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Demokratyczny status
sqdowej Kontroli konstytucyjnosci prawa

Wojciech Ciszewski

Democratic Status of Constitutional Review of Legislation

Mbstract: Constitutional review of legislation is the power to examine
statutes for their conformity with the constitution. This compe-
tence is performed by the judiciary. The origins of this institution
date back to XIX century and since that time constitutional review
of legislation has became an important institution in most demo-
cratic states. In the paper, the author answers the most important
charge raised against constitutional review — that it lacks demo-
cratic legitimacy. According to Jeremy Waldron, there is always
a loss to democracy when a majoritian decision is overruled by
a politically unaccountable court. As an answer to Waldron’s objec-
tion, the author introduces three arguments for the democratic
status of constitutional review. These arguments point to three dif-
ferent sources of legitimacy for constitutional review: democratic
will of the people, the principle of respect for the democratic rea-
son, and substantial democratic values.

Reywords: constitutional review, democratic legitimacy, political values,
reasonable pluralism
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Worowadzenie

Istota sadowej kontroli konstytucyjnosci prawa (constitutio-
nal review of legislation) jest mozliwo$§¢ dokonywania wia-
zace] oceny aktow normatywnych pod katem ich zgodnos$ci
z zasadami ustrojowymi okreslonymi w konstytucji. Prze-
prowadzanie takiej kontroli nalezy do kompetencji okreslo-
nego organu wiladzy sadowniczej. W praktyce polityczne;j
funkcjonuje wiele odmiennych modeli sadownictwa konsty-
tucyjnego. Konkretne uregulowania moga powierzaé wyro-
kowanie co do konstytucyjnosci prawa sadom powszechnym
(taki model obowiazuje np. w Stanach Zjednoczonych) albo
wyspecjalizowanym organom wladzy sadowniczej (jak pol-
ski Trybunat Konstytucyjny). W zaleznosci od tego, jaki pod-
miot (1 w jakich okolicznoéciach) inicjuje kontrole moze ona
mie¢ charakter konkretny albo abstrakcyjny. W literaturze
przedmiotu rozréznia sie takze ‘mocna’ formute sadownic-
twa konstytucyjnego (charakteryzujaca sie tym, ze rozstrzy-
gniecia sadéw maja charakter ostateczny) oraz jego wersje
‘staba’ (w tym przypadku decyzja sadu moze zostaé odrzu-
cona przez wiekszo$¢ parlamentarna).

Uprawnienie sadéw do badania konstytucyjnosci pra-
wa stanowionego jest szeroko akceptowane w panstwach
demokratycznych, a same sady konstytucyjne postrzega
sie jako wazny element systemu réwnowazenia sie wladz.
Jednoczesnie jednak pod adresem instytucji sadowej kon-
troli konstytucyjnoséci wysuwane sa rdézne zastrzezenia.
W moim przekonaniu najwazniejsze z nich dotyczy braku
demokratycznej legitymacji wyrokéw sadéw konstytucyj-
nych. Powyzszy zarzut jest czesto przywolywany w deba-
tach politycznych 1 medialnych. Jest on takze dyskutowany
w literaturze z zakresu filozofii prawa oraz filozofii polityki.

Celem niniejszego artykutu jest rozwazenie potencjalnych
odpowiedzi na zarzut deficytu demokratycznej legitymacji
w odniesieniu do sagdowej kontroli konstytucyjnosci. W dru-
giej czescl tekstu wyloze szczegdtowo treéé powyzszego zarzu-
tu w wersji autorstwa Jeremy’ego Waldrona. W trzeciej czeéci
omoéwie mojaq strategie odpowiedzi na ten zarzut, a w czwar-
tej wskaze trzy linie argumentacyjne, ktére wiaza legitymacje
sadéw konstytucyjnych z zasadami 1 wartoéciami demokratycz-
nymi. Moim zdaniem utrzymanie tezy o antydemokratycznym
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charakterze sadowej kontroli konstytucyjnosci jest mozliwe
wylacznie przy przyjeciu wysoce kontrowersyjnego pogladu
odnoé$nie do natury systemu demokratycznego.

1. Tarzut deficytu demokratycznej legitymadji

Autorem najbardziej klarownej oraz szczegoétowej wersji
zarzutu deficytu demokratycznej legitymacji jest Jeremy
Waldron?. Linia argumentacyjna Waldrona sprowadza sie do
obrony glosowan parlamentarnych jako wlasciwego mecha-
nizmu podejmowania decyzji wspolnotowych?. Jego zdaniem
rozstrzyganie spraw politycznych w drodze tego rodzaju gto-
sowan stanowl istote systemu demokratycznego. W swoich
pracach wskazuje on na dwa najwazniejsze atuty mecha-
nizmu wiekszo$ciowego, ktére czynig go pozadanym z per-
spektywy demokracji.

Po pierwsze, Waldron twierdzi, ze jest to najbardziej
uczciwy (fair) sposob rozstrzygania kontrowersji politycz-
nych w warunkach trwalego pluralizmu opinii. Powyzsza
argumentacja opiera sie na zalozeniu stanowigcym, ze poli-
tyke demokratyczna charakteryzuje zjawisko permanent-
nego sporu. Co istotne, spory polityczne wedlug Waldrona
maja charakter rozumny. Oznacza to, ze ich przyczyna

! Poza Waldronem zarzut antydemokratycznego charakteru sado-
wej kontroli konstytucyjnoéci wysuwali miedzy innymi Alexander
M. Bickel oraz Mark A. Tushnet. Por. Alexander M. Bickel, The Least
Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics, Bobbs-
Merill Co., New York 1962; Mark A. Tushnet, Taking the Constitu-
tion Away From the Courts, Princeton University Press, Princeton
1999; Mark A. Tushnet, ,New Forms of Judicial Review and the Per-
sistence of Rights- and Democracy-Based Worries”, Wake Forest Law
Review, Vol. 38, 2003, ss. 813-838.

¥ Por. Jeremy Waldron, Law and Disagreement, Clarendon Press,
Oxford 1999; Jeremy Waldron, ,,The Core Case Against Judicial
Review”, The Yale Law Review, Vol. 115, No. 6, 2006, ss. 1346-1406;
Jeremy Waldron, ,Judicial Review and the Conditions of Democracy”,
Journal of Political Philosophy, Vol. 6, No. 4, 1998, ss. 335-355; Jeremy
Waldron, ,,Precommitment and Disagreement”, in: Lawrence Alexander
(ed.), Constitutionalism: Philosophical Foundations, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge 1998, ss. 271-299; Jeremy Waldron, , Judicial
Power and Popular Sovereignty”, in: Mark A. Graber, Michael Perhac
(eds.), Marbury versus Madison: Documents and Commentary, Con-
gressional Quarterly Press, Waszyngton 2002, ss. 181-202.
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nie sa bledy poznawcze spierajacych sie stron badz ich zte
intencje. Zrédlem sporow jest bowiem zjawisko pluralizmu
w obrebie samego rozumu — fakt, ze rozum jest w stanie
wygenerowacé wiecej niz jedno rozsadne rozwigzanie w kaz-
dej sprawie dotyczacej polityki*. Z tego powodu kompetent-
ni, otwarci dyskutanci — rozumujacy w dobrej wierze — nie
sa w stanie osiagnaé¢ konsensusu w kwestiach takich jak
chocby wazenie odmiennych wartos$ci politycznych czy ich
stosowanie w kontekstach praktycznych. To zjawisko jest
dobrze widoczne, gdy przywolamy kontrowersje, ktore towa-
rzysza sporom odnoénie do dopuszczalno$ci aborcji, eutana-
zji, akcji afirmatywnej, granic wolnoéci wyznania, wolnosci
stowa, praw przystugujacych oskarzonym w procesach kar-
nych 1 tym podobne®.

Istotne dla argumentu Waldrona jest twierdzenie,
ze wiekszo$¢ rozumnych sporéow wymaga jakiego$ rozstrzy-
gniecia przez wspolnote polityczna. W zwiazku z tym nasu-
wa sie pytanie o legitymowana, procedure, ktéra mogtaby
wyznaczacé decyzje wigzace wszystkich obywateli. Waldron
twierdzi, ze taka procedura powinna mie¢ charakter for-
malny, tj. powinna by¢ ona niezalezna od jakichkolwiek
substancjalnych przekonan dotyczacych kwestii, ktore
sq rozstrzygane. W Swietle powyzszych uwag glosowanie
wiekszos$ciowe wydaje sie najbardziej uczciwym mechani-
zmem podejmowania decyzji, ktoéry moze zostaé zaakcepto-
wany przez wszystkich decydentow.

Drugim istotnym atutem procedury wiekszo$ciowego
podejmowania decyzji jest, wedlug Waldrona, jej egalitar-
ny charakter. Mechanizm wiekszoS§ciowy honoruje bowiem
autonomie oraz rowno$¢ statusu obywateli, przyznajac kaz-
demu z nich prawa wyborcze. Procedura ta, uznajac zasade
‘Jedna osoba — jeden glos’, przyktada réwna wage do wszyst-
kich indywidualnych opinii. Kazdy obywatel posiada réw-
ny wplyw na rozstrzygniecia spraw politycznych. Powyzszy

* Waldron powoluje sie w tym kontekécie na Rawlsowska katego-
rie ciezaréw sadu (burdens of judgment). Por. Jeremy Waldron, The
Core Case..., op. cit., s. 1360.

¥ Waldron okreéla najbardziej kontrowersyjne, a jednoczeénie nie-
uniknione wyzwania polityczne mianem watershed issues. Por. Jere-
my Waldron, The Core Case..., op. cit., s. 1367; Jeremy Waldron,
Judicial Power..., op. cit., s. 198.
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mechanizm zabezpiecza zatem prawo do udzialu — na jed-
nakowych zasadach — w procesie podejmowania decyzji®.

Ze wzgledu na wielo$¢ oraz ztozonoséé spraw, ktore
wymagaja rozstrzygniecia wspolnota polityczna potrze-
buje instytucji oraz mechanizméw usprawniajacych pro-
ces stanowienia powszechnie obowigzujacego prawa. Taka
role najlepiej sa w stanie spetniaé¢ parlamenty sktadajace
sie z przedstawicieli wybranych w wyborach powszechnych.
Wieloosobowo$é parlamentéw, przynajmniej w zatozeniu, ma
bowiem odzwierciedlaé¢ pluralizm opinii panujacych w spo-
leczenstwie.

Wiekszo$ciowy mechanizm podejmowania decyzji opie-
ra sie zatem na dwoéch zasadach wtaéciwych demokracji:
sprawiedliwo$ci proceduralnej oraz egalitaryzmie. W per-
spektywie Waldrona sadowa kontrola konstytucyjnosci
stanowi ze swojej istoty zagrozenie dla tego mechanizmu.
Sady konstytucyjne dysponuja kompetencjami do oceniania
pod katem legalnoSci efektéw stosowania reguly wiekszo-
$ci, a w okres$lonych przypadkach takze do uchylania okre-
§lonych norm prawnych. Jednocze$nie sa one instytucjami
antyegalitarnymi, poniewaz sedziowie, ktérzy pelnia swoj
urzad, nie sa wybierani w wyborach powszechnych 1 nie
ponosza odpowiedzialnoéci przed spoteczenstwem. W kon-
sekwencji Waldron stwierdza, ze dysponuja oni zbyt szero-
kimi kompetencjami w stosunku do posiadanego mandatu
politycznego. Jego zdaniem rozleglta wladza sadéw konsty-
tucyjnych nie jest mozliwa do pogodzenia z podstawowymi
zasadami systemu demokratycznego.

1. Strategia odpowiedzi na zarzut deficytu legitymacji demokratycznej

Zanim przejde do omoéwienia mozliwych odpowiedzi na
zarzut deficytu legitymacji demokratycznej chciatbym zwré-
ci¢ uwage na jedno istotne zatozenie metodologiczne argu-
mentacji Waldrona’. Omawiany zarzut zaktada bowiem,

¢ Jeremy Waldron, Democracy and Disagreement, op. cit., ss. 235-
239.

I Jeremy Waldron, The Core Case..., op. cit., ss. 1361-1366.
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ze obywateli oraz instytucje polityczne lacza relacje wtasci-
we tzw. idealnej demokracji. Waldron ma zatem na mysh
jakis$ rodzaj Rawlsowskiego spoteczenstwa dobrze urzadzo-
nego, w ktérym instytucje demokratyczne dziataja popraw-
nie (w szczegoblnosci honoruja miedzynarodowe regulacje
dotyczace praw czlowieka), natomiast obywatele kierujq sie
swoimi wizjami dobra wspdlnego, a takze uznaja obowia-
zywanie okreslonej publicznej koncepcji sprawiedliwosci.
Takie spoteczenstwo nie jest jednak wolne od sporéw o inter-
pretacje poszczegdlnych praw oraz szczegéltowych wymagan
wynikajacych z publicznej koncepcji sprawiedliwosci. Jak
wskazywaltem wyzej Waldron przyjmuje, ze kontrowersje
tego rodzaju sg nieuniknione, poniewaz wynikaja z plura-
listycznej natury samego rozumu. Rozwazana krytyka nie
zaklada réwniez, ze efekty dziatan instytucji demokratycz-
nych sa zawsze stuszne 1 sprawiedliwe. Fakt, ze instytucje
oraz obywatele dzialaja w dobrej wierze nie oznacza, ze nie
moga, myli¢ sie w swoich dziataniach?.

W niniejszym artykule zmierzam do wykazania, ze sado-
wa kontrola konstytucyjnosci jest legitymowana réwniez
przy przyjeciu powyzszego zalozenia metodologicznego Wal-
drona. Oznacza to, ze nawet w warunkach idealnej demo-
kracji nie nalezy traktowaé¢ sadéw konstytucyjnych jako
instytucji antydemokratycznych badz antyegalitarnych.
Funkcjonowanie sagdowej kontroli konstytucyjnosci jest
akceptowalne réwniez w dobrze urzadzonych systemach
politycznych. Twierdze, ze daje sie ono uzasadnié¢ zasadami
oraz wartosciami o charakterze demokratycznym.

Cel moich rozwazan jest zatem ograniczony. Moim zamie-
rzeniem jest wylacznie uzasadnienie tezy o dopuszczalno-
éci istnienia sadowej kontroli konstytucyjnos$ci w dobrze
urzadzonym spoteczenstwie demokratycznym. Nie twier-
dze, ze tego rodzaju kontrola jest koniecznym elementem
wlasciwie rozumianej demokracji. Moja teza jest bardziej
skromna i moze by¢ odczytywana jako zaprzeczenie Wal-
dronowskiej krytyce, ktéra glosi niemozliwoéé pogodzenia
idei demokracji oraz ustrojowej pozycji sadownictwa kon-
stytucyjnego. Analizujac te kwestie bede odwotywal sie do
tego, co w czesci wstepnej okreslitem jako ‘mocna’ formuta

' Ibidem, s. 1362.
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tejze kontroli, a zatem do sytuacji, w ktorej sady konstytu-
cyjne dysponuja kompetencja do ostatecznego 1 wiazacego
rozstrzygania o legalno$ci aktow normatywnych.

W zwigzku z tym, ze moje rozwazania sg proba sformu-
lowania pozytywnej odpowiedzi na pytanie o mozliwosé
uzgodnienia idei demokracji oraz sadowej kontroli konstytu-
cyjnoéci — nie obejmuja one szczegdlowe) analizy argumen-
tu Waldrona (np. pod katem jego spéjnosci). Warto jednak
odnotowadé, ze przynajmniej niektore z tez, jakimi Waldron
uzasadnia antydemokratyczny charakter sadéw konstytucyj-
nych sa kontrowersyjne. Jako przykiad mozna wymieni¢ choc-
by kluczowe dla jego linii rozumowania twierdzenie, zgodnie
z ktérym stanowiska reprezentowane przez czlonkéw parla-
mentu sa adekwatnym odzwierciedleniem pluralizmu opinii
wystepujacych w spoteczenstwie. Wydaje sie, ze znane nam
systemy polityczne nie gwarantujq realizacji tego celu. Ze
wzgledu na liczne 1 szeroko akceptowane rozwigzania ustro-
jowe (takie jak system partyjny, kadencyjno$é mandatu par-
lamentarnego, progi wyborcze, rézne metody liczenia gtoséw)
teza Waldrona jest trudna do utrzymania. Praktyka funkcjo-
nowania panstw demokratycznych sugeruje, ze parlamen-
ty nie reprezentuja wszystkich rozumnych opinii w danej
sprawie politycznej. Co wiecej, nie wydaje sie rowniez, aby
popularnoéé dominujacych opinii w parlamencie stanowita
adekwatne odzwierciedlenie ich popularno$ci w spoteczen-
stwie. Zwlaszcza ten ostatni problem jawi sie jako klopotliwy
dla zarzutu Waldrona, ktéry opiera sie przeciez na autoryte-
cie parlamentarnego glosowania wiekszo$ciowego®.

3. Argumenty na rzecz legitymacji demokratycznej
sqdowej Kontroli Konstytucyjnos

Jak wskazalem juz wyzej, sformutowanie odpowiedzi
na zarzut Waldrona wymaga umocowania sadownictwa

' Na problemy zwiazane z powyzsza, argumentacja Waldrona
zwracali uwage miedzy innymi Thomas Christiano i David Enoch.
Por. Thomas Christiano, ,,Waldron on Law and Disagreement”, Law
and Philosophy, Vol. 19, No. 4, 2000, ss. 513-543; David Enoch, , Tak-
ing Disagreement Seriously. On Jeremy Waldron’s Law and Disagree-
ment”, Israel Law Review, Vol. 39, No. 3, 2006, ss. 22-35.
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konstytucyjnego w obrebie zasad 1 wartos$ci wlasciwych
demokracji. W moim przekonaniu na podstawie dysku-
sj1, ktére tocza sie w literaturze przedmiotu mozemy zre-
konstruowaé trzy najbardziej przekonujace strategie
legitymizowania roli ustrojowej sadéw konstytucyjnych.
Argumentacje te wskazujq jako zrodla legitymacji sadowe;]
kontroli konstytucyjnosci: a) wole demokratycznego ustrojo-
dawcy, b) rozum demokratyczny oraz c) substancjalne war-
toSci demokratyczne.

Ad a) Argument odwolujacy sie do woli demokratycz-
nego ustrojodawcy

Pierwszym sposobem umocowania pozycji sadéw kon-
stytucyjnych jest powolanie sie na wole demokratycznego
ustrojodawcy (ustawodawcy konstytucyjnego). Stosownie
do tej linii rozumowania rozstrzygniecia sadow w kwestii
konstytucyjnoéci ustaw nie sa sprzeczne z wolg wiekszosci
obywateli — wrecz przeciwnie — nalezy je odczytywac jako
wypelnienie woli politycznej wiekszoSci wystepujacej w cha-
rakterze ustawodawcy konstytucyjnego.

W teorii demokracji, juz od czasow Johna Locke’a, przyj-
muje sie rozrdznienie na prawo wyzsze (higher law), utoz-
samiane z konstytucja danego spoteczenstwa, oraz zwykte
ustawodawstwo (ordinary law). Bruce Ackerman stwierdza,
ze wladza demokratyczna — honorujaca powyzsze rozréznie-
nie — ma charakter dualistyczny'®. Dwa wymienione poziomy
stanowionego prawa r6znig sie miedzy soba, po pierwsze, pro-
cedura jego uchwalania, a po drugie, zakresem normowania.

Na poziomie konstytucyjnym (tj. prawa wyzszego) reali-
zowana jest ustrojodawcza kompetencja obywateli do okre-
§lania ustroju panstwa. Mozliwo$é uchwalenia, a takze
reformowania ustawy zasadniczej stanowi istote zasady
suwerennosci ludu (narodu). Na tym poziomie prawodaw-
stwa rozstrzygane sa najbardziej podstawowe zagadnienia
z punktu widzenia systemu politycznego danego panstwa,
w szczegblnosci ustrodj jego gléwnych organéw oraz relacje

" Bruce A. Ackerman, We the People: Foundations, The Belknap
Press of Harvard University Press, Cambridge MA 1991, ss. 6-7.
Szerzej na temat rozréznienia dualistycznej 1 monistycznej koncep-
cji demokracji: B. Ackerman A., We the People..., op. cit., ss. 3-33.
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miedzy nimi, katalog praw 1 wolnosci obywatelskich oraz
zakres swobody przystugujacej zwyklemu ustawodawcy.
Ustawa zasadnicza rozstrzyga kwestie, ktére powinny zostaé
uregulowane w kazdym ustroju demokratycznym. Stano-
wig one, jak okresla to John Rawls, niezbedne elementy tre-
Sc1 konstytucji (constitutional essentials)''. Miedzy innymi
ze wzgledu na ten szczegdlny zakres normowania zmiana
konstytucji wymaga szerszego konsensusu spotecznego niz
ten, ktéry zapewnia zwykla wiekszo§é gloséw w parlamen-
cie. Od strony formalnej ten wymog szerokiego konsensu-
su moze by¢ realizowany w rézny sposéb. Zmiana ustrojowa
moze nastepowaé¢ w wyniku uzyskania poparcia wiekszo-
$ci obywateli w referendum (ewentualnie przy jednocze-
snym okreSleniu minimalnego kworum), w efekcie przyjecia
uchwaly kwalifikowana wiekszoscia gloséw w parlamencie
albo poprzez wymog wypracowania zgody wladz politycznych
na poziomie centralnym i terytorialnym. Istotne z perspek-
tywy prawa wyzszego jest to, aby procedura jego stanowie-
nia umozliwiala przypisanie intencji suwerenowi, a zatem
demokratycznemu ustrojodawcy.

W przeciwienstwie do poziomu konstytucyjnego stano-
wienie prawa zwyklego nie wymaga tak szerokiego konsen-
susu — wydaje sie, ze wola ustawodawcy wyrazona przez
zwykla wiekszo§é gloséw w parlamencie stanowi w tym
przypadku dostatecznag legitymacje. Co istotne, rozrdznie-
nie dwoéch pozioméw prawodawstwa zaklada, ze ustawodaw-
ca zwykly nie moze ingerowaé¢ w kwestie unormowane przez
prawo wyzsze. To ostatnie stwarza bowiem ramy ustrojowe
funkcjonowania organdéw na nizszym poziomie.

W tej perspektywie kontrola aktéw normatywnych doko-
nywana przez sady konstytucyjne chroni obowigzywanie
norm hierarchicznie wyzszych — stanowi gwarancje, ze dzia-
lania ustawodawcy zwyktego nie beda ingerowaty w sfere
stanowiaca domene ustrojodawcy. Sadowa kontrola konsty-
tucyjna nie jest zatem instytucja antydemokratyczna ani
antyegalitarna — zapewnia ona wypelnienie woli demokra-
tycznego ustrojodawcy, jak réwniez realizacje zasady suwe-
rennosci ludu (narodu).

I John Rawls, Liberalizm polityczny, ttum. Adam Romaniuk,
Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998, ss. 312-313.
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Warto zauwazy¢, ze idea dualizmu demokratycznego jest
znana 1 honorowana réwniez na gruncie nauki prawa kon-
stytucyjnego. W polskiej literaturze powszechnie przyjmu-
je sie bowiem zasade nadrzednosci (prymatu) konstytucji.
Zgodnie z ta zasada konstytucja jako najwyzszy akt norma-
tywny stanowi aksjologicznag oraz kompetencyjna podstawe
panstwowego porzadku prawnego. Wynika z tego, ze norma
konstytucyjna nie moze zosta¢ uchylona ani zmienione przez
akt hierarchicznie nizszy — tego rodzaju nowelizacja wymaga
bowiem uchwalenia normy rownorzednej regulacji konsty-
tucyjnej. Wszystkie regulacje hierarchicznie nizsze musza
by¢ zgodne z konstytucja zar6wno w aspekcie materialnym
(niesprzeczne z warto$ciami konstytucyjnymi), jak i formal-
nym (wydane w trybie okre§lonym w konstytucji)!2.

Ad b) Argument odwolujacy sie do rozumu demokra-
tycznego

Stosownie do drugiego argumentu instytucja sadowej kon-
troli konstytucyjnosci czerpie legitymacje z autorytetu rozu-
mu demokratycznego. Ta strategia rozumowania odwoluje sie
do atutéw, jakie posiada mechanizm sadowego wypracowywa-
nia rozstrzygnie¢ w kwestiach konstytucyjnych. Charaktery-
styczny dla sadéw deliberacyjny sposéb podejmowania decyzji
jest tutaj zestawiony z agregacyjnym modelem rozstrzygania
spraw — typowym dla wspodtczesnych parlamentow.

Agregacyjny sposéb podejmowania decyzji przez organ
kolegialny zaklada, ze kazdy z uprawnionych decydentéow

I Por. Piotr Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP w swietle zasady jej
nadrzednosci, Zakamycze, Krakéw 2003; Leszek Bosek, Mikotaj Wild,
Kontrola konstytucyjnosci prawa. Zagadnienia ustrojowe, procesowe
i materialnoprawne. Komentarz praktyczny, C.H. Beck, Warszawa
2014, ss. 9-16. Warto zauwazyé, ze rowniez systemy demokratycz-
ne, ktére wykazuja istotne odstepstwa od idealu demokracji duali-
stycznej wyksztalcity zasady petnigce podobng funkcje ustrojowa do
zasady nadrzednoSci prawa wyzszego. Mam na mys$li w szczegélno-
§ci rozpoznanag w brytyjskim systemie politycznym regule ultra vires,
ktéra, przywoluje sie czesto jako bezposrednia podstawe sadowej kon-
troli ustawodawstwa w brytyjskim ustroju. Por. Dawn Oliver, ,Is the
Ultra Vires Rule the Basis of Judicial Review?”, in: Christopher For-
syth (ed.), Judicial Review and the Constitution, Hart Publishing,
Oxford 2000, ss. 3-28; Mark Elliott, The Constitutional Foundations
of Judicial Review, Hart Publishing, Oxford 2001, ss. 23-36.
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glosuje w oparciu o wlasne preferencje zmierzajac do pelne;j
realizacji swoich intereséw. Rozstrzygniecie sprawy przez
dany organ dokonuje sie poprzez zliczenie pojedynczych glo-
sow za kazda z rozwazanych opcji, a nastepnie przyjecie
rozwigzania, za ktérym opowiedziala sie najwieksza liczba
decydentow. Tradycyjnie zwolennikami mechanizmu agre-
gacyjnego byli utylitarysci (m.in. Jeremy Bentham), ktérzy
dostrzegali w nim odpowiedni sposob identyfikowania decy-
Zj1 0 najwyzszej uzytecznosci spotecznej. W przeciwienstwie
do tego modelu mechanizm deliberacyjny postuluje, aby roz-
strzygniecie sprawy byto wypracowywane w toku dysku-
sji poprzez swobodna wymiane relewantnych argumentow.
Racje, ktérymi kieruja sie decydenci w okreélonej sprawie
powinny byé w ich gronie przedmiotem wiedzy wzajemne;.
Perspektywa deliberacyjna zaktada, ze strony dyskusji, usu-
wajac rozne nieporozumienia, zblizaja sie wzajemnie do swo-
ich stanowisk, a finalnie, ze moga uzna¢ moc tych samych
argumentow.

Jak wskazywalem wyzej sposob procedowania wspétcze-
snych parlamentéow w wiekszym stopniu realizuje postulaty
modelu agregacyjnego, podczas gdy sady, w tym sady kon-
stytucyjne, wykazuja przywiagzanie do mechanizmu deli-
beracyjnego. Dwa rodzaje czynnikow szczegdlnie sprzyjaja
funkcjonowaniu tego rodzaju mechanizmu w przypadku
decyzji sedziowskich. Pierwsza grupe stanowia okolicznosci
determinujace sytuacje epistemiczna, w jakiej znajduja sie
sedziowie. Sa to miedzy innymi gwarantowana prawem nie-
zawislo$¢ 1 niezalezno§¢ dzialania od innych instytucji, sta-
bilnoé¢ urzedu sedziowskiego (sedziowie nie musza ubiegaé
sie o reelekcje), brak koniecznos$ci decydowania pod presja,
czasu, a takze gruntowne wyksztalcenie oraz profesjonalizm
zawodowy sedziéw. Druga grupa obejmuje czynniki odno-
szace sie do sposobu, w jaki uksztaltowana jest procedura
sadowa, takie jak wymodg wszechstronnej analizy materia-
tu dowodowego, koniecznosé odniesienia sie do twierdzen
wszystkich uczestnikéw postepowania, a przede wszyst-
kim jawno$§¢ oraz publiczna dostepnosé uzasadnien sedziow-
skich. Sposob uksztaltowania procedury sadowej gwarantuje
uwzglednienie wszystkich istotnych racji przy rozstrzyga-
niu okresélonego problemu konstytucyjnego. Powyzsze oko-
liczno$ci czynia rozwazania sedziéw godnymi zaufania — ich
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wyroki moga, by¢ postrzegane jako wyraz rozumnoéci demo-
kratycznej.

Na deliberacyjne znaczenie instytucji sadowej kontroli
konstytucyjnosci zwracali uwage miedzy innymi John Rawls
1 Ronald Dworkin'3. W interpretacji Rawlsa sad konstytu-
cyjny stanowi wzorzec (exemplar) rozumu publicznego oraz
dyskusji demokratycznej't. Zauwaza on, ze sedziowie oce-
niajacy zgodno$§¢ norm z konstytucja, w swojej dziatalnosci
orzeczniczej, odwoluja sie wylacznie do wspdlnych wartosci
politycznych oraz argumentéw, ktore sa potencjalnie akcep-
towalne dla kazdego obywatela. Jezyk sadowych uzasad-
nien jest powszechnie zrozumialy, a tym samym bezstronny
1 uczciwy w stosunku do oséb wyznajacych odmienne Swia-
topoglady. Dziatajac w ten sposob sady konstytucyjne hono-
ruja zasade rownego szacunku wzgledem obywateli.

Szczegblny charakter namystu sedziowskiego przyczy-
nia sie takze do wypelniania swoistej misji edukacyjnej'®.
Zdaniem Dworkina orzeczenia sadow konstytucyjnych
maja bardzo pozytywny wplyw na rozwdj debaty publiczne;.
Zwiekszaja one takze zainteresowanie obywateli sprawa-
mi wspélnotowymi oraz ich wrazliwo$é na problemy natury
konstytucyjnej. Jako przyklad Dworkin wskazuje amerykan-
ska dyskusje o aborcji, ktérej jakosé znaczaco poprawita sie
po wydaniu orzeczenia przez Sad Najwyzszy USA w spra-
wie Roe vs Wade!'®.

Odmiennos$é oméwionych modeli: agregacyjnego oraz deli-
beracyjnego sprawia, ze oba te mechanizmy moga sie wza-
jemnie uzupelniaé w procesie wypracowywania rozstrzygniecé
politycznych. Szczegélnie istotne wydaje sie to, ze ewentual-
ne btedy bedace rezultatem stabosci modelu agregacyjnego

¥ Do grona teoretykéw demokracji, ktérzy wywodza, legityma-
cje sadowej kontroli konstytucyjnosci z idei deliberacji oraz rozumu
demokratycznego nalezy zaliczy¢ réwniez Christophera Eisgrube-
ra i Michaela Perry’ego. Por. Christopher Eisgruber, Constitutional
Self-Government, Harvard University Press, Cambridge MA 2001,
ss. 79-108; Michael Perry, The Constitution in the Courts: Law or Pol-
itics?, Oxford University Press, New York 1994, ss. 106-115.

# John Rawls, Liberalizm polityczny, op. cit., ss. 316-328.

5 Ibidem, op. cit., s. 323; Ronald Dworkin, Freedom’s Law: The
Moral Reading of the American Constitution, Harvard University
Press, Cambridge MA 1996, ss. 332-347.

¥ Ronald Dworkin, Freedom’s Law..., op. cit., s. 345.
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(w szczegoblnosci ryzyko pomijania i marginalizowania nie-
ktérych relewantnych argumentéw), moga by¢ korygowane
na etapie sadowej deliberacji.

Ad c) Argument odwolujacy sie do warto$ci demo-
kratycznych

Trzecia strategia argumentacyjna glosi, ze legityma-
cja dzialalnosci sadéw konstytucyjnych jest ugruntowa-
na w wartoéciach demokratycznych, a takze w potrzebie
ich ochrony. Zwolennicy tej linii uzasadnienia wskazuja,
ze fundamentem systemu demokratycznego jest szacunek
dla wtaéciwych demokracji praw podmiotowych oraz sub-
stancjalnych wartoSci takich jak wolno§é, réwnosé oraz tole-
rancja!’. Procedury wiekszosciowego podejmowania decyzji
posiadaja stosowna legitymacje, poniewaz sa wyrazem wol-
noSci politycznych — rozstrzygniecia przyjete w ramach tych
procedur musza jednak pozostawaé w zgodzie z innymi fun-
damentalnymi wartoSciami demokratycznymi.

Istnieje kilka sposobéw teoretycznego uzasadnienia tezy
o $cistym powigzaniu demokracji z okreélonymi wartoSciami
1 prawami podmiotowymi. Rawlsowska linia rozumowania
w te] kwestii glosi, ze warunkiem akceptacji demokratyczne;j
formy rzadu, a jednoczeénie warunkiem przypisania jednost-
ce okreslonych praw, jest uznanie zasadno$ci tej same;j idei
politycznej. Zdaniem Rawlsa cenimy ustrdj demokratyczny
oparty na prawach, poniewaz milczaco zakladamy, ze oby-
watele dysponuja (choéby w minimalnym stopniu) pewna
szczegdlna wladza moralna, jaka jest zmyst sprawiedliwo-
sci®, Wiadza ta umozliwia jednostkom rozpoznawanie obo-
wigzujacych zasad sprawiedliwoSci, a takze stosowanie sie
do tych zasad w podejmowanych dziataniach. Z perspekty-
wy politycznej postrzegamy obywateli jako — przynajmniej
potencjalnie — zdolnych do odpowiedzialnego kierowania sie
wlasnym interesem i realizowania go z uwzglednieniem fun-
damentalnych intereséw innych oséb. Powyzsze egalitarne

" Tbhidem, op. cit., ss. 17-38; Samuel Freeman, ,,Constitutional
Democracy and the Legitimacy of Judicial Review”, Law and Philo-
sophy, Vol. 9, No. 4, 1990-1991, ss. 327-370; Aileen Kavanagh, ,,Parti-
cipation and Judicial Review: A Reply to Jeremy Waldron”, Law and
Philosophy, Vol. 22, No. 5, 2003, ss. 451-486.

b J. Rawls, Liberalizm polityczny, op. cit., ss. 51-52.
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zalozenie umocowuje zaréwno roszczenie jednostek do
ksztaltowania wlasnego planu zyciowego (co przemawia na
rzecz przyznania im stosownych praw podmiotowych), jak
réwniez ich uprawnienie do uczestniczenia w rozstrzyga-
niu spraw dotyczacych spoleczno$ci (co stanowi argument
na rzecz demokratycznej formy rzadu).

Na inny aspekt powigzania miedzy prawami podmioto-
wymi a demokracja zwraca uwage Dworkin. Wedlug niego
respektowanie warto$ci demokratycznych przez spoleczno§é
polityczna stanowi warunek legitymacji decyzji podejmo-
wanych przez parlamentarna wiekszosé. Dworkin okres§la
ten szczegdlny warunek jako wymoég poszanowania rowne-
go statusu kazdej z 0oséb'. Wypelnienie tego wymogu spo-
czywa na spotecznosci politycznej — obywatele maja wspolny
obowiazek réwnego traktowania kazdego czlonka wspdlnoty
politycznej, honorowania jego autonomii moralnej, a takze
odnoszenia sie z troska do jego intereséw. Dworkin podkre-
§la, ze zasada poszanowania rownego statusu osob deter-
minuje okre§lone rozstrzygniecia w kwestii dystrybucji
podstawowych praw 1 wolnoéci; wprost wskazuje on, ze kaz-
demu obywatelowi powinny przystugiwaé wolno$é osobista,
réwne prawa wyborcze, a takze wolnosé stowa.

Dopiero gdy demokratyczny warunek réwnego szacun-
ku jest spelniony, rozstrzygniecia dokonywane przez wiek-
szo$¢ posiadaja odpowiednia demokratyczna legitymacje.
W moim przekonaniu argumentacja Dworkina w tej kwestii
jest przekonujaca. Wydaje sie, ze trudno bytoby nam szano-
wacé decyzje wiekszoSci parlamentarne] w sytuacji, w ktorej
spoleczno$é polityczna nie gwarantowataby wolnoéci stowa
1 nie istniataby w zwiazku z tym mozliwo$¢é prowadzenia
debaty publicznej oraz oceniania dziatan parlamentu. Ten
przyktad potwierdza, ze pewne podstawowe warto$ci demo-
kratyczne (takie jak wolnoé¢ stowa) traktujemy jako warun-
ki akceptacji rozstrzygniec¢ politycznych.

Mozemy stwierdzié, ze powyzsze ujecie demokracji ma
charakter substancjalny, a co za tym idzie, przyktada ono

¥ Ronald Dworkin, Freedom’s Law..., op. cit., s. 17. W innym miej-
scu Dworkin okre§la rowniez ten warunek jako wymog zapewnienia
moralnego czlonkostwa we wspélnocie (moral membership in politi-
cal community). Por. Ibidem, ss. 23-25.
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wieksza wage do treéci decyzji demokratycznych niz do pro-
cedury ich podejmowania. Ta linia argumentacyjna przyj-
muje, ze system demokratyczny opiera sie na okreslonych
wartosciach 1 to wlagnie te wartosci czynig go ideatem god-
nym szacunku. Instytucje polityczne, w tym kontekécie, pet-
nig role instrumentalna — celem ich funkcjonowania jest
ochrona demokratycznych wartos$ci. Nietrudno wyobra-
zi¢ sobie jednak sytuacje, w ktorej wiekszos¢ parlamentar-
na bedzie stwarzaé¢ zagrozenie dla idei, ktére w zalozeniu
powinna zabezpieczaé. W takich warunkach sadowa kontro-
la konstytucyjnoéci powinna spetniac role ‘gwaranta’ warun-
kow demokratycznych. System polityczny, ktory zapewnia
taki mechanizm wzmozonej ochrony fundamentalnych war-
tosci nalezy ocenic¢ jako bardziej pozadany z punktu widze-
nia ustroju demokratycznego. Dworkin podkresla, ze jezeli
okreslona decyzja sadu konstytucyjnego zbliza nas do ideatu
demokracji, to czyms$ niezrozumiatym byloby sprzeciwianie
sie jej w imie demokracji?’.

Podsumowanie

Rozwazania przeprowadzone w niniejszym artykule prowa-
dza do wniosku, ze oméwiony w drugiej czesci tekstu zarzut
deficytu demokratycznej legitymacji sadéw konstytucyj-
nych jest wysoce kontrowersyjny oraz trudny do utrzyma-
nia. Zarzut ten, pomimo iz prima facie przekonujacy, przy
blizszej analizie ujawnia istotne braki. Gtéwna, jego stabos$cia
jest to, ze opiera sie on na arbitralnym odczytaniu idei demo-
kracji oraz egalitaryzmu, ktére przeciwstawia obie te idee
instytucji sadowej kontroli konstytucyjnosci.

W artykule argumentowalem, ze istnieja co najmniej
trzy strategie legitymizacji sadowej kontroli konstytucyj-
nosci, ktére w sposéb przekonujacy wiaza dopuszczalnosé
funkcjonowania sadéw konstytucyjnych z idea demokracji.
Wskazuja one jako normatywne zrdédla pozycji polityczne;j
tych sadéw: wole demokratycznego ustrojodawcy, autory-
tet rozumu demokratycznego oraz potrzebe zabezpieczenia
wartoéci demokratycznych. Kazda z trzech rozwazanych

¥ Thidem, s. 17.
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koncepcji ufundowana jest takze na okreélonej interpre-
tacji idei egalitaryzmu, ktéra jest rozumiana jako wymog
szerokiego konsensusu spotecznego dla przeprowadzenia
zmian ustrojowych, postulat wypracowywania decyzji poli-
tycznych w oparciu o racje akceptowalne dla kazdego oby-
watela badz jako wymaganie szacunku wzgledem réwnego
statusu obywateli.

Na koniec rozwazan warto jeszcze zwroci¢ uwage, ze omo-
wione wyzej strategie legitymizacyjne nie wykluczajaq sie
wzajemnie. Wydaje sie, ze przynajmniej w niektérych sytu-
acjach mozna utrzymywacé, ze uzasadnienie pozycji politycz-
nej sadéw konstytucyjnych ma charakter ztozony i obejmuje
ono rézne, do pewnego stopnia niezalezne od siebie, argu-
menty.
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