneutycznego punktu widzenia; drugg stanowi teza o konwencjonal-
nosci porzadku prawnego (prawo jest tym, co za prawo w danym porzadku
jest uznawane); trzecia za$ postuluje uwzglednienie standardéw moralnych
jako prawnie obowigzujacych!92, W podobny sposéb ujmuje to Andrzej
Grabowski, opisujac sze$¢ tez programowych, na ktérych opiera sie wspoét-

99 “Institutions of Law tries to tackle the question, is there really law, and what sort
of thing is it? The answer, you know, rather trivially, is that law is institutional norma-
tive order”. Ibidem, s. 12.

100 N. MacCormick, Institutions..., op. cit., s. 245.

101 Ibidem, s. 304.

102 T, Pietrzykowski, Czym jest postpozytywizm prawniczy?, ,Radca Prawny” 2009, nr 6,
s.5-11.
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czesny postpozytywizm (teza ontologiczna, teza epistemologiczno-aksjo-
logiczna, teza metodologiczna, teza przedmiotowa, teza o integracji, teza
0 odpowiedzialno$ci)103,

Reasumujgc, nalezy jednoznacznie stwierdzié, Ze instytucjonalna teoria
prawa Neila MacCormicka (w swym ostatecznym brzmieniu) wpisuje sie
w nakres$lony powyzej zarys elementéw postpozytywistycznej teorii prawa.
Réwnoczesnie trzeba tez powiedzie¢, iz posta¢ MacCormicka (zar6wno ze
wzgledu na prezentowane przez niego poglady teoretycznoprawne, jak tez
wydarzenia z jego biografii naukowej) stanowi znakomity przyktad na to, Ze
wspbiczesny postpozytywizm prawniczy nie powinien by¢ odbierany jako
zerwanie z dorobkiem pozytywizmu prawniczego, lecz jako jego stopniowa
i tworcza kontynuacja - ewolucja zamiast rewolucji.

FROM POSITIVISM TO POST-POSITIVISM: NEIL MACCORMICK’S LEGAL THOUGHTS
ON THE CONTEMPORARY LEGAL THEORY AND PHILOSOPHY OF LAW

ABSTRACT

The subject of this article is Neil's MacCormick late legal views and their adherence
to the post-positivist approach in the theory and philosophy of law. MacCormick’s
views were shaped gradually. The impact on their final version was, on the one hand,
the legacy of Anglo-Saxon legal positivism, and on the other, his own scientific biog-
raphy, because he was both an observer and active participant in the significant
changes that were made in theory and philosophy of law in the second half of the
twentieth century. This article presents the main assumptions of institutional theory
of law, which is Neil MacCormick’s fundamental contribution to the development of
contemporary law theories and philosophy of law. MacCormick’s transition from the
positivist to post-positivist ideas seems to be a model example of a broader process
which are the transformations in the contemporary theory and philosophy of law.
However, what is particularly important is the intellectual coherence of MacCormick’s
entire academic achievement, which shows that the Scottish philosopher’s turn to
post-positivism is evolutionary rather than revolutionary.

KEYWORDS

institutional theory of law, legal positivism, post-positivism, Neil MacCormick, Her-
bert Hart

103 A, Grabowski, op. cit., s. 159-161.
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