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Ochrona praw podstawowych jako argument
w sporze o legitymizacje sadowej kontroli
konstytucyjnosci prawa — zarys problematyki?

1. Wprowadzenie

Problem legitymizacji sadowej kontroli konstytucyjnoSci prawa pojawil si¢ wraz
z poczatkiem judicial review. Mimo uplywu ponad dwdch stuleci od orzeczenia Sadu
Najwyzszego USA w sprawie Marbury v. Madision i przeszio stu lat od wprowadzenia
w Austrii Kelsenowskiego modelu kontroli konstytucyjnoSci prawa, kwestia legitymiza-
cji sadownictwa konstytucyjnego nadal jest przedmiotem badan teoretykow i filozofow
prawa. Ze wzgledu na ustrojowy, spoleczny oraz polityczny wymiar szeroko rozumianej
judicial review jej legitymizacja coraz cz¢sciej staje si¢ tez zagadnieniem zglebianym
przez konstytucjonalistow, socjologdéw prawa oraz politologow. Osadzenie kazdej kon-
cepcji sadowej kontroli konstytucyjnosci prawa w pewnych ramach ustrojowych sprawia
tez, ze trudno jest niekiedy o pelne wyabstrahowanie teorii z uwarunkowan konstytucyj-
nych®. Dynamiczny rozwo6j sadowej kontroli konstytucyjnosci prawa w drugiej potowie
XX w.4 lecz takze kryzys tradycyjnego paradygmatu sadownictwa konstytucyjnego® znaj-
duja swoje odbicie we wspodliczesnych teoriach legitymizacji judicial review. Wychodza
one poza pierwotng o$ sporu, ktdra ksztattowal tzw. dylemat kontrwigkszoSciowy
(countermajoritarian dilemna)® i staja si¢ czgsto bardziej zniuansowane’. Poza argu-
mentami zwigzanymi z koncepcjami wspotpracy miedzyinstytucjonalnej (institutional
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cooperation’, institutional practical concordance®) oraz rozliczalnosci wladzy (accountabi-
lity function of judicial review'®) coraz wigkszego znaczenia nabieraja rowniez argumenty
zwigzane z ochrong praw podstawowych i oparte na nich tzw. rights-based theories of
judicial review'.

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie zarysu bogatej problematyki zwigza-
nej z ochrong praw podstawowych rozpatrywang jako argument w sporze o legitymizacje
sadowej kontroli konstytucyjnosci prawa. W opracowaniu nie beda analizowane autor-
skie teorie legitymizujace (badz delegitymizujace) judicial review z perspektywy ochrony
praw podstawowych'?, lecz wybrane zagadnienia teoretyczne, ktore wplywaja na obecny
stan dyskursu dotyczacego legitymizacji sadow konstytucyjnych. Sg to kwestie: pojecia
i form sadowej kontroli konstytucyjnosci; typéw argumentédw stosowanych w analizo-
wanym sporze; powigzania analizowanego zagadnienia ochrony praw podstawowych
z okreS§long koncepcja demokracji oraz kontroli konstytucyjnosci decyzji ustawodaw-
czych dotyczacych gwarancji tzw. praw pozytywnych (positive rights). Praca przyjmuje
perspektywe dyskursywna i probuje odpowiedzie¢ na pytanie: Do jakiego stopnia prob-
lem ochrony praw podstawowych wplynal na zauwazalne aktualnie zmiany w sporze
o legitymizacje judicial review? Wielo$¢ metod badawczych uwzglednionych w artykule
stanowi konsekwencje¢ r6znorodnych ujec¢ prawa, sagdowej kontroli konstytucyjnosci
i teorii praw podstawowych, na ktorych opieraja si¢ wspolczesne teorie sadownictwa
konstytucyjnego.

2. Pojecie sadowej kontroli konstytucyjnosci prawa i jej formy

Bogactwo form sadowej kontroli konstytucyjnosci prawa wynikajace z rozwoju, ale
i niejednokrotnie z ustrojowej konwergencji obu klasycznych modeli (amerykanskiego
i kelsenowskiego/europejskiego'®) ma bezposredni wplyw na dynamike sporu o legity-
mizacje¢ judicial review i wymaga pewnego uporzadkowania pojeciowego. W tym opra-
cowaniu pojecia sagdowej kontroli konstytucyjnosci i judicial review beda stosowane
zamiennie, obejmujac zaréwno sady konstytucyjne funkcjonujace w ramach kelsenow-
skiego modelu kontroli konstytucyjnosci', jak i wszelkie instytucje sadowe dokonu-
jace kontroli konstytucyjnosci prawa w ramach modelu kontroli zdecentralizowane;j®.
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Przyjecie szerokiej definicji sadowej kontroli konstytucyjnosci'® umozliwia wzigcie pod
uwage teorii legitymizacji judicial review sformutowanych z uwzglednieniem konkret-
nych uwarunkowan ustrojowych, ale takze rozwazenie zalet i wad tzw. mocnej (strong)
i stabej (weak) formy sadowej kontroli konstytucyjnosci. Mocna kontrola konstytucyj-
nosci (charakterystyczna zaréwno dla modelu amerykanskiego, jak i dla wigkszosci
panstw, ktore przyjety kelsenowski model kontroli konstytucyjnoSci) zaktada ostatecz-
no$¢ rozstrzygnie€ sadu konstytucyjnego, ktore nie podlegaja rewizji ze strony wiadzy
ustawodawczej, za$ staba forma judicial review (funkcjonujaca m.in. w Kanadzie i Nowej
Zelandii) przewiduje mozliwo$¢ odrzucenia rozstrzygni¢cia sadu przez parlament'’.
Wsréd zwolennikow rights-based judicial review mozna wyr6zni¢ zaréwno autoréw zde-
cydowanie optujacych za jej silng forma (np. Alon Harel'®), jak i tych, ktorzy akcentuja
korzysci ptynace z ustrojowych gwarancji poszanowania przez sad konstytucyjny decyzji
parlamentu (np. Richard H. Fallon'’). Ponadto w niektérych koncepcjach zdecydo-
wany nacisk potozony jest na kontrole konkretng charakterystyczng dla amerykanskiego
modelu judicial review®.

We wspolczesnych teoriach legitymacii judicial review z perspektywy ochrony praw
podstawowych dostrzegalne jest istotne zrdéznicowane w zakresie podejsScia do tzw. judi-
cial supremacy* (charakterystycznej dla mocnej formy kontroli konstytucyjnosci, szcze-
g6lnie w modelu amerykanskim) oraz kwestii konstytucyjnego zagwarantowania praw
podstawowych (constitutional entrenchment of fundamental rights). Podczas gdy np. kon-
cepcje Ronalda Dworkina? i Christophera L. Eisgrubera® akceptuja charakterystyczne
cechy amerykanskiego modelu kontroli konstytucyjnoSci (konstytucyjng Kartg praw pod-
stawowych, kontrole konkretng, bezwzgledny skutek rozstrzygnie¢ Sadu Najwyzszego
zagwarantowany przez zasade stare decisis polaczong z wyjatkowo sztywnym trybem
zmiany konstytucji), to juz Richard H. Fallon dopuszcza stopniowalnos¢ skutkéw kon-
troli (oznaczajaca mozliwos§¢ zawetowania przez parlament rozstrzygniecia sadu) oraz
podkresla konieczno$¢ uwzglgdnienia kilku typdw wzorcow konstytucyjnych (judicial
review tests) o zr6znicowanym stopniu poszanowania wobec decyzji ustawodawczych
(tzw. judicial deference)*. Wzorce te, np. standard tzw. racjonalnej podstawy (rational
basis standard), charakteryzuje przyznanie ustawodawcy znacznej swobody w zakresie

16
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ksztaltowania prawa®. Mozna je poréwnaé do sita z duzymi oczkami. Tylko te akty,
ktore nie przejda bazowego kryterium zgodnosci z konstytucja moga zosta¢ uchylone
przez sad. W przypadku standardu racjonalnej podstawy jest to ustalenie, ze zaden
racjonalny ustawodawca dazacy do zgodnego z prawem celu nie mogiby uwierzy¢, iz
dana ustawa przyczyni si¢ do osiagni¢cia tego celu, nawet w bardzo niedoskonaly spo-
sOb. Respektowanie podczas sagdowej kontroli konstytucyjnosci szerokiej autonomii
ustawodawcy w zakresie ksztaltowania gwarancji praw podstawowych lepiej wpisuje si¢
w przyjete przez R.H. Fallona zatozenie zgodnie z ktorym prawa podstawowe powinny
by¢ chronione przez co najmniej kilka ustrojowych ,,punktéw weta” (multiple veto
points/opportunities)®. Trzeba przy tym zaznaczy¢, ze charakterystyczny dla koncepcji
R.H. Fallona postulat poszanowania przez sad konstytucyjny decyzji wtadzy ustawodaw-
czej (judicial deference) i wynikajaca z niego afirmacja stopniowalnosci wzorcéw kon-
troli powinny zosta¢ odrdznione od wyksztatconych na gruncie kanadyjskiego systemu
ustrojowego tzw. dialogicznych koncepcji sadowej kontroli konstytucyjnosci (dialogue
theories of judicial review, institutional dialogue theories), ktore optuja za stabg forma
kontroli konstytucyjnosci®’.

Do pewnego stopnia rezygnacj¢ z tradycyjnie pojmowanej judicial supremacy
proponuje rowniez zwolennik robust judicial review A. Harel, dla ktorego tzw. rdzen
argumentacji na rzecz sadowej kontroli konstytucyjnoSci (the core-case for the judicial
review) oznacza zaw¢zenie zakresu legitymizacji do case specific review, czyli kontroli
zakladajgcej ograniczony skutek rozstrzygnig¢ sadowych?. Z charakterystycznego dla
Harelowskiej koncepcji prawa do bycia wystuchanym (right to a hearing)® nie da si¢
bowiem bezpoSrednio wyprowadzic€ tezy o koniecznoS$ci zagwarantowania orzeczeniom
skutku erga omnes (w szerszym znaczeniu obejmujacym rowniez skutek erga omnes de
facto wynikajacy z mocy precedensu w systemie common law)*. Alon Harel twierdzi,
ze jedng ze stabosci klasycznych teorii legitymizacji judicial review jest zbyt duza ambicja
opracowania jednej koncepcji, ktora bedzie uzasadniaé zarowno sama kontrole kon-
stytucyjnosci, jak i bezwzgledny oraz powszechny skutek rozstrzygni¢é sadowych (czyli
judicial supremacy). Jego zdaniem ograniczenie legitymizacji sadownictwa konstytucyj-
nego wyltacznie do kontroli ze skutkiem inter partes ma wigkszy potencjal niz mogtoby sie
na pierwszy rzut oka wydawac?..
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Warto tez dodad, ze wszyscy zwolennicy sadowej kontroli konstytucyjnosci pozytyw-
nie oceniaja tzw. rights-based judicial review. Niektorzy teoretycy i filozofowie prawa
zajmujacy si¢ problemem legitymizacji sagdownictwa konstytucyjnego zaktadaja bowiem,
ze judicial review jest uprawomocnione, gdyz zapewnia odpowiedni rozdzial kompe-
tencji miedzy poszczegdlnymi typami organdéw panstwowych (szczegdlnie na linii wia-
dza ustawodawcza — wladza sagdownicza), niemniej — m.in. jako zwolennicy ideologii
powsciagliwosci sedziowskiej (judicial restraint) krytycznie, a przynajmniej ambiwalen-
tnie, oceniaé beda rolg sadow konstytucyjnych w rozstrzyganiu spordéw konstytucyjnych
dotyczacych interpretacji praw podstawowych?2,

3. Typy argumentéw w sporze o legitymizacje judicial review

Argumenty odnoszace si¢ do ochrony praw podstawowych podnoszone w teoretycznym
sporze o legitymizacje sgdowej kontroli konstytucyjnoSci mozna podzieli¢ na dwa typy.
Pierwszy typ to argumenty epistemologiczne (epistemiological)®, a wigc te, w ktérych
zwolennicy albo przeciwnicy judicial review dokonuja weryfikacji/falsyfikacji tezy, zgod-
nie z ktdra s¢dziowie z racji specyfiki sgdowego stosowania prawa sg lepiej przygotowani
do dokonywania sadow moralnych niz przedstawiciele wiadzy ustawodawczej lub w uje-
ciu skutkoéw decyzji orzeczniczych dokonuja w tym zakresie lepszych rozstrzygnieé (lepiej
chronigcych prawa) niz parlament. Ten typ argumentdw — przynajmniej do pewnego
stopnia — odpowiada przyjetemu w literaturze anglosaskiej okre§leniu outcome-related
reasons, a wigc argumentom za takim, a nie innym ksztaltem procedury decyzyjnej,
ktore odnosza si¢ do kryterium odpowiedniego wyniku procedury (tj. dobrej/stuszne;j
decyzji)**. Outcome-related reasons opieraja si¢ na zalozeniu, ze egzekwowanie praw
podstawowych nalezy powierzy¢ takiej procedurze decyzyjnej, ktéra w okolicznoSciach
danego miejsca i czasu zapewni najwigksze szanse dla ich prawidiowego wyegzekwo-
wania przy najmniejszej liczbie niepozadanych skutkdéw ubocznych®. Ten typ argumen-
tacji na poziomie filozoficznym nawiazuje do teleologicznych teorii powinno$ci moral-
nej (konsekwencjalizmu), czyli stanowiska zgodnie z ktérym zachodzenie powinnosci
moralnej zalezy w catoSci od wartoSci rzeczywistych lub oczekiwanych konsekwencji
czyndw, ktére miataby ta powinno$¢ obejmowac?®. Jak zauwaza A. Harel, epistemiczna
wyzszo$¢ jednej instytucji nad druga moze wynikac z rdznych przyczyn. Czasami jedna
instytucja jest szczeg6lnie kompetentna, lepiej poinformowana lub ma wigcksze upraw-
nienia deliberacyjne. Innym razem dana instytucja jest bardziej zmotywowana do pod-
jecia wlasciwej decyzji lub jest mniej ograniczona niz inne instytucje. Legitymizacja judi-
cial review zalezy wigc od tego, czy sadowa kontrola konstytucyjnosci bedzie prowadzié
do decyzji lepszych (stuszniejszych) od tych, ktore zostalyby wydane w przypadku jej
braku?’. Teorie legitymizacji judicial review, ktore opieraja si¢ na tego typu argumentacji
A. Harel nazywa instrumentalizmem konstytucyjnym?,

32 A. Kustra-Rogatka, I. Wroblewska, W. Wioch, Osobliwy sqd..., s. 167.
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A. Harel, Why legislatures owe deference to the courts. A commentary on Dimitrios Kyritsis’ Where our protection lies:
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3% A.Harel, Why Law Matters, Oksford 2014, s. 36-37.
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Drugi typ to argumenty funkcjonalne (functional)*, ktore weryfikuja badz falsyfikuja
teze, zgodnie z ktora sady dokonujac kontroli konstytucyjnoSci maja przewage instytu-
cjonalng nad wtadzag ustawodawcza i to nie z racji lepszego wgladu w problemy moralne,
lecz dzigki funkcji spoleczno-politycznej jaka pelnig w systemie ustrojowym*. W tym
aspekcie argumenty funkcjonalne mozna — do pewnego stopnia — powigzaé ze zna-
nym z literatury anglosaskiej terminem process-related reasons, ktory ktadzie nacisk
na uksztaltowanie sprawiedliwej procedury, a nie na sam wynik procesu decyzyjnego®*..
W najnowszych teoriach legitymizacji judicial review ten typ argumentacji zaczyna
odgrywac coraz istotniejsza role, przeksztalcajac si¢ m.in. w tez¢ o prawie do wyjas-
nienia/uzasadnienia (right to an explanation), czy tez szeroko ujetym prawie do bycia
wystuchanym (right to a hearing)* przystugujacego osobie, ktorej prawa (jej zdaniem)
zostaly naruszone®. Si¢ganie po argumenty natury proceduralnej i funkcjonalnej nie jest
zreszta charakterystyczne wylacznie dla zwolennikdw judicial review. Jeremy Waldron
opart na nich swoja teori¢ delegitymizujaca sadowa kontrole konstytucyjnoSci wska-
zujac, ze tzw. outcome-related reasons, ktore koncentruja si¢ na kwestii osiggni¢tego
wyniku, efektu dla ochrony praw podstawowych sa w tym przypadku co najwyzej nie-
konkluzywne (inconclusive)*. Zdaniem J. Waldrona przewazajaca cz¢§¢ argumentow
proceduralnych przemawia za$ na korzy$¢ parlamentu, jako organu predestynowanego
do rozstrzygania spornych kwestii zwigzanych z prawami podstawowymi®.

4. Ochrona praw podstawowych a demokracja w sporze o legitymizacje
judicial review

Teorie legitymizacji (badZ delegitymizacji) judicial review, ktére uwypuklaja kwesti¢
ochrony praw podstawowych zawsze — przynajmniej do pewnego stopnia — nawigzuja
tez do argumentow zwigzanych z okre$long koncepcja demokracji. Biorac to pod uwage,
mozna to kryterium podzieli¢ na dwie grupy. Pierwsza akcentuje antywigkszoSciowy
wymiar judicial review i przyjmuje tez¢ o niedemokratycznym charakterze sagdowni-
ctwa konstytucyjnego w ujeciu proceduralnym. Niemniej teorie nalezace do tej grupy
zakladaja, ze to ograniczenie demokracji (rozumianej proceduralnie) jest konieczne
do realizacji innych wartoSci, w tym przede wszystkim ochrony praw konstytucyjnych.
Jak stwierdza Cristina Lafont ,,postrzegaja [one — przyp. A.K.-R.] judicial review jako
wynik kompromisu mi¢dzy dwoma potencjalnie niekompatybilnymi celami normatyw-
nymi: ochrong praw mniejszosci i demokratycznym samorzadem. To wlasnie Alexander
Bickel nazwat stynnym «dylematem kontrowigkszoSciowym»”*. Teorie te bazuja jed-
noczes$nie na materialnych koncepcjach demokracji. W takim materialnym (a nie tylko
proceduralnym) ujeciu demokracji przedstawiane przez wspomnianych autoréw teorie
legitymizacji judicial review sg juz elementem nie tylko nieograniczajacym, ale wrecz

¥ M. Langford, Why Judicial..., s. 37.

A, Kustra-Rogatka, I. Wroblewska, W. Wioch, Osobliwy sqd..., s. 169-170.

4 Por. J. Waldron, The Core of the Case..., s. 1372.

“ Por. A. Harel, T. Kahana, The Easy Core...,s.227.

Y. Eylon, A. Harel, The Right to Judicial Review, ,,Virginia Law Review” 2006/5, s. 991-1022; A. Harel, T. Kahana,
The Easy Core..., s. 227-256.

# Por. J. Waldron, The Core of the Case..., s. 1375 oraz 1393.

4 Por. J. Waldron, The Core of the Case..., s. 1386.

% C. Lafont, Philosophical Foundations of Judicial Review, w: D. Dyzenhaus, M. Thorburn (red.), Philosophical
Foundations of Constitutional Law, Oksford 2016, s. 2.
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chronigcym demokracje. Oznacza to, ze klasyfikacja tej grupy teorii do akceptujacych
teze o antydemokratycznym charakterze instytucji sadowej kontroli konstytucyjnos$ci
prawa zalezy od przyj¢tej — jako punkt odniesienia — koncepcji demokracji (w ujgciu
proceduralnym opierajacym si¢ wylacznie na regule wigkszosci?’ [majority rule] albo
W ujeciu materialnym, treSciowym)*.

Druga grupa teorii akcentujacych znaczenie sgdownictwa konstytucyjnego do ochrony
praw podstawowych przyjmuje z kolei, ze judicial review nie ogranicza, a wr¢cz wzbo-
gaca demokracje w ujeciu formalno-proceduralnym. Teorie te opieraja si¢ na zatozeniu,
zgodnie z ktorym reguta wigkszosciowa (majority rule) nie stanowi jedynego elementu
demokracji w ujeciu formalnym. Wiaze si¢ to albo ze zmodyfikowaniem klasycznego
znaczenia reprezentacji, albo z istotnym wzmocnieniem elementu partycypacyjnego
(a nie jedynie reprezentacyjnego) w koncepcji demokracji proceduralnej*. Cristina
Lafont okresla te teorie jako holistyczne (holistic), gdyz w przeciwienstwie do teorii
juryscentrycznych (juriscentic) nie skupiaja si¢ one jedynie na wewn¢trznych pracach
sadow (internal workings of courts), lecz uwzgledniaja takze role sadu konstytucyjnego
w systemie politycznym, w ramach ktorego sady dziatajg i w ktorym odgrywaja swoja
specyficzna role instytucjonalna®. Taka perspektywa spojrzenia na rol¢ sadowej kontroli
konstytucyjnosci zaktada jednocze$nie zwrdcenie uwagi na dalsze skutki rozstrzygnigé
sadow. Nie skupia si¢ jedynie na tym, jak sad moze w danym przypadku podtrzymaé
lub uchyli¢ decyzje wiadzy ustawodawczej. Cristina Lafont opisuje to ostatnie podejscie
jako przyjecie tzw. perspektywy diachronicznej (diachronic perspective) w przeciwien-
stwie do charakteryzujacej teorie juryscentryczne perspektywy synchronicznej (syn-
chronic perspective)'. W obu przypadkach ocena roli sadownictwa konstytucyjnego
w ochronie praw podstawowych w znacznej mierze zalezy od przyjecia okre$lonej
koncepcji demokracji.

5. Kontrola konstytucyjnosci decyzji ustawodawczych dotyczacych
tzw. praw pozytywnych (positive rights)

O ile przeciwnicy judicial review nawigzujacy do argumentu ochrony praw podstawo-
wych nie stopniuja negacji prawowitosci sadowej kontroli konstytucyjnosci w zaleznoSci
od tego, jaki typ prawa podstawowego jest przedmiotem rozstrzygnigcia sgdu, o tyle juz
wsrod zwolennikOw judicial review mozna zauwazyC taka stopniowalnos¢ czy tez warun-
kowos¢. Scislej rzecz ujmujac, teorie legitymizacji judicial review w r6zny sposob podcho-
dza do problemu kontroli konstytucyjnosci ustawodawczych decyzji dotyczacych gwa-
rancji praw pozytywnych (positive rights). Ten typ, czy tez moze raczej wymiar (positive

47 Jak wskazuje Krzysztof Kaleta, ,regula wigkszo$ci ma zapewnia¢ polityczng rownos¢ oraz najpelniejsza realizacje
autonomii publicznej wyrazajaca si¢ w prawie do samostanowienia politycznego, ktérego waznym przejawem jest
udzial w procesie prawodawczym — bezposredni lub za posrednictwem wybranych w wyborach przedstawicieli”.
K. Kaleta, Legitymizacja sgdownictwa konstytucyjnego w swietle teorii demokracji, ,,Pafistwo i Prawo” 2018/5, s. 7.

4 A. Kustra-Rogatka, I. Wroblewska, W. Wioch, Osobliwy sqd..., s. 165.

4 A. Kustra-Rogatka, I. Wroblewska, W. Wioch, Osobliwy sqd..., s. 166.

C. Lafont, Philosophical Foundations..., s. 6.

st C. Lafont, Philosophical Foundations..., s. 4-5.

32 Aczkolwiek nalezy zauwazy¢, ze krytyka judicial review z perspektywy tzw. konstytucjonalizmu politycznego,
charakterystyczna m.in. dla J. Waldrona czy M. Tushneta, igczy si¢ ze sceptycyzmem wzgledem konstytucjonalizacji
praw pozytywnych, w tym praw socjalnych. Ten sceptycyzm charakterystyczny jest zreszta dla amerykanskiego
konstytucjonalizmu. Por. R.H. Bork, The Impossibility of Finding Welfare Rights in the Constitution, ,,Washington
University Law Quarterly” 1979/3, s. 695-701; F. Cross, The Error of Positive Rights, ,,UCLA Law Review” 2001/48,
s.857in.
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dimension) praw podstawowych definiowany jest poprzez kryterium wymogu podjecia
przez panstwo okre§lonych dziatan dla zagwarantowania praw podstawowych, podczas
gdy zagwarantowanie praw negatywnych (negative rights) wymaga jedynie powstrzy-
mania si¢ od nieuzasadnionej ingerencji pafistwa w dang sfer¢ wolnosci jednostki®.
Chociaz niekiedy prawa podstawowe utozsamiane sg z prawami socjalnymi, to jednak
przyjeta przez niego definicja obejmuje swoim zakresem rOwniez prawa osobiste i poli-
tyczne, jesli (albo raczej w zakresie w jakim) wywoluja one po stronie organdw panstwa
obowiazek podjecia okre§lonych dziatan.

Wsrdd zwolennikow judicial review, ktorzy odregbnie analizuja problem legitymiza-
cji sadowej kontroli konstytucyjnosci praw pozytywnych mozna wyodregbnié dwa sta-
nowiska. Pierwsze zaktada wytaczenie w ogdle z zakresu legitymizacji judicial review
kontroli konstytucyjnosci decyzji ustawodawczych dotyczacych praw podstawowych.
Takie stanowisko reprezentuje np. R.H. Fallon, ktory twierdzi, ze ochrona praw pozy-
tywnych jest skuteczniejsza dzigki dziataniom ustawodawczym. Sadowa kontrola kon-
stytucyjno§ci moze w takim przypadku zwigksza¢ prawdopodobiefistwo naruszenia
prawa podstawowego, gdyz legislacja zwigkszajaca gwarancje takiego prawa bedzie
stosowana wylacznie wOwczas, gdy nie zostanie skutecznie zakwestionowana przed
sadem w ramach judicial review. Richard H. Fallon powoluje si¢ w tym kontek$cie m.in.
na komparatystyczna prace Rana Hirschla%, w ktdrej autor stawia teze o braku syme-
trii mi¢dzy ochrong przez sady konstytucyjne wybranych panstw (Izraela, Kanady,
Republiki Potudniowej Afryki i Nowej Zelandii) wolnosci osobistych i politycznych
a zwickszeniem efektywnych gwarancji sprawiedliwej redystrybucji dobr (co oczy-
wiscie jest $ciSle zwiazane z pozytywnym wymiarem praw socjalnych)*. W zwiazku
z tym R.H. Fallon podkresla, ze odpowiedz na pytanie, czy dziatanie wtadzy ustawo-
dawczej przyniesie wigcej korzysci czy strat dla ochrony praw podstawowych wymaga
uwzglednienia wymiaru empirycznego, predykcyjnego i moralnego sadowej kontroli
konstytucyjnosci. Wiele zalezy w tym wzgledzie od status quo, rodzajow niesprawied-
liwosci, ktore to status quo obejmuje oraz od prawdopodobiefistwa sukcesu aktu
ustawodawczego albo wyroku sagdu w zakresie skorygowania istniejacych deficytow
moralnych®’.

Drugie stanowisko zwolennikoéw sadowej kontroli konstytucyjnosci, ktorzy odreb-
nie analizuja judicial review aktow ustawodawczych dotyczacych gwarancji praw pozy-
tywnych, opiera si¢ na zalozeniu stopniowalnoSci judicial deference. To stanowisko
reprezentowane jest m.in. przez Matthiasa Klatta, ktory nawigzuje do typologii sta-
nowisk sadow konstytucyjnych wzgledem kontroli konstytucyjnoSci praw socjalnych
opracowanej przez Katharine G. Young®. Autorka ta dzieli nastawienia sagdéw kon-
stytucyjnych do kontroli konstytucyjnoSci legislacji dotyczacej praw pozytywnych
na bezstronne (detached), zaangazowane (engaged) oraz supremacyjne (supremacist).
Sady bezstronne stosuja podejscie deferencyjne dajac ,,uwierzytelnienie” wiadzy usta-
wodawczej ze wzgledu na jej legitymizacje demokratyczng i — co ciekawe — w ujeciu

3 M. Klatt, Positive rights: Who decides? Judicial review in balance, ,International Journal of Constitutional Law” 2015/2,
s. 354.

3 M. Klatt, Positive rights..., s. 354-355.

5 Por. R.H. Fallon, The Core...,s. 1711 z powotaniem na: R. Hirschl, Towards Juristocracy: The Origins and Consequences
of the New Constitutionalism, Cambridge 2004, s. 14 oraz 218.

% A. Kustra-Rogatka, I. Wroblewska, W. Wioch, Osobliwy sqd..., s. 203.

57 Por. R.H. Fallon, The Core...,s. 1712.

% K.G. Young, Constituting Economic and Social Rights, Oksford 2012.
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K.G. Young epistemiczng przewage (sic!). Sady te unikaja badania konstytucyjnosci
aktow wtadzy ustawodawczej, ktore realizuja prawa pozytywne. Z kolei sady zaanga-
zowane przyjmujg strategie refleksyjnej koordynacji i biora aktywny udziat w ustalaniu
wtadciwego standardu ochrony praw pozytywnych przyjmujac jednocze$nie zatozenie
wysokiej oceny jakoSci aktow ustawodawczych. Wreszcie sady supremacyjne podejmuja
szczegblowe decyzje merytoryczne na wlasng reke, stosujac rygorystyczng kontrole
ustawodawstwa®. Matthias Klatt uzupetnia deskryptywna typologi¢ sformufowang
przez Katharine G. Young i przedstawia teori¢, na podstawie ktorej mozna wyroz-
ni¢ trzy stopnie intensywnoSci kontroli konstytucyjnosci, ktorych wybor sady powinny
kazdorazowo rozwaza€. Zaznacza, ze sady powinny unika¢ zaréwno zbyt mocnej, jak
i zbyt stabej kontroli®. Dlatego proponuje trdjstopniowa skalg intensywnosci kontroli
konstytucyjnosci, wyrdzniajac kontrole o lekkiej (/ight), umiarkowanej (moderate)
i wysokiej (serious) intensywnosci (intensity). Lekkie nat¢zenie kontroli konstytucyj-
nosci, rownowazne z wysokim stopniem poszanowania decyzji wtadzy ustawodawczej,
wystepuje wtedy, gdy sad szuka jedynie oczywistych btedéw popetnionych przez pier-
wotnego decydenta®. Umiarkowane natezenie kontroli prowadzi do umiarkowanej
deferencyjnoSci. Matthias Klatt ilustruje takie podejScie przykladem z praktyki orzecz-
niczej niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego (dalej: ,,FTK”). Zdaniem
M. Klatta FTK zastosowal umiarkowang intensywno§¢ kontroli w tzw. drugim wyroku
aborcyjnym. Uznal on wowczas, ze to do ustawodawcy nalezy szczeg6towe okreslenie
Srodkow i zakresu ochrony zycia nienarodzonego, za$§ zadaniem sadu konstytucyjnego
jest ocena, czy zapewniona ochrona byta odpowiednia i skuteczna, oraz czy opierata si¢
ona na doktadnym zbadaniu faktéw oraz na uzasadnionych ocenach®. Wreszcie wyso-
kie natezenie kontroli, rbwnoznaczne z niewielka deferencyjnoscia, zostalo wedtug
M. Klatta zastosowane przez FTK w pierwszym wyroku aborcyjnym z 1975 r. W roz-
strzygnieciu tym FTK podkreslit swoja role w egzekwowaniu prawa do zycia nawet
przeciwko demokratycznie wybranej wigkszoSci, rzekomym potrzebom politycznym,
czy tez Swiatopogladowi dominujacemu w spoteczenstwie ©.

Matthias Klatt twierdzi, ze wybor mi¢dzy tymi trzema stopniami nat¢zenia kontroli
konstytucyjnos$ci aktow ustawodawczych dotyczacych gwarancji praw podstawowych,
a co za tym idzie stopniem poszanowania decyzji wladzy ustawodawczej, nie moze by¢
dokonywany w sposob abstrakcyjny. Odpowiednia intensywnoS§¢ kontroli sad konsty-
tucyjny powinien wybiera¢ odre¢bnie w odniesieniu do kazdej z rozpatrywanych spraw,
biorgc pod uwage okolicznodci faktyczne i normatywne®. Matthias Klatt podkresla
jednoczesnie, ze taki elastyczny model stoi w wyraznej opozycji do innych propozycji,
ktore prébujg ustanowié pewien og6lny standard natezenia kontroli konstytucyjnoSci,
a tym samym stopni deferencyjno$ci wzgledem wtadzy ustawodawczej. Tylko taki ela-
styczny model moze, jego zdaniem, zapewni¢ rownowage mi¢dzy skrajnoSciami zbyt
intensywnej i zbyt stabej kontroli konstytucyjnosci aktéow ustawodawczych dotyczacych
gwarancji praw pozytywnych®.

% Por. M. Klatt, Positive rights..., s. 360 z powolaniem na: K.G. Young, Constituting...
% Por. M. Klatt, Positive rights..., s. 360-361.
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6. Podsumowanie

Wspblczesny stan teoretycznoprawnej debaty o legitymizacji sadownictwa konstytucyj-
nego jest do pewnego stopnia konsekwencja ustrojowych i politycznych zmian, jakie doko-
naly si¢ w ramach obu modeli sadowej kontroli konstytucyjnosci. Zaréwno dynamiczny
rozwdj judicial review w drugiej potowie XX w., jak i krytyka sagdowej kontroli konstytucyj-
noSci prawa formutowana m.in. przez zwolennikéw tzw. konstytucjonalizmu politycznego
sprawily, ze pierwotna 0§ sporu — jaka stanowit tzw. dylemat kontrwigkszoSciowy — prze-
sunefa si¢ w kierunku argumentacji zwigzanej z koncepcjami wspOtpracy instytucjonalnej
oraz ochrony praw podstawowych. Ciekawym zjawiskiem jest stopniowe niuansowanie
pierwotnie radykalnych stanowisk dostrzegalne po obu stronach sporu o legitymizacje
tzw. rights-based judicial review. W8rod zwolennikdw sadowej kontroli konstytucyjnoSci
to niuansowanie, czy tez delimitacja zakresu legitymizacji przybiera kilka form. Pierwsza
wiaze si¢ z odrzuceniem tezy o instytucjonalnej wyzszosci sadOw w zakresie ochrony praw
podstawowych i postrzegania ich jako straznikdw praw i wolnosci (tzw. watchdog con-
ception of judicial review)®. W zamian proponowane jest spojrzenie na problem legitymi-
zacji rights-based judicial review z perspektywy proceduralnej, nieinstrumentalistyczne;.
Niuansowanie w tym przypadku oznacza ograniczenie zakresu legitymizacji judicial review
do konkretnej (a nie abstrakcyjnej) kontroli konstytucyjnosci i co najmniej ostrozne sta-
nowisko w kwestii klasycznie pojmowanego skutku erga omnes orzeczefi. Druga forma
niuansowania wigze si¢ z przekonaniem, ze dla ograniczenia sytuacji naruszen praw
podstawowych najkorzystniejsze jest wystepowanie w systemie ustrojowym co najmniej
kilka punktow weta (veto-points), a wigc instytucji, ktére moga blokowac¢ decyzje pra-
wodawcze naruszajace gwarantowane konstytucyjnie prawa®. Taka perspektywa prowa-
dzi do postulatu poszanowania decyzji prawodawczych parlamentu oraz uwypuklenia
wagi zroznicowania intensywnoS$ci wzorcow konstytucyjnych (deferential review)®, a takze
wylaczenia spod zakresu legitymizacji kontroli konstytucyjnosci okre§lonego typu spraw
(w tym spraw dotyczacych praw pozytywnych)®. Do zniuansowanej argumentacji na rzecz
rights-based judicial review dotyczacej kontroli konstytucyjnosci aktéw ustawodawczych
realizujacych gwarancje praw pozytywnych mozna rowniez zaliczy¢ oryginalng koncepcje
trdjstopniowej intensywnosci judicial review. Zaktada ona bowiem, ze sadowa kontrola
konstytucyjnosci w tego typu sprawach jest legitymizowana wylacznie wowczas, gdy sad
przyjmie odpowiedni stopiefi nat¢zenia tej kontroli, a tym samym odpowiedni poziom
poszanowania decyzji ustawodawcy”. Wsrod przeciwnikow judicial review zauwazalna
jest rOwniez delimitacja argumentacji skierowanej przeciwko sagdowej kontroli konsty-
tucyjnosci”'. Warto jednak zaznaczy¢, ze zwrot w sporze o legitymizacj¢ judicial review
polegajacy na formutowaniu bardziej zniuansowanych stanowisk nie powinien by¢ utoz-
samiany z optowaniem za tzw. staba forma sagdownictwa konstytucyjnego (weak judicial
review). Na przyktad stopniowalno$¢ poszanowania wzgledem decyzji ustawodawcy nie
przektada sie bezpoSrednio na rezygnacje z koncepcji judicial supremacy. To wszystko
sprawia, ze formutowane wspotcze$nie odpowiedzi na pytanie o prawowito$¢ sagdowej

% Por.Y. Eylon, A. Harel, The Right...,s. 994 in.

97 Por. R.H. Fallon, The Core...,s. 1699.

% Por. R.H. Fallon, The Core...,s. 1732-1733.

% Por. R.H. Fallon, The Core...,s. 1711.

7 Por. M. Klatt, Positive rights..., s. 360 i n.

" Tlustracjq takiej delimitacji sa zastrzezenia sformutowane przez J. Waldrona. Por. J. Waldron, The Core of the Case...,
s. 1360 i n.
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kontroli konstytucyjnosci z perspektywy ochrony praw podstawowych sa coraz bardziej
skomplikowane™. Wieloaspektowos¢ sporu o legitmizacje rights-based judicial review
jest tez konsekwencja bogactwa przytaczanych argumentéw instrumentalnych (konse-
kwencjonalistycznych) i funkcjonalnych (proceduralnych). Zwrot w kierunku argumen-
téw funkcjonalnych modyfikuje wybor koncepcji demokracji, ktora zawsze stanowi tto
dyskursu o roli sadow konstytucyjnych w ochronie praw jednostki. Charakterystyczne
dla polemiki Dworkin—Waldron osadzenie tej problematyki w biegunowo odmiennych
koncepcjach demokracji (Dworkinowska demokracja konstytucyjna oraz Waldronowska
demokracja wigkszoSciowa) ustgpuje stopniowo miejsca teoriom nawigzujacym do kon-
cepcji demokracji deliberatywnej. We wspoiczesnych koncepcjach legitymizaciji sadow-
nictwa konstytucyjnego z perspektywy ochrony praw podstawowych zauwazalne jest tez
czesto powiazanie z koncepcjami rownowagi instytucjonalnej, m.in. poprzez zwrdcenie
uwagi na problematyke poszanowania decyzji wladzy ustawodawczej (judicial deference).

Celem artykutu byto zidentyfikowanie i uporzadkowanie wybranych zagadnien wply-
wajacych na ksztalt aktualnego dyskursu dotyczacego legitymizacji sagdowej kontroli
konstytucyjnoSci z perspektywy praw podstawowych. Sformutowane powyzej wnioski
wskazuja, ze problematyki ochrony praw podstawowych przez sady konstytucyjne nie
da si¢ wyabstrahowac z tfa ksztaltowanego przez wybo6r okreslonej koncepcji demokra-
cji. Podobng tezg mozna postawi¢ w odniesieniu do ustrojowego tla, ktore formuje taki,
a nie inny model judicial review. Dostrzezenie tych zaleznoSci powinno utatwi¢ sprecy-
zowanie kierunku, w jakim zmierza dyskurs dotyczacy legitymizacji sadowej kontroli
konstytucyjnosci prawa.

Protection of Fundamental Rights as an Argument in the Dispute over the Legitimacy
of Judicial Review. Selected Issues

Abstract: The dynamic development of judicial review of the constitutionality of laws in the
second half of the twentieth century is reflected in contemporary theories of judicial review.
They go beyond the original axis of the dispute over the legitimacy of judicial review, which was
shaped by the counter-majoritarian dilemma, and often become more nuanced. In addition
to arguments related to the conceptions of institutional cooperation and accountability
function of judicial review, rights-based theories of judicial review take on more and more
importance.

The aim of this article is to outline a wide range of issues related to the protection of fundamental
rights, which protection is considered as an argument in the dispute over the legitimacy of
constitutional courts. The study presents selected issues that influence the current discourse
on judicial review, which include: types of such judicial review; types of arguments used in the
analysed discourse; the link between fundamental rights and various concepts of democracy;
and judicial review of legislative decisions concerning positive rights guarantees.

Keywords: constitutional courts, fundamental rights, democracy, positive rights

2. Warunkowej odpowiedzi na pytanie ,,Czy system ustrojowy przewidujacy sadowa kontrolg konstytucyjnosci lepiej
chroni prawa podstawowe?” udziela réwniez Wojciech Sadurski w opracowaniu pisanym z perspektywy tzw. applied
constitutional theory. Por. W. Sadurski, Judicial Review..., s. 298-299. Niemniej nalezy podkresli¢, ze w przywolanym
opracowaniu autor laczy problem legitymizacji sadownictwa konstytucyjnego z dylematem kontrwigkszo$ciowym.
Stwierdza on, ze w takim ujgciu sadownictwo konstytucyjne moze nie mie¢ (demokratycznej) legitymizacji, aby mimo
wszystko skutecznie chroni¢ prawa jednostki. Tym samym oddziela on problem legitymizacji judicial review od oceny
roli sadownictwa konstytucyjnego w ochronie praw podstawowych. Por. W. Sadurski, Judicial Review..., s. 276.
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