PIOTR RADZIEWICZ

Kryzys konstytucyjny i paradygmatyczna
zmiana konstytucji*

1. Wprowadzenie. Jedng z nieoczekiwanych konsekwencji sporu
polityczno-prawnego o podstawy funkcjonowania i sktad osobowy Try-
bunalu Konstytucyjnego, ktory rozpoczat sie u schylku 2015 r.l, jest
nowa odstona rozproszonej kontroli konstytucyjnosci ustaw. Celem ar-
tykulu jest przyblizenie tej praktyki sadéw, opis jej przyczyn i uwarun-
kowan, a takze analiza skutk6w jej podejmowania.

Kontrola rozproszona ustaw, ktéra sady podjelty w reakcji na kry-
zys konstytucyjny wywotany ,,sporem o TK”, wyksztatcita mechanizm
obronny demokracji konstytucyjnej i w konsekwencji prowadzi do zmia-
ny konstytucji. Zmiany tej nie mozna wyjasni¢ za pomocg znanych pojec
i kategorii. Nie jest to zmiana wyktadni jakiego§ konkretnego przepisu
Konstytucji ani nastepstwo wywiedzenia szczegbétowej normy z og6l-
nych norm konstytucyjnych. Jest to zmiana w pelni twércza, ktéra
wprowadza nowg jako$¢ w systemie konstytucyjnym panstwa.

W poczatkowej czeSci artykulu zostalo oméwione pojecie kryzysu
konstytucyjnego jako kategorii prawnej i jednoczes$nie przestanki zmian
konstytucyjnych (pkt 2). Kolejna czeS¢ zostala poSwiecona rozproszonej
kontroli konstytucyjnoSci ustaw i jej polskiej specyfice. Jak sie wydaje,
instytucja ta jest dobrym przyktadem paradygmatycznej zmiany kon-
stytucji i jednym ze Srodk6w ochrony ustroju panstwa (pkt 3). Artykut
wieficzg rozwazania o potencjalnych nastepstwach zmiany znaczen kon-
stytucyjnych bez formalnej nowelizacji konstytucji i ich potencjalnej
trwatos$ci (pkt 4-5).

* Artykul jest czeScig projektu badawczego finansowanego ze $rodkéw Narodowego
Centrum Nauki, przyznanych na podstawie decyzji nr 2017/25/B/HSS5/01824.

1 Zob. zamiast wielu W. Sadurski, Poland’s Constitutional Breakdown, Oxford 2019,
s. 58-95. Dokumentacja poczatkowego stadium kryzysu konstytucyjnego wokét TK
- zob. Konstytucyjny spor o granice zmian organizacji i zasad dziatania Trybunatu Kon-
stytucyjnego: czerwiec 2015 - marzec 2016, red. P. Radziewicz, P. Tuleja, Warszawa 2017.
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2. Kryzys konstytucyjny. Przed przejSciem do zagadnien zwigza-
nych z inicjowaniem przez sady rozproszonej kontroli konstytucyjno-
$ci ustaw i paradygmatyczng zmiang konstytucji nalezy poczyni¢ kilka
uwag porzadkujacych. Doprecyzowania wymagajg przede wszystkim
,Wyjatkowe okolicznos$ci”, w ktorych jako pierwszy znalazl sie TK,
a z biegiem czasu zostaly nimi dotkniete inne instytucje panstwowe.
Okreslenie to jest bowiem uzywane takze w sensie publicystycznym czy
wrecz potocznym, co nadaje mu znaczenie nazbyt wieloznaczne i prze-
sadnie metaforyczne?. Aby moglto byé uzyteczne do analizy prawnej,
musi zostaé zastgpione kategorig bardziej Scistg i rozpoznawalng jury-
dycznie. Takg kategorig, ktéra wlasciwie opisuje istote ,,wyjatkowych
okoliczno$ci” w warunkach panstwa polskiego od konca 2015 r., moze
by¢ pojecie kryzysu konstytucyjnego.

Przyblizajac prawnicze znaczenie pojecia kryzysu konstytucyjne-
go, warto siegngé¢ do dorobku amerykanskiej nauki prawa, ktéra wielo-
krotnie zajmowala sie podobng problematyka, i rozwazy¢, czy przyje-
te tam ustalenia mogg by¢ przydatne w naszym krajowym kontek$cie.
W jednym z opracowan S. Levinson i J.M. Balkin wskazujg, ze konstytu-
cja amerykanska zrodzita sie w kryzysie i niejednokrotnie zostata przez
kryzys przetestowana3. Zwracaja uwage, ze termin ,kryzys konstytucyj-
ny” jest wykorzystywany w roznych kontekstach, takze w celu opisania
konfliktu miedzy organami wtadzy. Przestrzegaja przed jego naduzywa-
niem, wskazuja, ze jest wszechobecny w dyskursie publicznym i bada-
niach naukowych i czesto niezasadnie okreSla sie tym mianem mniej lub
bardziej donioste konstytucyjne kontrowersje, ktére sg codziennoScig
zycia spotecznego?.

Samo istnienie sporéw konstytucyjnych lub brak wspétpracy or-
ganow witadzy publicznej, artykulowane dodatkowo w ostrym jezyku
politycznym, nie jest jeszcze kryzysem konstytucyjnym, choé moze byé
juz jego zapowiedzia. Instytucje panstwowe ze swej natury — twierdzag
Levinson i Balkin - powinny by¢ w stanie kontrolowanego konfliktu,
powinny na siebie oddzialtywacé, wywotywaé napiecia i w ten sposéb te-
stowaé granice swoich kompetencji oraz uciera praktyke ustrojowg.
System wtadzy opiera sie na sporze i r6znicy stanowisk. Konflikty w po-
rzadku konstytucyjnym to nie btagd systemu, ale jego cecha charaktery-
styczna®. Zblizony poglad prezentuje M. Tushnet, ktory tarcia w ramach
zasady podzialu wtadzy wraz z mozliwoScig rewidowania w ich nastep-

2 0 réznych sposobach definiowania pojecia kryzysu w naukach humanistycznych
i spotecznych zob. P. Skuczyniski, Pojecie kryzysu w filozofii i naukach spotecznych a kry-
zysy prawne, Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna 2018, nr 1, s. 250-2735.

3 Zob. S. Levinson, J.M. Balkin, Constitutional Crises, University of Pennsylvania Law
Review 2009, vol. 157, nr 3, s. 709.

4 Zob. S. Levinson, J.M. Balkin, Constitutional..., s. 746.
5 Zob. S. Levinson, J.M. Balkin, Constitutional..., s. 711.
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stwie zastanych znaczen konstytucyjnych traktuje jako tzw. twardg gre
konstytucyjng (constitutional hardball), ktéra w diuzszej perspekty-
wie wcale nie musi byé destrukcyjna ustrojowo®. Z kolei E.A. Posner
i A. Vermuele pisza o ,rozgrywkach konstytucyjnych” (constitutional
showdowns), w ktére angazujg sie organy wiadzy i ktérych pozytywnym
rezultatem jest m.in. poszerzenie wiedzy o funkcjonowaniu systemu
polityczno-prawnego panstwa i jego ewentualnych stabych punktach,
a przez to rozwdj konstytucjonalizmu’.

W tym konteksScie warto wspomnie¢ takze o stanowisku E.-W. Bocken-
férde, ktéry czerpigc z dorobku innej tradycji prawnej niz przywola-
ni wczeSniej autorzy, omawial naturalne napiecia wystepujace w rela-
cjach miedzy panstwem konstytucyjnym a zasadg suwerennosSci narodu,
zwlaszcza gdy panstwo konstytucyjne postrzegane jest w spos6b mate-
rialny, a wiec jako idea caloSciowego tadu polityczno-etycznego spisa-
nego w normach konstytucyjnych. Gdy idea ta staje sie sporna, gdy wy-
bucha konflikt wokét konstytucji, wowczas powstaje rOwniez pytanie, do
kogo nalezy ostatnie stowo przy rozstrzyganiu o tresci i stosowaniu kon-
stytucji oraz kto jest w stanie egzekwowaé powszechne obowigzywanie
swojej decyzjid.

Skoro konflikt w systemie konstytucyjnym jest rzeczg natural-
ng - jak uznajg Levinson i Balkin - i jego ostateczna ocena jest trudna
do przewidzenia w czasie realnym, bez refleksji uwzgledniajacej wie-
dze nabyta post factum, to pojecie kryzysu konstytucyjnego musi zostaé
zawezone, aby mogto zachowaé swojg autonomie treSciowg i by¢ uzy-
tecznym narzedziem analizy prawniczej. W szczeg6lnoSci trzeba odroz-
ni¢ kryzysy konstytucyjne od kryzyséw politycznych i ré6znego rodzaju
przygodnych sytuacji kryzysowych?®. Brak zgody w jakich$§ kwestiach
konstytucyjnych to element zwyklej polityki i dopdki réznice pogladéw
sg utrzymywane w granicach systemu konstytucyjnego panstwa i moz-
na do nich stosowaé przewidziane prawem formy instytucjonalne, do-
poty nie wystepuje ryzyko przejsScia w faze kryzysu konstytucyjnego.
Na podstawie amerykanskich do§wiadczen ustrojowych Levinson i Bal-
kin wyrdéznili trzy typy kryzys6w konstytucyjnych, zastrzegajac, ze kaz-
dy z nich - zaleznie od rozwoju wypadkoéw — moze staé sie ostatecznie
,bunktem zwrotnym” w historii ustroju panstwowego.

6 Zob. M. Tushnet, Constitutional Hardball, The John Marshall Law Review 2004,
vol. 37, nr 2, s. 523-553.

7 Zob. E.A. Posner, A. Vermuele, Constitutional Showdowns, University of Pennsylva-
nia Law Review 2008, vol. 156, s. 991 i n.

8 Zob. E.-W. Béckenférde, The Concept and Problems of the Constitutional Sta-
te, [w:] Constitutional and Political Theory. Selected Writings, vol. 1, red. M. Kiinkler,
T. Stein, Oxford 2016, s. 141 i n.

9 Zob. S. Levinson, J.M. Balkin, Constitutional..., s. 712.
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Pierwszy typ kryzysu konstytucyjnego pojawia sie, gdy liderzy po-
lityczni sg przekonani, ze nagta potrzeba panstwowa, nadzwyczajna sy-
tuacja spoteczna, gospodarcza lub polityczna uzasadniajg konieczno$é
dziatania poza obowigzujacym porzadkiem konstytucyjnym, tj. wymaga-
ja naruszenia norm konstytucyjnych. Konieczno$¢ taka jest jednoznacz-
nie artykulowana w debacie publicznej. Przywo6dcy polityczni domagaja
sie dodatkowych pelnomocnictw, aby skutecznie rzadzic.

Drugi typ kryzysu konstytucyjnego pojawia sie, gdy zaufanie do
konstytucji i jej zasad zatamuje sie i stosowanie konstytucji prowadzi do
powaznych, stale narastajacych dysfunkcji w funkcjonowaniu panstwa.
Ten typ kryzysu moze byé wywotany m.in. przez nazbyt ortodoksyjne
przywigzanie do utrwalonej interpretacji konstytucji. Zasada podziatu
wiladzy, praktyki ustrojowe, reguly interpretacyjne pozostaja nienaru-
szone, ale to tylko poglebia kryzys i utrudnia adekwatne reakcje na bie-
zace wydarzenia. Nagle okazuje sie, ze konstytucja staje sie czym$ na
ksztalt ,,paktu samobdjcow”.

Trzeci typ kryzysu konstytucyjnego pojawia sie, gdy publicznie
wyrazane niezadowolenie z konstytucji badZ skutkéw jej stosowania pro-
wadzi duze grupy spoteczne do angazowania sie w nadzwyczajne formy
protestu — demonstracje, marsze uliczne, okupowanie gmachéw uzy-
tecznoSci publicznej, blokowanie infrastruktury technicznej, akty prze-
mocy, masowe niepostuszenstwo obywatelskie. Akty te zdecydowanie
wykraczajg poza ramy normalnego protestu politycznego. Strony sporu
politycznego publicznie oskarzajg sie o zachowania antykonstytucyjne,
0 nielegalng interpretacje konstytucji, nawzajem delegitymizujg swoje
dziatania. Dochodzi do swoistej walki o wladze na granicy lub poza gra-
nicami systemu konstytucyjnego panstwa. Wszyscy deklarujg wiernos¢
konstytucji i jednocze$nie kazdy oskarza swojego oponenta o jej tamanie.
Ta forma Kkryzysu jest szczegblnie podatna na legalizowanie nowych, nie-
znanych dotad znaczen konstytucyjnych i metod wyktadni.

Latwo zauwazyé, ze we wszystkich opisanych wyzej przypadkach
istniejgca konstytucja przestaje by¢ uzytecznym i efektywnym Srodkiem
utrzymania tadu spolecznego i prowadzenia polityki panstwowej. Traci
zatem swoje podstawowe przymioty. Co wiecej, zaczyna utrudniaé nor-
malne rzadzenie i generuje niepokoje spoleczne bgdz giebokie i trwate
konflikty instytucjonalnel?. Kryzys konstytucyjny moze przy tym przy-
nie$¢ zmiany pozytywne lub negatywne. Wiele zalezy tez od tego, co jest
punktem wyj$cia, jaka sytuacja ustrojowa wywotata spér, np. czy mamy
do czynienia z kierunkiem od panstwa autorytarnego do demokracji, czy
na odwrét. W kazdym punkcie typologii Levinsona i Balkina ofiarg kryzy-
su konstytucyjnego pada konstytucja albo zastana, uznawana dotychczas
za wlaSciwg praktyka konstytucyjna. Z kolei zmiana wyktadni konstytucji

10 Zob. S. Levinson, J.M. Balkin, Constitutional..., s. 714.
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pod wplywem sytuacji kryzysowej moze roztadowacé niektére postaci kry-
zysu konstytucyjnego i uchronié ustrgj panstwa przed upadkiem.

7 perspektywy przeobrazen ustrojowych, ktére dokonujg sie
w polskim porzadku prawnym, niewatpliwg zaletg typologii Levinsona
i Balkina jest wskazanie takiej mozliwoS§ci rozumienia kryzysu konstytu-
cyjnego, ktére czyni to pojecie przydatng kategorig analityczng w nauce
prawa, porzadkuje wydarzenia (,,wyjatkowe okoliczno$ci”), ktore kryzys
wywolaly, a takze zwraca uwage na — zamierzone bgdZz niezamierzone
— potencjalne skutki kryzysu dla trwatoSci znaczen norm Kkonstytucyj-
nych i praktyki konstytucyjnej sgdéw.

Polski przypadek dowodzi, ze rozdZzwiek miedzy treScig Konstytu-
cji i jej powszechnie przyjmowang dotad interpretacjg a rzeczywistymi
dziataniami wladzy publicznej jest mozliwy. W dodatku niedopasowanie
LHlitery Konstytucji” i praktyki jej stosowania bywa w obecnych warun-
kach trwate i nierozwigzywalne. Normalne $rodki konstytucyjne, ktére
majg na celu usuwanie incydentalnych konfliktéw lub sporéw kompe-
tencyjnych miedzy organami panstwa, okazaly sie niewystarczajgce. Nie
sg w stanie zapewni¢ ré6wnowagi w systemie prawa. Konstytucja nie ofe-
ruje zadnych innych instrumentéw przywrécenia tadu konstytucyjnego
i przestaje by¢ gléwnym regulatorem wydarzen polityczno-prawnych.
Konflikt przeksztatca sie wiec szybko w kryzys prawny wokét samych
podstaw ustrojowych panstwa i toczy sie poza procedurami uregulo-
wanymi w Konstytucji. Kryzys konstytucyjny zaczyna by¢é sam w sobie
zrédtem réznego rodzaju czynnosci organéw wiadzy, ktére powotuja sie
na wyjatkowe okoliczno$ci swojego dziatania. Tworzg sie nowe praktyKi,
ktére sg tworczym rozwinieciem Konstytucji badZz w ogdle nie majg pod-
staw prawnych. Sg one jednak reakcjg na nietypowe badZz pozakonsty-
tucyjne zachowania innych organéw wtadzy. Kryzys konstytucyjny jako
fakt polityczno-prawny uruchamia ostatecznie przemiany ustrojowe.

W tym kontekScie aktywnoS$¢ polskich sgdéw mozna postrzegac
jako dzialania zmierzajgce do podtrzymania podstaw ustroju panstwa
i obrony zasady konstytucjonalizmu. Odmowa stosowania ustaw stala
sie Srodkiem zapelniajagcym swoistg luke systemowa, bedgcg skutkiem
dysfunkcji scentralizowanego modelu kontroli konstytucyjnos$ci prawa.
Instytucjonalne relacje miedzy sgdami a wiladza polityczng z wolna co-
raz bardziej przypominaja wczesng faze kryzysu konstytucyjnego, ktory
ogniskowal sie woko6t pozycji ustrojowej i sktadu osobowego TK. Obec-
nie to wlasnie sady zajety miejsce TK i staly sie strong sporu o pozycje
organu panstwa, ktory — w ramach zasady podzialu wiadzy — ma ostatnie
stowo w sprawie interpretacji konstytucji.

3. Rozproszona kontrola konstytucyjnosci ustawy. Kryzys konsty-

tucyjny wokél TK okazat sie katalizatorem nowej odstony rozproszonej
kontroli konstytucyjnosci ustaw, podejmowanej przez polskie sagdy od
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2016 r. Cezura czasowa jest w tym wypadku SciSle zwigzana z wyraza-
nymi explicite przez sklady orzekajagce motywami pomijania obowigzu-
jacych ustaw w toku rozpatrywanych przez nie spraw. Ogniskujg sie one
wokot ostabienia bgdZz wylgczenia funkcji ustrojowej TK, podwazenia
jego zewnetrznie postrzeganej bezstronnosci, kryzysu praworzgdnoSci
wywolanego przez legislatywe i egzekutywe, a takze koniecznoS$ci po-
szukiwania w tych warunkach przez organy sgdowe skutecznych Srod-
kow prawnych gwarantujgcych nadrzednos$é konstytucji w systemie
prawa i ochrone wolnos$ci i praw jednostki. Wskutek kryzysu konstytu-
cyjnego sady zaczely — mutatis mutandis — zastepowaé TK, formutujac
nowe uzasadnienie swojej aktywnoSci, ktéore w podobnej postaci nie po-
jawialo sie we wcze$niejszym orzecznictwie w ogble badZ nie pojawia-
to sie w takim nasileniu. O ile bowiem w przeszlo$ci rozbieznos$é po-
gladéw co do dopuszczalno$ci incydentalnej kontroli konstytucyjnosci
ustaw i dozwolonych form stosowania konstytucji przez sady ujawniala
sie jako kontrowersja w lonie samej wtadzy sgdowniczej (ré6znica zdan
miedzy SN i NSA a TK), o tyle teraz spor objal relacje sadéw z wiladzg
ustawodawczg i wykonawczg, a wiec wladzami o proweniencji Scisle po-
litycznej!l. Tym samym akcenty przesunely sie i w watpliwo$¢ zostala
podana interpretacja zasady podzialu wiladzy. Dominujgce do tej pory
w dyskursie publicznym kwestie podstaw i zakresu mozliwej odmowy
stosowania ustawy przez sady wprawdzie nadal utrzymujg sie w tle, jed-
nak na pierwszy plan wysunely sie fundamentalne zagadnienia ustrojo-
we, z naczelnym pytaniem o aktualno$¢ systemu rzadéw i zastanej wer-
sji zasady konstytucjonalizmu.

Nieco uwagi nalezy po$wieci¢ samemu pojeciu rozproszonej kon-
troli konstytucyjnos$ci ustaw. Tym mianem okres$la sie jeden z dwéch
gtéwnych modeli kontroli norm, ktérego klasyczna postaé powstata
w Stanach Zjednoczonych i z czasem upowszechnila sie w innych syste-

11 O tym, ze legislatywa i egzekutywa postrzegaly rozproszong kontrole konstytucyjno-
$ci ustaw jako prébe niedozwolonej rewizji zasady podzialu wtadzy i usitowanie wkrocze-
nia przez judykatywe na pole zarezerwowane dla TK, a co za tym idzie — takze ingerencje
W uprawnienia wladzy ustawodawczej, moga Swiadczy¢ dziatania podejmowane wobec
sedziéw, ktorzy kwestionowali w toku sgdowego stosowania prawa konstytucyjno$¢ ustaw
i nastepnie je pomijali (postepowania dyscyplinarne sedziéw), oraz préby ustanowienia
nawet specjalnej regulacji ustawowej dotyczacej tej problematyki. W poselskim projek-
cie ustawy z 12.12.2019 r. o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sagdéw powszechnych, usta-
wy o Sadzie Najwyzszym oraz niektérych innych ustaw (Sejm IX kadencji, druk sejmo-
wy nr 69) zostal zawarty przepis, w my$l ktérego: ,,Sedzia odpowiada dyscyplinarnie za
przewinienia stuzbowe (dyscyplinarne), w szczegélnos$ci za (...) oczywista i razaca obra-
ze przepiséw prawa, w tym odmowe stosowania przepisu ustawy, jezeli jego niezgodno-
$ci z Konstytucja lub umowa miedzynarodowa ratyfikowang za uprzednia zgoda wyrazo-
ng w ustawie nie stwierdzil Trybunal Konstytucyjny” (art. 1 pkt 33). Taki sam zakaz zo-
stal przewidziany dla sedziéw SN (art. 2 pkt 8), sedziéow sadéw administracyjnych (art. 6
pkt 2) i sedziéw sadéw wojskowych (art. 3 pkt 2). Ostatecznie Sejm wycofat sie z tej regu-
lacji w trakcie prac legislacyjnych w Sejmie, pozostawiajac odpowiedzialno§¢ dyscypli-
narng sedziego ogélnie za ,,oczywista i razaca obraze przepiséw prawa”.

8 PANSTWO i PRAWO 10/2020



mach prawnych, m.in. w niektérych krajach europejskich!2. W pewnym
uproszczeniu mozna powiedzieé, ze jest to rozstrzygniecie sadu, kté6-
rego sktadowg jest odmowa zastosowania obowigzujacej ustawy (badz
jej czeSci) jako podstawy orzeczenia w konkretnej sprawie, wskutek
samodzielnie przeprowadzonej przez sad oceny hierarchicznej zgod-
nosci ustawy z konstytucja, niezaleznie od tego, czy w miejsce pomi-
nietej ustawy sad zastosuje potem bezpoSrednio konstytucje czy inng
podkonstytucyjng norme prawnag, i bez wzgledu na charakter skutku tej
czynnoS$ci dla systemu prawa i uczestnikéw obrotu prawnego (skutek
erga omnes albo inter partes). Rozproszona kontrola konstytucyjnoSci
nie jest Srodkiem wykladni prawal3, w szczegdlno$ci nie mozna utozsa-
miac jej z uzyciem réznych technik wspoétstosowania konstytucji i ustaw
w celu adaptacji niedoskonatego rozwigzania ustawowego do wymogow
konstytucyjnych. Nie mozna sprowadzaé jej do postaci bezpoSrednie-
go stosowania konstytucji. Nie jest tez regulg kolizyjng, odpowiadajaca
wnioskowaniu lex superior derogat inferioril4. Jej rezultatem zwykle be-
dzie stwierdzenie niewazno$ci (nieobowigzywania) ustawy w realiach
danej sprawy sadowej, przy czym bez znaczenia pozostaje, czy potrak-
tujemy to jako kategorie ze sfery stosowania prawa, czy ze sfery wali-
dacyjnej. Materialny efekt czynnoSci sadu jest niezmienny — dochodzi
do oficjalnej, tj. w imieniu panstwa, odmowy zastosowania obowigzujg-
cej ustawy, za pomocg ktérej wiadza ustawodawcza prowadzi polityke
panstwa, i w to miejsce autorytatywnego przyjecia innego rozwigzania
prawnego, uznanego przez sad za obowigzujgceld. Praktyka sadu jest

12 7Zob. np. A.R. Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law, Cambridge
1989, s. 127-182, 263-324; P. Mikuli, Zdekoncentrowana sqdowa kontrola konstytucyjno-
$ci prawa. Stany Zjednoczone i panstwa europejskie, Krakéw 2007, s. 191 n.

13 Por. S. Wronkowska, Kilka uwag porzqdkujqgcych dyskusje o tzw. rozproszonej
kontroli konstytucyjnosci, [w:] Sqdownictwo konstytucyjne. Teoria i praktyka, t. 11,
red. M. Granat, Warszawa 2019, s. 238.

14 Warunki zastosowania reguly lex superior derogat legi inferiori sg do$¢ rygorystycz-
ne. Pozostajace ze sobg w kolizji norma konstytucyjna i norma ustawowa musiatyby mieé
taki sam charakter (np. normy kompetencyjne albo normy merytoryczne), a ich zakre-
Sy normowania powinny przynajmniej czeSciowo sie pokrywaé (wymagana jest tzw. sy-
metria tre§ciowa norm). W praktyce taka sytuacja bedzie nalezata do rzadkosci i tatwiej
wyobrazi¢ ja sobie na przykladzie konstytucyjnych norm ustrojowych lub norm proce-
duralnych niz regulacji wolnoSci i praw jednostki. Niezaleznie od tego stosowanie regut
kolizyjnych jest zagadnieniem wykladni prawa (problematyka interpretacyjna), a nie
rozstrzygnieciem o hierarchicznej zgodnoS$ci norm (problematyka walidacyjna), co na-
lezy odnie$¢ réwniez do modelu rozproszonego tej kontroli. W systemach prawnych po-
wszechnie przyjmuje sie mozliwo$¢ stosowania regul kolizyjnych, nawet gdy nie zostata
w nich przewidziana konwencjonalna ze swej natury instytucja sadownictwa konstytu-
cyjnego. Mechanizmu prawnego reguly kolizyjnej nie nalezy zatem identyfikowaé z pro-
cedurg kontroli konstytucyjnosci prawa, bo tylko pozornie odwotuje sie do tych samych
zalozen teoretycznych.

15 Zgodnie z zasada zupetnosci decyzyjnej systemu prawa sad nie moze odmoéwié roz-
strzygniecia sprawy, nawet jesli napotyka na powazne przeszkody faktyczne badZ prawne.
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efektywna, gdyz autoryzujg ja i chronig inne przepisy prawne, a w osta-
tecznoSci jest mozliwa do faktycznego wyegzekwowania z uzyciem przy-
musu panstwowego.

Rozproszona kontrola konstytucyjnosci ustawy jest przede wszyst-
kim materig prawa ustrojowego. Wprost dotyczy bowiem podzialu wia-
dzy i relacji miedzy konstytucyjnymi organami panstwa. Rozwazania
ustrojowe zespalajg sie w tym przypadku z innymi fundamentalnymi
zagadnieniami systemu rzgdéw, w szczegolnoSci ze statusem jednostki
w panstwie oraz ochrong jej wolnosci i praw. Niemniej pytania o sado-
wa kontrole konstytucyjno$ci ustaw z konieczno$ci zawsze dotkng prob-
lematyki publicznoprawnej legitymacji sagdéw do wspétuczestniczenia
w ksztaltowaniu porzgdku prawnego (przez akty sgdowej ,,derogacji”
czy odmowy stosowania ustawy). Gdy wtadza sgdownicza jest przewi-
dziana w konstytucji jako uczestnik panstwowych mechanizméw rozwi-
jania systemu prawa w formach innych niz jego wykladnia, argumenty
ustrojowe przeciwko takiej aktywnosci sq dogmatycznie stabe. Gdy jed-
nak podstawy konstytucyjne sg sporne albo trudne do potwierdzenia,
watpliwosci co do prawowitoSci dziatan sadéw aktualizujg sie i wyma-
gajg przekonujacego uzasadnienia. Innymi stowy, w polskiej konstytucji
jest zapisana nie idea kontroli konstytucyjnoSci ustawy, ktéra jest mozli-
wa do urzeczywistnienia w ré6zny sposob w zaleznoS$ci od czasu i okolicz-
nosci (w modelu kontroli scentralizowanej lub rozproszonej), ale zosta-
ta ustanowiona konkretna instytucja prawna — Trybunal Konstytucyjny
wraz ze wszystkimi konsekwencjami ptyngcymi z wyboru wtasnie tego
modelu kontroli konstytucyjnoSci ustaw.

Na tym tle dzieje kontroli rozproszonej w polskiej tradycji ustrojo-
wej sg do$¢ ubogie. W Polsce miedzywojennej (1918-1939) nie uksztat-
towal sie sadowy system kontroli konstytucyjnoSci ustaw. Stato sie tak
m.in. wskutek recepcji francuskiej doktryny konstytucyjnej, ktéra akcen-
towata legitymacje parlamentu do wyrazania woli suwerena. Przepisy
dwoch kolejnych obowigzujacych w tym okresie konstytucji (tzw. marco-
wej z 1921 r. i kwietniowej z 1935 r.) zakazywaly sagdom badania zgodno-
Sci z konstytucjg ,,ustaw nalezycie ogloszonych”16, a 6wczesne najwyzsze
instancje sgdowe: Sad Najwyzszy i Najwyzszy Trybunal Administracyj-
ny, respektowaly ten zakaz!’. Rozbiezno$¢ co do interpretacji konstytucji

16 Zob. art. 81 ustawy z 17.03.1921 r. - Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. RP
Nr 44, poz. 267 ze zm.) oraz art. 64 ust. S Ustawy Konstytucyjnej z 23.04.1935 . (Dz.U. RP
Nr 30, poz. 227). Obowigzujace woéwczas konstytucje jednoczes$nie zawieraly nakaz: ,,Zad-
na ustawa nie moze staé w sprzeczno$ci z niniejszg Konstytucja, ani naruszac jej posta-
nowien” (art. 38 Konstytucji marcowej; zob. odpowiednio art. 49 ust. 2 Konstytucji kwiet-
niowej).

17 Zob. np. orzeczenie Zgromadzenia Ogélnego Sadu Najwyzszego z 16.02.1924 r.
(Z.S. 69/23); wyroki Naczelnego Trybunalu Administracyjnego: z 6.03.1923 r., 1. rej.
644/22 (Orzecznictwo 1923, poz. 421), z 24.02.1923 r., 1. rej. 646/22 (Orzecznictwo 1923,
poz. 602).
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uwidocznila sie natomiast w piSmiennictwie — m.in. M. Starzewski, pozo-
stajac jednak w wyraznej mniejszosci, postulowat, aby sagdy odmawiaty
stosowania ustaw niezgodnych z normami konstytucyjnymi, gdyz takich
ustaw nie mozna traktowac jako nalezycie ogtoszonychl8.

W okresie Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej (1945-1989) sa-
downictwo konstytucyjne nie istnialo - jako sprzeczne z podstawami
ustroju opartego na doktrynie jednolitoSci wiadzy panstwowej, w ktorej
Sejm PRL pelnit funkcje ,,najwyzszego organu”. Najpelniej wylozyl to
S. Rozmaryn, wskazujac, ze w ,,demokracji ludowej” nie ma miejsca na
jakakolwiek kontrole nad ustawodawstwem, sprawowang przez organ
stojacy poza parlamentem czy ponad nim, gdyz naruszaloby to zasade
zwierzchnictwa narodu. Zasada zwierzchnictwa narodu mogta by¢ urze-
czywistniana tylko w takich instytucjach politycznych, ,,ktére organizu-
ja rzeczywistg wtadze ludu, realizacje jego woli, a wiec w instytucjach
demokratycznych”?®. Sady do nich nie nalezaly.

Bardziej miarodajne w obecnej sytuacji ustrojowej jest jednak
stanowisko doktryny prawa i judykatury, ktére uksztaltowato sie pod
rzadami Konstytucji. Analiza materialéw z prac legislacyjnych nie po-
zostawia watpliwosci, ze intencja ustrojodawcy bylo utrzymanie scen-
tralizowanego modelu kontroli konstytucyjnoSci prawa, powolanego
do zycia w 1982 r.2° i z powodzeniem dziatajgcego pod rzgdami péz-
niejszych przepiséw konstytucyjnych. Podczas posiedzen Komisji Kon-
stytucyjnej Zgromadzenia Narodowego Kelsenowska idea TK nie byta
podwazana?!; dyskusje ekspertéw i parlamentarzystow koncentrowaly
sie raczej na wewnetrznych relacjach miedzy sagdownictwem Kkonstytu-
cyjnym a wymiarem sprawiedliwoSci, takich jak np. uprawnienie TK
do ustalania powszechnie obowigzujacej wykladni ustaw. W rezultacie
w Konstytucji zostal przyjety klasyczny skoncentrowany model kontro-
li konstytucyjnoSci prawa, w ktérym swego rodzaju instytucjonalnym
pomostem miedzy TK a sgdami bylo pytanie prawne?2. O takim stanie
rzeczy przekonana byla roéwniez — niemal jednomy$lnie — doktryna pra-
wa23. Kompetencje sagdow i trybunaléw zostaly rozdzielone zar6wno

18 Zob. M. Starzewski, Srodki zabezpieczenia prawnego konstytucyjnosci ustaw, Kra-
kéw 1928, s. 49-55.

19 Zob. S. Rozmaryn, Kontrola konstytucyjnosci ustawy, PiP 1948, nr 12, s. 17.

20 Ustawa z 26.03.1982 r. o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej
(Dz.U., poz. 83).

21 Zob. np. wypowiedzi P. Sarneckiego, A. Zielinskiego, K. Dziatochy i J. Trzcinskiego
podczas posiedzenia KKZN w dniu 5.09.1995 r. (Komisja Konstytucyjna Zgromadzenia
Narodowego. Biuletyn nr XXIV, Warszawa 1996, s. 41-42, 51, S5).

22 Zob. art. 193 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78,
poz. 483 ze zm.).

23 Jak po latach pisat L. Garlicki: ,,Konstytucja — zaré6wno w swym tekscie, jak i w in-
tencji jej tworcow — dopuscitla w sposéb uniwersalny kontrole konstytucyjnosci ustaw
i powigzala ja ze skoncentrowanym (kelsenowskim) modelem, przyznajacym centralne
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w sferze funkcji ustrojowych, jak i w sferze prawnych Srodkéw dziata-
nia oraz skutkéw orzeczen, choé z biegiem czasu zaczelo pojawiaé sie
coraz wiecej sygnaléw Swiadczacych o tym, ze regulacja konstytucyj-
na nie zawsze sprawdza sie niezawodnie i konsekwentnie. Uwidoczni-
o sie to zwlaszcza w nawracajgcej praktyce orzeczniczej czeSci sadow,
w tym sgdéw najwyzszych instancji, ktére — bez uprzedniego zapytania
TK - okresowo pomijaly ustawy w ramach toczacych sie postepowan,
odwotujgc sie do réznego rodzaju argumentéw konstytucyjnych?4. Prak-
tyka ta byta mocno uwiktana w sytuacyjny (a przez to niestaty) kontekst
instytucjonalno-prawny (np. w spor o uznawanie wyrokow interpreta-
cyjnych TK przez SN), niemniej z reguly odciskata istotny doktrynalny
§lad, takze dzieki duzemu zainteresowaniu i aktywizacji nauki prawa,
ktéra szeroko komentowata sporne zagadnienia. W tym duchu mozna
oceni¢ kolejne odstony inicjowania rozproszonej kontroli konstytucyj-
noéci ustaw przez sady, mimo jednoczesnego funkcjonowania TK i nie-
zmienionego stanu konstytucyjnego®.

miejsce TK” (L. Garlicki, Niekonstytucyjnosc: formy, skutki, procedury, PiP 2016, nr 9.
s. 7). Zob. tez np. A. Zoll, Zwiqgzanie sedziego ustawq, [w:] Konstytucja i gwarancje jej
przestrzegania. Ksiega pamiqgtkowa ku czci prof. Janiny Zakrzewskiej, red. J. Trzcinski,
A. Jankowicz, Warszawa 1996, s. 241 i n.; L. Garlicki, Trybunal Konstytucyjny a sqgdowni-
ctwo, Przeglad Sadowy 1998, nr 1, s. 10 i n.; L. Garlicki, Wladza sqdownicza a nowa kon-
stytucja, Przeglad Sadowy 1991, nr 1-2, s. 14 i n.; A. Maczynski, Bezposrednie stosowanie
Konstytucji przez sqdy, PiP 2000, nr S, s. 3 i n.; A. Wasilewski, Wtadza sqdownicza w Kon-
stytucji RP, PiP 1998, nr 7, s. 17-18; J. Trzcinski, Orzeczenia interpretacyjne Trybuna-
tu Konstytucyjnego, PiP 2002, nr 1, s. 12 i n.; K. Dzialocha, uwaga 17 do art. 8, [w:] Kon-
stytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1, red. L. Garlicki, M. Zubik, Warszawa
2016, s. 114 i n.; L. Garlicki, uwaga 13 do art. 78, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Komentarz, t. 4, red. L. Garlicki, Warszawa 2005, s. 11 i n. oraz cyt. tam lit. i orzecz-
nictwo. Do wyjatkéw nalezalo stanowisko aprobujace samodzielng ocene konstytucyj-
nos$ci ustaw przez sady i ich pomijanie w konkretnych sprawach sagdowych pod rzadami
obowigzujacej Konstytucji — zob. E. Letowska, Courts and Tribunals under Constitution
of Poland, Saint-Louis—Warsaw Transatlantic Law Journal 1998, s. 69-89; B. Banaszak,
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 69-74; P. Winczo-
rek, Komentarz do Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2000, s. 233. Tezy
0 ,,mieszanym” modelu kontroli konstytucyjno$ci prawa w Polsce bronig M. Gutowski,
P. Kardas, Wyktadnia i stosowanie prawa w procesie opartym na Konstytucji, Warszawa
2017,s.5701in.

24 Zob. K. Gonera, Rozproszona kontrola konstytucyjnosci w systemie kontroli scen-
tralizowanej — wedtug orzecznictwa Izby Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Pub-
licznych Sqdu Najwyzszego, [w:] Sgdownictwo..., s. 149 i n.; L. Bosek, Bezposrednie sto-
sowanie Konstytucji RP w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego — Izby Cywilnej, [w:] Sqgdow-
nictwo..., s. 185 i n.; P. Kardas, Zagadnienie kontroli rozproszonej w orzecznictwie Izby
Karnej Sqdu Najwyzszego oraz niektorych sqdow powszechnych, [w:] Sqgdownictwo...,
s. 203 i n.; M. Gutowski, P. Kardas, Wykladnia..., s. 636 i n.; W. Sanetra, Bezposrednie sto-
sowanie Konstytucji RP przez Sqd Najwyzszy, Przeglad Sadowy 2017, nr 2, s. Sin.

25 Niezaleznie od okresu najczesciej odwotywano sie do nakazu prokonstytucyjnej wy-
ktadni prawa oraz konsekwencji zasady nadrzedno$ci konstytucji i bezpoSredniego sto-
sowania jej norm (art. 8 Konstytucji). Zdarzalo sie, ze mozliwo$¢ pomijania ustaw przez
sady traktowano jako konsekwencje prawng tej zasady badz wrecz jej cze$¢ sktadowa.
Wskazywano réwniez, ze pomijanie ustawy przez sad jest uzasadnione przez jej — réznie
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W 2016 r. wraz z pierwszymi oznakami kryzysu konstytucyjnego
znaczna czeS¢ przedstawicieli nauki prawa, takze ta, ktéra dotychczas
bronita pogladu o wylgcznie scentralizowanym charakterze kontroli kon-
stytucyjnoSci ustaw, zaczela przesuwacé sie systematycznie na pozycje
zwolennik6w kontroli rozproszonej?°. Zagrozenia dla tadu konstytucyj-
nego oraz wolnosci i praw jednostki, jakie uprawdopodobnily sie w tym
okresie, motywowaly réwniez sady do coraz aktywniejszego siegania po
rozmaite postaci bezpoSredniego stosowania konstytucji. Praktyka ta i jej
nasilenie same w sobie nie byly jeszcze nowosciag. Nowoscia byto nato-
miast to, ze przy tej okazji sady otwarcie zaczely formutowaé stanowi-
sko na temat wtasnego udzialu w kontroli konstytucyjnosci w warunkach
kryzysu, ktéry dotknat TK, i ze zapowiedzialy intensyfikacje rozproszo-
nej kontroli ustaw, jezeli w praktyce zaistniataby taka potrzeba. W $lad
za tym w uzasadnieniach orzeczen pojawily sie argumenty z dysfunkcjo-
nalnosci TK oraz utraty przezen przymiotu niezalezno$ci.

Symptomatyczne bylo stanowisko jednego ze sktadéw orzekaja-
cych SN juz z marca 2016 r., przedstawione w ustnych motywach roz-
strzygniecia, w ktérym wyraznie odnotowano: ,,Z uwagi na niejasng sy-
tuacje Trybunalu Konstytucyjnego, Sad Najwyzszy wyreczyl Trybunat
i zamiast skierowaé¢ do niego pytanie prawne, sam stwierdzit niezgod-
nos$¢ przepisu Ordynacji podatkowej z Konstytucjg RP”?’. W uchwale
7 23.03.2016 r. (III CZP 102/15), rozwazajac zarzut niezgodnoSci przepi-
su ustawy z Konstytucja, SN wyjasnil, ze: ,,Ujete w ten sposéb pytanie

2

definiowang - ,,oczywistg niekonstytucyjnos¢” lub ,,wtérng niekonstytucyjno$é¢”. Pojecia
te mialy usprawiedliwia¢ odmowe stosowania ustaw, co do ktérych istniata juz dostatecz-
na liczba posrednich danych potwierdzajacych ich niekonstytucyjno$é (np. wczedniejsze
wyroki TK w podobnych sprawach). Wyciggano wnioski normatywne z faktu, ze — od-
miennie niz w modelu kontroli skoncentrowanej — sady nie orzekaja ze skutkiem erga om-
nes, a ich orzeczenia nie powodujg derogacji niekonstytucyjnego prawa i w zwigzku z tym
nie ingeruja frontalnie w kompetencje wytaczne TK. Wreszcie wskazywano, ze podstawa
konstytucyjng pomijania ustawy przez sady jest obowigzujaca konstytucja, a w szczeg6l-
nosci art. 8 ust. 2 (méwiacy o bezposrednim stosowaniu konstytucji), art. 178 ust. 1 (m6-
wigcy o zwigzaniu sadéw w zakresie orzekania konstytucja i ustawa) i art. 193 (méwia-
cy o mozliwoSci kierowania przez sady do TK pytan prawnych). Nie podawano jednak
ani zastosowanej metody wykladni, ani kryteriow tej wykladni, ani choéby zarysu argu-
mentacji uprawdopodobniajacej, ze — pomijajac réznie motywowane potrzeby i celowosé
-z przywolanych przepiséw Konstytucji wynika norma kompetencyjna sagdéw do pomija-
nia obowigzujacej ustawy ze wzgledu na ocene jej konstytucyjnosci (analogicznie jak ma
to miejsce w wypadku TK, zob. art. 188), a konstytucyjny ustréj panstwa dopuszcza takie
przesuniecie uprawnien wladczych sadéw wzgledem legislatywy na mapie podziatu wia-
dzy (art. 10 Konstytucji).

26 Nadchodzace zmiany zapowiadal m.in. ogélnopolski zjazd przedstawicieli zawo-
déw prawniczych, ktory odbyt sie 3.03.2017 r. w Katowicach. Problematyka rozproszonej
kontroli konstytucyjnoSci ustaw byta jednym z giéwnych tematéw dyskusji panelowych.
Zob. D. Tomzik, N. Weber, Sedzia a Konstytucja. Kryzys sqdownictwa konstytucyjnego
a rozproszona kontrola zgodnosci prawa z Konstytucjq, Katowice, 3 marca 2017 r., Pale-
stra 2017, nr 4, s. 130-137.

27 Zob. wyrok SN z 17.03.2016 r., V CSK 377/15, LEX nr 2025769.
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powinno by¢ skierowane nie do Sagdu Najwyzszego, lecz do Trybunatu
Konstytucyjnego (art. 188 pkt 1 i art. 193 Konstytucji). Podzial funkcji
miedzy Trybunat Konstytucyjny oraz Sad Najwyzszy i sagdy powszech-
ne wyraza sie w tym, ze oceny zgodnoSci z Konstytucjg norm prawnych
dokonuje Trybunal Konstytucyjny; nie dokonuja jej — w zasadzie — Sad
Najwyzszy lub sady powszechne (...). Zalozenie to obowigzuje dopoéty,
dopoki Trybunal Konstytucyjny jest wladny — w istniejgcym otoczeniu
normatywnym - realizowaé swoje funkcje ustrojowe”. Z kolei w po-
stanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z 31.10.2019 r. sad wprost
odwotat sie do ,,doktryny konieczno$ci” jako uzasadnienia pominiecia
przepisu ustawy w zawistej przed nim sprawie?8. Ten krotki przeglad
orzecznictwa mozna spuentowac jednym z ostatnich orzeczen dotycza-
cych statusu sedzié6w rekomendowanych przez nowo powotang Krajowa
Rade Sgdownictwa, w ktorym SN samodzielnie wypowiedzial sie o nie-
zgodnos$ci z Konstytucjg kilkunastu przepiséw ustawowych dotycza-
cych m.in. podstaw i trybu dziatania TK oraz sgdow?°.

W tym samym czasie w piSmiennictwie mocno wybrzmiewatly gto-
sy aprobujace kontrole rozproszong jako swoisty Srodek zaradczy prze-
ciwko podwazaniu zasad demokracji konstytucyjnej i praworzadnoSci.
Wedtug L. Garlickiego kontrola rozproszona jest pod pewnymi warun-
kami nie tylko mozliwa de constitutione lata, ale wrecz konieczna?®. Do-
poki bowiem TK byl w stanie skutecznie wykonywac swoje kompetencje
do kontroli konstytucyjnosci ustaw, dop6ty mozna bylo ,,ograniczajgco
podchodzi¢ do mozliwo$ci sprawowania takiej kontroli przez inne sady”.
Skoro jednak mozliwo$¢ dziatania TK ulegla powaznemu zakléceniu,
to nie moze to prowadzi¢ do pojawienia sie luki w systemie gwarancji
zwierzchnictwa Konstytucji.

Podobne stanowisko wyrazit M. Safjan. Autor doszed! do wniosku,
pod wplywem do§wiadczen trzydziestu lat funkcjonowania modelu Kel-
senowskiego w Polsce oraz potegujacego sie kryzysu konstytucyjnego,
ze kontrola rozproszona, cho¢ niepozbawiona wad i stabo$ci, powinna
zosta¢ obecnie zaakceptowana jako sktadowa porzadku konstytucyjne-
go. Takze w przyszloSci, gdy mozna spodziewac sie, ze system prawny
wroci do r6wnowagi, warto zmierza¢ do modelu korygujacego rozwigza-
nia oparte na wyspecjalizowanym sadzie konstytucyjnym na rzecz kon-
troli rozproszonej3l.

28 XXIII Ga 797/18, LEX nr 2741690.

29 Zob. uchwata sktadu potgczonych Izb: Cywilnej, Karnej oraz Pracy i Ubezpieczen
Spotecznych Sadu Najwyzszego z 23.01.2020 r., BSA 1-4100-1/20, LEX nr 2784794.

30 L. Garlicki, Sqdy a Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Przeglad Sadowy 2016,
nr 6-7,s.11-12.

31 Zob. M. Safjan, Trybunat Konstytucyjny po trzydziestu latach — doswiadczenie
i przyszlosc, Przeglad Konstytucyjny 2017, nr 1, s. 39-SS.

14 PANSTWO i PRAWO 10/2020



Catosciowg koncepcje kontroli rozproszonej, rozumianej jako
fragment ogélniejszej koncepcji sadowego procesu stosowania prawa
opartego na konstytucji, przedstawili M. Gutowski i P. Kardas. Ich zda-
niem na gruncie Konstytucji istnieje ,,mieszany” model kontroli roz-
proszonej prawa i w $ci$le okreSlonych okoliczno$ciach — takze wtedy,
gdy nastgpil ,,paraliz” TK - sady sq w pelni uprawnione do pomijania
ustaw, ktore oceniajg jako niezgodne z konstytucjg i ktorych tresci nie
mozna uzgodnié¢ z konstytucjg za pomocg dostepnych technik wyktad-
niczych32.

W piSmiennictwie pojawily sie ponadto inne uzasadnienia potrze-
by rozproszonego modelu kontroli konstytucyjnosci ustaw w reakcji na
kryzys konstytucyjny. Wéréd nich warto wspomnie¢ o argumentacji od-
woltujacej sie do ,, wyjatkowej sytuacji”?3, , doktryny koniecznoS$ci”34,
»totalnego” charakteru kolizji miedzy ustawami a konstytucjg (wywo-
lanej instrumentalnym dzialaniem wtadzy ustawodawczej)?3®, koniecz-
nosci zwigzanej z utratg zdolnoSci efektywnego czuwania nad konsty-
tucyjno$cig prawa3®, , konieczno$ci nowego podejsScia do zagadnienia
bezposredniego stosowania Konstytucji RP w zmienionej rzeczywistoSci
politycznej i ustrojowej”3’ czy ,,obnizenia sprawnosci Trybunalu” oraz
dotkniecia go kryzysem, ktory podwazyl jego pozycje prawng i legity-
macje (zaré6wno normatywna, jak i spoteczng)38.

Podsumowujac, rozproszona kontrola konstytucyjnoSci ustawy
nie byla przewidziana przez twoércéow Konstytucji jako sktadowa ustro-
ju pafnstwa i jeszcze do niedawna stanowito to — z nielicznymi wyjatkami

32 Zob. M. Gutowski, P. Kardas, Spory ustrojowe a kompetencje sqdow (Granice bez-
posredniego stosowania konstytucji), Palestra 2017, nr 12, s. 38-39; M. Gutowski, P. Kar-
das, Sqgdowa kontrola konstytucyjnosci prawa. Kilka uwag o kompetencjach sqdow po-
wszechnych do bezposredniego stosowania Konstytucji, Palestra 2016, nr 4, s. S i n.;
M. Gutowski, P. Kardas, Konstytucja z 1997 r. a model kontroli konstytucyjnosci prawa,
Palestra 2017, nr 4, s. 11 i n.; M. Gutowski, P. Kardas, Wyktadnia..., s. S67 i n.

33 Zob. J. Podkowik, Sqdy wobec niekonstytucyjnych aktow normatywnych u progu
trzeciej dekady obowigzywania Konstytucji RP, Przeglad Sadowy 2018, nr S, s. 21.

34 Zob. P. Mikuli, Doktryna koniecznosci jako uzasadnienie dla rozproszonej kontro-
li konstytucyjnosci ustaw w Polsce, Gdanskie Studia Prawnicze 2018, nr XL, s. 641 i n.

35 Zob. P. Wilinski, P. Karlik, uwagi do art. 178, [w:] Konstytucja RP, t. II, Komentarz
do art. 87-243, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 1019.

36 Zob. R. Balicki, Bezposrednie stosowanie konstytucji, Krajowa Rada Sagdownictwa
2016, nr 4, s. 18-19.

37 Zob. W. Sanetra, Bezposrednie..., s. 23 i n.

38 Zob. E. Letowska, Aktualnosé sporu o zdekoncentrowangq kontrole konstytucyjnosci
w Polsce — uwagi na tle art. 10 Konstytucji RP, [w:] Minikomentarz dla Maksiprofesora.
Ksiega jubileuszowa Profesora Leszka Garlickiego, red. M. Zubik, Warszawa 2017, s. 797
i n. Aczkolwiek nalezy oddac, ze autorka konsekwentnie bronita kompetencji sagdéw do
samodzielnej oceny konstytucyjnosci ustaw w toku rozpatrywanych przez nie spraw, nie-
zaleznie od zaistnienia kryzysu konstytucyjnego pod koniec 2015 r.
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- opinio communis doctorum?®. Zmiana tego prze$wiadczenia dokonala
sie dopiero wraz z nadejSciem kryzysu konstytucyjnego.

4. Paradygmatyczna zmiana konstytucji. W czesci wstepnej artyku-
tu zostal zapowiedziany watek dotyczacy novum w polskiej praktyce kon-
stytucyjnej, swoistego empirycznego fenomenu, ktéry ujawnit sie i rozwi-
ja w warunkach kryzysu konstytucyjnego. Fenomen ten, to rozproszona
kontrola konstytucyjnoSci ustaw, ktéra jest podejmowana przez sady ze
wzgledu na ostabienie autorytetu orzeczniczego Trybunalu Konstytucyj-
nego. Sady starajg sie zastgpi¢ TK i samodzielnie decydujg o zgodnoSci
z Konstytucjg przepiséw ustawowych. Nie kierujg do TK pytan prawnych
w sprawie zgodnoSci ustawy z Konstytucjg. W orzeczeniach wyjasniaja,
ze angazujg sie w kontrole konstytucyjnosci ustaw, gdyz Trybunal Kon-
stytucyjny stracit przymiot niezaleznoSci. Stwierdzajg, ze kryzys konsty-
tucyjny wymaga stosowania nadzwyczajnych §rodkéw prawnych. Ocena
sytuacji faktycznej, w ktorej znalazt sie TK, dokonywana jest przez sady
w ramach toczacych sie przed nimi spraw. Rozstrzygniecia takie podej-
muje takze Sad Najwyzszy, co stabilizuje i upowszechnia kontrole rozpro-
szong. Trudno powiedzie¢, jakie bedg losy tej praktyki w przysziosci. Juz
dzisiaj jednak mozna stwierdzi¢, ze sama jej mozliwos¢ stala sie elemen-
tem kolektywnej Swiadomosci sedziow. Pojecie paradygmatycznej zmiany
konstytucji ma na celu opisanie tego fenomenu. Jego cechy mozna uogol-
ni¢ i osadzi¢ na szerszym tle teoretycznym.

Po pierwsze, mozna postawié hipoteze, ze pod wplywem wydarzen
zycia spoteczno-politycznego ostatnich lat w Polsce, ktore majg cechy
kryzysu konstytucyjnego, postepuje zmiana ustroju konstytucyjnego pan-
stwa. Zmiana ta dokonuje sie bez poprawki konstytucyjnej, czyli bez mo-
dyfikacji brzmienia konstytucji przeprowadzonej w odpowiedniej proce-
durze prawodawczej, ale rowniez poza treScig konstytucji i bez podania
objasniajacych te zmiane regut interpretacji przepis6w konstytucyjnych.
Po drugie, podstawg zmiany ustroju konstytucyjnego panstwa jest argu-
mentacja z zakresu filozofii politycznej, odwotujaca sie do kanonéw libe-
ralnego konstytucjonalizmu. W istotnej czeSci argumentacja ta zawiera
odniesienia do zasad ustrojowych, ktore sg w tym przypadku przedmio-
tem ochrony i jednoczes$nie uzasadnieniem tej ochrony. Po trzecie, tworcg
tak rozumianej zmiany jest cze$¢ organéw wiadzy publicznej, a wiec pa-
radoksalnie samo panstwo (zakladajac, ze wszystkie podmioty wykonuja-
ce jaka$ czastke wiladztwa publicznego czynig to w imieniu panstwa), ak-
tywnie wspierana przez wspélnote interpretacyjng prawnikéw. Nadaje to
catemu zjawisku niezwykly rys i nie pozwala na siegniecie po proste ana-
logie do kryzyséw konstytucyjnych, w ktérych oponentami byly z jednej

39 Zob. tez trafnie A. Sulikowski, K. Otreba, Perspektywa podjecia rozproszonej kon-
troli konstytucyjnosci przez sqdy powszechne, PiP 2017, nr 11, s. 33 i n.
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strony instytucje panstwowe, z drugiej zas$ — ruchy spoteczne. Po czwarte
wreszcie, zaangazowanie w zmiany ustrojowe jest motywowane intere-
sem publicznym, na ktéry powolujg sie jego gtéwni uczestnicy, tj. sedzio-
wie skupieni wokoét tradycyjnie pojmowanej w naszym kregu kulturowym
i ugruntowanej doktrynalnie idei praworzgdnosci.

Opisywana zmiana ustrojowa jest czyms$ kategorialnie odmiennym
i zarazem jest czym$ wiecej niz zwyklg zmiang utrwalonego znaczenia
pojedynczego przepisu badZz grupy przepis6w konstytucji, dokonang
np. przez sad konstytucyjny lub sady powszechne (sagdy administracyj-
ne) w ramach wykladni operatywnej%. Nie mozna jej takze sprowadzié
do banalnego, bo mogacego zdarzy¢ sie w kazdych warunkach, narusze-
nia jakiej$ konkretnej normy konstytucyjnej przez dziatanie badz zanie-
chanie organu wtadzy publicznej (np. uchwalenie niezgodnego z kon-
stytucjg aktu normatywnego lub popelnienie deliktu konstytucyjnego).
Wspomniana zmiana to bowiem z reguly sprawy jednostkowe i incyden-
talne, ktore zawsze mozna mniej lub bardziej przekonujgco objasnic,
choéby koniecznoscig adaptacji prawa do celéw spoleczno-politycznych,
i uzasadni¢ odpowiednig metodg interpretacji tekstu prawnego. Eks-
cesy konstytucyjne sg za$ wpisane w porzgdek prawny, a ich Sciganie
i egzekucja stanowig zadania specjalnie do tego powotanych instytucji
panstwowych. Tymczasem w przypadku zmiany ustrojowej nie sposéb
wskazaé podstaw konstytucyjnych pewnych zachowan piastunéw wia-
dzy publicznej, a przynajmniej nie mozna tego zrobi¢ w sposéb oczywi-
sty, a mimo to zachowania te sg w pelni efektywne w sensie faktycznym,
gdyz stoi za nimi autorytet panstwa (sg dokonywane w imieniu panstwa)
i chronig je ogbélne mechanizmy i Srodki dziatania przewidziane w obo-

40 Interpretujac konstytucje, mozna nawigzywac np. do niezwykle bogatych poznaw-
czo normatywnych teorii wyktadni, zwlaszcza tych pochodzacych ze Stanéw Zjedno-
czonych: oryginalizmu i teorii zywej konstytucji, czy réznych ich wariantéw, takich jak
np. tekstualizm, pragmatyzm, intencjonalizm. Z kolei w terminologii kontynentalnej opis
prawniczej interpretacji konstytucji na ogoét jest dokonywany przez wskazanie jej sta-
tycznej lub dynamicznej natury. Méwigc w duzym uproszczeniu, koncepcje statyczne be-
da zakladatly, ze znaczenie stéw uzytych w tek$cie prawnym zostaje nadane w momencie
uchwalenia tekstu i rekonstruujemy je tylko przez poszukiwanie intencji prawodawcy
badz idei pierwotnego powszechnego znaczenia tekstu (original public meaning). Kon-
cepcje dynamiczne beda zakladaty natomiast, ze konstytucja nie jest aktem niezmiennym
interpretacyjnie i wymaga od podmiotu interpretujgcego nastepczej aktualizacji badz
adaptacji znaczenia wyrazen uzytych w jej tekScie, jeSli przemawiajg za tym pojawiajg-
ce sie z biegiem czasu istotne wzgledy spoleczne, cywilizacyjne, aksjologiczne lub jezy-
kowe; normy konstytucyjne podlegaja reinterpretacji — zob. zamiast wielu S.A. Barber,
J.E. Fleming, Constitutional Interpretation. The Basic Questions, Oxford 2007, s. 31in;
D.A. Strauss, The Living Constitution, Oxford 2010, s. 7 i n.; T. Gizbert-Studnicki, Orygi-
nalizm i living constitutionalism a koncepcja parnstwa prawnego, [w:] Paristwo prawa
i prawo karne. Ksiega Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. 1, red. P. Kardas, T. Sro-
ka, W. Wrébel, Warszawa 2012, s. 147-165; M. Smolak, Zmiana paradygmatu interpreta-
cyjnego w okresie transformacji ustrojowej w Polsce, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i So-
cjologiczny 1998, nr 34, s. 21-32.
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wigzujacym prawie. Sg to zachowania donioste prawnie, bo dotycza ma-
terii konstytucyjnej, a wiec sfery uregulowanej przez ustrojodawce, kto-
ra ma szczeg6lng wage polityczng i spoteczng.

Na tym tle nalezy zatem rozrézni¢ zwykla zmiane wyktadni kon-
stytucji i — wobec braku lepszego okreslenia — zmiane paradygmatyczng
konstytucji. Ta pierwsza, o waskim zakresie, jest typowym zagadnieniem
prawniczym, dotyczacym sposobu ustalania znaczenia norm konstytucyj-
nych. Ta druga, bedgca pojeciem deskryptywnym, a nie normatywnym,
opisuje zjawisko o charakterze ustrojowym, ktérego treScig jest zmiana
catego obszaru aktywno$ci pafstwa, moggca przejawiaé sie np. powola-
niem do zycia nowej formy instytucjonalnej. Zmiana paradygmatyczna
jest stabilna, obejmuje réznego rodzaju Srodki dziatania, relacje praw-
ne, podstawy kompetencyjne, a zatem wykazuje podatno$é na stosowanie
w dluzszym okresie — w powtarzalny i uporzgdkowany sposéb.

Zmiana paradygmatyczna jest rozwigzaniem spoza obowigzujg-
cego systemu konstytucyjnego, ale mieSci sie w jego logice, to znaczy
stanowi rozwigzanie spdjne z systemem rzgdow i pryncypiami ustroju
panstwa, cho¢ zostala w tym ustroju pominieta®!. Innymi stowy, ustro-
jodawca mogt dang instytucje prawng przewidzie¢ w ustawie zasadni-
czej i byloby to naturalne w ramach przyjetej filozofii politycznej, ale
z jakiego$ powodu tego nie uczynil, dokonujac w ten spos6b odmiennego
wyboru politycznego. Takie uzasadnienie zmiany paradygmatycznej za-
wiera wyrazng cyrkularno$¢. Z aksjologicznego punktu widzenia zmiana
paradygmatyczna ma na celu ochrone fundamentalnych zasad ustrojo-
wych pafistwa, ale czyni to przez odwotanie do samych tych zasad, w za-
mkKknietych granicach ideologicznych. Ma zatem potencjal perswazyjny,
ale na pewno nie jest przekonujgca logicznie i mozliwa do zaakcepto-
wania przez kogo$, kto nie chce wej$¢ w btedne koto, gdyz oczekuje ze-
wnetrznych argumentéw ustrojowych.

Momentem wyzwalajagcym zmiane paradygmatyczng jest nara-
stajgca nieadekwatno$¢ miedzy porzadkiem konstytucyjnym a rzeczy-
wistoScig spoleczng i instytucjonalng panstwa. Jest to poczucie, ze ist-
niejgce instytucje prawne nie sg juz w stanie rozwigzac¢ problemow
powstajacych w otoczeniu, ktére wczeSniej same uksztattowaly. Gene-
ruje ja zatem jaka$ postaé kryzysu politycznego, a w ostrzejszej postaci
- kryzysu konstytucyjnego, ktérego nie udaje sie roztadowaé na grun-
cie obowigzujacej konstytucji za pomocg przewidzianych w niej form
i procedur. Zwykte zmiany wykladni konstytucji nie wymagaja takiego
kontekstu i nawet akty nieprzestrzegania norm konstytucyjnych przez

41 W ten spos6b zmiana paradygmatyczna, dokonujaca sie w Polsce od konca 2015 r.,
ma wyrazny ,,obronny” charakter, jest nakierowana na minimalizowanie negatywnych
skutkéw kryzysu konstytucyjnego dla funkcjonowania demokracji konstytucyjnej. Miesci
sie zatem ,,ideowo” w systemie rzadoéw przyjetym w Konstytucji, co jednak nie uchyla py-
tan o jej podstawy i legitymacje.
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organy wtadzy publicznej nie muszg pociggacé za sobg zagrozenia dla sy-
stemu konstytucyjnego panstwa, nie muszg go ostabiaé czy znieksztat-
cacé. Co wiecej, okazjonalne tamanie norm konstytucyjnych, choéby byto
ostentacyjne i gorszgce etycznie, jest tym bardziej widoczne i ewiden-
tne, jesli przyjmie sie zalozenie o aktualnosci i merytorycznej stabilno-
§$ci ich punktu odniesienia, czyli konstytucji.

Gdyby zastosowaé odpowiednio znane w teorii prawa rozréznienie
na interpretacje tworczg ontologicznie i interpretacje tworczg metodolo-
gicznie*?, to zmiana paradygmatyczna konstytucji bytaby przypadkiem
zmiany tworczej w obu tych sensach. Zrédtem znaczen konstytucyj-
nych nie jest wowczas bowiem ani tekst konstytucji, ani udokumentowa-
na w materiatach z prac KKZN intencja ustawodawcy konstytucyjnego
— powstaje zupelnie nowy ,,byt prawny”. Nie prowadzg tez do niej zadne
znane metody interpretacji tekstu.

S. Uwagi koricowe. Celem powyzszej analizy bylo zwrécenie uwagi
na powtarzajacg sie i efektywng prawnie praktyke sadéw, w tym sadoéw
najwyzszych instancji, mozliwg do potwierdzenia lektura orzeczen, kto-
ra pocigga za sobg istotng korekte ustroju panstwa. Praktyka ta powo-
duje zmiany konstytucyjne w sensie materialnym, ktére mozna okresli¢
mianem paradygmatycznych. Jest to fenomen empiryczny, ktéry nauka
prawa publicznego powinna opisac i objasni¢. Jest mozliwe, ze w reakcji
na negatywne skutki kryzysu konstytucyjnego in statu nascendi ksztat-
tuje sie bowiem nowe zrodlo prawa konstytucyjnego w Polsce3, a co
najmniej nowa doniosta spotecznie praktyka konstytucyjna, oraz artyku-
lowane sg powazne racje ugruntowujgce w niespotykany dotad sposéb
rozproszong kontrole konstytucyjnosci ustaw.

Sedziowie, czeSciej niz dotychczas, cho¢ nie powszechnie, podej-
mujg jedng ze swoich powinno$ci, ktéra w demokracjach naszego kregu
kulturowego jest traktowana jako nieodzowna skladowa statusu sedzie-
go. Powinnos$cig tg jest nakaz ochrony porzadku konstytucyjnego pan-
stwa, co automatycznie narzuca sadom aktywne strategie orzecznicze
1 w zasadniczym stopniu dezaktualizuje monteskiuszowska wizje sedzie-
go jako tylko ,ust ustawy”#. W demokratycznym panstwie prawnym,

42 Zob. 0. Bogucki, O sposobach pojmowania twdrczego charakteru interpretacji, Ar-
chiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej 2013, nr 1, s. 21 i n.

43 O tzw. niepisanych zrodtach prawa, ktére stosujg sedziowie, zob. np. M. van Hoecke,
The Use of Unwritten Legal Principles by Courts, Ratio Juris 1995, vol. 8, nr 3, s. 248-260.

4 (O udziale sadow w rozwigzywaniu kryzyséw konstytucyjnych, w tym w sytuacji, gdy
instytucje panstwowe ,;znajdujg sie w martwym punkcie” i nie sg w stanie poradzi¢ sobie
Z problemami spoteczno-politycznymi w ramach obowigzujacego porzadku konstytucyj-
nego, zob. N. Barber, A. Vermuele, The Exceptional Role of Courts in the Constitutional
Order, Notre Dame Law Review 2016, vol. 92, s. 847 i n. Szerzej o zadaniach sagdéw w od-
niesieniu do ochrony praw podstawowych jednostki i zasad demokracji konstytucyjnej
zob. np. Ch. Mollers, The Three Branches. A Comparative Model of Separation of Powers,
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w ktérym Kkonstytucja ma nadrzedng moc prawng i jest stosowana bez-
posSrednio, a w jej tresci zostal ujety katalog praw podstawowych jako
norm o charakterze powszechnie obowigzujgcym, taka postawa sedziego
moze narzucac sie jako wrecz konieczno$¢ ustrojowa.

Koncepcja paradygmatycznej zmiany konstytucji kryje roéwniez
swoisty paradoks. Wydaje sie, ze zmiana taka powoduje dalej idace i po-
tencjalnie trwalsze nastepstwa w biezgcym funkcjonowaniu organéw
pafnstwa niz incydentalne i sytuacyjne naruszenia norm konstytucyj-
nych przez ich piastunéw. Ekscesy i delikty konstytucyjne w ostatecz-
nym rozrachunku nie wplyng znaczgco na system konstytucyjny pan-
stwa — system ten wcze$niej czy pozniej zostanie z nich oczyszczony lub
je zneutralizuje, a wiec wréci do ro6wnowagi i zachowa ciagglo$é. Z ko-
lei zmiana paradygmatyczna ma potencjal do korygowania istniejgce-
go Swiata instytucjonalnego choéby silg faktéw, co moze polegaé tez na
definitywnym wytgczeniu z uzycia podupadiych pod wplywem kryzysu
konstytucyjnego instytucji prawnych. Nie mozna wykluczy¢, ze nastep-
czo zostanie z nig uzgodniona nawet treS¢ konstytucji przez uchwale-
nie stosownej poprawki i w ten sposob problem wywotany przez kryzys
przeistoczy sie w normalng sktadowg ustroju panstwa. Finalnie to zmia-
na paradygmatyczna konstytucji moze okazaé sie zatem rzeczywistg
spuscizng tego okresu.

Constitutional Crisis and Paradigmatic Change
to the Constitution

One of the unexpected effects of the constitutional crisis in Poland
that began in late 2015/early 2016 has been the expansion of diffuse
constitutional review of statutes. The Constitution provides for a cen-
tralized model of review of statutes, but despite this ordinary and ad-
ministrative courts independently refuse, in the cases they hear, to ap-
ply statutes that breach constitutional norms. The grounds they give for

Oxford 2013, s. 128-131, 134-139; D. Predergast, The judicial role in protecting democracy
from populism, German Law Journal 2019, nr 20, s. 245-262; D. Rousseau, The Constitu-
tional Judge: Master or Slave of the Constitution, Cardozo Law Review 1993-1992, vol. 14,
s. 775 i n.; A. Barak, A Judge on Judging: The Role of a Supreme Court in a Democra-
cy, Harvard Law Review 2002, vol. 116, nr 1, s. 19 i n.; A. Stone Sweet, Governing with
judges: Constitutional politics in Europe, Oxford 2000, s. 127-150; Ch.F. Zurn, Deliberati-
ve Democracy and the Institutions of Judicial Review, Cambridge 2007, s. 254 i n.; M. de
Visser, Constitutional Review in Europe. A Comparative Analysys, Oxford-Portland 2015,
s. 93-155; R. Piotrowski, O znaczeniu prawa sedziowskiego w polskim ustroju panstwo-
wym, [w:] Rola orzecznictwa w systemie prawa, red. T. Giaro, Warszawa 2016, s. 39 i n.
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doing this include the need to act instead of the Constitutional Tribunal,
which has ceased to independent of the political power, and the need
to continue to effectively preserve the primacy of the Constitution and
fundamental rights of individuals. This article takes a closer look at the
new judicial practice, describes the reasons and conditions of this new
practice, and analyses the consequences of adopting this new practice
from the legal perspective. The trend currently developing in Polish law
can be described in theoretical terms, and this is the reason for the re-
search hypothesis that the courts’ activities are bringing about a paradi-
gmatic change to the Constitution, and creation and activation of a con-
stitutional democracy defence mechanism.

Stowa kluczowe: rozproszona kontrola konstytucyjnosci, konstytu-
cyjny kryzys, Trybunatl Konstytucyjny, rzady prawa, interpretacja Kon-
stytucji, poprawka konstytucyjna, paradygmatyczna zmiana Konstytucji

Keywords: diffuse constitutional review, constitutional crisis, Con-
stitutional Tribunal, constitutionalism, rule of law, interpretation of the
Constitution, constitutional amendment, paradigmatic change to the
Constitution
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