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ETSI LEGISLATOR NON DARETUR: W POSZUKIWANIU
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ETSI LEGISLATOR NON DARETUR: IN SEARCH FOR THE ADEQUATE CONCEPT
OF CANON LAW

Abstract. The research problem around which these analyzes focus, concerns the issue of the creation
and validity of law without the law-making activity of the legislator. A special research area is the canon
law system in its historical aspect of evolution from the original and arbitrary forms of resolving
controversies to positively established norms subsequently included in the law code. Considerations
on the role of the legislator will also enable the reconstruction of the legal order of the Church in such
areas as the ontology of law, the relationship between law and statute, or the originality of canon law
in relation to secular legal orders.
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WPROWADZENIE

Rola i funkcja prawodawcy dzi§ wydaja si¢ gwarantem i nieodzownymi ele-
mentami procesOw prawotworczych. Mimo Ze z cata pewnoscig nie mozna po-
wiedzie¢ o istnieniu tylko jednego prawodawcy faktycznego — prawo bowiem
stanowione jest przez rozne podmioty, czesto w zaden sposob ze sobg nieko-
operujace — to jednak witasnie od prawodawcy zalezy nieustanne dazenie do
tworzenia i wypracowania spojnego systemu prawa. W literaturze prawodawce
definiuje si¢ na rézne sposoby: jako zbidr zalozen o pozadanych wlasciwosciach
prawodawcy czy tez jako autora tekstu prawnego, bedacego swoistym i koniecz-
nym konstruktem teoretycznym, spetniajacym funkcje gwarancyjng w procesie
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wyktadni prawa'. Nowoczesny model dogmatyki prawa zasadniczo wyklucza
mozliwo$¢ stanowienia prawa bez udziatu autentycznego autora tekstu prawne-
go. Jesli zatem aktywno$¢ prawodawcy jest elementem sine qua non istnienia
i obowigzywania prawa, niemozliwe jest stanowienie i dziatanie prawa przy bra-
ku obecnosci prawodawcy. Tak postawiona teza odzwierciedla silnie (jesli nie
skrajnie) pozytywistyczny sposdb postrzegania i rozumienia prawa (porzadki
hard law), ignorujac nie tylko jego alternatywne koncepcje, wedlug ktérych ist-
nieje prawdziwe prawo bez konkretnych dziatan prawotworczych(np. doktryny
prawa naturalnego), ale takze inne porzadki prawne, ktore doswiadczyty silnej
pozytywizacji dopiero przy okazji formalnej kodyfikacji prawa, funkcjonujac
w tym sensie przez wieki na podstawie wypracowanego, przez co wigzacego,
rodzaju praktyki uzgadnianej jednak in itinere.

Specjalne miejsce w strukturze badawczej weze$niej wspomnianego proble-
mu zdecydowanie zajmuje porzadek prawa kanonicznego. Historyczne rozwaza-
nia dotyczace ewolucji ksztalttowania si¢ tego prawa w zwartg calo$¢ nie tylko
umozliwig w niniejszej pracy (na tyle, na ile to mozliwe w ograniczonej wypo-
wiedzi, jaka stwarza artykut naukowy) usystematyzowane rozumienie dogmatyki
porzadku kanonicznego w kluczu jego integracji ze zjawiskiem utrumque ius,
ale takze beda proba odtworzenia glgbokiej struktury rozumowan prawniczych,
ktore w ostatnim czasie, w srodowisku kanonistéw, ograniczaja si¢ gtdéwnie do
komentarzy nowelizowanego prawa.

1. CZYM PRAWO JEST, A CZYM NIE JEST?

Jako punkt wyjscia do dalszych rozwazan warto przyjrzec¢ si¢ kwestii nakreslo-
nej w tytule pierwszego paragrafu analizowanej problematyki, ktora tylko pozor-
nie dotyka, nierozwiazanego jak dotad, problemu ontologii prawa i — w przypad-
ku porzadku prawa kanonicznego — jego ,.,teologizacji” czy wrecz dywinizacji’.
Po dwoch i pot tysigca lat istnienia nauki prawa proba rekonstrukcji jego pierwot-
nej koncepcji — wraz z poszukiwaniem odpowiedzi na pytanie, czy prawo (takze

'Por. A. Bator, A. Kozak, Prawodawca racjonalny, [w:] Wprowadzenie do nauk prawnych.
Leksykon tematyczny, red. A. Bator, Warszawa 2016, s. 35; H. PREE, Legislador, [w:] Diccionario
General de Derecho Candnico, t. 4, red. J. Otaduy, A. Viana, J. Sedano, Navarra 2012, s. 1009.

2Problematyke zwi¢zle podejmuje: P. GHERRI, Canonistica e questione epistemologica: 1’ap-
porto di T. Jiménez Urresti, ,,Apollinaris” 78 (2005), z. 1-2, s. 527-578; «lus divinumy»: Inadegu-
atezza di una formula testuale, [w:] I/ ius divinum nella Vita della Chiesa. XIII Congresso Inter-
nazionale di Diritto Canonico (Venezia 17-21 settembre 2008), red. J.I. Arrieta, Venezia 2010,
s. 465-488. Zob. takze: T. GALKOWSKI, O nieadekwatnosci lub nie pojecia prawa w prawie Bozym,
»Seminare” 31 (2012), s. 11-24.
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kanoniczne) jest tylko pewnym bytem czy gtownie nim, ale jednoczes$nie czyms
zgota odmiennym — jest zadaniem prawdopodobnie jatowym?®. Droga donikad
okazuje si¢ takze podejmowanie wysitkOw przypisania boskiego pochodzenia
wigkszo$ci norm wyrazonych w aktach normatywnych porzadku kanonicznego
i uznania go za ,,zrédto” nauk teologicznych. Przez ponad pigc¢dziesiat lat od
zakonczenia Il wojny $wiatowej, zwlaszcza szkola niemiecka prawa kanonicz-
nego, ale takze wloska i hiszpanska, opierajac si¢ na tak zdefiniowanych para-
dygmatach, usilowaty uksztattowac i wyartykutowa¢ elementy fundacyjne prawa
ko$cielnego®, ignorujac nie tylko opublikowane wcze$niej prace badawcze wska-
zujace na niewlasciwy kierunek podejmowanych przez nich wysitkow?, ale takze
antropologiczno-spoteczny kontekst, w ktorym prawo jako zjawisko zaistniato
niemalze samoistnie. Majac bowiem na uwadze pierwszorzedna funkcje prawa,
jaka jest porzadkowanie rzeczywistosci, w swej najglebszej istocie prawo jawi
si¢ jako pewien ,,zachowany porzadek™. Jego istnienie nie zalezy od kogos$ i nie
jest uzaleznione od tego, kto da mu zycie i przy nim utrzyma. Prawo ,,wystepuje”
w okreslonych warunkach, identyfikujac si¢ ,,istotowo” ze spoteczng instytucja,
w ktorej zaistniato’. ,,Kazda sita, ktora jest faktycznie spoleczna i zorganizowa-
na, mocg tego stanu rzeczy przeksztatca si¢ w prawo, dlatego tez — kontynuuje
Santi Romano — podstawowy i pierwotny zarazem aspekt prawa wynika z insty-
tucji, w ktorej sie ono ksztaltuje, nie za$ z regul, norm i nakazoéw, wedtug ktorych
dziata; te wszak sg jego wtornym i czysto pochodnym derywatem™. Prawdziwe
jest zatem twierdzenie, wedtug ktorego prawo koscielne to przede wszystkim
»struktura relacji migdzyosobowych zakotwiczona we wspolnocie z Chrystusem,
pociagajaca za soba powinnosci ujmowane w systemie normatywnym’”’.

} ,Wszyscy wiemy, czym prawo jest, ale nikt nie potrafi powiedzie¢, czym ono jest”. S. GrRzY-
BOWSKI, Dzieje Prawa, Warszawa 1981, s. 23.

“Por. R. TorF, Les Ecoles canoniques, ,,Revue de Droit Canonique” 77 (1997), s. 103-104;
R. SoBAXNSKI, Kryzys czy odrodzenie nauki prawa kanoniczego, ,,Prawo Kanoniczne” 24 (1981),
z. 1, s. 25-34; R. SOBAXSKI, Szkoly kanonistyczne, Warszawa 2009, passim.

>Mam na mys$li przede wszystkim przetomowe dzieto autorstwa SANTI RoMaNoO (pt. L ordi-
namneto giuridico), opublikowane we Florencji w 1945 roku, w ktorym to dziele pizanski prawnik
nie przypisuje pojeciu prawa konkretnego znaczenia, ale rozumie go jako relacyjng dynamike.
Zob. takze: A. OLIVARL, Santi Romano ontologo del diritto, Milano 2016, passim; R. D1 CEGLIE,
1l diritto come ‘relazione’: per un’analisi metafisica, [w:] Categorialita e trascendentalita del
diritto, red. P. Gherri, Citta del Vaticano 2007, s. 77-95.

°P. Grossl, Prima lezione di diritto, Bari-Roma 2006, s. 19.

"Por. P. GHERRI, Persone, accoglienza e Diritto, ,,Apollinaris” 89 (2016), s. 180-181.

8 RoMANO, L ordinamento giuridico, s. 36 i 41; W. DZIEDZIAK, O pojmowaniu prawa — zarys
problemu, ,,Studenckie Zeszyty Naukowe UMCS” 16 (2013) z. 23, s. 30.

°R. SOBAKSKI, Teoria prawa koscielnego, Warszawa 2011, s. 23.
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Powyzsza intuicja doktryny zostata wyrazona juz podczas oficjalnej prezenta-
cji Kodeksu Prawa Kanonicznego, podczas jego promulgacji w 1983 roku:

[...] jesli Kosciot, Ciato Chrystusa, jest struktura zorganizowana, jesli zawiera si¢
w nim réznorodno$¢ swoich cztonkéw i funkcji, jesli «odtwarza si¢» on w wielosci
Kosciotow partykularnych, tym bardziej sie¢ wzajemnych powigzan jest w nim tak
gesta, ze prawo juz w nim istnieje; ze nie moze go tam nie by¢. Mam na mysli prawo
w jego globalnym i istotowym rozumieniu, zanim w ogéle mozna mowic¢ o jego
specyfice i implikacji czysto koscielnej'®.

Trudno zatem polemizowaé z faktem, ze samorodnos¢ prawa!! (quo tale) ma
dla dogmatyki prawa kanonicznego niebagatelne znaczenie, kazda bowiem za-
sada wyrazajaca wartosci etyczne czy religijne, bezwzglednie przynalezna okre-
slonej wspdlnocie i tworzgca tres¢ pozadanych regut zachowania, staje si¢ z cza-
sem obowigzujaca norma'?. Znamienny jest przyktad wtasnie prawa koscielnego,
w ktorym status normy nabierajg nawet zasady sprawowania liturgii, poniewaz
jest ona istotnym elementem zycia i budowania wspdlnoty Kosciota, dla ktorej
prawo jest koniecznym narzedziem do osiggania celoéw. Okazuje sig, ze tak rozu-
miane prawo (ius), w swej najgtebszej postaci, nie potrzebuje formalnego autora,
aby spetnia¢ swe funkcje. Ponadto jego petna i sluszna autonomia wzgledem
prawa wlasciwego spotecznosciom §wieckim ujawnia w rzeczy samej wewngtrz-
ny charakter prawny tej wspolnoty; charakter, ktory w Zadnej mierze nie jest
wylacznie pozadang — i wedtug niektorych, by¢ moze, konieczng — ,,korekta”
porzadkow prawnych wiasciwych wspotczesnym strukturom panstwa'®, nie sa
bowiem one (z pewnoscia in foto) analogatem gléwnym koscielnego porzadku
prawnego'*.

Dotychczas prowadzone rozwazania sktaniajg wstepnie do przyjecia chocby
dwoéch podstawowych wnioskow. Teza o wrodzonym prawu pochodzeniu i po-
wstaniu w ludzkiej spotecznosci pozwala rozwazac i pojmowac prawo koscielne

0 ToaNNES Paurus PP. 11, Allocutio a summo Pontifice in aula supra porticum vaticance Basili-
cae habita, ad novum Codicem luris Canonici, paucis ante diebus promulgatum, publice exhiben-
dum, ,,Acta Apostolicae Sedis” 75 (1983), cz. 1, p. 461, n. 8 (tt. wlasne).

1Zob. A. Kos¢, Porzgdek prawny jako spoleczny porzqdek norm, ,,Roczniki Nauk Prawnych”
10 (2000), z. 1, s. 41.

12Zob. M. BARBERIS, I/ diritto come comportamento. Lezioni di filosofia di diritto, Torino
1988, s. 11.

13 Por. P. FEDELE, Discorso generale sull’ordinamento canonico, Padova 1941, s. 13-14.

4 Por. G. GHIRLANDA, I diritto civile ,,analogatum princeps” del diritto canonico?, ,,Rassegna
di Teologia” 16 (1975), s. 588-594; V. DE PaouLis, Jus, notio univoca an analoga?, ,Periodica”
69 (1980), s. 127-161.
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nie tylko jako ,,porzadek™ (ordo), ale przede wszystkim jako instytucjonalny wy-
miar wspolnoty Kosciota'®. Pojgcie instytucji jest najbardziej pozytywna koncep-
cja, jaka doktryna przyjmuje za swojg podstawe. Nie jawi si¢ ona jako koniecz-
no$¢ rozumu czy abstrakcyjna zasada, ale jako byt, i to byt nad wyraz skuteczny.
Jesli zatem prawo powstaje i ,,odtwarza si¢” w spotecznos$ci instytucjonalne;j'®,
poszukiwanie jego prawdziwej koncepcji nie moze odbywac si¢ za pomocg wy-
tacznie analiz teoretycznych czy nawet metafizycznych!’, ale powinno polegaé
na badaniu konkretnej historycznej ewolucji Kosciota jako takiego (v. infra), kto-
ry — w swych ,,instytucjonalnych” zatozeniach wobec zmiennych struktur poli-
tycznych 1 panstwowych legitymujacych sprawowanie wiadzy, a wigc réwniez
stanowienie prawa, pozostawat zasadniczo niezmienny'®. Nie mozna bowiem od-
krywa¢ (wzglednie rekonstruowac) wlasnej tozsamosci na podstawie schematow
postugujacych si¢ takimi narzgdziami, jak analogia, nawet w imi¢ obrony tejze
tozsamosci'®. To po pierwsze.

Po drugie, o ile powyzsze zalozenia sg prawdziwe, o tyle warto zauwazy¢, ze
teoretyczno-filozoficzny model ius publicum ecclesiasticum (zakwestionowany
de facto przez Sobor Watykanski 11)*° okazuje si¢ zupehie nieadekwatny do opi-
su natury wspolnoty Kosciola — jest po prostu nieprawdziwy. Zasadnosci takiego
stwierdzenia nie nalezy doszukiwaé si¢ jedynie w partykularnych problemach

150 relacji faktow spotecznych do faktéw instytucjonalnych, zob. L.J. Zukowsk1, Prawo jako
fakt spoleczny, ,,Studia Prawnicze PAN” 209 (2017), z. 1, s. 7-9.

16 L’Istituzione, dunque, ¢ prima di tutto qualcosa che ‘avviene’ all’interno del vivere umano;
¢ un esifo che sgorga dalla quotidiana complessita del vivere insieme permettendone una sempli-
ficazione operativa e, soprattutto, relazionale. E, in fondo, un ‘codice di significati relazionali’
permanenti che, tutelato da congrui meccanismi di controllo sociale, permette a ciascuno di trovare,
ottenere, occupare con serenita e stabilita, il proprio posto all’interno del gruppo sociale di apparte-
nenza o di riferimento”. P. GHERRI, Canonistica, Codificazione e Metodo, Citta del Vaticano 2019,
s. 278 (kursywa oryginalna).

7Por. RoMmaNo, L ordinamento giuridico, s. 79.

'8 Por. R. SOBANSKI, Epistemologiczne problemy pojecia prawa kosScielnego, ,,Prawo Kanonicz-
ne” 33 (1990), z. 3-4, s. 51, 54-55.

19Zob. T. GALKOWSKI, Motywy eklezjologiczne u podstaw wyboru kodeksu jako zZrédla prawa
w Kosciele, ,,Roczniki Nauk Prawnych” 34 (2024), z. 1, s. 39.

2 Por. P. GHERRI, Ordinamento giuridico e diritto canonico: il contributo strutturante di Santi
Romano, ,,Stato, Chiese e pluralismo confessionale. Rivista telematica” 28 (2018), s. 4. Wymow-
nym faktem odrzucenia koscielnego ,,ancien regime’u” jest rezygnacja kardynata Alfredo Otta-
viani z funkcji Sekretarza Kongregacji Swietego Oficjum wkrétce po zakonczeniu obrad Soboru
Watykanskiego 1. Byl autorem Instytucji publicznego prawa ko$cielnego, ktore ,,zacementowa-
ly” prawny ,,publiczny” porzadek Kosciota na wiele lat. Zob. ,,Ottaviani lascia il Sant’Uffizio,
I’Unita”, dostgp: 9.01.1968, https://s3.eu-west-1.amazonaws.com/dellarepubblica.it/Legislature/
IV-CRONOLOGIA/68U/U-01-09-1968-p2-PSU-Direzione.pdf (7.10.2024).
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wynikajacych z (bezkrytycznego) przyjecia przez wielu doktryny publicznego
prawa koscielnego — domaga si¢ ono przede wszystkim radykalnej zmiany pa-
radygmatu?', o ktorg zabiegali glownie §wieccy eksperci prawa kanonicznego?.
Na dogmatyke prawa koscielnego nalezaloby spojrze¢ z perspektywy relacji
zachodzacej miedzy dziejowo ztozonym doswiadczeniem prawnym Kosciota
a czynnikami natury teologicznej, ktére czynia je mozliwym, a nawet koniecz-
nym (v. infra).

2. ZBYTECZNOSC PRAWODAWCY (AZEBY MOC POSIADAC
PRAWDZIWE PRAWO)

Wilasciwe rozumienie wyrazenia ,,prawdziwe prawo” wymaga koniecznego
doprecyzowania. Hipoteza badawcza, sformulowana we wstepie, nie dotyczy po-
wielania negatywnie udzielanych przez doktryne odpowiedzi na pytanie o praw-
dziwos$¢ lub falszywos$¢ prawa, powszechnie uymowanych jako jego niewlasciwe
atrybuty®, lecz proby wykazania, ze prawo konstytuujace si¢ w okreslonym po-
rzadku moze powstawac i obowiazywac bez konkretnej aktywnosci prawodaw-
cy. Aby w pelni zrealizowa¢ tak okreslony cel, w przypadku porzadku prawa
kanonicznego, konieczne jest przeprowadzenie krytycznej analizy historycznego
ksztattowania si¢ tego porzadku i w tym konteks$cie dostrzec jego wyjatkowos¢.

Wykorzystujac przeprowadzone wczesniej analizy, ktére wykazaly samorod-
no$¢ prawa mogacego zaistnie¢ i obowigzywaé w okreslonych warunkach bytu
pewnej ludzkiej spotecznosci, warto ponownie podkresli¢, ze prawo (ius) jest
zjawiskiem pierwotnym w stosunku do normy (/ex)**. Ustawa zatem jest elemen-
tem dodatkowym (w hipotezie zaistnienia luk prawnych) lub jego wtdérna mo-
dyfikacja. Pierwszym kreatorem zasad obowiazujacych w spotecznosci nie jest
na pewno prawodawca, ktorego nieobecnos¢ nie tylko nie warunkuje, ale takze
nie uniemozliwia ani nie znosi istnienia podstawowych zasad funkcjonowania

2 Por. R. SoBAXsKI, O nowgq koncepcje koscielnego wewnetrznego prawa publicznego, ,,Slaskie
Studia Historyczno-Teologiczne” 4 (1971), s. 145-148.

22 Pierwsze dyskusje w tym temacie zapoczatkowal: E. FOGLIASSO, Lo jus publicum ecccle-
siasticum e lo ius constitutionale Ecclesiae, ,,Salesianum” 27 (1965), s. 425-435; E. FOGLIASSO,
Avremo il Codice dello ius constitutivum Ecclesiae? Che ne sara allora dello ius publicum ecclesia-
sticum?, ,,Palestra del Clero” 46 (1967), s. 1-12; L. MULLER, Fede e diritto. Questioni fondamentali
del Diritto canonico, Lugano 2006, s. 117-118.

3 Zob. F. VioLa, Diritto vero e diritto giusto, ,,Persona y Derecho” 24 (1991), s. 233-265.

2 Tomasz z Akwinu dokonywat wyraznego zréznicowania pomi¢dzy prawem (ius) a ustawa
(lex). Por. M. VILLEY, Philosophie du droit, Paris 1975, s. 96. Zob. M. CARAVALE, Diritto senza
legge. Lezioni di diritto comune, Torino 2013.
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jednostek w okreslonej grupie spolecznej. Prawo zatem nie moze by¢ ujmowane
wylacznie jako ,,suma” poszczegdlnych norm (/ex), lecz powinno wyrazaé sig
w zasadach ujawnionych przez spotecznos$¢ i tworzacych ja instytucjach, ktore —
przez sam fakt ich istnienia — stajg si¢ normatywnie relewantne®. Wynika wigc
z tego, ze zwiagzek pomiedzy prawem a prawodawcg ma charakter czysto formal-
ny; innymi stowy, niekonstytutywny.

Na potwierdzenie powyzszego nalezy odwota¢ si¢ syntetycznie do dtugie-
go procesu tworzenia przez Kosciol wlasnego porzadku prawnego, w ktorym,
dopiero w momencie pierwszej kodyfikacji jego prawa w 1917 roku, mozna
bylo wyrozni¢ (i odrézni¢ przede wszystkim od prawa zwyczajowego) normy
statuowane bezposrednio przez ustawodawce pojetego na sposob pozytywi-
styczny?¢. Historyczna rekonstrukcja powstawania ,,prawnego porzadku” Ko-
$ciota ujawnia z catg moca, ze jego nicodzownym konstruktem nie byta ustawa
(formalnie rozumiana w sposob, w jaki definiuje ja dogmatyka wspotczesnego
prawa), lecz pewnego rodzaju skonsolidowana praktyka dzialania uksztattowa-
na na podstawie konkretnych rozstrzygnig¢ powstatych na drodze sporno-sg-
dowej (in itinere). Byla przyjeta przez witadze koscielna (zazwyczaj Stolice
Apostolska) nie tyle jako postepowanie stuszne, co raczej wtasciwe, tj. prawi-
dtowe, proporcjonalne, adekwatne wzgledem ,,normowanej” sytuacji?’, z tym
jednak zastrzezeniem, ze rzadko kiedy konkretny modus procedendi posiadat
charakter ,,pozytywnie” stanowionej normy. Bezspornym tego przykladem
jest obowigzywanie, poczawszy od VI wieku?®, dekretalow papieskich, kto-
re — zintegrowane z kanonami soborow wedlug metod proponowanych przez
Iwona z Chartres? i Mistrza Gracjana®® — tworzyly co prawda struktur¢ zwar-
tych przepiséw prawnych (ius), jednak tak bardzo szeroka, ze z czasem ko-
rzystanie z nich byto mocno utrudnione, a wr¢cz uniemozliwiato praktyczne

% Por. RoMaNo, L ordinamento giuridico, s. 68 i 138.

20 Por. C. FANTAPPIE, Chiesa romana e Modernita giuridica, t. 2: Il Codex Iuris Canonici [1917],
Milano 2008, s. 47-48.

7 Chodzi zasadniczo o racje dziatania, wyrazajace si¢ w sposobie decydowania na przyktadzie
funkcjonowania tzw. binae iudicaturae (wtasciwe rozpoznawaniu spraw spornych przez Sacro Re-
gio Consiglio w Neapolu na przetomie XVI i XVII wieku) i due process (przejete takze przez Kurig
Rzymska jako zgodnos¢ dwoch wyrokdw — duplex sententia conformis). Por. P. MicHOWICZ, Pro-
cedimento come principio inespresso, ,,The Person and the Challenges” 14 (2024), z. 2, s. 57-59.

B Zob. Collectio dionysiana, [w:] Die Canonessammlung des Dionysius Exiguus in der ersten
Redaktion, red. A. Strewe, Berlin—Leipzig 1931, s. 1-133.

2 Por. Ivo CARNOTENSIS, Decretum, [w:] Patrologiae cursus completus. Series Latina CLXI,
red. J.P. Migne, Paris 1855, c. 47-1022.

3 Por. Gratianus, Concordia discordantium canononum, [w:] Corpus iuris canonici, t. 1,
red. E. Friedberg, Graz 1959.
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zastosowanie dostepnych rozstrzygnig¢ normatywnych?®'. Obok tak rozumiane-
go zbioru prawa istniata bardzo skromna liczba leges, rzadko kiedy o charak-
terze powszechnym, gléwnie ograniczajaca si¢ do konstytuowania (constitu-
tiones) nowej instytucji prawnej lub materii do uregulowania®?. Prawotworcza
aktywno$¢ papiezy koncentrowata si¢ zasadniczo na ustalaniu obowigzywania
tak rozumianego prawa oraz decydowaniu o sposobie jego zastosowania w ob-
liczu nieustannie pojawiajgcych si¢ nowych i coraz bardziej ztozonych spraw
spornych. Dominujace zatem przez wieki w ,.koScielnym obrocie prawnym”
rozsadzenie sprawy na wzor sredniowiecznej i renesansowej idei arbitrium (re-
gulatum liberum)® ustgpito z czasem o$wieceniowej koncepcji prawa (lex), co
nie neguje faktu, ze przez wieki porzadkowato ono ztozong przeciez rzeczywi-
sto$¢ Kosciota, nie bedac emanacja prawodawczych uprawnien papiezy. Jest to
dziatanie zupetnie przeciwne do tezy wyrazonej przez Hansa Kelsena, wedtug
ktorej prawo — bez swego autora — istnie¢ nie moze*.

Zbytecznos¢ prawodawcy, ktorej z calag moca sprzeciwiat si¢ Kelsen, przy-
nalezy, by¢ moze, do porzadku kanonicznego z racji tego, ze — wedlug aktualnie
obowiazujacej nomenklatury — mozna go opisa¢ w swej historycznej warstwie za
pomoca zjawiska soft law, tj. wywodzacej si¢ z prawa migdzynarodowego kon-
cepcji tzw. prawa migkkiego. Jego cechg charakterystyczna (w przeciwienstwie
do fenomenu hard law) jest to, ze nie zostato uksztaltowane przez sformalizo-
wane procedury legislacyjne ani przez obecnos¢ grozacego przymusu w przy-
padku jego nieprzestrzegania, lecz jako efekt zgodnej woli podmiotow, wspol-
nego wypracowania pewnej wigzacej formy lub osiagnigtego kompromisu, ktory

31 Przypomina o tym dobitnie Pius X, oglaszajac konieczno$¢ opracowania Kodeksu Prawa
Kanonicznego: ,,Verum per hec si quid allatum est quo pro temporum adiunctis difficultates mi-
nuerentur, rei tamen haud satis prospicitur. Ipsa namque Collectionum congeries non levem dif-
ficultatem parit; seeculorum decursu leges prodiere quamplurime, in multa congestee volumina;
non pauce, suis olim apta temporibus, aut abrogate sunt aut obsoleverunt; denique nonnulla, ob
immutata temporum adiuncta, aut difficiles ad exequendum evaserunt, aut communi animorum
bono minus utiles”. Prus PP. X, Motu proprio de Ecclesia legibus in unum redigendis Arddum sane
munus, 19 martii 1904, ,,Acta Apostolicae Sedis” 36 (1903-1904), s. 550.

32 ,W niektorych przypadkach papieze, podejmujac decyzje wedtug wlasnego uznania, zarza-
dzali ich moc prawna dla przypadkow analogicznych. Punkt cigzkosci prawotworczej dziatalnosci
papieskiej spoczywatl wiec na udzielaniu uprawnien subiektywnych i wprowadzeniu w poszczegol-
nych przypadkach wyjatkéw od prawa powszechnego”. R. SOBANSKI, Nauki podstawowe prawa
kanonicznego. Teoria prawa kanonicznego, t. 1, Warszawa 2001, s. 33.

33 Por. M. MECCARELLIL, Arbitrium. Un aspetto sistematico degli ordinamenti giuridici in eta di
diritto comune, Milano 1998, s. 99-102.

34 Kein Imperativ ohne Imperator”. H. KELSEN, Rechtswissenschaft oder Rechtstheologie?,
,,Osterreichische Zeitschrift fur 6ffentliches Recht” 16 (1966), s. 242.
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obligowalby jednostki swa trescig®. Ze swej natury posiadato (i wciaz posiada)
funkcje wspolnototworcza i doskonale oddaje istote funkcjonowania (nie tylko,
cho¢ zasadniczo) pierwotnej wspdlnoty chrzescijan. W tym sensie dziatanie tej
wspolnoty naznaczone byto przede wszystkim przekazem wiary i dawaniem jej
$wiadectwa, co oznacza, ze pierwotne przepisy regulujace zycie tejze wspolnoty
byty przekazywane, nie za$ stanowione®®. Zatem to $wiadectwo wiary ,,pierw-
szych” chrzescijan generowalo pozadang norme zachowania kazdego z nich. Nie
moze zatem dziwi¢, ze we wspolnotach, w przeciwienstwie do zrzeszen, normy
dziatajg w organicznej spotecznosci, gdzie granice istniejace pomigdzy moralno-
Scig a regutami zachowania zacierajg si¢ 1 oparte sg gldwnie na tradycji, torujac
droge powstawania prawa zwyczajowego.

Powyzsze uwagi wzmacniajg argumentacje zakreslonej we wstepie pracy hi-
potezy badawczej i odnosza si¢ zasadniczo do przesztosci, tj. do historycznego
doswiadczenia Kosciota w materii ,,odkrywania” i obowigzywania swego prawa
(ius). Istotnymi jego determinantami byty nie tylko wewnatrzkoscielna ,,polity-
ka” jego tworzenia, ale takze zewnetrzne prady filozoficzne (zwlaszcza oswie-
ceniowe), ktorych sita oddzialywania wptyneta na wrecz kopernikanska zmiang
jego paradygmatu®’, gtownie w zakresie formy prawodawstwa i wszystkich ko-
niecznie wynikajgcych z tego konsekwencji’®.

3. PIERWSZE REZULTATY

Analizy dotychczas przeprowadzone upowazniaja do przyjecia kilku wnio-
skow. Pierwszym i najwazniejszym jest przeSwiadczenie o tym, ze pojecie prawa
nalezy odnie$¢ przede wszystkim do koncepcji ludzkiej spotecznosci, ktorej nie
tworza jakiekolwiek relacje zachodzace migdzy osobami (jak np. relacje rodzin-
ne czy przyjazn, w ktorej to przestrzeni prawo zwyczajnie nie znajduje zasto-
sowania), lecz zbiorowo$¢ budujgcg okreslong jedno$é, faktycznie ukonstytu-
owang, zdolng do wyrdznienia ré6znych podmiotow ja tworzacych. W tak pojetej
strukturze organizacji prawo (ius), jako reguta porzadkujaca jej funkcjonowanie,

3 Por. P. SKUuCczYNsKI, Soft law w perspektywie teorii prawa, [w:] System prawny a porzqdek
prawny, red. O. Bogucki, S. Czepita, Szczecin 2008, s. 334.

3¢ Zob. SOoBAKSKI, Nauki podstawowe prawa kanonicznego, s. 25.

37Zob. C. FANTAPPIE, Dal paradigma canonistico classico al paradigma codificatorio, [w:] La co-
dificazione e il diritto nella Chiesa, red. E. Baura, N.A. de las Asturias, T. Sol, Milano 2017, passim.

¥ Por. O. GIAccHI, Sostanza e forma nel diritto della Chiesa, [w:] Chiesa e Stato nella espe-
rienza giuridica (1933-1980), I, red. O. Giacchi, Milano 1981, s. 109-131; SoBANsK1, Nauki pod-
stawowe prawa kanonicznego, s. 35.
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powstaje samoistnie, gdyz jest naturalnym sposobem wyrazania si¢ i osiggania
przez nig okreslonych celow. Z czasem staje si¢ wrecz sformalizowanym wy-
mogiem (/ex), bedacym gwarantem autentycznego przekazu najistotniejszych
wartosci tejze spoteczno$ci, a nawet gwarantem jej przetrwania®. Jesli zatem
samorodnos$¢ prawa nalezy do jego cech absolutnie fundacyjnych, to powyzsze
twierdzenie rewolucjonizuje postrzeganie i rozumienie prawa kanonicznego, kto-
rego na wskros religijny charakter (model) nie moze stanowi¢ zadnej przeszko-
dy dla stricte prawnego charakteru tworzonych (wzglednie odkrywanych) norm
wzajemnego funkcjonowania. Co wigcej, prawo w tej perspektywie jawi si¢ (id
est) wyraznie i gtdwnie jako narzedzie, ktorym tak ukonstytuowana wspdlnota
reguluje w sposob pokojowy wzajemne relacje wzgledem tego, co przeszte (ius
contra noxium), jak i tego, co przyszie (ius contra conflictum).

Podjecie problematyki istnienia i obowigzywania prawa (jako takiego) z po-
minigciem formalnej interwencji prawodawcy ukazuje ponadto, ze w aktual-
nych warunkach tworzenia prawa, czyli tzw. silnej pozytywizacji, trudno catko-
wicie ignorowac rol¢ autora tekstu prawnego. Ewolucja prawnego doswiadcze-
nia wspolnoty Kos$ciota ukazata, ze taki stan byt jednak mozliwy, w zasadzie az
do pierwszej kodyfikacji prawa koscielnego w 1917 roku*’, cho¢ bezposrednim
impulsem ,,zamkni¢cia” prawa (ius) w kodeks nie byta konieczno$¢ systema-
tyzacji i wigkszej dostepnosci obfitego materialu normatywnego. Niniejsze
dociekania prowadzg takze do przyjecia wniosku, wedtug ktorego leges Eccle-
siae, nawet jesli skodyfikowane i poddane procesom pozytywizacji*', odzwier-

39 ,(...) la struttura costituzionale della Chiesa Cattolica non ha come scopo quello di garantire
la realizzazione dei diritti dei fedeli, ma quello di garantire che la Parola e i sacramenti celebrati
oggi nella Chiesa siano ancora la stessa Parola e gli stessi sacramenti istituiti da Cristo”. P. VAL-
DRINI, Comunita, persone, governo. Lezioni sui Libri I e II del CIC 1983, Citta del Vaticano 2013,
s. 183-184. Por. P. Grossi, Societa, Diritto, Stato. Un recupero per il Diritto, Milano 2006, s. XII.

4 Emblematycznym przyktadem ewolucji prawa ujmowanego jako wiazaca praktyka jest dtugi
historyczny proces ujednolicenia i powszechnego obowigzywania instytucji wydalenia zakonnika.
Poczatkowo takie regulacje byly zawarte w regutach monastycznych, z czasem rzeczona dyscy-
plina byta rozwijana przez kanonistow, az do jej formalnej aprobaty przez Swicta Kongregacje
Soboru w 1624 roku. Na temat dalszego rozwoju tej instytucji, az po czasy kodyfikacji pio-bene-
dyktynskiej, zob. M. BIDER, Wydalenie fakultatywne z instytutu zakonnego wedtug kodeksu prawa
kanonicznego, Lublin 2006, s. 15-16, przyp. 30.

# Liczne nowelizacje prawa kanonicznego, dokonane w ostatnich latach przez papieza Fran-
ciszka, uswiadamiaja, Ze wcigz i nieustannie mamy do czynienia ze zjawiskiem, ktory doktryna
nazywa procesem rekodyfikacji, pomimo tego, ze po promulgacji kodeksu prawa dla Kosciota
tacinskiego w 1983 roku ilo§¢ aktow normatywnych pozostajacych ,,poza kodeksem” byta impo-
nujaca, co moglo sugerowacé, ze koscielne prawodawstwo zmierzato w kierunku tzw. dekodyfika-
cji. W naukach prawnych rozpropagowanie idei dekodyfikacji przypisuje si¢ prof. NATALINO ITRI
(L’eta della decodificazione, Milano 1979). Por. takze: C. FANTAPPIE, Per un cambio di paradigma.
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ciedlaja przede wszystkim (i w pierwszej kolejnosci) teologiczna i duchowa
ich rzeczywisto$¢. Innymi stowy, Kodeks Prawa Kanonicznego, jak réwniez
caly jego porzadek prawny, jest pewnym punktem dojscia ztozonych procesow
»prawotworczych”, ktorych doswiadczata wspdlnota Kosciota na przestrzeni
zmieniajgcych sie epok*. Te procesy z kolei nie przesadzaja o poczatkach ko-
scielnego prawa w tym znaczeniu, ze nie mozna utozsamia¢ — tak historycznie,
jak i wspotczesnie — ius z lex.

Charakterystyczna dla porzadku prawa kanonicznego, w konteks$cie zbytecz-
nosci prawodawcy, jest takze przestrzen, jaka sam Kos$ciot stwarzal — i ciagle
to czyni — dla tzw. prawa zwyczajowego. Ksztalt zycia wspolnoty Kosciota nie
jest tworzony wytacznie na drodze regulacji ustawowej, lecz takze poprzez in-
spiracj¢ wiernych. Nalezy podkresli¢, ze podstawa normatywnego waloru prawa
zwyczajowego nie jest na ogot wola koscielnego prawodawcy, lecz swiadomosé
wiernych uczestniczacych w potrdjnej misji Chrystusa. Nie ulega watpliwosci, ze
prawo zwyczajowe nie stwarza prawa alternatywnego (wzgledem tego spisane-
g0), lecz je umacnia i udoskonala. Ks. Sobanski pisat:

Autorzy nie umiejacy widzie¢ prawa bez prawodawcy thumaczyli praktyke
wiernych prowadzaca do powstania prawa zwyczajowego jako prosbe spolecznosci
skierowang do przetozonego, aby ten wlasna zgoda usankcjonowat ich praktyke
jako prawo (...). Niezaleznie od prawniczego naswietlenia roli przetozonego
trzeba stwierdzi¢, ze w kazdej wspdlnocie koscielnej jest obecny przelozony
(acz niekoniecznie obdarzony wtadza prawodawcza) (...). Wprowadzanie prawa
zwyczajowego to nie wygrywanie poddanych przeciw przetozonym, lecz wyraz
dojrzatosci wspolnoty 1 wspoldziatania wszystkich, wyrostego ze zmyshi wiary i ze
wspolnotowego doswiadczenia®.

ZAKONCZENIE
Jedna z podstawowych intuicji prawniczych gtosi, ze prawo jest zjawiskiem,

ktore nie moze istnie¢ bez bezposredniej interwencji prawodawcy jako podmiotu
legitymizujgcego stanowienie norm w obrebie pewnego systemu. Prowadzone

Diritto canonico, teologia e riforma della Chiesa, Bologna 2019, s. 179-184; T. GALKOWSKI, Przy-
sztos¢ kodeksu prawa kanonicznego (Kodeks Jana Pawla II czy Franciszka?), ,,Studia Prawnicze
KUL” 90 (2022), z. 2, s. 18-19.
4 [La legge, dunque, ¢] 1’ultimo risultato della dottrina convertito in comando”. G.D. Roma-
GNoOSL, Principi fondamentali di diritto amministrativo onde tesserne le istituzioni, Prato 1835, s. 205.
* SOBANSKI, Nauki podstawowe prawa kanonicznego, s. 66-67.
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dotychczas analizy potwierdzaja, ze — historycznie rzecz ujmujac — zjawisko pra-
wa bez prawodawcy rozwijalo si¢ przez wieki we wspdlnocie Kosciota kato-
lickiego, ktory doczekat si¢ formalnej pozytywizacji regut zachowania dopiero
z poczatkiem XX wieku. Dociekania, oparte zasadniczo na idei ewolucyjnego
doswiadczenia zjawiska prawa przez wspolnote Kosciota, dowodza wtdrnej
1 wytacznie funkcyjnej relacji prawa (jako takiego) wzgledem prawodawcy. In-
nymi stlowy, prawo (wcigz) moze istnie¢ bez dziatan prawotworczych, nie tylko
w formie prawa zwyczajowego, ale takze w innych, wypracowanych i powszech-
nie akceptowalnych, formach kooperatywnych zachowan czlonkéw danej spo-
lecznosci, ktore sg uznane za wzorce powinnego zachowania.

Okazuje si¢ takze, ze podejmujgc refleksje nad funkcjg prawodawcy w sto-
sunku do stanowionego prawa, mozna jednocze$nie dokona¢ rekonstrukcji ka-
nonicznego porzadku prawnego w takich jego obszarach, jak cho¢by ontologia,
stosunek prawa do ustawy czy niedajaca si¢ wyprowadzi¢ ze swieckich porzad-
kéw prawnych naturalna i wrodzona oryginalnos$é tegoz systemu. Integracja tych
réznych, aczkolwiek mocno ze sobg powigzanych probleméw prowadzi do wnio-
sku, ze cel, jaki zostal zamierzony we wstepie niniejszej pracy, zostat osiggnigty
zgodnie z przyjetymi ramami opracowania.
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ETSI LEGISLATOR NON DARETUR: W POSZUKIWANIU WELASCIWEJ KONCEPCIJI
PRAWA KANONICZNEGO

Streszczenie

Problem badawczy, wokot ktérego koncentruja si¢ niniejsze analizy, dotyczy kwestii powstania
oraz obowigzywania prawa bez aktywnos$ci prawotworczej prawodawcey. Szczegdlnym obszarem ba-
dawczym jest porzadek prawa kanonicznego w jego historycznym aspekcie ewolucji, od pierwotnych
i arbitralnych form rozstrzygania kontrowersji az po pozytywnie stanowione normy uj¢te nast¢pnie
w kodeks prawa. Rozwazania nad rolg prawodawcy umozliwig takze rekonstruowanie prawnego po-
rzadku Kosciota w takich jego obszarach, jak ontologia prawa, relacja prawa do ustawy czy oryginal-
no$¢ prawa kanonicznego wzgledem §wieckich porzadkéw prawnych.

Slowa kluczowe: prawodawca; tworzenie prawa; ontologia prawa; prawo (ius) a ustawa (lex);
dogmatyka prawa kanonicznego








