ROZDZIAL V. SPOSOBY TWORZENIA PRAWA

1. Pojecie ,,zrédta prawa”

Z tworzeniem prawa zwigzana jest problematyka, tzw. zrodet pra-
wa. Termin ,zrodla prawa” jest uzywany w kilku znaczeniach.
Przede wszystkim wyroznia si¢ Zrédla poznania prawa i Zrédla po-
wstawania prawa. Mowiac o zrédlach poznania prawa ma si¢ na my-
$li wszelkie materialy, ktore moga dostarczy¢ informacji o prawie.
Wiedze o prawie obowigzujagcym w przesztosci czerpiemy z wszel-
kich dostgpnych materiatow zachowanych z dawnych epok, np. do-
kumentéw urzedowych i prywatnych, réznych relacji i przekazow,
nawet utworow literackich. Stanowig one tzw. Zrodta prawa w zna-
czeniu historycznym. Natomiast tre$§¢ prawa aktualnie obowigzujace-
go poznajemy przede wszystkim z urzgdowych publikatoréw, w kto-
rych sa oglaszane teksty aktow normatywnych, np. Dziennik Ustaw,
Monitor Polski. Sa to tzw. Zrddta prawa oficjalne, urzedowe.

Pod pojeciem ,,zr6dla powstawania prawa” mozna rozumiec:

a) ogo6t czynnikdéw (np. polityczne, ekonomiczne, kulturowe), kto-
re oddziatywaja na ksztaltowanie si¢ tresci i formy obowigzu-
jacego prawa w danym miejscu i czasie (tzw. materialne Zro-
dta prawa),

b) wszelkie dzialania zmierzajace do powstania prawa, tzw. fakty
prawotworcze, np. stanowienie ustaw przez parlament, prawo-
tworcze orzeczenia sgdowe, umowy miedzynarodowe, czyli
rozmaite sposoby powstawania prawa,

c) rezultaty tych dziatan w postaci ré6znego rodzaju aktéw nor-
matywnych np. ustaw, rozporzadzen, zarzadzen (tzw. zrodta
prawa w znaczeniu formalnym).

W szczegotowych dyscyplinach prawniczych (np. prawie karnym,
cywilnym, administracyjnym) przez ,,Zrédla prawa” rozumie si¢ akty
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normatywne zawierajace przepisy, na podstawie ktdrych konstruuje
si¢ normy danej gatezi prawa. W ten sam sposdb rozumie ,,zrodta
prawa” praktyka prawnicza.

2. Fakty prawotworcze

W roznych okresach historycznych wystepowaly rézne sposoby
tworzenia prawa, czyli uznawano rozmaite dzialania za fakty prawo-
twoércze, przy czym ktorys$ z tych faktow mial znaczenie zasadnicze,
inne za$ raczej marginalne.

Do faktéw prawotworczych zalicza sig:

a) prawo zwyczajowe (przeksztalcanie si¢ zwyczajow w prawo),

b) umowe,

c) prawotworczg praktyke organow panstwowych (precedens),

d) nauke (opinie uczonych prawnikow),

e) stanowienie prawa.

a) Historycznie najstarszg forma bylo ksztaltowanie si¢ prawa
zwyczajowego. Prawo zwyczajowe wystepuje wowczas, gdy czton-
kowie okreslonej zbiorowos$ci, np. narodu, spotecznosci lokalne;j, itp.
postepuja zgodnie z pewnymi regutami zachowania, co do ktérych
panuje powszechne przekonanie, ze s3 prawem. W spoteczenstwach
europejskich prawo zwyczajowe byto rozpowszechnione we wcze-
snym $redniowieczu. Ze zwyczajow plemiennych, rodowych tworzyto
si¢ prawo zwyczajowe w sposob spontaniczny, powolny, niezalezny
od panstwa. Punktem przelomowym w tym procesie byto uznanie
zwyczaju przez wiadze publiczng (np. sady) za podstawe jej decyzji.
Prawo zwyczajowe stracito na znaczeniu wraz z wyksztalceniem si¢
nowozytnego, scentralizowanego panstwa, ktore prawie catkowicie
zmonopolizowato proces tworzenia prawa. Wspolczesnie prawo zwy-
czajowe odgrywa duza role w prawie miedzynarodowym publicznym,
natomiast w panstwach europejskich (kontynentalnych) ma znaczenie
drugorzedne dla prawa wewngtrznego (prawo obowigzujace w danym
panstwie).

Prawodawca w pewnym obszarze stosunkow spotecznych regu-
lowanych aktem normatywnym moze odesta¢ do panujacych zwycza-
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jow. Odestanie do regut zwyczajowych ma miejsce w prawie cywil-
nym, handlowym, morskim, w prawie pracy. Dzialanie organu stosu-
jacego prawo, polegajace na zidentyfikowaniu danej reguly i ustaleniu
jej tresci, nie jest traktowane jako akt ustanowienia normy, lecz jako
akt uznania, potwierdzajacy ze owa regula wyznacza zachowanie,
ktoére powinno by¢ realizowane jako prawnie obowigzujace i jako ta-
kie sankcjonowane przez organy panstwa.

Przyjmuje si¢, ze aby regula zwyczajowa mogla by¢ przyjeta do

systemu prawa musi spetnia¢ okreslone warunki:

—  jej tre$¢ musi by¢ mozliwie doktadnie sprecyzowana,

— owa reguta musi by¢ faktycznie przestrzegana,

— nie moze by¢ sprzeczna z zadng normg zawartg w systemie
prawa,

— organy panstwowe zaczely sie liczy¢ z dang regula przy po-
dejmowaniu konkretnych decyzji i w oparciu o nig rozstrzygac
okreslone sprawy, wyznacza¢ iegzekwowaé okre§lone obo-
wigzki.

Fakt uznania przez obywateli (spoteczenstwo) danej reguty zwy-

czajowej za norm¢ prawng jest tu niewystarczajacy, za takg musi by¢
uznana przez organy stosujgce prawo.

b) Obecnie umowa jako sposéb tworzenia prawa wystepuje rzad-
ko w prawie wewnetrznym. Natomiast stanowi podstawowg forme
regulacji stosunkow migdzynarodowych a jezeli jest ratyfikowana
moze wejs¢ do wewnetrznego porzadku prawnego okreslonego pan-
stwa. Taka zasade wprowadza obowigzujaca Konstytucja Rzeczypo-
spolitej Polskiej. Zgodnie z art. 91 ust. 1 ,,Ratyfikowana umowa mig-
dzynarodowa po jej ogloszeniu w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej
Polskiej stanowi czg$¢ krajowego porzadku prawnego i1 jest bezpo-
$rednio stosowana, chyba ze jej stosowanie jest uzaleznione od wyda-
nia ustawy”. W okresie feudalizmu umowa, obok prawa zwyczajowe-
go, byla powszechng formg powstawania prawa, zard6wno w sferze
prywatnej (umowy lenne), jak i w sferze publicznoprawnej, regulujac
podstawy ustroju panstwa, wzajemne stosunki miedzy wiadza pan-
stwowa a poddanymi. Przykladem takiej ostatniej umowy z historii
Polski sa Artykuty Henrykowskie i pacta conventa.
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Wspotczesnie przyktadem uméw o charakterze prawotworczym
w prawie wewnetrznym sg, tzw. uklady zbiorowe pracy, tworzace
cz¢s$¢ prawa pracy. Uktady zbiorowe moga mie¢ charakter zaktadowy:
jedng strong umowy jest organizacja zwigzkowa, drugg dyrektor
przedsiebiorstwa, danego zakladu pracy. Moga mie¢ charakter ponad
zaktadowy, wowczas gdy zawierajg je tzw. partnerzy spoleczni, np.
Ogolnokrajowa Organizacja Zwigzkowa i organizacje pracodawcow,
w sferze budzetowej jest to okreslony minister. Charakteru prawo-
tworczego nie majg umowy prawa prywatnego, np. prawa cywilnego,
nie tworza one prawa lecz opierajac si¢ na obowigzujagcym prawie
okreslaja wzajemne obowiazki i uprawnienia miedzy stronami stosun-
ku prawnego.

c) Precedens prawotwérczy jest to decyzja organu panstwowego
(np. sadu) podjeta przy rozstrzyganiu konkretnej sprawy, ktoéra staje
si¢ wzorem dla innych rozstrzygni¢¢ w kolejnych, podobnych spra-
wach. Precedens wystepuje w takich systemach prawa (np. Stanach
Zjednoczonych Ameryki Potnocnej), ktore daja sedziemu duzg swo-
bod¢ w wyrokowaniu i1 nie wymagaja oparcia orzeczen na podstawie
prawnej w postaci obowigzujacych przepisow prawnych. Decyzja,
ktéra moze w przysztosci sta¢ si¢ precedensem prawotworczym, po-
wstaje w ten sposob, ze sedzia rozpatrujac konkretng sprawe i nie
znajdujac podstawy jej rozstrzygniecia w normach uznanych za obo-
wigzujace prawnie, sam tworzy pewna ogolng regule decyzji
1 w oparciu o nig wydaje wyrok. Tworzac takg regule, kieruje si¢ swo-
im doswiadczeniem, wiedza, sumieniem, poczuciem stusznosci
i sprawiedliwosci. Regula ta, je$li znajdzie uznanie w doktrynie
i praktyce prawniczej, moze by¢ powotywana jako podstawa kolej-
nych rozstrzygnie¢ zapadajacych w podobnych sprawach. Jesli tak si¢
dzieje, staje si¢ precedensem iwchodzi do systemu common law
(prawo powszechne, pospolite). Odtad sedziowie sg zobowigzani do
jej stosowania, zgodnie z zasada przyjeta w systemie prawa preceden-
sowego, nakazujacg podobne sprawy rozstrzyga¢ w podobny sposéb.
Precedens prawotworczy stanowi gldwne zrédlo prawa obok prawa
stanowionego przez organy panstwowe. Taki typ systemu prawa wy-
stepuje w Anglii, USA, Kanadzie, Australii i innych panstwach, ktore
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znajdowaty si¢ pod wplywami brytyjskimi. W Polsce precedens pra-
wotworczy nie jest zrodlem prawa.

d) Nauka (opinie uczonych prawnikéw, jurysprudencja) w obec-
nych systemach prawa nie jest uznawana za fakty prawotworcze. Mia-
ly taki charakter w pewnych okresach historycznych, np. w starozyt-
nym Rzymie, kiedy to opinie wybitnych prawnikéw miaty moc wig-
7aca dla sedziéw przy wydawaniu wyrokow.

Wspoltczesnie poglady autorytetow nauki prawa odgrywaja istotng
role w tworzeniu prawa, w ksztalttowaniu jego tresci, przyjmowaniu
okreslonych rozwigzan prawnych, cho¢ same przez si¢ nie maja mocy
prawnej. Polskie kodyfikacje obejmujace trzon zagadnien gtdéwnych
galezi prawa np. prawa cywilnego, karnego, sa dzielem uczonych,
wybitnych znawcéw danej dziedziny prawa, ktorzy brali udziat w pra-
cach przygotowawczych nad projektami danych regulacji prawnych.
O tym, ze staly si¢ one obowigzujacym prawem, zadecydowali nie
uczeni, lecz odpowiednie organy wyposazone w kompetencje prawo-
tworcze w drodze odpowiedniej procedury stanowienia prawa (w przy-
padku kodeksow Sejm, sa to bowiem ustawy).

e) Stanowienie prawa, znane cywilizacjom starozytnym, nie byto
traktowane az do czaséw nowozytnych jako dominujacy sposob two-
rzenia prawa. Przez wiele wiekow skutecznie konkurowalo z prawem
stanowigcym, prawo zwyczajowe. Szybki, gwaltowny rozwdj wielu
dziedzin zycia, charakterystyczny dla epoki nowozytnej sprawil, ze
oddolny, powolny, mato precyzyjny sposob regulacji stosunkéw spo-
lecznych okazat si¢ niewystarczajacy. Panstwo, ingerujace w coraz to
nowe dziedziny zycia spotecznego, stalo si¢ glownym czynnikiem
tworzenia prawa poprzez jego stanowienie, tj. celowo, §wiadomie
podjeta dziatalnos¢, w wyniku ktorej powstaja rdznego rodzaju akty
normatywne. Stanowienie prawa polega na tym, ze odpowiedni or-
gan wiadzy publicznej formutuje w sposéb wyrazny normy o charak-
terze generalnym 1 abstrakcyjnym, to znaczy skierowane do rodzajo-
wo okreslonych kategorii adresatow, wyznaczajace ogdlnie okre§lone
wzory zachowan, jakie maja nastgpi¢ w przysztosci w rodzajowo
scharakteryzowanych okolicznos$ciach. Organy panstwowe stanowigce
prawo dzialajg na podstawiec norm kompetencji prawodawczej
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(prawotworczej). Normy kompetencji prawodawczej wskazuja, ja-
kie organy stanowig prawo, w jakim trybie i jakiej formie ma by¢ do-
konywane stanowienie prawa, aby bylo uwazane za prawo obowigzu-
jace oraz jaki rodzaj spraw moze by¢ przedmiotem stanowienia prawa
przez dany organ. Organy uzyskuja kompetencj¢ prawotworcza
w postaci, tzw. kompetencji ogdélnej z mocy norm konstytucyjnych
lub ustawowych lub w drodze przekazania kompetencji prawotwor-
czej przez organ, ktéremu uprzednio kompetencje prawotworcze
w okreslonym zakresie zostaty udzielone. Przekazanie takie moze
nastgpi¢ w postaci delegacji i subdelegacji. Z delegowaniem kompe-
tencji prawotwodrczych mamy do czynienia wowczas, gdy organ pan-
stwowy, majacy kompetencje do stanowienia ustaw (lub aktow
prawnych z mocg ustawy) przekazuje innemu organowi panstwa
kompetencje do wydania aktu wykonawczego wzgledem danej ustawy
(aktu prawnego z mocg ustawy).

Subdelegacja polega na tym, ze organ panstwowy, ktoremu dele-
gowano kompetencje do wydania danego aktu wykonawczego, prze-
kazuje te kompetencje jeszcze innemu organowi. Subdelegacja jest
mozliwa wowczas, gdy przewiduje ja odpowiednia norma kompeten-
cyjna. We wspodlczesnych panstwach kompetencje prawotworcze
przystuguja wielu organom panstwowym i samorzagdowym, moga one
stanowi¢ akty normatywne powszechnie obowigzujace. Normy praw-
ne moga by¢ tworzone réwniez poza aparatem wiladzy publicznej
przez rozmaite organizacje, np. stowarzyszenia, zwigzki zawodowe,
partie polityczne. Akty normatywne takich organizacji reguluja tylko
stosunki wewnatrzorganizacyjne, obowigzuja tylko czlonkéow orga-
nizacji i sg zabezpieczone sankcjami organizacyjnymi, a nie przymu-
sem panstwowym.

3. Typy systemow prawa

W zaleznosci od tego, w jaki sposdb w przewazajacej mierze jest
tworzony dany system wyrdznia si¢ systemy prawa stanowionego
(kontynentalnego), powstajace przede wszystkim poprzez stanowienie
prawa oraz systemy prawa precedensowego (common law), powsta-
jace glownie w drodze precedensow prawotworczych. System prawa
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stanowionego (kontynentalnego, ustawowego) charakteryzujg naste-

pujace

cechy:

aktami o najwyzszej mocy prawnej — po Konstytucji sg ustawy,
ktore sg tworzone wylacznie przez najwyzszy organ przedsta-
wicielski (parlament),

wszystkie pozostate akty normatywne sa traktowane jako akty
podustawowe, tworzone w ramach ina podstawie ustaw, dla
realizacji zadan i celow wskazanych w ustawach,

ustawy musza by¢ zgodne z Konstytucja, akty podustawowe
muszg by¢ zgodne z Konstytucja i innymi ustawami, co bada
si¢ w specjalnym trybie poprzez specjalnie w tym celu powo-
tane organy panstwowe (w Polsce Trybunat Konstytucyjny),
rozdzielenie dziatalno$ci prawotwodrczej (stanowienie aktow
normatywnych zawierajacych normy generalne i abstrakcyjne)
od dzialalnos$ci stosowania prawa (podejmowanie konkretno-
indywidualnych decyzji prawnych na podstawie obowigzuja-
cych norm, generalnych i abstrakcyjnych),

W procesie stosowania prawa orzekanie na podstawie prece-
densu jest niedopuszczalne, decyzja konkretno-indywidualna
musi mie¢ podstawg prawng w postaci obowigzujacych przepi-
sOw prawnych,

stanowienie prawa, w szczegélnosci aktoéw normatywnych
o randze ustawy, poddane jest regulacji prawnej, odbywa si¢ na
podstawie okre§lonych norm prawnych, w sposéb zinstytucjo-
nalizowany 1 sformalizowany wedlug okreslonych procedur
wyznaczonych przez obowigzujace przepisy prawne.

W systemie prawa precedensowego wystepuja dwa sposoby two-

rzenia

prawa (tj. norm generalnych i abstrakcyjnych): w postaci pre-

cedensowych rozstrzygnie¢ sagdowych oraz w postaci stanowienia

aktow

normatywnych (ustawy, zarzadzenia) przez okres$lone organy

panstwowe (parlamenty, organy witadzy wykonawczej). Podstawowg
formg prawotworstwa jest decyzja sadowa, akty normatywne sg trak-
towane jako dopethienie prawa precedensowego. Sedzia moze wydaé
rozstrzygnigcie bez powolania si¢ na podstawe prawng w postaci
okreslonego aktu normatywnego, natomiast jest zwigzany orzecze-
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niami majacymi charakter precedensu. Precedens moze by¢ przetama-
ny jedynie wtedy, gdy sedzia szczegdlowo uzasadni odmienno$¢ roz-
patrywanej sprawy od sprawy precedensowe;j.

Polski system prawa nalezy do systemow typu prawa stanowio-
nego, ustawowego. Sposob tworzenia prawa okresla Konstytucja Rze-
czypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., ktora jako pierwsza
z polskich konstytucji zawiera zespot przepisow dotyczacych zrodet
prawa. Zostaly one ujete w rozdziale III zawierajagcym 8 artykutow
oraz w art. 234 dotyczacym tworzenia prawa w stanie szczegdlnego
zagrozenia panstwa. Szczegdtowe omowienie procedury powstawania
aktow prawnych nastepuje w ramach nauki prawa konstytucyjnego.
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