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l. Jednym z najciekawszych zjawisk w krajach przechodzacych transfor-
macje spoteczno-polityczne jest zwiekszona aktywnos¢ orzecznicza sgdéw kon-
stytucyjnych. Zjawisko to w pismiennictwie prawniczym okresla sie mianem
-aktywizmu sgdowego” {judicial activism)1 Niestety, ustalenie tresci tego poje-
cia, jak i wskazanie, ktore z decyzji sgdéw konstytucyjnych nosza znamiona
sgdowego aktywizmu, nastrecza wiele klopotdw. Proponuje sie, by takim kryte-
rium sgdowego aktywizmu byty dwie nastepujace sytuacje: doniosto$¢ spotecz-
na, polityczna badZz ekonomiczna przepiséw prawnych uznanych przez sad
konstytucyjny za niezgodne z konstytucjg oraz sposéb rozumowania przyjmo-
wany przez sady konstytucyjne w przypadku uznania przepisu za niekonstytu-
cyjny2

Pierwsza z wymienionych sytuacji nie daje nam jasnych wskazéwek co do
tego, ktore z przepis6w maja taki wiasnie charakter. Co prawda, wskaza¢ mo-
zna w orzecznictwie konstytucyjnym decyzje, ktére istotnie wptynety na sposéb
funkcjonowania panstwa, czy tez byty donioste dla ochrony praw jednostki, to
jednak wybor taki miatby oczywiscie charakter w znacznym stopniu subiek-
tywny. Co do drugiej, warto zauwazyé¢, ze Kkryterium to szczegélnie zawodzi
w sytuacji dokonywania tzw. wyktadni abstrakcyjnej3.

Nie wchodzgc w zawitosci terminologiczne, warto zauwazy¢, ze pojecie ,ak-
tywizm sadowy” opisuje pewne zjawisko trwale wystepujace w dziatalnosci
orzeczniczej sagddéw konstytucyjnych. Zjawisko to na potrzeby niniejszego arty-
kutu mozna okresli¢ jako zwiekszanie roli orzecznictwa konstytucyjnego
w dystrybucji réznego rodzaju zasobow, zwitaszcza przez tworzenie prawa4

Ta ostatnia charakterystyka nierozerwalnie wigze sie z problematyka pre-
cedenséw prawotwdrczych. Przypomnijmy zatem, ze precedensy prawotwdrcze
to takie decyzje sadu, ktore poszerzajg badz zawezajg zakres czynéw nakaza-

1L. M. Friedman twierdzi, ze aktywizm sgdéw ma swe Zrédta m.in. w konwergencji réznych systeméw
prawnych; szerzej zob. L. M. Friedman, Is There a Modern Legal Culture?, ,Ratio Juris” 1994, nr 7, s. 125-129.

2Patrz W. Sadurski, Constitutional Courts, Individual Rights and the Problem of Judicial Activism, w: Sys-
temsofJustice in Transition, red. J. Priban, P. Roberts, J. Young, Central European Experiences Since 1989, s. 19.

3 Powyzsze klopoty pojeciowe sprawiajg, ze problematyka sadowego aktywizmu traktowana jest zaréwno
przez praktykoéw, jak i dogmatykéw z dystansem, a nawet z pewna podejrzliwoscia. Tak np. J Rubenfeld, Legiti-
macy and Interpretation, w: Constitutionalism: Philosophical Foundations, red. L. Alexander, Cambridge
University Press, Cambridge 1998, s. 194-234.

4Por. Judicial Activism in Comparative Perspective, red. M. Kenneth, S. Holland, Martin’s Press, New York
1991.
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nych, zakazanych czy dozwolonych, a tym samym zmieniajg sytuacje prawng
jednostek, co w konsekwencji wywotuje skutki prawotwoércze. Oczywiscie w sy-
stemie prawa stanowionego orzeczenia sgdowe, majace charakter preceden-
sow prawotworczych, podejmowane sa niezmiernie rzadko. llustracjg takiego
stanu rzeczy mogg by¢ dwie sytuacje: pierwsza - w ktérej majg miejsce fakty
przez ustawe nieprzewidziane, a istnieje sp6r pomiedzy organami administra-
cji a obywatelem; druga —w ktdrej decyzja organu administracji panstwowej
czy samorzgdowej jest formalnie zgodna z prawem, jednakze ,narusza razgco
interes Rzeczypospolitej Polskiej”s

Powyzej zarysowane problemy sg interesujgce z jeszcze jednego powodu.
Konstytucja RP nie wskazuje jednoznacznie na takie zrodta prawa, jak akty
prawotwdrstwa sadowego. ROwniez na gruncie koncepcji panstwa prawnego,
ktdra opiera sie na zasadzie trojpodziatu wiadzy (art. 10 ust. 2) oraz podlegtosci
sedziow Konstytucji i ustawom (art. 176 ust.l), trudno znalez¢ uzasadnienie
dla prawotwdrstwa sgdowego. Inny problem pojawia sie na gruncie art. 91.
ust. 3 Konstytucji, ktéry stanowi, ze w przypadku ratyfikacji przez Polske
umowy tworzgcej instytucje miedzynarodowg prawo przez nig stanowione jest
stosowane bezposrednio, majgc pierwszenstwo w przypadku kolizji z ustawa-
mi krajowymi. Powstaje pytanie, czy chodzi tu jedynie o akty normatywne pra-
wa stanowionego owej instytucji miedzynarodowej, czy tez o kazde jej prawo,
nawet gdyby nie byto ono stanowione. Gdyby zatem byto to prawo zwyczajowe
lub case law, czy réwniez mozna je stosowac¢ na zasadach okreslonych w art. 91
ust. 3 Konstytucji?

Jak wiadomo, jednym z zamierzenn Komisji Kodyfikacyjnej byto stworzenie
w Konstytucji RP zamknietego katalogu zrdédet prawa. Zatozenie to tgczono
z postulatem stabilnosci i przejrzystosci procesu tworzenia prawa. Zamiar
wypetniono tylko czesciowo, albowiem jedynie w odniesieniu do aktéw prawa
powszechnie obowigzujgcego (art. 87, 93, 112 i 234). Tekst Konstytucji nie za-
wiera przepiséw regulujgcych tworzenie prawa na podstawie precedensu pra-
wotwadrczego, mozna zatem domniemywac, ze rozstrzygniecie tej kwestii pozo-
stawia sie doktrynie prawniczej6

1. Juz ten wysoce pobiezny przeglad problemoéw zwigzanych z prawotwor-
stwem sgdowym w Polsce pokazuje, ze podtoze aktywnosci sadoéw konstytucyj-
nych jest znacznie gtebsze, a catego problemu nie mozna sprowadzi¢ jedynie do
dos¢ trywialnej tezy, ze zrédiem tej aktywnosci sg zmiany systemu prawnego,
tak jak miato to miejsce w przypadku wejscia w zycie w 1997 r. nowej Konstytu-
cji RP. Wskaza¢ mozna cztery podstawowe przyczyny tego zjawiska?.

Pierwsza zwigzana jest z potrzebg legitymizacji dziatalnosci organéw
wiadzy publicznej, a w niektérych parnstwach z potrzebag legitymizacji norm

5J. Matecki, Prawotwércza rola orzecznictwa Naczelnego Sadu Administracyjnego w sprawach podatko-
wych, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1993, z. 4, s. 34.

6Por. P. Winczorek, Zrédtaprawa wprojekcie konstytucji Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowe-
go, ,Przeglad Legislacyjny” 1996, nr 4, s. 16-30.

7 Co do pozytywnego czy tez negatywnego wptywu wyktadni prawa na tranzycje ustrojowa, warto wskazaé
na odréznienie wewnetrznego i zewnetrznego punktu widzenia na instrumentalizacje prawa. Ocena prawa z ze-
wnetrznego punktu widzenia opiera sie na ocenie, czy prawodawca zmierza do celéw aprobowanych, czy tez nie.
Szerzej na ten temat zob. L. Morawski, Instrumentalizacja prawa, ,Panstwo i Prawo” 1993, nr 6.
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przedkonstytucyjnych. Sagdownictwo konstytucyjne, wskazujgc w sposob jasny
i doktadny np. sfere kompetencji poszczegélnych organdéw witadzy publicznej,
ustalajgc zakres praw i obowigzkéw obywatela, odpowiada na polityczng po-
trzebe legitymizowania nowego porzadku politycznego8.

Druga dotyczy przenoszenia polityczno-spotecznej roli tworzenia prawa na
poziom jego stosowania. Zjawisko to moze wynikac z prostego niechlujstwa le-
gislacyjnego, niewydolnosci procesu legislacyjnego, czesto jednak ma charak-
ter Swiadomy i na etapie tworzenia prawa realizowane jest przez umieszczenie
w tekscie prawnym klauzul generalnych czy zwrotéw niedookreslonych, a po
wejsciu w zycie aktu normatywnego realizowane jest przez skierowanie wnio-
sku o0 zbadanie konstytucyjnosci ustawy. W ten sposdb, wobec inercji legislacyj-
nej ustawodawcy, orzecznictwo konstytucyjne traktuje sie jako jeszcze jeden
Ssrodek kreowania rzeczywistosci spoteczno-polityczne;j.

Trzecia przyczyna aktywizmu sgdow konstytucyjnych jest nieco odmiennej
natury. Proces transformacji ustrojowych wywotuje zwiekszong aktywnos¢ le-
gislacyjngorganéw witadzy publicznej. Konsekwencjgtego procesu jest ekspan-
sja prawa na coraz to nowe sfery zycia spoteczno-politycznego, kazda zas
nastepna regulacja prawna zazwyczaj okazuje sie niewystarczajgca i wymaga
nowelizacji9. To z kolei sprawia, ze ilos¢ wadliwych aktéw normatywnych ro$-
nie bardzo szybko. Zwigzek miedzy tym zjawiskiem a wzmozong aktywnoscig
sgdownictwa konstytucyjnego jest oczywisty.

Czwartg przyczyna aktywizmu sadow jest wzrastajgca dyferencjacja funk-
cjonalna i kulturowa systeméw spotecznych, ich mniejsza autonomicznos¢
i zarazem réznorodnos¢é10 Problem ten szczegélnie uwidacznia sie w tych pan-
stwach, w ktérych dochodzi do radykalnych zmian spoteczno-ustrojowych bez
catkowitej derogacji ,starego” prawa, a sady konstytucyjne, wydajgac decyzje
w oparciu o okreslony system wartosci, starajg sie czyni¢ to w taki sposob, by
zado$cuczyni¢ oczekiwaniom nowej formacji politycznejll Zwigzek miedzy dy-
namika przemian spotecznych i ustrojowych a wzmozong aktywnoscig orzecz-
nicza sadéw konstytucyjnych wydaje sie tutaj naturalny.

1. Podstawowym s$rodkiem aktywnosci sadéw konstytucyjnych jest wy-
ktadnia konstytucji. W tym obszarze zagadnien mozna wyro6zni¢ dwa rodzaje
wyktadni, a mianowicie odtworczg i tworczg wyktadnie prawa. W wyktadni od-
tworczej przyjmuje sie, ze interpretator tekstu prawnego nie tworzy pojecé
w nim zawartych, a wylgcznie odtwarza jego znaczenie. Stanowisko to naj-
petniej wyraza sie w popularnym juz sformutowaniu, zawartym w uchwale
Trybunatu Konstytucyjnego z 7 marca 1995 r. (W.9/94), w ktérym Trybunat
stwierdza, ze nie ujmuje niczego, ani nie dodaje do systemu prawa obo-
wigzujacego, lecz jedynie ustala tres¢ norm obowigzujgcych. Uogo6lniajac te
charakterystyke, mozna powiedzieé, ze przedstawiciele charakteryzowanego

8Por. np. N. Luchmann, The Coding of the Legal System, w: State, Law, Economy as Autopoietic Systems,
red. G. Teubner, A. Febbrajo, Milano 1986, s. 16-17.

9Zob. G. Teubner, Juridification: Concepts, Aspects, Limits, Solutions, w: Juridification of Social Spheres,
red. G. Teubner, Berlin 1987.

10Por. U. Beck, A. Giddens, S. Lash, Reflexive Modernization, Oxford-Cambridge 1994; takze L. Friedman,
The Republic of Choice: Law, Authority and Culture, Cambridge Mass. 1990.

11 Por. Z. Ziembinski, ,Lex” a ,ius” w okresie przemian, ,,Panstwo i Prawo” 1991, nr 6, s. 14.
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tu podejscia przyjmuja, iz samo ustalanie przez sad konstytucyjny tresci norm
obowigzujgcych jest formg jego aktywnosci. Na przykiad sgad konstytucyjny
w drodze wyktadni, uznajgc okreslongustawe za niezgodng z konstytucjgi tym
samym odmawiajgc jakiejs grupie spotecznej okreslonych uprawnien, jest
nolens volens organem oddziatujgcym na panujgce w panstwie stosunki poli-
tyczne. Argumentuje sie, ze decyzja sgdu konstytucyjnego, rozstrzygajaca np.
zakres kompetencji organow wiadzy publicznej, ma ten sam efekt jak dziatanie
stricte polityczne (na przykiad przez stanowienie prawa).

Zwolennicy tworczej wykladni prawa utrzymujg ze interpretator tekstu
prawnego nie tylko odtwarza znaczenie zawartych w nim wyrazen, ale réwniez
je tworzy. Podejscie to zaktada, ze aktywizm sadow nie jest efektem ustalania
przez sad konstytucyjny tresci norm obowigzujacych i przez to realizowania ce-
Ibw parnistwa, ale konstruowanie znaczen wyrazen jezyka tekstow prawnych
jest instrumentem Swiadomej dziatalnosci sgdéw konstytucyjnych, polegajacej
na realizacji wlasnej wizji dystrybucji débr.

Jak widaé, w pierwszym ujeciu przyjmuje sie, ze aktywizm sgdoéw wynika
Z istoty samego procesu badania przez sady konstytucyjne zgodnosci aktow
normatywnych z konstytucjg (ewentualnie ustalania tresci tych norm w dro-
dze wyktadni konstytucji), natomiast w drugim —ze jest rezultatem Swiadomie
podjetej decyzji orzeczniczej sagdéw konstytucyjnych, majacej na celu podziat
débr w okreslony sposéb12 Oba stanowiska, prdocz swej doniostosci poznawczej,
majag réwniez istotne znaczenie praktyczne. Zwolennicy odtworczej wyktadni
prawa twierdzg ze jest ona elementem zachowujgcym réwnowage polityczng
miedzy organami panstwa. Z kolei zwolennicy wyktadni twdérczej, ujmowanej
jako instrument Swiadomego podziatu zasobdw, argumentujg ze sady konsty-
tucyjne sa wolne od wszelkich elektoralno-instytucjonalnych barier, ktore
ograniczajg parlament w realizacji okreslonych spotecznych celéw. Przewaga
saddéw konstytucyjnych jest ponadto - ich zdaniem - mozliwosé orzekania
wbrew opinii publicznej. Parlament w wigkszym bgdZ mniejszym stopniu jest
Swiadomy politycznych reperkusji podejmowanych przez siebie decyzji i rzad-
ko wydaje decyzje sprzeczne z powszechnym odczuciem sprawiedliwosci. Co
wiecej, sady konstytucyjne moga stanowi¢ pewien rodzaj katalizatora spotecz-
nych zadan czy tez frustracji wtedy, gdy opinia publiczna nie moze by¢ wyra-
zona przez swych reprezentantéw w parlamenciell

V. W tle sporéw o role wyktadni prawa w dystrybuowaniu réznego rodzaju
débr pojawia sie inne fundamentalne zagadnienie. Chodzi o to, czy zwiekszenie
roli sgdéw konstytucyjnych w dystrybucji dobr zmienia w jaki$ doniosty sposob
funkcjonowanie demokracji parlamentarnej. Jak wiadomo, podstawowg za-
sadg demokracji parlamentarnej jest zasada suwerennosci ludu. Prawo powin-
no stanowi¢ wyraz powszechnej woli narodu i dlatego tworzenie prawa winno
by¢ zastrzezone wylgcznie dla legitymowanego wyborami parlamentu. Ten

12 Zob. Z. Ziembinski, Tworzenie a stanowienie i stosowanie prawa, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjo-
logiczny” 1993, z. 4; M. Zirk-Sadowski, Precedens a tzw. decyzja prawotwércza, ,Panstwo i Prawo” 1980, nr 6;
L. Morawski, Precedens a wyktadnia, ,Panstwo i Prawo” 1996, nr 10; idem, Gtéwne problemy wspétczesnej filo-
zofii prawa. Prawo w toku przemian, LexisNexis, Warszawa 2003, rozdz. IX.

13 Zob. G. N. Rosenberg, The Hollow Hope. Can Courts Bring About Social Change?, Chicago 1991, s. 31-35.
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oczywisty z punktu widzenia demokracji przedstawicielskiej wymaég jest jed-
nak przedmiotem wielu kontrowersji. Niektérzy argumentuja, ze istniejgtakie
podstawowe prawa jednostki, jak prawo wtasnosci, prawo do zycia czy wolnos¢
stowa, ktére nie moga by¢ ,ze swej natury” przedmiotem zadnego gltosowania
w parlamencie. Z drugiej strony wskazuje sie, ze réwniez sady nie do korca na-
daja sie na obronce owych naturalnych praw jednostki. Obawa ta wyraza sie
W znanej paremii tacifiskiej: Quis custodiet ipsos custodes? Powyzsza uwaga
nabiera szczeg6lnego znaczenia, gdy wezmie sie pod uwage fakt, iz decyzje
sadu konstytucyjnego, zmieniajgce sytuacje prawng stron (zakres stanowienia
i stosowania norm), podejmowane sg przez organ, ktdry nie ma legitymacji de-
mokratycznej do ingerencji w sfere praw jednostkil4 Argumentacja, jaka tu sie
pojawia, zazwyczaj sprowadza sie do stwierdzenia, ze warunku tego nie spet-
niajg réwniez organy wtadzy wykonawczej, ktore przeciez takze tworzg prawo.
Warto jednak zauwazy¢, ze argument ten nie znosi zarzutu, iz to nie sad jest le-
gitymowany do okreslania zakresu praw i wolnosci obywatelskich, tym bar-
dziej ze organy wiadzy wykonawczej dziatajg na podstawie udzielonej im
delegacji ustawowej.

Szczegdlnym przypadkiem tego rodzaju sytuacji jest sgdowe ustanawianie
przywilejow na rzecz okre$lonej grupy spotecznej (uprzywilejowanie wyrdw-
nawcze). Szczeg6lnos¢ ta objawia sie w przyjmowanym przez sady sposobie ro-
zumowania. Zaréwno w tworzeniu prawa, jak i w jego stosowaniu mamy do
czynienia z dwoma odmiennymi procesami rozumowania: pierwszy zwigzany
jest z ustanawianiem koherentnych podstaw dystrybucji débr, a drugi - z re-
konstrukcjg owych podstaw dokonywang przez sady konstytucyjne w oparciu
o okres$lony katalog wartosci, spotykajacy sie - zdaniem sgdu konstytucyjnego
- Znajwyzszg aprobatg spoteczngls Sady zatem zakladaja, ze ludzie cenig wy-
bory do parlamentu jako dobro polityczne, wybor religii jako dobro moralne,
za$ prawa wyborcze, wolno$¢ sumienia i wyznania sa z tg oceng nieroztgcznie
zwigzane. Problem w tym, ze stycznos$¢ tych dwoch sposob6éw rozumowania
prowadzi do spie¢ natury kompetencyjnej co do tego, czy sad konstytucyjny
moze, np. w drodze tworczej wyktadni prawa, zmieniaé przyjete przez parla-
ment podstawy dystrybucji débr, nawet wtedy gdy zmiana ta - w mniemaniu
tegoz sadu - w oparciu o okreslony katalog wartosci cieszy sie najwyzszg apro-
batg spoteczngls

W kontekscie rozwazan nad sadowym aktywizmem sgdowe ustanawianie
przywilejow na rzecz okreslonych grup spotecznych jest jeszcze o tyle ciekawe,
ze poprzez decyzje sadu konstytucyjnego ustanawiajgce przywileje na rzecz
okreslonych grup spotecznych czy zawodowych zazwyczaj dochodzi do pogor-
szenia sytuacji prawnej innych grup spotecznych. Powstaje zatem kolejne py-
tanie:; jakie znalez¢é uzasadnienie dla takiego rodzaju decyzji?

14 Patrz: R. Dworkin, A Matter of Principle, Cambridge Mass. 1985, s. 146.

15 Szerzej na ten temat zob. S. Biernat, Problemy prawne sprawiedliwego rozdziatu débr przez panstwo,
Krakéw 1985.

16 Problem ten taczy¢ nalezy z zagadnieniem legitymizacji prawa; szerzej zob. G. Skapska, J. Stelmach,
Contemporary Problems and Models of the Legitimacy of Law, ,Rechtstheorie” 1998, nr 20, z. 2; por. takze Z. To-
bor, Teoretyczne problemy legalnoéci, Katowice 1999, s. 76-87.
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Zanim przejdziemy do omowienia tego zagadnienia, nalezatoby na wstepie
uscisli¢, co rozumiemy pod pojeciem uprzywilejowania wyréwnawczego. A wiec
sg to regulacje, ktore przyznajg okreslonym grupom spotecznym przywileje,
majace prowadzi¢ do wyeliminowania faktycznych réznic spotecznych, przy
czym przyznanie przywilejéw powinno by¢ dokonywane w oparciu o zasade
réwnosci i tylko wtedy, gdy przemawiajg za tym argumenty o charakterze kon-
stytucyjnym. Podstawowym ttem analizy uprzywilejowania wyrdéwnawczego
jest zasada réwnosci, warto zatem blizej okreslié, co termin ten w rzeczywisto-
&ci oznacza.

Gtownag ideg zasady réwnosci jest nastepujgcy postulat: jednostki charakte-
ryzujace sie takg sama cechg istotng majaby¢ w tej samej sytuacji traktowane
tak samol7Z Warto przy tym zauwazy¢, ze przedmiotem oceny nie sg faktyczne
sytuacje w danych stosunkach spotecznych czy ekonomicznych, ale tres¢ regu-
lacji prawnych, ktére te stosunki normuja. Oczywiste jest zatem, ze zasade
réwnosci nalezy rozpatrywacé jako ,réwnos$¢ wobec prawa” - jednostki charak-
teryzujace sie takg sama cechgistotng majgby¢ w tej samej sytuacji traktowa-
ne tak samo, sytuacje te za$ wyznaczane sa przez prawo. Jeszcze inaczej
wyrazit te¢ mys$l Trybunat Konstytucyjny, stwierdzajac: ,,R6wne traktowanie
nie oznacza otrzymania réwnych udziatéw rozdzielanych débr, lecz stosowanie
takiej samej miary wobec wszystkich zainteresowanych otrzymaniem rozdzie-
lanych débr, a wiec ocenianie ich sytuacji wedtug tych samych kryteriéw oraz
poswiecanie réwnej uwagi ich potrzebom i interesom” (K. 4/89, K. 4/93). Zasada
réwnosci wobec prawa brzmiataby zatem nastepujgco: wszystkie podmioty
prawa charakteryzujgce sie dang cechg istotng (relewantng) w takim samym
stopniu, majg by¢ traktowane jednakowo, tj. wedtug jednakowej miary, bez
zroznicowan dyskryminujgcych badz faworyzujacych.

Co to jednak znaczy, ze jednostki majgby¢ w takiej samej sytuacji traktowa-
ne tak samo? Czy chodzi o to, by posiadaty te same uprawnienia? Ale przeciez
wymadg, by wszyscy mieli te same uprawnienia, jest niemozliwy do spetnienia
i niesprawiedliwy. Ludzie rdznig sie miedzy sobg chocby ze wzgledu na rozne
zdolnosci, inteligencje czy potrzeby. Dlatego traktowanie tak samo jednostek
istotnie podobnych nie moze oznacza¢ réwnych uprawnien. Chodzi o to, by roz-
nice w traktowaniu grup czy jednostek istotnie podobnych byty uzasadnione.
Innymi stowy - nieréwne traktowanie nie zawsze ma charakter dyskryminacji
czy tez uprzywilejowania. O dyskryminacji mozna moéwic tylko wtedy, gdy réz-
nice miedzy podmiotami majg charakter arbitralny, nieuzasadniony i niepro-
porcjonalny. Dlatego rownos¢ wobec prawa to réwniez zasadnos¢ takiego, a nie
innego wyboru kryterium réznicowania podmiotéw prawa (K. 17/95, U. 1/96,
K. 24/96)18

Zazwyczaj proponuje sie, by argumentacja wykazujaca, iz zréznicowanie nie
ma charakteru arbitralnego, oparte byto na trzech nastepujgcych przestankach:

— argumenty te muszg pozostawac w zwigzku z trescig przepiséw, a zwtasz-
cza z ich celem,

17 Zob. L. Garlicki, Zasada réwnosci i zakaz dyskryminacji w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego,
w: Obywatel - jego wolnoéci i prawa, red. B. Oliwa-Radzikowska, Warszawa 1998, s. 62.

18L. Garlicki, Zasady okres$lajace dziatalno$¢ orzeczniczg sagdéw konstytucyjnych, w: Prawo i kontrolajego
zgodno$ci z konstytucja, red. E. Zwierzchowski, Warszawa 1997, s. 139.
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— zrbéznicowanie sytuacji adresatéw normy musi by¢ proporcjonalne do
wagi interesow, ktore zostajg naruszone w wyniku nieréwnego traktowania
podmiotéw podobnych,

—argumenty muszg pozostawacé w tresciowym zwigzku z innymi zasada-
mi, normami i wartosciami, a zwlaszcza z zasadg sprawiedliwoscil

Jak wida¢, zréznicowania sg dopuszczalne, ale chodzi o to, by oparte byty
na kryteriach racjonalnosci, proporcjonalnosci i sprawiedliwosci spotecznej.
Dopiero réznicowanie arbitralne, nie oparte na wyzej wspomnianych kryte-
riach, moze nabierac¢ cech dyskryminacji. Zgota odmienna sytuacja powstaje,
gdy dochodzi do zréznicowania sytuacji prawnej jednostek —przez przyznanie
przywilejow —w oparciu o cechy relewantne, co do ktérych panuje powszechna
zgoda, ze na ich podstawie zrdznicowanie podmiotéow jest niedopuszczalne
i miatoby charakter dyskryminacji. Chodzi tu o takie cechy, jak pte¢, wy-
ksztatcenie, zawodd, narodowos$é, rase, wyznanie, pochodzenie czy potozenie
spoteczned

Czy w tego rodzaju sytuacjach podstawowag doniostos¢ ma dobor przeko-
nujgcych argumentéw o charakterze konstytucyjnym, ktore uzasadniatyby
zroznicowanie w oparciu o tak ,wrazliwe” cechy? Problem to nie btahy, jezeli
przypomni sie, ze zagadnienie to jest przedmiotem zazartych sporéw politycz-
nych, dotyczacych np. zasadnosci akcji afirmatywnej w Stanach Zjednoczonych
AmeryKi, sytuacji politycznej i ekonomicznej Aborygenéw w Australii, czy
wreszcie sposobdw zadoséuczynienia za szkody poniesione przez ofiary polityki
panstw totalitarnych. W Polsce uprzywilejowanie wyréwnawcze dotyczy w prze-
wazajgcej mierze sytuacji prawnej kobiet. Swego czasu Trybunat Konstytucyj-
ny w jednym ze swoich orzeczen zauwazyt, ze w rzeczywistosci spotecznej
kobiety - z uwagi na swe funkcje macierzynskie i wychowawcze - zajmujgbar-
dzo czesto pozycje stabszg. Dlatego istnieje konstytucyjne uzasadnienie dla
wprowadzenia regulacji przyznajgcych im pewne przywileje w pordwnaniu
zmezczyznami, bowiem tylko w ten spos6b mozna osiggnac rzeczywiste réwno-
uprawnienie™ .

W tego rodzaju sytuacjach formutuje sie dwa podstawowe typy uzasadnien.
W pierwszym wskazuje sig, ze w okreslonych sprawach sad konstytucyjny moze
zachowac sie paternalistycznie i przyznawac okreslonym grupom spotecznym
przywileje. Zwolennicy takiego stanowiska mogliby szukaé¢ argumentéw za
zroznicowaniem podmiotow nalezgcych do tej samej kategorii w poglgdach uty-
litarystow, wedtug ktorych przyznanie grupom spotecznym okreslonych przy-
wilejow nalezy oceniaé¢ pod katem korzysci, jakie ptyng dla spotecznosci jako
catosci. Zwolennicy utylitaryzmu stojg na stanowisku, ze sgd musi ocenia¢ ko-
niecznosé przyznania przywilejow, biorgc pod uwage to, co jest uzyteczne dla
wspélnoty, nawet wtedy gdy oznacza to gorsze traktowanie innych. Takim do-
brem wspo6lnoty mogtoby by¢ zachowanie pokoju spotecznego w paristwie.

W drugim typie uzasadnien argumentuje sie, ze potrzeba prawnej rekom-
pensaty rzeczywistych nieréwnosci wynika z przyrodzonej godnosci ludzkiej.

19Zob. L. Garlicki, Zasada réwnosci..., s. 64.

20 Co do zmian w wyktadni zasady réwnosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego zob. J. Falski,
Ewolucja wyktadnizasady réwnosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, ,,Panstwo i Prawo” 2000, nr 1.

21 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 5 grudnia 2000 r. (K. 35/99).
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Jezeli np. dochodzi do rzeczywistej nieréwnosci jednostek podobnych ze wzgledu
na ceche relewantna to na sgdzie konstytucyjnym spoczywa obowigzek rekom-
pensowania tej roznicy, jednostka bowiem ma prawo by¢ ,wolna” od nieréwnego
traktowania przez panstwo. W podejsciu indywidualistycznym przyjmuje sie,
ze zasade rownosci wyznacza inna podstawowa warto$¢ konstytucyjng a mia-
nowicie godnos¢ ludzka. Pozostawanie przez jednostke w stanie faktycznej nie-
rownosci jest zarazem pogwatceniem godnosci ludzkiej.

Obie argumentacje wydaja sie przekonywajace i ugruntowujg spotecznie
i politycznie uzyteczng praktyke wyréwnywania szans zyciowych okreslonym
grupom spotecznym czy zawodowym. Majgjednak pewng podstawowg stabos¢.
Jak wspomniatem, kazde przyznanie uprawnien i przywilejow jakiej$ grupie
spotecznej czy zawodowej zazwyczaj wigze sie z ograniczeniem uprawnien
innych grup, ktére —w przypadku niezaskarzalnej decyzji sgdu konstytucyj-
nego - jest ograniczeniem ostatecznym. Co wiecej, jest takze ostatecznym
ograniczeniem ich prawa do partycypacji w demokracji parlamentarnej. Dla
funkcjonowania demokracji nie ma oczywiscie nic groznego w przypadku, gdy
uprzywilejowanie wyréwnawcze wynika z racjonalnych przestanek. Ale nie-
trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej przyznanie przez sad konstytucyjny
przywilejow wynikatoby z niecheci, uprzedzen czy pogardy dla grupy, ktérej
potozenie prawne w wyniku uprzywilejowania innych grup pogarsza sie tak
dalece, ze stanowi pogwatcenie godnosci ludzkiej jej cztonkow.

Niestety nie ma w tej kwestii gotowych rozwigzan, a i sam problem nie jest
nowy i podejmowany byt wiele razy w dyskusjach filozoficzno-prawnych. Wy-
starczy w tym miejscu przypomniec¢ klasycznagjuz pozycje Gustawa Radbrucha
Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo, lub choéby dyskusje o moral-
nych podstawach prawa, jaka swego czasu toczyta sie miedzy H. L. A. Hartem
a L. Devlinem. Réwniez utworzenie sagdéw konstytucyjnych w krajach Europy
Srodkowowschodniej wprowadzito nowe elementy do dyskusji nad legitymiza-
cjg dziatalnosci orzeczniczej sadow konstytucyjnych22

Moim zdaniem, wsrdéd wielu propozycji teoretycznoprawnych dotyczgcych
problematyki aktywizmu sgdowego, a w szczeg6lnosci uprzywilejowania wy-
réwnawczego, jedna zastuguje na wyjgtkowg uwage. Mam na mysli zapropono-
wang przez R. Dworkina idee zasad wspdlnoty politycznej. Ot6z Dworkin
zauwazyt, ze wszystkie wiarygodne teorie sprawiedliwosci opierajg sie na jed-
nej wartosci fundamentalnej, a mianowicie na rownosci. Mysl ta bytaby try-
wialna, gdyby zatozy¢, ze chodzi tu o rownos¢ rozumiang jako réwne dzielenie
réznego rodzaju zasob6éw. Dworkinowi chodzito jednak o co$ wiecej. Réwnosé
wyrazana jest nie tylko jako prawo do rownego traktowania, ale takze prawo
do rownej troski i poszanowania ze strony panstwa. Oznacza to, ze panstwo
zobowigzane jest do traktowania ludzi nie tylko z troska i szacunkiem, ale
z rown g troska i szacunkiem23 Nie wolno przyznawa¢ przywilejow grupom
spotecznym tylko dlatego, ze sposéb zycia tych grup jest szlachetniejszy czy
lepszy. Nikt nie moze by¢ postawiony przy podziale débr i szans w gorszej sytu-

2Zob. J. Priban, Dissidents of Law. On the 1989 Velvet Revolutions, Legitimations, Fictions of Legality and
Contemporary Version of the Social Contract, Aldershot-Burlington-Singapore-Sydney 2002.
2 R. Dworkin, Laws Empire, Harvard University Press, London 1986, s. 16, 358, 407 i n.



Rola Trybunatu Konstytucyjnego w okresie przemian ustrojowych 59

acji ze wzgledu na to, kim jest, lub tylko dlatego, ze inni cztonkowie wspo6lnoty
darza go mniejszg troska Przyjecie zatem przez wiekszo$¢ wspdlnoty politycz-
nej, ze jakas forma zycia jest gorsza badZ zastuguje na pogarde, nie stanowi
podstawy do ograniczenia tym grupom spotecznym réwnosci wobec prawa24

Dworkin dodaje jeszcze jedno wazne ograniczenie. Uzasadnianie przyznania
przywilejéw okre$lonej grupie spotecznej zaktada istnienie wspélnoty politycz-
nej uyimowanej jako wspdlnota zasad, w ktdrej decyzje legislatywy czy orzecze-
nia sgdowe nie sg wynikiem kompromisu, ale wynikajg ze sp6jnego systemu
zasad moralnych, ktore swe podstawy znajdujg w koncepcji sprawiedliwosci,
stusznosci i rzetelnej proceduryX Przyjecie zatozenia o istnieniu wspoélnoty
politycznej zasad moralnych sprawia, ze przyjete kryteria moralne bedg konse-
kwentnie stosowane w sposéb bezstronny wobec wszystkich cztonkéw wspolno-
ty. Wyklucza to mozliwos¢ stosowania odmiennych zasad, ktore swe Zrodio
majg w réznym pojmowaniu sprawiedliwosci. Jak zatem widac, jedynie wtedy,
gdy wspdlnota polityczna jest wspdlnotg zasad moralnych, decyzje legislatywy
czy sadu przyznajgce jakiej$ grupie przywileje sg moralnie legitymowane.
Akceptujemy takie podejscie —modwi Dworkin —poniewaz chcemy traktowac
wiadze ustawodawczg sgdowniczg wykonawczg i obywateli jako stowarzysze-
nie ,,zasad”,jako wspdélnote rzadzonajedng, ale wspo6lngwizjg sprawiedliwosci,
uczciwosci i zasady due process of law2s

V. Nawigzujac do ostatniej mysli R. Dworkina, chciatbym w konkluzji
zwrdci¢ uwage na trzy kwestie. Po pierwsze - relacja miedzy parlamentem
a sgdem konstytucyjnym w duzym stopniu zalezy od nieartykutowanych zato-
zen co do natury demokracji (,zasad wspdlnoty politycznej” w terminologii
R. Dworkina). Z tych to powodéw nalezatoby postulowaé, by aktywizm sgdéw
konstytucyjnych odnosit sie wytgcznie do tych przypadkoéow, w ktorych parla-
ment nie moze podjac sie nowelizacji prawa, a jego bezczynnos$¢ prowadzitaby
do razacego pokrzywdzenia adresatéw norm badz innych wyjatkowo niekorzyst-
nych skutkow.

Po drugie —problem aktywizmu sgdowego wigze sie z dominujacym przeko-
naniem wspadlnoty politycznej o miejscu sgdu konstytucyjnego w systemie spra-
wowania wiadzy publicznej w panstwie. Jezeli we wspoélnocie politycznej istnieje
przekonanie o szczegdlnej roli parlamentu w systemie sprawowania wiadzy
publicznej w panstwie, to rola polityczna sgdu konstytucyjnego jest niewielka.
Z drugiej jednak strony, jesli wsrod wartosci kultury politycznej i prawnej
wspolnoty politycznej nie docenia sie znaczenia parlamentu i zdolnosci postow
do odzwierciedlenia i przekazywania woli narodu, to rola polityczna sgdéw
konstytucyjnych jest duza.

Po trzecie - biorac pod uwage przyczyny aktywizmu sgdowego: potrzebe
legitymizacji dziatalnosci innych organéw wiadzy publicznej, przenoszenie
polityczno-spotecznej roli tworzenia prawa na poziom jego stosowania, infla-
cje legislacyjna wiekszg dyferencjacje funkcjonalng i kulturowg systemoéw

24 Ibidem, s. 175 i 256.
25 R. Dworkin, A Matter of Principle, s. 76.
26 R. Dworkin, Laws..., s. 166.
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spotecznych, mozna zasadnie przyjac, iz ze wzrostem stabilizacji spotecznej,
ekonomicznej czy politycznej rola sgdownictwa konstytucyjnego w kreowaniu
stosunkdéw spotecznych, politycznych czy ekonomicznych bedzie stopniowo
malec.
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ROLE OF CONSTITUTIONAL TRIBUNALS IN THE PERIOD OF POLITICAL
TRANSFORMATIONS VS JUDICAL ACTIVISM

Summary

One of the most interesting issues discussed within the so called transitional constitutio-
nalism is court activism. Court activism is a phenomenon of extending judicial decisions, and in
particular constitutional tribunal decisions, onto the distribution of a variety of resources. There
are four main reasons for the increasing activism of courts: the need to legitimise the functioning of
other organs of public authority, the transfer of the political and social legislative role to the levels
at which it is executed, legislative inflation, and a greater functional and cultural differentiation of
social systems. The main issue of the activism of constitutional tribunals is related to the question
whether their increased role in the distribution of resources would have or has any significant im-
pact on the functioning of parliamentary democracy.

Analysing the above issue on the example of granting various privileges to certain social
groups by way of judicial decisions, the author has formulated three conclusions: the relation be-
tween the legislative and a constitutional tribunal largely depends on the unarticulated assump-
tions about the very nature of democracy. Therefore it should be postulated that the activity of
court (or the constitutional tribunal) should be limited only to those cases, where, for some reason,
the parliament is unable to amend the existing laws, and its inactivity or inertia would result in
gross grievance and harm to the otherwise due recipients of a given norm, or would lead to other
extraordinarily adverse effects. Secondly, the activism of constitutional tribunals is to a great
extent determined by the way in which the political community perceives the place and role of Par-
liament in the state system of the execution of public authority. Thirdly, the involvement of courts
or the constitutional tribunal in the execution of public authority reflects the stabilization in the
state. It may be assumed that where the social, economic or political stability increases, the role of
constitutional tribunals in the creation of political or economic relations in the state will gradually
diminish.
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