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O konstytucji w ujeciu konstytucyjnie
wrazliwego prawnika®

Perspektywa sedziego jest inna niz profesora prawa. Oba spojrzenia, teo-
retyka i praktyka, maja szanse niekiedy sie spotkac i stworzy¢ synteze,
ktéra pozwala na dostrzezenie wielu nowych aspektéw, niedostrzeganych
z osobna z perspektywy czy to sedziowskiej, czy to teoretycznej. W wy-
padku prof. A. Maczynskiego taka synteza nastapifa. Na poziomie kon-
stytucji, kiedy obserwacja ta dotyczy sedziego konstytucyjnego, zbieznos¢
dwdch podejs¢, praktyka i teoretyka, moze by¢ szczegélnie plodna.
Stosowanie konstytucji w sadzie konstytucyjnym - w ujeciu sedziow-
skim - jest doswiadczeniem niepowtarzalnym. Wymaga pewnych cech
szczegdlnych, powiedzielibySmy wrecz — pewnej szczegdlnej predyspozyciji.
Po pierwsze pociaga za sobg widzenie systemu prawa jako calosci, kto-
ra jest podporzadkowana okreslonemu porzadkowi (hierarchii) warto-
$ci - poza zasadami galeziowymi istniejg zasady nadrzedne, wynikajace
zkonstytucji. Wszystkie galezie i dzialy prawa musza w tym sensie skfadac¢
sie na koherentng, wewnetrznie spdjna konstrukcje. Wazne sg zaleznosci
pomiedzy mechanizmami nalezacymi do réznych dyscyplin prawniczych
(banalny przyktad — prawo do obrony wlasnych racji w postepowaniu
musi by¢ respektowane niezaleznie od tego, o jakie postepowanie chodzi).

* Referat wygloszony na sesji naukowej ,Prawo prywatne miedzynarodowe wobec wy-
zwan XXI wieku”, zorganizowanej z okazji jubileuszu pigé¢dziesigciolecia pracy naukowej
prof. dr. hab. Andrzeja Maczynskiego (Krakow, 14 maja 2018 r.).
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Prawnik sedzia konstytucjonalista jest troche jak lekarz internista, ktory
musi zobaczy¢ calos¢ organizmu, zanim postawi diagnoze, i nie moze
ograniczy¢ si¢ do jakiego$ fragmentu. W takim wypadku spojrzenie teo-
retyka, predysponowanego par nature do szerszego ogladu mechanizméw
i instytucji prawnych, jest niezastepowalne. A niestety — wiedza o tych
zaleznosciach jest ciggle dos¢ hermetyczna i stabo rozpowszechniona,
nawet na poziomie najwyzszych instancji sgdowych, co mozna dostrzec
dzisiaj w zwigzku z postulatem bezposredniego, rozproszonego stosowa-
nia kontroli konstytucyjnosci prawa.

Zmagamy sie dzisiaj z ogromnymi wyzwaniami, ktére stawia czesto
formulowany postulat szerokiego wykorzystania calej gamy instrumen-
tow wyktadni prawa, aby znalez¢ adekwatny sens dekodowanej normy.
Proces poszukiwania znaczenia normy jest obecnie bardziej skompliko-
wany niz kiedykolwiek, jesli zwazy si¢ na niezbedno$¢ objecia analizg
nie tylko hierarchicznego porzadku norm, ale takze porzadku w ujeciu
horyzontalnym - norm na tym samym poziomie wyrazajacych niby po-
dobne, a jednak odmienne, zniuansowane tresci; co wiecej, dotyczace
réznych pol zastosowania. Najbardziej charakterystycznym przykladem
jest relacja wzajemna norm dotyczacych tego samego prawa podstawo-
wego (na przyklad prawa do sadu), ktore bedzie znajdowalo w zaleznosci
od tego, czy chodzi o norm¢ konstytucyjna, norme konwencji europej-
skiej czy o norme¢ wynikajgcg z Karty praw podstawowych Unii Euro-
pejskiej', odmienne zakresy zastosowania. Prawnik teoretyk, a zwlaszcza
prawnik, ktory zajmuje si¢ prawem miedzynarodowym prywatnym, tak
jak A. Maczynski, jest zapewne lepiej niz ktokolwiek inny przystosowany
do poszukiwan normy wilasciwej - rozumianej jako norma dekodowana
z calego wielosegmentowego systemu prawa. Dzisiaj w procesie wyktadni
prawa rdwnie czesto jak w prawie miedzynarodowym prywatnym moze-
my méwic o kolizji norm, tyle tylko Ze rozumianej jako kolizja w obre-
bie tego samego porzadku prawnego, ztozonego z réznych warstw norm
prawnych, odnoszacych sie do przecinajgcych si¢ zakresow stosowania
w przestrzeni i czasie. Takiego wielopoziomowego ,,¢wiczenia” na nor-
mach wymagalo niejednokrotnie orzecznictwo Trybunatu Konstytucyj-
nego, w ktérym prof. Maczynski mial swoj znaczacy udzial jako sedzia

1 Dz.U. UE C 83 22010 r., dalej: ,,Karta praw podstawowych”
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sprawozdawca. Mysle tu na przyklad o stynnym orzeczeniu w sprawie
dziedziczenia gospodarstw rolnych?, ktére wymagalo uwzglednienia
wykladni norm w zakresie sukcesji spadkowej generalnie, szczegélnych
postanowien dotyczacych gospodarstw rolnych, perspektywy historycz-
nej i poréwnawczej, konfrontacji z gwarancjami wlasnosci dziedziczenia
na poziomie konstytucji, a wreszcie zakresu stosowania norm w czasie
z uwzglednieniem zasad bezpieczenstwa prawnego. Mozna tu wymieni¢
szereg innych wyrokéw Trybunatu Konstytucyjnego, w ktérych prof. Ma-
czynski byl sprawozdawca, gdzie owa skomplikowana wielopoziomowa
wykladnia prawa prowadzila do ustalenia sensu poszukiwanej normy
(na przykiad wyrok na tle ustawy o spéldzielniach mieszkaniowych’
z 20 kwietnia 2005 r., K 42/02*%, czy tez sprawa dotyczaca obowigzku mel-
dunkowego - wyrok z 27 maja 2002 r., K 20/01°).

Po drugie potrzebny jest okreslony background historyczny, kto-
ry umozliwia rozumienie korzeni poszczegdlnych instytucji, ich sensu
i funkcji oraz ksztaltowania si¢ w perspektywie historycznej. Podkreslmy
znaczenie i wage takiej perspektywy — tym mocniej, im bardziej w cza-
sach nam wspolczesnych jest kwestionowane jej znaczenie, co na przy-
klad odbija sie juz dzisiaj wyraznie na programach studiéw prawniczych,
»ewakuujacych” przedmioty historycznoprawne z obowigzkowego curri-
culum. Dla mojego pokolenia (a wigc i pokolenia prof. A. Maczynskiego)
historia byla szczegdlnie istotnym elementem prawniczej formacji, po-
zwalajagcym - w czasach komunizmu - zachowa¢ ciaglos¢ prawniczego
wyksztalcenia i tradycji. Nikt z nas w czasach minionych nie mégtby zro-
zumie¢ sensu i funkcji podstawowych instytucji prawa prywatnego bez
backgroundu historycznego, gdyby nasza formacje ograniczy¢ wytacznie
do analizy tresci norm éwczesnie obowigzujacych, prezentujgcych czesto
mocno zdeformowany obraz mechanizméw prawnych. Tak na szczescie
nie bylo, i zapewne to jest takze jeden z powoddw, dla ktérych moglismy
relatywnie szybko powrdci¢ do naszych tradycji i instytucji prawnych
prawa prywatnego w czasach transformacji.

2 Wyrok TK 23112001 r., P 4/99, OTK ZU 2001, nr 1, poz. 5.

3 Ustawa z dn. 15 XII 2000 r. o spétdzielniach mieszkaniowych, Dz.U. 2018, poz. 845 tekst jedn.
ze zm.

4 OTK ZU 2005, seria A, nr 4, poz. 38.
5 OTK ZU 2002, seria A, nr 3, poz. 34.
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Kto$ moze jednak dzisiaj zada¢ pytanie (a w zasadzie takie pytanie si¢
juz coraz czesciej pojawia) o celowos¢ historii prawa czy nauczania prawa
rzymskiego dzisiaj. Watpliwosci te nie znajduja uzasadnienia — i w tym
punkcie w pelni podzielam stanowisko prof. A. Maczynskiego. Méwie
o tym takze z perspektywy swoich dzisiejszych aktywnosci jako sedzia
europejski. W mocno zréznicowanym $wiecie europejskiego prawa,
zfozonego z dwudziestu o$miu porzadkéw prawnych, okazuje sig, ze to,
co nas faczy, i to, co pozwala ostatecznie na porozumienie i znalezienie
kompromisu, opiera si¢ na wspolnym rozumieniu tradycji, sensu i funkeji
instytucji prawnych, ktére analizujemy, znajdujgcych swoja eksplikacje
w historycznej ewolucji prawa dokonujgcej sie¢ w naszych krajach, poczaw-
szy od prawa rzymskiego i na wspolnym rozumieniu wartosci kultury
europejskiej opartej na filozofii greckiej i chrzescijanstwie konczac.

Oczywiscie uwaga odnoszaca si¢ do potrzeby znajomosci historii do-
tyczy takze tego, co nalezy do trzonu kazdej konstytucji, a mianowicie
katalogu praw czlowieka. Czy mozna zrozumie¢ znaczenie, wage i tres¢
konkretnych praw podstawowych bez znajomosci kontekstu historycz-
nego, w jakim si¢ one ksztaltowaly? Czy mozna sensownie rozprawiaé
na przyktad o wolnosci sumienia i religii bez spojrzenia w glab histo-
rii - skomplikowanej, naznaczonej krwawymi bojami, walka z hugeno-
tami, ekscesami inkwizycji ko$cielnej, wojng trzydziestoletnia i rewolucjg
francuska? Czy mozna zrozumie¢ samg ide¢ i warto$¢ zasady rzadéw
prawa bez siegniecia do Magna Carta Libertatum z trzynastowiecznej
Anglii? Czy mozna zrozumie¢ nadrzednos¢ praw podstawowych i warto-
$ci konstytucji nad wolg ludu bez odniesienia do koncepcji prawa natury,
do filozofii Kanta i pism Radbrucha? Czy mozna sensownie rozprawia¢
o znaczeniu zasady podziatu wladzy nie tylko bez siegnig¢cia do Monte-
skiusza, ale takze bez znajomosci patologii i deformacji rzagdéw komuni-
stycznych, opierajacych si¢ na zasadzie jednolitosci wladzy panstwowej
(czego rzadzacy dzisiaj Polska nie rozumieja)? To s pytania retoryczne,
ale charakter tych pytan nie przeklada si¢ na oczywisty postulat obrania
perspektywy historycznej w nauce, wyktadni i stosowaniu prawa.

I wreszcie — jesli pozostajemy na gruncie rozwazan o roli historii
w wykladni i stosowaniu prawa, to nie mozna w tym miejscu poming¢
tego, co jest wazne dla kazdego z nas, a mianowicie wielkiego znaczenia
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wybitnych osobistosci nauki prawa, tych, ktdrzy tworzyli szkoly praw-
nicze, nadawali kierunek mysleniu o prawie, odciskali zasadnicze pigtno
na tworzonych kodyfikacjach aktow prawnych, wychowywali cale poko-
lenia prawnikow. Jest to wazne dla kultury prawniczej z wielu powoddow.
Z pewnoscig chodzi tu w pierwszym rzedzie o poszukiwanie godnych
nasladowania wzorcéw, o zachowanie w pamieci historycznej tego, co jest
szczegolnie cennym wkladem w rozwoéj nauki prawa czy kultury praw-
nej. Ta bowiem rozwija si¢ nie skokowo, ale poprzez ewolucje, i pojawia
sie jako efekt wspdlnego oddzialywania starych i nowych instytucji lub
odmienne stosowanie dotychczasowych. Ta uwaga ma zreszta uniwersal-
ne znaczenie, odnoszgce si¢ do wszelkich dziedzin wiedzy, a zwlaszcza
humanistyki. Chodzi wigc o to, aby nie utraci¢ warto$ci wywodzacych
sie z najlepszych szkdt prawniczych.

Dzisiaj, we wspolczesnym $wiecie naznaczonym tendencjg do burze-
nia i kwestionowania wszelkich autorytetéw, pamiec o roli wielkich oso-
bistosci prawniczych nabiera szczegdlnego znaczenia. Mlode pokolenie
jest zagubione, mlodzi ludzie potrzebuja wzorcéw i przekonywajacych
odpowiedzi na pytania, z ktérymi nie potrafig sobie poradzi¢. Cenig sobie
bardzo owa wrazliwo$¢ historyczng prof. A. Maczynskiego, jego starania
i dbatos¢ o to, by rozwija¢ te pamie¢ poprzez przypominanie - takze w ra-
mach jego aktywnosci w Polskiej Akademii Umiejetnosci — o wybitnych
autorytetach prawniczych. Przypomnijmy sobie jego stowa o Kazimierzu
Przybytowskim, Henryku Trammerze, Fryderyku Zollu, J6zefie Skap-
skim i o wielu innych.

Ale znajomos¢ kontekstu i cigglodci historycznej okreslonych tradycji
moze odgrywac istotng role takze w ramach wyktadni prawa dokony-
wanej na poziomie obecnie obowigzujgcej Konstytucji®. Jakze stusznie
A. Maczynski przypominal w swoim wykladzie z dn. 20 listopada 2004 r.
w Polskiej Akademii Umiejetnosci (Prawa cztowieka i obywatela w pol-
skich konstytucjach 1791-1997):

[...] we wstepie do Konstytucji wskazano dwa cele, dla ktérych
Konstytucja zostala ustanowiona. Sq nimi: zapewnienie na zawsze
ochrony praw obywatelskich oraz rzetelnosci i sprawnosci dziatania

6 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dn. 2 IV 1997 1., Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483 ze zm.,
dalej: ,,Konstytucja”
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instytucji publicznych. Zestawienie tych dwoch celéw jest nawig-
zaniem do polskiej tradycji konstytucyjnej. W Konstytucji 3 maja
powiedziano, ze zasada podzialu wtadzy jest ustanowiona po to wta-
$nie, aby zapewni¢ réwnowage miedzy calo$cia panstwa, wolnoscia-
mi obywatelskimi i porzadkiem spotecznym.

Nie trzeba chyba dzisiaj nikomu przypomina¢, jak wielkie znaczenie
mialoby dzisiaj powazne potraktowanie tej zasady i zarazem tradycji
konstytucyjnej w odniesieniu do rzeczywisto$ci, w ktérej nieomal kaz-
dego dnia zasada podzialu wladzy, rozumiana jako instrument ochrony
koniecznej rownowagi ,interesow”, w tym skutecznej ochrony praw
mniejszosci, jest kwestionowana.

Powré¢my jednak do rozwazan o cechach sedziego konstytucyjnego.

A zatem po trzecie sedzia konstytucjonalista musi by¢ mistrzem sto-
wa — wykladnia prawa, a zwlaszcza wykladnia na poziomie konstytucyj-
nym, wymaga subtelnosci i precyzji jezyka, wyobrazni i szerokiej per-
spektywy. Znalezienie trafnego sensu slowa, wyrazenia, zestawu zdan
oraz odczytanie niuanséw i zaleznosci jezykowych, docieranie do sedna
rzeczy, ktdre w uproszczeniu mozna okresli¢ jako proces tworzenia auto-
nomicznego jezyka konstytucji, jest sztuka, prawdziwym ¢wiczeniem du-
chowym najwyzszej proby. Dodajmy do tego niezbedne wymaganie zwia-
zane z potrzeba wylozenia racji w sposéb klarowny, transparentny, ale
jedoczesnie zrozumiaty dla ludzi niebedacych prawnikami - konstytucja
jest przeciez dla wszystkich, nie tylko dla fachowcéw, ktérzy nader czesto
o tym zapominajg. Uczony, ktdry jest zarazem sedzig, jest tym, od kogo
oczekujemy mistrzostwa jezyka. Andrzej Maczynski jako sedzia $wietnie
radzil sobie z prezentacjg spojna, bardzo logiczng i wspartg na przemysla-
nej strukturze wywodu. Dobrze rozumial, ze jezyk uzasadnienia kazdego
rozstrzygniecia sagdowego musi wykladac racje uczciwie i transparent-
nie, a wymaganie jest tym wigksze, im bardziej jest kwestionowane czy
tez kontrowersyjne samo orzeczenie. Niech bedzie przykiadem wyrok
w sprawie konstytucyjnosci odpowiedzialnosci karnej za zniestawienie’,
w ktorym sedzia Maczynski byl sprawozdawca, a ja nie zgadzalem sie
z jego rozstrzygnigciem i pisalem zdanie odrebne, ale z mocnym przeko-
naniem o wadze i jako$ci argumentéw sedziego sprawozdawcy.

7 Zob. wyrok TK z 30 X 2006 r., P 10/06, OTK ZU 2006, seria A, nr 9, poz. 128.
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W odniesieniu do jezyka sadu konstytucyjnego, a zwlaszcza autonomii
pojec konstytucyjnych, nasuwa si¢ rowniez refleksja wynikajgca z relacji
uczony-sedzia. Wydaje si¢ bowiem, ze budowa konstytucyjnych poje¢
autonomicznych wymaga szczegélnych predyspozycji teoretycznych, na-
ukowych, a jednoczesnie niezbednej wyobrazni konstytucyjnej. Autono-
miczny sens jezyka konstytucji nie oznacza dowolnosci i arbitralnosci; jest
w istocie bodaj najbardziej skomplikowanym zabiegiem intelektualnym
zwigzanym ze stosowaniem konstytucji. Z jednej strony poszukiwanie
adekwatnego sensu zaklada ustalenie istoty, chciatoby sie powiedzie¢ —
niezbywalnych cech okreslonego mechanizmu, okreslonej instytucji
prawnej. Z drugiej - nie wolno zapominac¢ o tym, ze zabieg ten nie jest
przeprowadzany w prozni, ale w okre$lonych ramach uwzgledniajacych
historycznie uksztaltowane cechy okreslonej instytucji w porzadku praw-
nym oraz zasadnicze funkcje zwigzane z dang instytucja (o ile pojecie
wlasnosci na gruncie konstytucyjnym ma z pewnoscig swoje autono-
miczne znaczenie, o tyle nie ma watpliwosci, ze ustalajac je, nie mozna
abstrahowac od historycznie uksztaltowanej tresci wlasnosci jako klu-
czowej instytucji prawa prywatnego i jej funkcji zwigzanych z mozliwie
najszerszg ochrong intereséw majatkowych podmiotu). Uwzgledniona
musi by¢ takze judykatura ksztaltujaca sie na tle europejskiej konwencji
praw czlowieka® (chodzi przede wszystkim o protokot pierwszy do tej
konwencji) oraz prawa europejskiego (Karta praw podstawowych). Nie
mozna wreszcie abstrahowac¢ od uje¢ wlasnosci w poszczegélnych dzie-
dzinach prawa (na przyklad wlasno$¢ intelektualna, gérnicza czy w pra-
wie wodnym etc.). Pojecie autonomiczne w konstytucji chroni zatem nie
tyle formalng posta¢, pod jaka wystepuje dane prawo podstawowe, ile
zasadniczg funkcje, ktéra temu prawu jest w porzagdku prawnym przypi-
sywana, co zaklada wyjscie poza ramy formalnego uksztaltowania danej
instytucji w porzagdku normatywnym (taki wlasnie problem konfronto-
wal sedzia Maczynski w swoich orzeczeniach dotyczacych na przyktad
dziedziczenia czy tez spéldzielczego prawa wilasnosci, ktére wymagaly
autonomicznego ustalenia zaréwno pojecia wlasnosci, jak i dziedziczenia
w rozumieniu konstytucyjnym).

8 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z dn. 4 XI 1950 r., Dz.U. 1993,
nr 61, poz. 284 ze zm.
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Znakomitym przykladem rozumienia znaczenia autonomicznych
konstrukcji konstytucyjnych jest wywdd, ktdry znajdziemy w dobrze
znanym wyroku (uzasadnienie pidra A. Maczynskiego) na temat dzie-
dziczenia gospodarstw rolnych z 31 stycznia 2001 r.:

Uzyty w wymienionych przepisach konstytucji zwrot ,,prawo dzie-
dziczenia” nie ma odpowiednika w przepisach polskiego kodeksu
cywilnego, ktéry obywa si¢ bez tej konstrukcji (charakterystyczne
jest zastapienie nazwy ,,stwierdzenie praw do spadku”, ktéra wyste-
powata w dekrecie o prawie spadkowym z 1946 r., nazwa ,,stwierdze-
nie nabycia spadku” w kc). W wypowiedziach doktryny uzywany jest
on sporadycznie dla skrétowego oznaczenia uprawnien przystugu-
jacych w stosunku do przedmiotéw wchodzacych w sktad spadku.
Tak wigc ,,prawo dziedziczenia” jest autonomicznym pojeciem prawa
konstytucyjnego. Warto przypomnie¢, ze o prawie tym nie wspomi-
naly przepisy polskich konstytucji okresu miedzywojennego. Nazwa
»prawo dziedziczenia” jako czg¢$¢ zwrotu ,wlasnos¢ i prawo dziedzi-
czenia” pojawila si¢ dopiero w przepisach Konstytucjiz 1952 r. (art. 12
i 13). Wczesniejsza o kilka lat deklaracja Sejmu Ustawodawczego
z 22 lutego 1947 r. zaliczata do podstawowych praw i wolnosci ,,nie-
tykalno$¢ mienia obywateli”. Takze akty prawa miedzynarodowego
z reguly méwia tylko o wlasnosci (np. art. 17 Powszechnej Deklaracji
Praw Czlowieka z 1948 r. méwi o przystugujacym kazdej osobie ,,pra-
wie do wtasnosci”) lub o mieniu (art. 1 Protokotu nr 1 do Konwen-
cji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci). Mozna
jednak wskaza¢ i takie akty miedzynarodowe, ktére odrebnie méwia
o prawie do dziedziczenia (np. art. 5 Konwencji ONZ w sprawie li-
kwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej z 7 marca 1966 r.).

Pojecie dziedziczenia na tle zestawionych wyzej przepiséw konsty-
tucji powinno by¢ rozumiane w znaczeniu szerszym od przyjetego
w przepisach ksiegi czwartej obowigzujacego obecnie ke [...].

Z punktu widzenia art. 20 i art. 21 konstytucji prawo dziedziczenia
stanowi przede wszystkim gwarancje dla pozostawania wlasnosci
w rekach prywatnych. [...] Konstytucyjna gwarancja prawa dziedzi-
czenia ma przede wszystkim znaczenie ,negatywne”, tj. uzasadnia
zakaz arbitralnego przejmowania przez panstwo (inne podmioty
prawa publicznego) wlasnosci os6b zmartych®.

9 Uzasadnienie cytowanego wyroku TK z 31 12001 r., P 4/99.
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Trudno znalez¢ lepszg pozycje wyjsciowg do takich poszukiwan znacze-
nia poje¢ autonomicznych niz pozycja teoretyka prawa, do tego dysponu-
jacego perspektywa historycznoporéwnawcza, ,operujacego” na kolizyj-
nych normach, kiedy najwazniejsze jest ustalenie istoty danej instytucji,
aby znalez¢ wlasciwg odpowiedz na pytanie, jakie prawo znajdzie za-
stosowanie w porzadku kolizyjnym. Ale oprécz wskazanych dyspozycji
teoretycznych czy intelektualnych budowa poje¢ autonomicznych zaklada
tez, o czym wspomnialem wyzej, konieczng doze wyobrazni konstytu-
cyjnej: dostrzeganie realnego problemu czy tez kolizji intereséw, sfery
autentycznych i godnych ochrony potrzeb okreslonego kregu podmiotéw.
Bez tej wyobrazni nie bedzie uruchomiony proces poszukiwan znaczenia
pojecia konstytucyjnego, i to z tego prostego powodu, ze musi on by¢
zawsze dyktowany postawa otwarcia na prawo oraz na godne ochrony
interesy innych ludzi.

Dokonujac wykladni, sedzia nie moze oczywiscie myli¢ swojej roli
z funkcjami ustawodawczymi. Ale sedzia, a zwlaszcza sedzia konstytu-
cyjny, moze wiele uczynic¢ dla jakosci prawa i jego racjonalnego stosowa-
nia, bez potrzeby nieustannego siegania do interwencji ustawodawczych.
Stusznie wiec sedzia Maczynski odwoluje si¢ do mysli Andrzeja Frycza
Modrzewskiego, cytujac jego do dzisiaj aktualne stowa:

Stare prawa zarzucano, wymyslano nowe. Stad tyle jest praw, tyle
ustaw, ze na ogarniecie ich nikomu nie starcza pilnodci ani pamieci.
Nie s one w dodatku trwate: bardzo wiele z nich juz po roku wniwecz
sie obraca, w cigzkich watpliwosci pograzajac sedziow, ktérzy nie
wiedza, czego si¢ maja wlasciwe przy sadzeniu trzymac®.

Stad plyneta tez jakze stuszna refleksja A. Maczynskiego. Nadaktywnos¢
przekonanego o wiasnej nieomylnosci i niemajgcego zaufania do sadéw
ustawodawcy wywiera ,.efekt mrozacy” wobec prob odwazniejszych roz-
strzygnie¢, popartych uzasadnieniem wychodzgcym poza instrumenta-
rium zlozone ze srodkéw wykladni jezykowej i argumentum a contrario.
Dzisiaj - dodajmy - chodzi juz nie tylko o brak zaufania po stronie usta-
wodawcy, ale réwniez o brak zaufania przenikajacy wszystkie szczeble
wladzy wykonawczej. Czyz mozna poda¢ przyklad wigkszej arogancji

10 A. Frycz Modrzewski, O poprawie Rzeczypospolitej, ttum. E. Jedrkiewicz, w: A. Frycz Mo-
drzewski, Dzieta wszystkie. Tom I, Warszawa 1953, s. 291.
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wladzy wykonawczej od odmowy wykonania publikacji wyroku Try-
bunatu Konstytucyjnego, z uzasadnieniem, ze wyrok ten jest tout court
wadliwy? Czy mozna sobie wyobrazi¢ objaw wigkszego braku zaufania
do sadéw od zakazania im samodzielnego bezposredniego stosowania
konstytucji, przy jednoczesnym nakazie wystgpienia w kazdym wypadku
do Trybunatu z pytaniem prawnym, pomimo tego, ze tekst Konstytucji
w art. 8 ust. 2 wskazuje wyraznie, ze Konstytucja jest stosowana bezpo-
$rednio, chyba ze sama konstytucja stanowi inaczej?

Po czwarte cechg niezbedng jest wrazliwo$¢ konstytucyjna. Nie jest
to wylagczny przywilej profesoréw, ale dobrze harmonizuje z podktadem
teoretycznym, ktory zapewnia ,,uczono$¢” w prawie, i z rozumieniem
wielowarstwowosci konstytucyjnych interpretacji. Wrazliwos¢ kon-
stytucyjna jest cechg uruchamiajacg wyobraznie i sktaniajgca do po-
szukiwan. Czym zatem jest owa wrazliwo$¢? W jednym z wywiadow
A. Maczynski stwierdza:

Zoll (mlodszy) byl tworcg koncepcji ,,prawa prawego”, stanowiacego
ideal prawa, zbiér norm najbardziej odpowiednich dla danego czasu
i miejsca. Dazenie do urzeczywistnienia tego idealu jest zadaniem
kazdego prawnika, zaréwno tego, ktory ma wplyw na tworzenie pra-
wa, jak i tego, ktory stosuje obowigzujace prawo. Zdolnos¢ odnajdy-
wania ,,prawa prawego” Zoll nazywa poczuciem prawa. W swoich
pracach zawarl interesujace wskazowki na temat tego, w jaki sposob
nalezy wyrobi¢ w sobie to poczucie. Rolg prawnika dokonujacego
wyktadni prawa jest poszukiwanie rozwigzan najbardziej zgodnych
z naturg rzeczy — najodpowiedniejszych, najsprawiedliwszych, spo-
tecznie najpozyteczniejszych'’.

Andrzej Maczynski przypomina tez refleksje Fryderyka Zolla, ze prawnik
musi doskonale zna¢ nie tylko obowigzujace przepisy, ale i caloksztalt
zycia spolecznego, do ktorego te przepisy sie¢ odnoszg. Zdolnos¢ odnaj-
dywania prawa prawego jest tym wigksza, im wszechstronniejsze jest wy-
ksztalcenie prawnika, im lepiej zna i rozumie wspdlczesne zycie i kulture,
im wiecej ma nie tylko rozumu, ale i serca. Przypomnial tez w tym kon-
tekscie jego stowa, Ze pamieciowe opanowanie nawet wszystkich obowig-
zujacych przepiséw nie zastgpi tej zdolnosci; nie wystarczy tez logiczne

11 Poczucie prawa - wywiad z prof. A. Mgczy#iskim, ,Edukacja Prawnicza” 2001, nr 1, s. 20-24.
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operowanie nimi, gdy nie towarzyszy temu madros¢ i gleboka znajomos¢
zycia prawnego. Stad wynikat postulat dokladnego poznania z jednej
strony regulowanej przez prawo rzeczywistoéci w caltym jej bogactwie,
z drugiej zas$ tresci przepisdw prawa, praktyki ich stosowania, a takze
historii prawa oraz praw obcych - nie tylko tych, ktére obecnie obowig-
zuja, ale i dawnych. Przypomina takze zalecenie, aby prawnik kierowal sie
W swej pracy jasnym umyslem i gorgcym sercem oraz zawsze mial przed
oczyma cele, dla ktérych istniejg instytucje prawne. Wychodzac z tych
zalozen, uwazal, ze ,umiejetnos¢ prawa jest zarazem nauka i sztuka”.

Wrazliwos¢ konstytucyjna jest wiec poszukiwaniem prawa prawego,
co w odniesieniu do Konstytucji wymaga przyjecia wykladni uwzgled-
niajacej (jakze stusznie to zostalo dostrzezone!) wymagania miejsca
i czasu - postugujac si¢ dzisiejszymi kategoriami, powiedzieliby$my,
ze wykladnia konstytucji powinna by¢ wyktadnig dynamiczng, zapew-
niajacg to, co bywa czesto okreslane jako zjawisko living constitution.
Zgadzajac sie¢ w pelni z tym postulatem (a moze nawet wiecej — z naka-
zem poszukiwania prawa prawego), dorzucilbym jeszcze do tego wy-
magania kilka uzupelnien, czy moze raczej sprecyzowan. Wrazliwos¢
konstytucyjna zaklada przyjecie takiego podejscia interpretacyjnego,
ktére wynika ze swoistego patriotyzmu konstytucyjnego, a wigc respek-
towania materialnej nadrzednosci Konstytucji w stosunku do catego
systemu prawnego. Innymi sfowy odnajdywanie sensu norm konsty-
tucyjnych zawsze musi odbywac sie w harmonii z podstawowymi war-
tosciami samej konstytucji.

W trakcie orzekania sedziowie muszg wiec odlozy¢ na bok swoje po-
glady i preferencje osobiste, w tym poglady polityczne (bo z pewnoscia
je maja). Prezes Sadu Najwyzszego Izraela Aharon Barak podkreslat,
ze sedzia musi kierowac sie warto$ciami, ktore reprezentuje spoleczen-
stwo, w imieniu ktérego i dla ktérego sprawuje swoja funkcje; dodajmy,
ze nie moga to by¢ wartosci dowolnie dekodowane przez sedziego, kto-
ry w spoleczenstwie pluralistycznym mogltby wybra¢ poglady skrajne
i niepodzielane przez wigkszos¢'?. Andrzej Rzeplinski, prezes polskiego
Trybunatu Konstytucyjnego, jakze stusznie dodaje, ze sedziowie, wydajac
wyroki, nie moga kierowac si¢ opinig publiczna:

12 Zob. A. Barak, The judge in a democracy, Princeton 2006, s. 102.

Przeglad Konstytucyjny 4/2018

117



118

Marek Safjan

Sedzia musi by¢ bowiem niezalezny od opinii publicznej. Nie bez po-
wodu w jednej z konstytucji rzymskich zapisano, ze ,nie nalezy dawa¢
postuchu czczym glosom ttumu” (Vanae voces populi non sunt audien-
dae). Gdyby sedzia mu hotdowal, to zapewne, jak powiedzial profesor
Juliusz Makarewicz - do tej pory palilibysmy czarownice na stosie'.

Odwotanie do warto$ci oznacza, ze siggamy do aksjologii wyrazonej w nor-
mach porzadku prawnego, w tym przede wszystkim w normach konstytu-
cyjnych. W przeciwnym razie orzekanie opieraloby sie na ocenach czysto
arbitralnych, co kiéciloby sie z istota wymiaru sprawiedliwosci.

Mozna powiedzie¢, trawestujac nakaz wykladni ustaw w sposoéb za-
pewniajacy zgodnos¢ z konstytucja, ze w jakim$ sensie wykladnia sa-
mej konstytucji powinna w pierwszym rzedzie respektowaé zgodnosé
z samymi normami konstytucyjnymi. Brzmi to zapewne banalnie i nie
stanowi novum, a jednak w dzisiejszych czasach abuzywnego interpre-
towania i stosowania konstytucji nakaz ten nabiera nowego kolorytu.
Przypomnijmy kilka przykladéw z nieodleglej przeszlosci, kiedy usito-
wano wykorzysta¢ pewne niejednoznacznos$ci normy konstytucyjnej lub
wprost zdeformowac jej sens dla osiggnigcia celu catkowicie sprzecznego
z sensem i aksjologia Konstytucji.

Pierwszy z nich dotyczy publikacji orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego,
kiedy poprzez interpretacj¢ wypaczajaca sens art. 190 ust. 2 i 3 Konstytucji
(przewidujacych ogtaszanie wyrokéw) uzasadniano nielegalne zaniechania
najwyzszych urzednikéw panstwa, aby nie dopusci¢ do wejscia ,,niechcia-
nych” orzeczen w sktad porzadku prawnego. Pomijano jednocze$nie norme
wynikajacg z art. 190 ust. 1, ktéra stanowi jednoznacznie, ze orzeczenia
Trybunalu maja moc powszechnie obowigzujacg i sg ostateczne.

Drugi przyktad dotyczy sytuacji, w ktérej Sejm przyjat ustawe regulu-
jaca postepowanie Trybunatu Konstytucyjnego w sposéb uniemozliwiaja-
cy wypelnianie przez ten organ jego konstytucyjnych funkcji*. Podstawy
dla tej regulacji, na ktorag powotywata si¢ rzadzaca wigkszo$¢, poszuki-
wano w art. 197 Konstytucji, ktory przewiduje, Ze organizacje Trybunalu

13 Wystapienie A. Rzeplinskiego na corocznym Zgromadzeniu S¢dziéw Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka w Strasburgu, styczen 2016.

14 Ustawa z dn. 22 XII 2015 r. o zmianie ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, Dz.U. 2015,
poz. 2217.
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Konstytucyjnego oraz tryb postepowania przed Trybunalem okresla
ustawa. Wykladnia art. 197 nieuwzgledniajaca ustrojowej, konstytucyjnie
gwarantowanej roli Trybunatu Konstytucyjnego prowadzi¢ musiata do ab-
surdalnego wniosku, ze oto ustawodawca konstytucyjny sam ustanowit
mechanizm pozwalajgcy na zmiane konstytucji w drodze ustawy zwyktej,
paralizujacej de facto kontrole konstytucyjnosci ustaw. Z pewnoscig taka
interpretacja nie byta zgodna z poszukiwaniem ,,prawego prawa” i sfor-
mulowanym wyzej nakazem interpretacji konstytucji w zgodzie z Kon-
stytucja. I z takim dylematem musial zmaga¢ sie 6wczesny sktad Trybu-
nalu Konstytucyjnego, ktdry jakze stusznie wybral zasade nadrzednosci
Konstytucji i rozpoczat badanie konstytucyjnosci ustawy z pominieciem
procedury przez nig regulowanej. Dodajmy, ze wyrok z 9 marca 2016 r.
w sprawie K 47/15%, eksplikujacy te wlasnie wykltadnie opierajaca si¢ o za-
sade nadrzednosci Konstytucji, zostal wprawdzie po uptywie ponad dwoch
lat ogloszony, ale jako ,,rozstrzygniecie niezgodne z prawem”.

Wybdr dokonany przez sedziéw Trybunalu Konstytucyjnego w 2016 r.
w sytuacji dramatycznej, w warunkach ogromnej presji politycznej, nie
byt ani tatwy, ani niewatpliwy. Profesor M. Wyrzykowski, na wykladzie
wygloszonym we wrzesniu 2016 r. w Gdansku z okazji trzydziestolecia Try-
bunatu Konstytucyjnego, tak oto metaforycznie przedstawit dylemat, przed
ktérym staneli w marcu 2016 r. sedziowie Trybunatu Konstytucyjnego:

Trybunal Konstytucyjny znalazl si¢ w sytuacji Antygony, zachowujac
stosowng miare dramatu. Z jednej strony u Antygony prawo najwyz-
sze — boskie. Z drugiej strony - konstytucja. Z jednej strony zakaz
Kreona. U nas - ustawa nowelizujaca. Dodatkowo i w Tebach, i w War-
szawie wszystko dzieje sie w ciggu dwudziestu czterech godzin.

Obrazu dopetlnia fakt usunigcia (w lutym 2017) wyroku wydanego w opar-
ciu o Konstytucje ze zbioru wyrokéw Trybunatu Konstytucyjnego —
na podstawie decyzji obecnego kierownictwa Trybunatu Konstytucyjnego.

Sytuacja wyzej opisana jest przejawem skrajnej presji politycznej wy-
wieranej na sedzidéw, ktora nie powinna mie¢ miejsca w demokratycznym
panstwie prawa. Proby sparalizowania Trybunalu przypominajg sytu-
acje w Austrii, kiedy wladza w latach 1933-1938 doprowadzita, miedzy

15 OTK ZU 2016, seria A, poz. 2.
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innymi przez blokowanie wyboru kolejnych sedziéw do austriackiego
sadu konstytucyjnego i swoiste manewry legislacyjne, do ustania jego
dziatalnosci. Polska walka o Trybunal pokazuje jednoczesnie, ze sedzia
staje przed wyborem zasad i wartosci, ktéry nieuchronnie w takich wa-
runkach staje si¢ wyborem tylez aksjologicznym, co politycznym. Tylko
sedziowie o naprawde niezaleznym mysleniu, rozumiejacy nature swojej
misji i zarazem obowiazkéw wobec spoleczenstwa, w imieniu ktérego
sprawujg wymiar sprawiedliwosci, s3 w stanie dokonywac¢ trafnych wy-
boréw i uporac si¢ z najtrudniejszymi dylematami.

Trzeci przyklad dotyczy podejmowanej przez obecnego ustawodawce
proby wylaczenia tzw. rozproszonej kontroli konstytucyjnosci, o czym
$wiadczy miedzy innymi przepis nowej ustawy o Sadzie Najwyzszym'®
bezwzglednie nakazujacy postawienie pytania prawnego do Trybunalu
Konstytucyjnego, jezeli pojawia sie kwestia stosowania normy konsty-
tucyjnej w konkretnym postepowaniu sagdowym. Pojawia si¢ na tym tle
zasadnicze pytanie o sens art. 8 ust. 1 Konstytucji i zasady nadrzednosci
normy konstytucyjnej. Jest to zarazem klasyczne pytanie o wybor takiej
metody wyktladni, ktéra pozostaje w najwiekszej zgodzie z aksjologig sa-
mej konstytucji. W imie tej wlasnie wartosci, ktérg wyraza nadrzednos¢
konstytucji, nalezy opowiedziec si¢ po stronie bezposredniej, rozproszo-
nej kontroli konstytucyjnosci, poniewaz w warunkach dzisiejszego ,,czasu
i miejsca” nie mozna bra¢ pod uwage roli sadu konstytucyjnego, skoro
przestal on istnie¢.

I wreszcie po pigte — do cech niezbywalnych sedziego nalezy bezstron-
nos¢iniezalezno$¢. Andrzej Maczynski wypowiadal sie wiele razy na temat
warunkoéw, ktore powinien spetnia¢ sedzia konstytucyjny. Przekonanie,
ze jedynym i ostatecznym punktem odniesienia w rozumowaniu sedziow-
skim musi by¢ konstytucja, znajdziemy w wielu jego wypowiedziach:

Studenci zapytali mnie kiedys, jaka jest gwarancja, ze sedziowie
orzekaja kierujac sie konstytucja. Odpowiedzialem, ze podstawo-
wa, a wlasciwie jedyng gwarancja jest ztozone przez sedziego przy-
rzecznie, iz bedzie stal na strazy Konstytucji, a obowigzek ten bedzie
wypelnial bezstronnie i z najwyzsza starannoscig. Dla uczciwego
czlowieka ma to bardzo duze znaczenie.

16 Ustawa z dn. 8 XII 2017 r. o Sadzie Najwyzszym, Dz.U. 2018, poz. 5 ze zm.
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Nalezy si¢ zgodzi¢ z tym przekonaniem, ale jednocze$nie trudno si¢ uwol-
ni¢ od sceptycyzmu, konfrontujac je z obecng rzeczywistoscia i z aktyw-
noscig — niestety, pozorowang — Trybunalu Konstytucyjnego. Przyklady
s3, niestety, uderzajace. Dotyczy to wypadkéw orzekania we wlasnych
sprawach, ktdre bezposrednio dotycza sedziego, orzekania w odniesieniu
do aktéw, ktore byly konsultowane i sporzadzane przy udziale sedziego,
zanim rozpoczal kadencje, czy wreszcie dobierania skladu orzekajacego
w sposdb gwarantujacy okreslony rezultat postepowania. To jest jednak
sfera patologii, ktéra powinna wszelako sklania¢ do refleksji, w jaki spo-
s6b mozna si¢ uchroni¢ przed takimi sytuacjami w przyszlosci. Andrzej
Maczynski wielokrotnie podkreslat w swoich wywiadach potrzebe usci-
slenia kryteriow powoltywania sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego,
zwracajgc uwage na to, ze formuta Konstytucji jest w tym wypadku nie-
dostatecznie precyzyjna. Przypomnijmy tre$¢ art. 191 ust. 1 Konstytucji,
ktéry mowi o wyborze sedziow sposrdd osdb wyrdzniajacych sie wiedzg
prawniczg. Stad stuszny postulat dookreslenia tej normy poprzez wyrazne
wskazanie ustawowe, w jaki sposob nalezy rozumie¢ owg do$¢ tajemnicza
i enigmatyczng formule konstytucyjna. Regulacje ustawowe nie przy-
blizyty w zadnym stopniu kryteriéw wyrézniania, a wrecz przeciwnie —
prowokowaly jeszcze wigksza konfuzje. Dzisiaj sprawa kryteriow stata sie
jeszcze pilniejsza i bardziej konieczna.

Sledzac debate w Polsce, mozna odnie$¢ wrazenie, ze poziom werbal-
nej agresji ze strony przedstawicieli wtadzy wykonawczej i parlamentu
przekroczyl wszelkie dopuszczalne w racjonalnym, demokratycznym
dyskursie granice. Towarzysza temu dzialania wyraznie nakierowane
na ograniczenie niezaleznosci sedziowskiej. Sedziowie nie moga w ta-
kich wypadkach milcze¢, a wrecz przeciwnie — maja obowigzek zajecia
stanowiska i wyraznego opowiedzenia si¢ po stronie niezawislosci se-
dziowskiej i obrony takich wartosci, od ktorych zalezy wypetnianie misji
przez trzecig wladze.

Dlaczego dzisiaj warto przypominac o cechach dobrego sedziego kon-
stytucyjnego? Moze przede wszystkim dlatego, Ze sa one trwatym do-
robkiem naszej kultury konstytucyjnej i tradycji prawnej, w ktdrg sedzia
A. Maczynski doskonale si¢ wpisuje. Wartosci tej kultury sa ponadcza-
sowe, nie przemijaja wraz z jaka$ formacja polityczng, ktéra dysponuje
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wiekszoscig w parlamencie albo ktora stara si¢ narzuci¢ swojg wizje de-
mokracji konstytucyjnej jako demokracji nieliberalnej. Demokracja jest
albo jej nie ma — nie jest to warto$¢, ktéra mozemy opatrywac jakims do-
datkowym przymiotnikiem. Istniejg pewne jej cechy, ktore nalezy uzna¢
za niezbywalne, niepodlegajace ograniczeniom bez ryzyka naruszenia
tego, co stanowi istote panstwa prawnego. Nie mozna zachowac ciaglosci
demokracji, utrzymujac, ze gltos decydujacy nalezy zawsze do wigkszosci
reprezentowanej w parlamencie, ze podziat wtadzy ma znaczenie drugo-
rzedne albo ze musi istnie¢ kontrola wladzy ustawodawczej i wykonaw-
czej nad sedziami. Demokratyczna wladza zawsze musi respektowac role
niezaleznego sedziego, ktéry bezstronnie i rzetelnie orzeka o prawie.

Sedzia Maczynski, wrazliwy sedzia konstytucyjny, jest punktem od-
niesienia dla takiego rozumienia roli sedziowskiej. Dzisiaj potrzebujemy
determinacji w obronie warto$ci demokratycznych; takze determinacji
w obronie pozycji niezaleznego sedziego. Dlatego tez skorzystalem z oka-
zji, jaka jest jubileusz prof. Maczynskiego, aby o tym przypomniec.

Drogi Andrzeju, za to wszystko, co uczynites dla obrony wartosci demo-
kratycznego panistwa prawa, za Twdj wieloletni wysitek i starania o pod-
noszenie standardow kultury prawnej w naszym spoleczetistwie, za trud
i zaangazowanie w wychowanie miodego pokolenia prawnikow, za naszg
jakze owocng wspotprace w Trybunale Konstytucyjnym sktadam Ci naj-
serdeczniejsze podzigkowania i najlepsze Zyczenia, abys w dalszych la-
tach kontynuowat swoje dziatania na rzecz dobra wspélnego i odnajdywat
w tym petng satysfakcje. Przede wszystkim Zycze duzo zdrowia, powodze-
nia we wszystkich sferach Twojego zycia, optymizmu i jak najwigcej radosci.

On the Constitution as interpreted and applied
by the “constitutionally sensitive” lawyer

The article attempts to answer the question of what the necessary qualities
and the requirements are that a constitutional judge must fulfill to perform
his judicial duties. The point of reference for these considerations is the fig-
ure of Professor Andrzej Maczynski, a retired judge and former vice-president
of the Constitutional Tribunal. The author proceeds from the assumption
that the methodology of constitutional interpretation has unique features that

Przeglad Konstytucyjny 4/2018



O konstytucji w ujeciu konstytucyjnie wrazliwego prawnika

distinguish it from other forms of judiciary interpretation and application of law.
The corner stone of that methodology concerns the concept of the so-called au-
tonomous legal notions which are construed with respect to basic constitutional
values and principles. Constitutional interpretation requires a comprehensive
legal background covering all areas of law, a good understanding of the na-
ture of a multi-faceted contemporary legal system, as well as a large historical
knowledge on the evolution of law and the impact exerted by the legal tradition.
A modern constitutional judge must not only have precise and wide knowledge,
but also an imagination and an appropriate “constitutional sensitivity” espe-
cially in the field of the application of fundamental rights and constitutional val-
ues. His first imperative is to be obliged to look for what is called by the famous
Polish lawyer Fryderyk Zell (junior) as the “righteous law”. In the second part
of the article, the author analyzes the threats to the independence of the consti-
tutional court, resulting from violations by the legislative and executive authori-
ties, of the principles of a democratic state of law. The author refers to exam-
ples related to the activities of the legislative and executive powers undertaken
against the Polish Constitutional Tribunal from autumn 2015.

Keywords: fundamental rights and constitutional values, interpretation
of the Constitution, autonomous legal notions, a multi-segment legal system,
legal tradition, independence of the judicial power
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