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Problem gwarancji konstytucyjnosci legislacji
W ujeciu czystej teorii prawa Hansa Kelsena

Przedmiotem rozwazan bedzie zagadnienie gwarancji konstytucji ujete
z perspektywy czystej teorii prawa H. Kelsena'. Autor Reine Rechtslehre
postrzegany jest jako teoretyczno-prawny fundator europejskiego modelu
sadownictwa konstytucyjnego. Dobrze znany jest réwniez stynny spor
H. Kelsena z C. Schmittem o to, kto moze pelni¢ role¢ straznika konsty-
tucji®. Przypisywanie przez Kelsena szczegolnego znaczenia sadownictwu
konstytucyjnemu wynika z preferencji na rzecz jednego z trzech modeli
gwarancji konstytucji, ktére wyrdéznia w swojej teorii. System prawny
nie moze funkcjonowac bez regul kreacji prawa, a najwyzsza tego typu
pozytywnoprawng regulacja jest konstytucja. Jezeli ma stanowi¢ ona
rzeczywiste prawo, a nie tzw. pozytywng moralnos$¢?, to przestrzeganie
jej norm musi by¢ zagwarantowane przez odpowiednie $rodki prawne.

1 Przedstawione nizej analizy ograniczajg si¢ do ogolnego zagadnienia gwarancji konstytucji,
a nie dotycza szczegélowego uzasadnienia sagdowej kontroli ustaw; pomijaja tez wspotcze-
$nie czgsto podejmowane zagadnienia ochrony praw czy demokratycznej legitymizacji sg-
déw konstytucyjnych. Zob. szerokie omdwienie literatury na ten temat: M. Eberl, Verfassung
und Richterspruch. Rechtsphilosophische Grundlegungen zur Souverdnitit, Justiziabilitit und
Legitimitit der Verfassungsgerichtsbarkeit, Berlin 2006; W. Sadurski, Prawo przed sgdem.
Studium sgdownictwa konstytucyjnego w postkomunistycznych pasnistwach Europy Srodkowej
i Wschodniej, Warszawa 2008. Zob. tez o tzw. przedmiotowej gwarancji konstytucji: H. Kelsen,
Istota i rozwéj sgdownictwa konstytucyjnego, thum. B. Banaszkiewicz, Warszawa 2009, s. 30.

2 Zob. omdwienie wraz z angielskimi ttumaczeniami tekstow H. Kelsena i C. Schmitta: L. Vinx,
The guardian of the constitution. Hans Kelsen and Carl Schmitt on the limits of constitutional law,
Cambridge 2015; a takze: A. Gornisiewicz, Spor o straznika konstytucji. Przypadek weimarski:
Hans Kelsen — Carl Schmitt, ,Przeglad Polityczny” 2016, nr 138, s. 65-77; D. Dyzenhaus, Legality
and legitimacy. Carl Schmitt, Hans Kelsen and Hermann Heller in Weimar, Oksford 2003.

3 Zob. J. Austin, The province of jurisprudence determined, Nowy Jork 2001, s. 194 in., 2141in.
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Wybér modelu gwarancji konstytucji przesadza o mocy jej oddziatywa-
nia na caly porzadek prawny.

W czesci pierwszej artykulu postawiony zostaje ogélny problem gwa-
rancji konstytucji. Cze$¢ druga dotyczy trzech modeli gwarancji konstytu-
cji oraz argumentéw przemawiajacych za wyborem modelu przewidujace-
go istnienie niezaleznego organu powolanego do kontroli konstytucyjnosci
ustaw. Czy taki model stanowilby uzasadnienie prymatu organu kontro-
Inego nad legislatywa? W czesci trzeciej nastepuje odpowiedz przeczaca
na to pytanie, akcentujaca tez¢ o koniecznosci zachowania réwnowagi mie-
dzy ustawodawca a organem kontrolnym w ramach omawianego modelu.

1. Problem gwarancji zgodnosci
ustawodawstwa z konstytucja

W ogdlnym ujeciu kwestia gwarancji konstytucji oznacza ,,zapewnienie
zgodnosci dzialan panstwa z prawem™, co mozna doprecyzowac poprzez
postulat zgodnosci aktywnosci prawotwdrczej organéw panstwa z kon-
stytucja. Dotyczy to szczegélnie dzialalnosci ustawodawcy. Zagadnienie
zgodnosci ustaw z konstytucja nie ogranicza si¢ do panstw posiadaja-
cych konstytucje w znaczeniu formalnym, gdyz ,kazde panstwo posia-
da konstytucje, tj. stwierdzenie celéw i formy rzadu™, zatem zaréwno
w przypadku istnienia konstytucji formalnej (tzn. okreslonego ta nazwa
aktu prawnego), jak i jej braku mozna podnies¢ pytanie, ,jakie prawne
znaczenie przystuguje formalnie poprawnie wydanym, lecz materialnie
sprzecznym z konstytucja ustawom w panstwie konstytucyjnym”.
Kwestia naruszenia konstytucyjnych wymogéw formalnych uchwale-
nia ustawy, twierdzi R. von Mohl, nie stanowi teoretycznego problemu,

4 H. Kelsen, Istota..., s. 15. W oryginale ,Garantie der Verfassung” — zob. H. Kelsen, Wesen
und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, w: Die Wiener rechtstheoretische Schule. Band 2,
red. H.R. Klecatsky, R. Marcic, H. Schambeck, Wieden 2010, s. 1485 i 1487; w angielskim
tlumaczeniu ,,guarantee of the constitution” — zob. H. Kelsen, The nature and development
of constitutional adjudication, ttum. L. Vinx, w: L. Vinx, The guardian of the constitution. Hans
Kelsen and Carl Schmitt on the limits of constitutional law, Cambridge 2015, s. 22, 25.

5 R. Mohl, Uber die rechtliche Bedeutung verfassungswidriger Gesetze, w: R. Mohl, Staatsrechts,
Volkerrecht und Politik, Tybinga 1860, s. 69 (jesli nie zaznaczono inaczej, thum. wlasne).
Zob. G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1929, s. 505.

6 R. Mohl, Uber...,s. 72.
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gdyz akty prawne wydane z ich naruszeniem w ogéle nie posiadaja znacze-
nia prawnego’. Inaczej méwiac, wypowiedzi legislatywy, ktére nie doszty
do skutku w przewidzianej w konstytucji formie prawnej, nie sg prawem
(np. organy nie dochowaly przepisanej w konstytucji procedury). Ewen-
tualne zastrzezenia co do podejmowania kwestii prawnego znaczenia
materialnej niezgodnosci ustaw z konstytucja wynika¢ moga z przekona-
nia, ze takie wadliwe prawo jest w panstwie konstytucyjnym czyms rzad-
kim, gdyz funkcjonuje (czy tez powinien funkcjonowac) w nim podziat
wladz, istniejg partie opozycyjne, prasa oraz opinia publiczna. Wszyst-
kie te czynniki mozna ogélnie uzna¢ za elementy wspierajace, lecz nie
gwarantujace przestrzegania konstytucji®. Precyzujac postulat gwarancji
konstytucyjnosci, nalezy stwierdzi¢, ze dotyczy on funkcjonowania or-
ganow bezposrednio podlegajacych konstytucji, np. rzadu i parlamentu,
a wynika on - jak wskazuje H. Kelsen - z zasady panstwa prawnego, aby
wszelkie wykonywanie funkcji panstwa byto w jak najwiekszym stopniu
zgodne z prawem’.

Zagadnieniem szczego6lnie waznym w tym kontekscie jest zgodnos¢
z konstytucja dzialania legislatywy, poniewaz biorac pod uwage klasyczna
forme doktryny podziatu wladz, to wtasnie wladza ustawodawcza zajmuje
w takim systemie wyrdzniong pozycje. W ujeciu J. Locke’a:

[...] legislatywa jednoczy cztonkéw wspdlnoty i taczy ich w jedno
zgodnie zyjace cialo. [...] Ukonstytuowanie legislatywy jest pierw-
szym i fundamentalnym aktem spoleczenstwa, w wyniku ktérego
zostaje zabezpieczona kontynuacja ich zwigzku pod kierownictwem
oso6b i w podlegloéci prawom ustanowionym przez tych, ktérzy zo-
stali do tego na mocy zgody ludu i przez lud wyznaczeni®.

Z tak zarysowanej perspektywy prawo stanowione przez legislatywe
interpretowane jest jako wyraz woli obywateli i okresla ono nie tylko

7 Zob. R. Mohl, Uber...,s. 741 81.

8 Zob. R. Mohl, Uber..., s. 75.

9 Zob. H. Kelsen, Wer soll Hiiter der Verfasung sein?, w: Die Wiener rechtstheoretische Schule.

Band 2, red. H.R. Klecatsky, R. Marcic, H. Schambeck, Wieden 2010, s. 1533.

10 J. Locke, Traktat drugi, § 212 oraz § 149-150, w: Dwa traktaty o rzgdzie, thum. Z. Rau, Warsza-
wa 1992; . Waldron, Locke’ legislature (and Rawls’s), w: J. Waldron, The dignity of legislation,
Cambridge (i in.) 1999, s. 63-91; J. Madison, w: Eseje polityczne federalistow, red. F. Quinn,
ttum. B. Czarska, Krakow, Warszawa 1999, s. 150-154 (esej 51).
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aktywnos¢ jednostek, ale tez funkcjonowanie innych wtadz, co mozna
zobrazowa¢ za pomocg modelu konkretyzacji (stosunku podporzadkowa-
nia) postanowien legislatywy przez pozostale organy panstwa. Klasyczna
doktryna podzialu wtadz przyjmuje forme stosunkow inkluzji:

[...] konstytucyjne zwigzanie legislatywy i ustawowe zwigzanie eg-
zekutywy mierzyloby si¢ zakresowym podporzadkowaniem bar-
dziej szczegbélowych tresci normatywnych tresciom kazdorazowo
bardziej og6lnym"'.

Mozna by zatem powiedzie¢, ze legislatywa nie moze dziata¢ bez-
prawnie (tj. nie moze czyni¢ czego$ sprzecznego z prawem), poniewaz
ona prawo stanowi, a nie je wykonuje, tzn. uszczegélawia ogdlne tresci
zawarte w konstytucji.

Stanowisko takie, twierdzi G. Jellinek, ignoruje fakt, ze zaréwno dzia-
tania legislatywy, egzekutywy, jak i sadéw sa przede wszystkim dziatania-
mi organéw panstwa, a zatem podzial na ustanawianie prawa, wykonanie
oraz sgdzenie wynika¢ musi z ,natury ich funkcji™?. Niemozliwe jest
$ciste rozdzielenie spetniania tych funkgcji na: czysto stanowigce, wyko-
nujace i sadzace. Ustawodawca nie tylko stanowi, lecz rowniez stosuje
prawo, a mianowicie prawo konstytucyjne. Dziatania wszystkich organow
panstwa zorientowane s3 na prawo obiektywnie wazne, inaczej s3 bowiem
bezprawne. A zatem kazdy organ, ktéry nie dziala zgodnie z prawem,
dziata bezprawnie. O ile wigc funkcjonowanie legislatywy jest prawnie
uwarunkowane, o tyle moze ona - podobnie jak inne wtadze — naruszac
prawo, gdy nie przestrzega wigzacych ja unormowan.

Jak pisal G. Jellinek: ,,jedna z istotniejszych cech panstw konstytu-
cyjnych, w przeciwienstwie do absolutnych, polega na tym, ze kazde
takie panstwo jest [zespolem — W.W.] prawnie okreslonych kompe-
tencji””’. Przyjmujac za pewnik, ze w panstwie konstytucyjnym or-
gany stanowigce prawo s3 zwigzane normami ustawy zasadniczej,
mozna zauwazy¢ pewien dysonans miedzy zwigzaniem ustawodawcy

11 J. Habermas, Faktycznos¢ i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnieri prawa i demo-
kratycznego paristwa prawnego, ttum. A. Romaniuk, R. Marszatek, Warszawa 2005, s. 205.

12 G. Jellinek, Ein Verfassungsgerichtshof fiir Osterreich, Wiederi 1885, s. 4.

13 G. Jellinek, Gesetz und Verordnung. Staatsrechtliche Untersuchungen auf Rechtsgeschichtlicher
und Rechtsvergleichender Grundlage, Fryburg 1887, s. 395.
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przepisami konstytucji a brakiem jakiejkolwiek kompetencji do ba-
dania przez organy stosujace ustawy, czy jego dziatalnos¢ jest z nia
zgodna. Z jednej strony mozna podnies¢ zastrzezenie, Ze przyznanie
wszystkim organom stosujacym prawo kompetencji do stwierdzania,
czy okreslona ustawa jest materialnie zgodna z konstytucja i czy nalezy
uznawac ja za obowiazujaca, moze grozic¢ arbitralnos$cig lub niejednoli-
toscig podejmowanych decyzji'*. Z drugiej strony uznanie niezgodnych
z konstytucja ustaw za obowigzujace sankcjonuje niekonstytucyjne
dziatania, w rzeczywisto$ci przyznajac legislatywie mozliwo$¢ ,,zawie-
szenia” obowigzywania konstytucji, a nawet uzurpowania sobie przez
nig nieograniczonej wladzy".

Zagadnienie prawnego znaczenia ustaw materialnie niezgodnych
z konstytucjg wigze si¢ $cisle z dylematem, jak polaczy¢ pewno$c i sta-
tos¢ porzadku prawnego z wymogiem przestrzegania i urzeczywistniania
norm konstytucyjnych. Z koncepcji panistwa konstytucyjnego wynika, ze:

[...] powinno zosta¢ stwierdzone, Ze sprzeczna z konstytucjg ustawa
(Gesetz) nie jest zadng ustawa, tj. nie jest wigzaca dla nikogo. Kazda
wladza moze by¢ sprawowana tylko w sposdb zgodny z konstytucja;
jezeli narusza ona jej przepisy, sama popetnia bezprawie, a nie tworzy
prawa w obiektywnym sensie'®.

Konstatacja, ze arbitralne stwierdzanie niekonstytucyjnosci ustaw
przez réznorodne podmioty moze skutkowaé niepewnoscig prawa, pro-
wadzi nie tyle do uniewaznienia samego zagadnienia badania konsty-
tucyjnosci ustaw, ile do pytania o to, czy istnieje jakis rodzaj instytucji
czy organéw, ktérych dzialalno$¢ kontrolna nie wigzataby sie z wyzej
wskazanymi negatywnymi skutkami.

14 Jak wskazuje W. Sadurski, w Stanach Zjednoczonych ,,silna doktryna precedensu zapewnia
calemu systemowi sagdownictwa pewien poziom spdjnoséci. Gdy wszystkie sady musza kiero-
wat sie rationes decidendi odpowiednich sagdéw apelacyjnych wyzszych instancji oraz Sadu
Najwyzszego, niebezpieczenstwo pojawienia si¢ arbitralno$ci, niepewnosci i braku jedno-
rodnoéci zostaje zminimalizowane. [...] Nie jest prawda, Ze system precedenséw sadowych
nie funkcjonuje w porzadku prawnym Europy kontynentalnej. W tym systemie spdjna linie
orzecznictwa sadow — a w szczegolnosci sadow konstytucyjnych — w praktyce traktuje sie jako
niekwestionowane zrodlo prawa” — W. Sadurski, Prawo..., s. 76.

15 Zob. R. Mohl, Uber...,s. 751 n.

16 R. Mohl, Uber..., s. 80.
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Problem gwarancji konstytucji wynika z twierdzenia, ze jezeli nor-
my konstytucji majg wyzszg range anizeli przepisy ,,prawa zwyklego”,
to nie moga one by¢ przez nie (,milczaco czy wyraznie”) zmieniane”.
Zdaniem R. Mohla twierdzenie to nie jest bezdyskusyjne i nie moze
stuzy¢ za aksjomat prawa konstytucyjnego'®, juz nawet z czysto teore-
tycznego punktu widzenia moga bowiem istnie¢ panstwa, w ktérych
niemozliwe bedzie wyréznienie okre§lonego aktu o szczegélnej mocy
prawnej, a ewentualna wyzsza ranga okreslonych aktéw wynikac be-
dzie z okolicznosci faktycznych, np. tradycji lub zwyczaju. Jednakze
wraz z ustanowieniem spisanych i formalnych konstytucji w USA,
a nastepnie w Europie — zaobserwowa¢ mozna rzeczywista tendencje
do postrzegania prawa konstytucyjnego jako pozytywnego ,prawa
wyzszego’, tj. prawa ustanowionego w odpowiedniej formie, ktérego
zmiana réwniez wymaga dochowania pewnego specyficznego trybu,
odmiennego i bardziej wymagajacego anizeli w przypadku ,,prawodaw-
stwa zwyklego™”. Przepisy konstytucyjne w takim ujeciu postrzegane
sa jako podstawa ustroju panstwa i przypisuje si¢ im specjalna range,
odpowiadajgca ich fundamentalnemu znaczeniu.

Koncepcje, ktora odréznia prawo ,,zwykle” od konstytucji, B. Acker-
man okresla mianem dualistycznej*, gdyz rozréznia ona prawodawstwo
»zwykle” i ,wyzsze”. Organy wladzy politycznej i panstwowej zwigzane
s3 prawem wyzszym, ktore interpretowac powinno sie¢ jako wole suwerena
(ludu), a ewentualna zmiana tego prawa wymaga dopelnienia specjalnych
procedur. Konstytucjonalizm wiaze si¢ zatem z pewnym uregulowaniem
prawnym funkcjonowania organéw panstwa, a przez to — ograniczeniem
arbitralnosci ich dziatania*. Oznacza takze wprowadzenie hierarchii* —

17 Zob. R. Mohl, Uber..., s. 81-82.

18 Zob. R. Mohl, Uber..., s. 82.

19 R. Mohl, Uber...,s. 82.

20 Bruce Ackerman rozrdznia tzw. higher lawmaking i normal lawmaking. Zob. B. Ackerman,
Constitutional politics / constitutional law, ,,The Yale Law Journal” 1989, t. 99, nr 3, s. 461 i n.;
B. Ackerman, We the people. Foundations, Cambridge, Londyn 1995, s. 6 i n.

21 Zob. G. Sartori, Constitutionalism: A preliminary discussion, ,,The American Political Science
Review” 1962, t. 56, nr 4, s. 860.

22 Zob. D. Grimm, The achievement of constitutionalism and its prospects in a changed world, w:
The twilight of constitutionalism?, red. M. Loughlin, J.P. McCormick, N. Walker, Oksford 2012,
s. 9.
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konstytucja stanowi lex superior i do jej postanowien nie stosuje si¢ chro-
nologicznej reguly kolizyjnej: lex posterior derogat legi priori®.

Wstepna odpowiedZ na pytanie, kto moze petnic¢ role gwaranta po-
stanowien konstytucji, znajdujemy juz w fundamentalnych dla konsty-
tucjonalizmu Standéw Zjednoczonych esejach federalistéw. Konstytucja,
pisze A. Hamilton:

[...] zawiera pewne sprecyzowane ograniczenia wladzy ustawodawczej;
jak na przyklad: nie moze wydac ustaw o pozbawieniu praw ani ustaw
ex post facto itp. Tego rodzaju ograniczenia mogg by¢ w praktyce utrzy-
mywane tylko przez sady, ktérych obowigzkiem musi by¢ uznawanie
za niewazne wszystkich ustaw sprzecznych z trescig Konstytucji. Bez
tego zachowanie poszczegolnych praw i przywilejow jest niemozliwe.
[...] kazdy akt wladzy delegowanej sprzeczny z trescig ustalong przez
wiadze, ktorej ona podlega, jest niewazny. Przeto zaden akt ustawo-
dawczy niezgodny z Konstytucja nie moze by¢ obowiazujacy*.

Czy oznacza to, ze wladza sagdownicza stoi ponad ustawodawcza?
Zdaniem A. Hamiltona poprawnym byloby pytanie: czy wiadza ustawo-
dawcza stoi ponad konstytucja? Gdyby sady nie mogly bada¢ zgodnosci
ustaw z konstytucja, to legislatywa moglaby poprzez dowolne ustanawia-
nie ,,prawa zwyklego” dezawuowac znaczenie ,,prawa wyzszego”.

Konstytucja jest — w istocie — i musi by¢ uwazana przez sedziow
za ustawe zasadniczg. Do nich zatem nalezy precyzowanie jej znacze-
nia, jak i znaczenia kazdej ustawy. Gdyby si¢ zdarzylo, ze powstanie
niedajgca sie uzgodnic réznica miedzy Konstytucjg a aktem ustawo-
dawczym, wtedy to, co ma nadrzedng moc obowigzujaca i waznos¢,
powinno by¢ oczywiscie preferowane; lub — innymi stowy — konsty-
tucja powinna gérowac nad ustaws, intencje ludu ponad intencjami
jego przedstawicieli®.

Mozliwos$¢ badania konstytucyjnosci ustaw nie oznacza wyzszosci
wladzy sadowniczej nad ustawodawczg, lecz prymat ,,prawa wyzszego”

23 Zob. H. Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig? Fiinf Kapitel zum modernen Verfassungsstaat,
Monachium 2009, s. 25.

24 ]J. Madison, w: Eseje..., s. 182 (esej 78).
25 J. Madison, w: Eseje..., s. 182-183 (esej 78).
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nad wszystkimi wladzami panstwa®. Sady musza w razie sprzecznosci
uzna¢ pierwszenstwo aktu o wigkszej mocy i randze, a wigc w przypadku
sprzecznosci ustawy z konstytucja muszg uznaé wyzszos¢ konstytucji?’.

Jednakze wobec powyzszej tezy A. Hamiltona mozna podnies¢ zarzu-
ty, ktore sformutowal C. Schmitt. Po pierwsze, z ogoélnej zasady zgodnosci
ustawy z konstytucjg nie wynika koniecznie istnienie organu panstwo-
wego stojacego na strazy takiej zgodnosci, bo gdyby tak bylo, to takie
prawo w przypadku stwierdzenia niezgodnosci ustawy z konstytucja
moglby uzurpowac sobie kazdy organ, czy nawet kazdy obywatel, a nie
tylko sagdownictwo, co ostatecznie prowadziloby do uzasadnienia prawa
do niepostuszenstwa®®. Po drugie, sady (czy sad) nie maja jakichs specjal-
nych wlasciwosci, aby by¢ straznikami konstytucji - moga jedynie nie
zastosowac normy, ktorg uznaja za niezgodna z inng norma, czy tez pilno-
wac wlasnej niezaleznosci jako odrebnej wtadzy, natomiast wdawanie sie
w spor z legislatywa wykracza poza role im przypisywang®. W przypad-
ku pierwszym badanie konstytucyjnosci grozi anarchia, a w przypadku
drugim - upolitycznieniem sadow.

Czy zatem idea gwarancji konstytucji prowadzi do sprzecznosci?
Przeciez jej przyjecie skutkowaé mialo tym, ze nie bedzie zachodzié
potrzeba rozproszonego niepostuszenstwa wobec ustaw uznanych

26 Martin Loughlin przedstawia my$l A. Hamiltona nastepujaco: ,In Hamilton’s constitutional
philosophy, the Constitution is a type of positive law and the judiciary, as the institution
charged with the responsibility of interpreting and enforcing the law, have the ultimate au-
thority to determine the meaning of the Constitution” — M. Loughlin, What is constitution-
alisation?, w: The twilight of constitutionalism?, red. M. Loughlin, J.P. McCormick, N. Walker,
Oksford 2012, s. 58.

27 Alexander Hamilton opiera swoje rozwazania na rozréznieniu prawa wyzszego i zwyklego
(dualizm konstytucyjny). Prawo wyzsze, czyli konstytucja, pochodzi niejako ,,z woli ludu”
i nie moze zosta¢ zmienione zwyklym aktem ustawodawczym przez organ reprezentujacy
obywateli - tego typu zmiana wymaga dochowania specyficznej formy. Sgdownictwo poprzez
mozliwo$¢ stwierdzenia niezgodnoéci aktu prawodawczego z konstytucjg stoi na strazy kon-
stytucji, zapobiegajac zmianie konstytucji (prawa wyzszego) za pomocg aktéw ustawodaw-
czych (prawa zwyklego). Sadownictwo niejako zabezpiecza konstytucje przed nieuprawniona
ingerencja wigkszosci parlamentarnej. Jednakze realne funkcjonowanie tego typu zabezpie-
czenia polega na kondycji wladzy sagdowniczej — na realnym opieraniu werdyktéw na inter-
pretacji konstytucji i ustaw oraz na nieugietej postawie sedziéw wobec wladzy politycznej.
Dlatego tez konieczne jest ustrojowe zagwarantowanie niezaleznosci i niezawistosci sedziow.
Zob. ]. Madison, w: Eseje..., s. 184-185 (esej 78).

28 Zob. C. Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, Berlin 1996, s. 21.

29 Zob. C. Schmitt, Der Hiiter..., s. 29, 33.
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za niekonstytucyjne, jak réwniez tym, Ze organy panstwa nie beda sobie
arbitralnie przypisywa¢ kompetencji i wykracza¢ poza konstytucyjnie
okreslone funkcje. Tymczasem w interpretacji C. Schmitta idea ta jedynie
poteguje problemy panstwa konstytucyjnego.

2. Trzy modele gwarancji zgodnosci ustaw z konstytucja
W ujeciu czystej teorii prawa H. Kelsena

Czy rzeczywiscie idea gwarancji konstytucji jest tak niebezpieczna?
Czy moze paradoksalnie brak instytucjonalnego gwaranta (straznika)
bedzie najlepsza gwarancjg konstytucji?** By¢ moze prawdziwym dyle-
matem jest kwestia, czy w ogole poszukiwa¢ srodkéw prawno-instytu-
cjonalnych gwarantujacych stosowanie i przestrzeganie konstytucji, czy
tez moze lepiej oddac to pole dzialaniom stricte politycznym, ryzykujac
przy tym, ze polityczna ,konstytucja rzeczywista” zastapi ,,konstytucje
pisang”. Czysta teoria prawa H. Kelsena dowodzi, ze powyzsza alter-
natywa jest bledna, gdyz sama struktura nowoczesnego, zracjonalizo-
wanego i wyspecjalizowanego prawa® sprawia, Ze problem gwarancji
konstytucji wynika wprost ze znaczenia konstytucji w ramach nowo-
czesnych systemow prawnych.

Podobnie jak w teoriach umowy spotecznej, gdzie przystugujaca
kazdemu kompetencja do interpretowania praw naturalnych prowadzi

30 Carl Schmitt twierdzil, ze w ramach konstytucji weimarskiej straznikiem konstytucji moze by¢
prezydent z uwagi na jego specyficzna pozycje ustrojowa, stanowi bowiem centralny organ,
neutralny i niezalezny wobec polityki partyjnej, oraz opiera si¢ na demokratycznej legitymi-
zacji. Zob. C. Schmitt, Der Hiiter..., s. 158 i n.

31 Czysta teori¢ prawa traktuje si¢ w niniejszym artykule jako konstrukeje typu idealnego no-
woczesnego systemu prawnego rozumianego jako system norm. Typ idealny zostaje wypra-
cowany ,,poprzez jednostronne uwydatnienie jednego lub paru aspektow i poprzez potacze-
nie wielkiej ilo$ci rozproszonych, dyskretnych, istniejacych w réznych proporcjach tu i tam,
a czasem w ogole nie istniejacych zjawisk pojedynczych, ktére podporzadkowuja si¢ owym
jednostronnie wyeksponowanym aspektom, tworzac w umysle jednolity obraz” — M. Weber,
»Obiektywnos¢” poznania spoleczno-naukowego i spoteczno-politycznego, w: M. Weber,
Racjonalnosé¢, wtadza, odczarowanie, thum. M. Holona, Poznan 2004, s. 172-173. Czysta teoria
prawa, jako model jednostronny w sensie weberowskim, wskazuje na pewne aspekty funkcjo-
nowania nowoczesnego prawa, ale nie oddaje jego pelnego czy zupelnego obrazu: przedstawia
obraz prawa zbiurokratyzowanego, o wysokim stopniu proceduralizacji i profesjonalizacji.
Zob. D. Shivakumar, The pure theory as ideal type: Defending Kelsen on the basis of Weberian
methodology, ,The Yale Law Journal” 1996, t. 105, nr 5, s. 1383-1414.
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do konfliktu®?, tak kompetencja do stwierdzenia waznosci ustawy nie
moze przystugiwac kazdemu, gdyz w takim przypadku prawo nie mo-
globy by¢ skuteczne. Jezeli hierarchiczny system prawny ma w ogole
funkcjonowag, to powinien on regulowaé kwestie obowigzywania pra-
wa. Zaklada sie tez przy tym, ze migdzy normami wyzszego i nizszego
rzedu nie moze zachodzi¢ konflikt, zgodnos$¢ miedzy stopniami tworzy
bowiem porzadek prawny jako calos¢, tj. pozwala przypisa¢ okreslone
normy do danego systemu prawnego®. Zatem stosowanie i przestrze-
ganie konstytucji przez ustawodawce jest kluczowe dla tozsamosci tego
porzadku, dlatego tez celowe jest istnienie konstytucyjnych srodkow
gwarancyjnych. ,Gwarancje konstytucyjnosci” — pisze autor Reine
Rechtslehre - ,s3 [...] jedynie srodkami uruchamianymi przeciw nie-
zgodnym z konstytucjg ustawom™*.

Zdaniem H. Kelsena mozna wyréznic trzy modele gwarancji zgodno-
$ci ustaw z konstytucja:*

(1) Model I: ,[...] jezeli konstytucja nie zawiera zadnego okreslenia
na temat, kto ma skontrolowac konstytucyjnos$¢ ustaw, sa to organy, ktére
konstytucja upowaznia do stosowania ustaw”*¢. Organy takie, w szczegdl-
nosci sady, miatyby odpowiada¢ na pytanie, czy okreslone akty nazywane
ustawami odpowiadajg konstytucji, tj. Ze obiektywnym sensem danego
aktu jest ,,bycie ustawg”. Konstytucja moze wylaczy¢ z upowaznienia
do stosowania ustaw mozliwos¢ kontroli ich konstytucyjnosci. Jednakze:

32 Jak np. u wspomnianego wyzej J. Locke’a w przypadku waznosci prawa natury i jego narusze-
nia. Zob. J. Locke, Traktat drugi, § 8-13.

33 Zob.H.Kelsen, Czysta teoria prawa, thum. R. Szubert, Warszawa 2014, s. 300-301; O. Weinberger,
Normentheorie als Grundlage der Jurisprudenz und Ethik. Eine Auseinandersetzung mit Hans
Kelsens Theorie der Normen, Berlin 1981, s. 130.

34 H. Kelsen, Istota..., s. 23.

35 Szerzej na temat gwarancji konstytucyjnosci: H. Kelsen, Istota... Por. krytyke: C. Schmitt,
Der Hiiter... i odpowiedz: H. Kelsen, Wer..., s. 1533-1574. O znaczeniu idei sagdownic-
twa konstytucyjnego w czystej teorii prawa zob. R. Marcic, Verfassungsgerichtsbarkeit und
Reine Rechtslehre, Wiedent 1966. Zob. tez literature polska, np. M. Granat, Legitymacja sgdu
konstytucyjnego na gruncie czystej teorii prawa Hansa Kelsena, ,,Przeglad Sejmowy” 1999,
nr 4 (33), s. 9-19; S. Wronkowska, Postowie, w: H. Kelsen, Istota i rozwdj sgdownictwa kons-
tytucyjnego, ttum. B. Banaszkiewicz, Warszawa 2009, s. 71-85; na temat przemian ,,modelu
Kelsenowskiego” zob. A. Kustra, Kelsenowski model kontroli konstytucyjnosci prawa a integracja
europejska. Studium wplywu, Torun 2015; A.S. Sweet, Governing with judges. Constitutional
politics in Europe, Nowy Jork 2002.

36 H. Kelsen, Czysta..., s. 394.
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[...] organy powolane do stosowania ustaw nie moga w sposob ra-
cjonalny by¢ upowaznione do tego, aby wszystko, co prezentuje sie
subiektywnie jako ustawa, stosowac jako ustawe. Musi by¢ im pozo-
stawione minimum uprawnien kontrolnych?”.

Przyktadowo moze chodzi¢ o sprawdzenie, czy dany akt opublikowany
zostal w dzienniku promulgacyjnym, natomiast w przypadku organu pu-
blikujgcego ustawe — o stwierdzenie, czy dany akt pochodzi od wlasciwe-
go organu. Zatem ,,minimum uprawnien kontrolnych” dotyczy wylacznie
kwestii formalnych.

(2) Model 2: Gdy konstytucja nie okresla podmiotu uprawnionego
do kontroli konstytucyjnosci ustaw, a takze wylacza taka mozliwosé
w przypadku organéw stosujacych ustawy, to ,sam organ ustawodaw-
czy upowazniony jest do rozstrzygania, czy uchwalona przezen ustawa
jest zgodna z konstytucja™®. W takim wypadku sam akt ustanowie-
nia ustawy jest aktem potwierdzajacym jego zgodnos¢ z konstytucja,
tzn. wszystko, co organ ustawodawczy ustanawia jako ustawe, powinno
~obowigzywac jako ustawa w rozumieniu konstytucji”**. Opinia innych
podmiotéw lub organéw na temat konstytucyjnosci okreslonej ustawy
nie wplywa na jej waznos¢. Jezeli organ ustawodawczy sam rozstrzyga
o waznosci aktu ustawodawczego, to teoretycznie moze on ,ustano-
wi¢” inng procedure prawodawczg anizeli przewidziana w konstytucji
i uzna¢ akty ustanowione zgodnie z t3 procedurg za ustawy. Konsty-
tucja, ktéra upowaznia wylacznie organ ustawodawczy do stwierdza-
nia konstytucyjnos$ci ustaw, wprowadza w istocie dwie mozliwosci ich
ustanawiania: (a) taka, jaka zawarta jest w konstytucji, oraz (b) taka,
jaka organ ustawodawczy uznatl za procedure ustawodawcza*. Konse-
kwencja nieustanowienia organu kontrolujacego konstytucyjnos¢ ustaw
innego niz organ ustawodawczy jest wiec alternatywnos¢ sposobow le-
gislacji. Sposéb zawarty w konstytucji bylby tylko jednym z mozliwych.
Powyzsza alternatywa nie wynika wprost z postanowien konstytucji
ani tez nie musi zachodzi¢ w praktyce, lecz poprzez brak ustanowienia

37 H. Kelsen, Czysta..., s. 394.
38 H. Kelsen, Czysta..., s. 395.
39 H. Kelsen, Czysta..., s. 395.
40 Zob. H. Kelsen, Czysta..., s. 395.
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organu kontrolujacego konstytucyjnos¢ dopuszcza niejako teoretycznie
istnienie alternatywnej procedury ustawodawcze;j.

(3) Model 3: Konstytucja moze ustanowi¢ organ inny niz ustawo-
dawca i upowaznic¢ go do kontroli konstytucyjnosci ustaw, tj. upowaznic¢
do uchylania aktow niezgodnych z konstytucjg. W sytuacji oméwionej
w modelu 1, gdy konstytucja nie zabrania sadom badania konstytucyjno-
$ci, ewentualne orzeczenie niezgodnosci ustawy z konstytucja jest wazne
w okres$lonym przypadku rozpatrywanym przez sad, a wiec nie oznacza
uniewaznienia ustawy, a dotyczy jej zastosowania tylko w badanym przez
sad przypadku. Inaczej jest w sytuacji, gdy:

[...] kontrola konstytucyjnos$ci ustaw jest zastrzezona dla jednego
sadu, moze on by¢ upowazniony do tego, aby obowiazywanie ustawy
uznanej za ,sprzeczng z konstytucjg” uchyli¢ nie tylko w jednym
konkretnym przypadku, lecz we wszystkich przypadkach, do ktérych
odnosi si¢ ustawa, to znaczy uchyli¢ ustawe jako taka*.

Ustawa obowigzuje i powinna by¢ stosowana do czasu stwierdzenia jej
niewaznosci przez odpowiedni organ. Oznacza to, Ze konstytucja, ustana-
wiajac organy, procedure ustawodawczg, a takze wyznaczajac w pewnym
stopniu tres¢ przyszlych ustaw, stwierdza, ze akty, ktore nie odpowiadaja
w pelni postanowieniom konstytucji, nalezy tak dtugo uwazac za obo-
wigzujace, poki nie zostanie stwierdzona przez odpowiedni organ ich
niezgodno$¢ z konstytucja. ,Tak zwane «sprzeczne z konstytucjg» ustawy
s3 ustawami konstytucyjnymi, ale uchylanymi w szczegdlnej procedurze™.
Hans Kelsen konstatuje, ze rdwniez w takim przypadku stwierdzi¢ mozna
niebezpieczenstwo ,alternatywnosci sposobow ustanawiania ustaw” (roz-
bieznosci migdzy procedurg zawarta w konstytucji a realizowang przez
ustawodawce), jednakze (w odrdznieniu od przypadku opisanego w mo-
delu 2) gdy ustanowiony jest organ powotany do badania konstytucyjnosci
ustaw, to w sytuacji uchwalenia ustawy w ,,trybie alternatywnym” wobec
trybu uregulowanego w konstytucji ustawa taka moze zosta¢ uchylona
przez 6w organ kontrolujacy (bytaby wazna do momentu jej uchylenia).

41 H. Kelsen, Czysta..., s. 396.

42 H. Kelsen, Reine Rechtslehre (zweite Auflage) mit einem Anhang Das Problem der Gerechtigkeit,
Wieden 1967, s. 278. Zob. H. Kelsen, Czysta..., s. 397.
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Z powyzszych rozwazan wynika, ze zadna z form badania konsty-
tucyjnosci ustaw nie zabezpiecza i nie gwarantuje dochowania w pelni
procedury ustanowionej w konstytucji (ustawodawca moze uchwali¢ nie-
zgodna z konstytucjg ustawe w kazdym z powyzszych modeli), jednakze
mozna fatwo zauwazy¢, ze model 3, przewidujacy inny niz ustawodawca
organ badajacy konstytucyjnos¢ ustaw, ,,daje pierwszenstwo” procedurze
ustawodawczej uregulowanej w konstytucji, przewiduje bowiem proce-
dure uniewaznienia tzw. niekonstytucyjnej ustawy. Model 2, w ktérym
sam ustawodawca stwierdza konstytucyjnos¢ ustaw, dopuszcza faktyczng
mozliwo$¢ zmiany konstytucji w zakresie zaréwno trybu ustawodawcze-
go, jak i regulowanej materii, bez zmiany jej przepisow. Wszelako w kaz-
dym z trzech powyzszych modeli dojs¢ moze do ,,rewolucyjnej” (w zasa-
dzie niezgodnej z przewidzianym w prawie trybem) zmiany konstytucji,
gdy organy kontrolujace konstytucyjnos¢ ustaw uznajg za obiektywnie
wazne ustawy wydane niezgodnie z procedura przewidziang w konsty-
tucji lub niezgodne z materialnymi normami konstytucji. Innymi stowy:
naruszy¢ konstytucje moze zaréwno ustawodawca, jak i organ kontro-
lujgcy. W takim przypadku stwierdzi¢ mozna realng zmiane konstytucji
bez zmiany jej przepisow.

Roézny moze by¢ oczywiscie zakres takiej zmiany, a zalezy to od tego,
w jakim stopniu ustawodawstwo narusza konstytucje, czyli jak szeroki jest
zakres podmiotowy i przedmiotowy takiej zmiany. W modelu 2 w zasadzie
dopuszcza sie zmiang calosciowa. W modelu 1 zalezy to od zachowania or-
ganow stosujacych ustawy; mozna wskazac tu na sytuacje skrajne, tj. tylko
jeden organ uzna ustawe niezgodna z konstytucjg za wazna lub tylko jeden
organ uzna ustawe niezgodng z konstytucja za niewazng (w pierwszym
przypadku zakres realnej zmiany jest waski, w drugim szeroki). W mo-
delu 3 bledne uznanie przez niezalezny organ kontrolujacy niezgodnosci
okreslonej ustawy z konstytucja moze prowadzi¢ do publicznego sporu
miedzy nim a legislatywa, ktérego wynikiem moze by¢ korekta btednych
decyzji. Wazne jest to, Ze odpowiedzialno$¢ nie rozmywa sie na caly system
prawny (model 1) oraz ze nie ogranicza si¢ wylgcznie do ciala ustawo-
dawczego (model 2). Zaden model w pelni nie zabezpiecza postanowien
konstytucji, jednakze model 3 redukuje mankamenty modeli 1i 2, czyli nie-
pewnos¢ lub iluzorycznos¢ gwarancji konstytucyjnosci aktow legislatywy.
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Model 3 interpretowac¢ mozna jako forme rozwigzania problemu ewen-
tualnego konfliktu miedzy normami prawa ,wyzszego” a ,,zwyklego™,
ktdry zagrazalby jednolitosci sytemu prawa oraz podwazat wazno$¢ kon-
stytucji. Jak twierdzi H. Kelsen, nie jest mozliwy taki konflikt miedzy
normami réznych stopni systemu prawa, ktéry uniemozliwitby opisanie
danego systemu norm prawnych w niesprzecznych zdaniach prawnych*.
Autor Reine Rechtslehre nie twierdzi, ze konflikt miedzy normami rdz-
nych stopni nie jest mozliwy w ogdle, lecz ze nie jest mozliwy taki konflikt,
ktéry uniemozliwia opis danego systemu w zdaniach niesprzecznych.

Innymi stowy: niezgodnos¢ okreslonych norm Nx stopnia S, z okre-
$lonymi normami Ny stopnia S, nie oznacza, ze opis norm S, i S, bedzie
zawieral zdania sprzeczne. Czy zatem zdanie ,,NyS, jest niezgodne z NxS,,
azarazem NxS, iNyS,s3 waznyminormami” jest zdaniem niesprzecznym?
Zdanie ,,NyS, jest niezgodne z NxS,” odnosi sie wylacznie do relacji mie-
dzy trescig NxS, a NyS,, a nie méwi nic na temat ich wazno$ci, natomiast
stwierdzenie ,NxS, i NyS, s3 waznymi normami” abstrahuje od tresci.
Zdanie stwierdzajace, Ze ,,w systemie SP albo wazne jest NxS , albo NyS,,
i w systemie SP wazne jest NxS i NyS,” jest zdaniem wewnetrznie sprzecz-
nym. Wydaje sie, ze — zgodnie z koncepcja H. Kelsena — niezgodno$¢ tre-
$ci norm réznych stopni opisa¢ mozna za pomocg zdan niesprzecznych,

43 Czysta teoria prawa twierdzi, ze ,,porzadek prawny moze by¢ opisywany w zdaniach prawdzi-
wych, ktére nie sg ze soba sprzeczne” (H. Kelsen, Czysta..., s. 311). Nie oznacza to, ze nie zacho-
dzi mozliwoé¢ uchwalania przez ustawodawce norm, ktdre sa ,,sprzeczne ze sobg”. Wlasciwie
nalezatoby méwi¢ nie o sprzecznosci, lecz o konflikcie norm (zob. H. Kelsen, Czysta..., s. 311;
H.L.A. Hart, Doktryna Kelsena o jednosci prawa, w: H.L.A. Hart, Eseje z filozofii prawa,
ttum. J. Wolenski, Warszawa 2001, s. 337). Konflikt norm nie stanowi logicznej sprzecznosci
(tylko zdania faktualne, jako prawdziwe lub falszywe, moga by¢ sprzeczne), jednakze zasada
niesprzecznos$ci moze by¢ stosowana do wypowiedzi prawnych, szczegélnie zZe nauka pra-
wa — twierdzi Kelsen — probuje uja¢ swoj przedmiot jako sensowng catos¢. Konflikty norm
w obrebie danego nauce prawa ,,materialu normatywnego moga by¢ rozwiazane i musza by¢
rozwigzane na drodze interpretacji” (H. Kelsen, Czysta..., s. 312-313). Jezeli nie jest mozliwa
interpretacja usuwajgca sprzecznosd, to ,ustawodawca nakazuje co$ bezsensownego, zacho-
dzi nonsensowny akt normotworczy, a tym samym w ogodle nie zachodzi zaden akt, ktorego
subiektywne znaczenie moze by¢ interpretowane jako jego znaczenie obiektywne” (H. Kelsen,
Czysta...,s. 314). Jezeli konflikt norm prowadzi do sprzecznych wypowiedzi prawnych, to nor-
my wlasciwie pozbawione sa znaczenia — pozostaja bezsensowne. Teza o jednosci systemow
prawnych dotyczy jednosci (niesprzecznosci) wypowiedzi prawnych (wypowiedzi o normach),
a nie jedno$ci samych norm prawnych.

44 Zob. H. Kelsen, Reine..., s. 280.
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np. ,w systemie SP obowigzujg normy NxS§, i NyS , ktorych tre$¢ nie jest
zgodna, jednakze istnieja reguly pozwalajace na stwierdzenie obowiazy-
wania Nx§, lub NyS,”, gdzie ,,lub” jest alternatywq roztgczng. Zakladajac,
ze NyS, jest ustawg, a NxS, konstytucja, to zaleznie od modelu stwierdza-
nia zgodnosci z konstytucjg, gdy dany organ uzna NyS, za norme zgodna
z Nx§, nie mozna méwic¢ o jednoczesnej waznosci sprzecznych norm.
W takim ujeciu jedno$¢ systemu norm prawnych nie wynika ze zgod-
nosci materialnej tych norm, a polega ona na ich zgodnosci formalne;j*.
Ustanowienie niezaleznego organu, ktéry mégltby uniewaznia¢ tzw. usta-
wy sprzeczne z konstytucjg (model 3), stwarza mozliwo$¢ uniewazniania
takich aktéw prawnych (np. norm NyS, niezgodnych z NxS§ ). Tego typu
organ stwierdzi¢ moze nie tylko niezgodnos$¢ NyS, z NxS , ale tez dero-
gowac (uniewaznic) NyS,.

Czy organ niezalezny od ustawodawcy i badajacy konstytucyjnos¢
ustawodawstwa mozna nazwac ,,sadem”? Hans Kelsen przyznaje, ze moz-
na sie spiera¢ o celowos$¢ istnienia takiego organu - o to, czy faktycznie
spelnia on funkcje gwarancyjne, a takze o jego uniwersalne znaczenie.
Natomiast spor, czy taki organ rzeczywiscie mozna nazywac ,,organem
sadowniczym”, jest z punktu widzenia prawno-politycznego sporem bez
znaczenia®. Z zaprzeczenia badz potwierdzenia klasyfikacji sadu konsty-
tucyjnego jako organu sgdowego zdaniem Kelsena nie wynika nic prze-
mawiajacego za lub przeciw ustanowieniu kolegialnego organu niezalez-
nego od egzekutywy i legislatywy, ktorego funkcja byloby zabezpieczanie
przed naruszaniem konstytucji. Szczegdlnie, gdy rozwazanie mozliwosci
sadownictwa konstytucyjnego opiera si¢ na arbitralnie ustalonym pojeciu
»s3dzenia™ - ustalenie, co oznacza takie pojecie, miatoby uzasadnia¢
lub podwaza¢ pojecie sadu konstytucyjnego: jezeli taki organ nie ,,sadzi”,
to nie moze by¢ ,,sadem”. Jezeli sad odmawia lub zawiesza stosowanie

45 Mozna nawet powiedzie¢, ze dopuszcza znaczne materialne zmiany danego systemu praw-
nego, przy jednoczesnej jego niezmiennosci formalnej, np. uznanie przez odpowiedni organ
okredlonej ustawy (NyS,) za zgodng z konstytucja (NxS,) mimo jej ewidentnej sprzecznosci
tresciowej. Jezeli takie uznanie jest skuteczne (NyS, jest w modelu 1 stosowana, a w modelu 2 au-
toryzowana przez legislatywe), to w rezultacie nalezaloby stwierdzi¢, ze nastgpita zmiana tresci
konstytucji (chociazby przez jej odmienna interpretacje czy tez przez ignorowanie jej norm),
jednakze pod wzgledem formalnym nic si¢ nie zmienito — nadal obowigzuje konstytucja NxS,.

46 Zob. H. Kelsen, Wer...,s. 1539.

47 Taka strategi¢ argumentacyjna przyjal C. Schmitt, Der Hiiter..., s. 26 i n.
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ustawy, to wykonuje funkcje gwaranta konstytucji, niezaleznie od tego,
czy uzna si¢ to za ,,s3dzenie”. Tym bardziej rozwazania nad istota ,,s3-
dzenia” nie majg wplywu na rozstrzygniecie celowosci istnienia organu
niezaleznego od egzekutywy i legislatywy badajacego zgodnos¢ aktéw
podkonstytucyjnych z konstytucja*®. Argument przemawiajacy za nieza-
leznym organem kontrolnym nie tyle wynika z jego domniemanej istoty
(,sadzenia”), ile z funkgji, ktorg spelnia w kontekscie catego systemu pra-
wa (kontrola ustawodawstwa z uwagi na zgodnos¢ z konstytucja), a takze
z jego instytucjonalnego usytuowania wobec innych organéw (niezalez-
no$¢ wobec wladzy politycznej)®.

3. Rownowaga miedzy organem kontrolnym
a legislatywa w ramach Kelsenowskiego modelu 3

Kwestia konstytucyjnosci ustaw jest wazna dla stwierdzenia skutecznosci
konstytucji, czyli tego, na ile stanowi ona prawo rzeczywiscie wplywajace
na caly porzadek prawny. Szczegolng cechg systemu prawa w ujeciu teorii

48 Hans Kelsen broni oczywiscie tezy, Ze organ taki mozna okresli¢ jako ,,sad konstytucyjny”, i po-
daje argumenty przemawiajace za sadowa kontrola konstytucyjnosci (zob. H. Kelsen, Istota...,
s. 38 in.). Z punktu widzenia czystej teorii prawa zaréwno prawodawstwo, jak i stosowanie
prawa stanowia formy tworzenia prawa — kazdy akt tworzenia prawa jest z pewnego punktu
widzenia ,,stosowaniem’, a z innego ,,tworzeniem” prawa. ,,Element decyzji w zadnym wypadku
nie ogranicza si¢ do prawodawstwa, albowiem zawiera go rowniez - z koniecznosci - funk-
cja sadzenia, a zatem obydwa musza mie¢ charakter polityczny” (H. Kelsen, Wer..., s. 1546).
Dlatego tez, zdaniem H. Kelsena, argumentowanie przeciwko sgdownictwu konstytucyjnemu
za pomocg twierdzenia, Ze jest ono polityczne i dlatego nie moze by¢ prawdziwym organem
sadowniczym, jest niezrozumiale. W tej kwestii mozna ogdlnie za J. Habermasem stwierdzi¢,
ze ,,konkretyzowanie prawa konstytucyjnego przez sadownictwo konstytucyjne, orzekaja-
ce w ostatniej instancji, stuzy jasnoéci prawa i utrzymaniu spdjnosci porzadku prawnego”
(J. Habermas, Faktycznosc..., s. 261).

49 Wydaje sie, ze wlasnie z tego wzgledu odrzuca koncepcje przyznania egzekutywie lub tzw. glo-
wie panstwa kompetencji do bycia gwarantem konstytucji w ramach modelu 3 (zob. H. Kelsen,
Wer..., s. 1536 i n.). Jednakze mozna stwierdzi¢, ze egzekutywa, jako organ stosujacy prawo,
posiada ,,minimum kompetencji kontrolnych” w ramach modelu 1. Ograniczenie si¢ do gwa-
rancji konstytucyjnosci zawartych w modelu 1 moze prowadzi¢ do sytuacji, gdy w razie spo-
ru politycznego migdzy egzekutyws a legislatywa ta pierwsza bedzie przypisywac sobie role
wykraczajaca poza owo ,,minimum kontrolne”. Podobnie w sytuacji sporu miedzy niezalez-
nym organem kontrolnym a wladzg polityczna (model 3) réwniez moze doj$¢ do arbitralnego
rozszerzania ,minimum kontrolnego”. Czy taki spor uda si¢ rozwigza¢ srodkami prawnymi,
czy tez przewaza srodki czysto polityczne — nie sposéb okresli¢ a priori, z punktu widzenia
czystej teorii prawa.
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H. Kelsena jest to, Ze reguluje on sposéb kreowania norm do niego przy-
nalezacych®®. Norma jest tylko wtedy czescig porzadku prawnego, gdy jej
utworzenie zaszlo zgodnie z pewng inng normga tego porzadku. A zatem
»kazdy akt prawodawczy musi by¢ zarazem aktem stosowania prawa™'.

Rozréznienie tworzenia i stosowania prawa jest z tego punktu widze-
nia wzgledne. Proces tworzenia prawa, ktdry jest regulowany przez samo
prawo, mozna postrzega¢ jako proces indywidualizacji i konkretyzacji®.
Innymi stowy konstytucja stanowi czysto prawne kryterium normatyw-
nej legitymizacji norm nizszego rzedu oraz ustanawia sposoby ich two-
rzenia. A wiec wszelkie normy nizszego szczebla muszg by¢ z konstytucja
»organicznie” powigzane, inaczej bowiem nie moglyby zosta¢ uznane
za normy prawne danego porzadku prawnego.

Przyjmujac powyzszy typ idealny hierarchicznego systemu prawa®,
mozna zapytaé, czy zalozenie, Ze legislatywa (czasami) bedzie dziataé
w sposob niekonstytucyjny, nie jest efektem ukrytej nieufnosci do usta-
wodawcy**. Jak wskazuje model 2, zaklada si¢ nie tyle, ze legislatywa ,,be-
dzie”, ile ze ,,moze” narusza¢ konstytucje, a w skrajnym wypadku usta-
nowi¢ ,alternatywna procedure prawodawcza”. Mozna dalej zapytaé: czy
w przypadku, gdy legislatywa ,,dobrze funkcjonuje” (przestrzega konsty-
tucji), konieczne jest funkcjonowanie instytucji gwarantujacej? Czy tego
typu instytucja bedzie rzeczywiscie wnosita co$ istotnego dla funkcjo-
nowania systemu? I czy jej odczytanie konstytucji bedzie w jakis sposdb
lepsze niz legislatywy?”® Jednakze uzasadnienie dla ustanowienia ,nie-
zaleznego organu kontrolujacego” nie polega na tym, ze miatby w ,lep-
szy” sposob rozpoznawac i interpretowac konstytucje niz legislatywa, ale

50 W ujeciu H. Kelsena prawo samo siebie wprawia w ruch (zob. H. Kelsen, Allgemeine Staatslehre,
Wieden 1993, s. 248), tj. reguly tworzenia prawa sg prawnie okre$lone. Zdaniem D. Grimma
nieodlacznie zwigzana z konstytucjonalizmem hierarchiczno$¢ prawa sprawia, ze prawo staje
sie refleksywne - samozwrotne (zob. D. Grimm, The achievement..., s.9).

51 H. Kelsen, General theory of law and state, thum. A. Wedberg, Cambridge 1949, s. 133.

52 Zob. H. Kelsen, General..., s. 135.

53 Zob. H. Dreier, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, Baden-
Baden 1990, s. 134.

54 Zob. C. Schmitt, Der Hiiter..., s. 24 i n. Por. tez w kontekécie demokracji i praw jednostki:
J. Waldron, A right-based critique of constitutional rights, ,Oxford Journal of Legal Studies”
1993,t.13,nr 1,s. 27-28,41 in.

55 Zob.]. Waldron, The core of the case against judicial review, ,,The Yale Law Journal” 2006, t. 115,
nr 6, s. 1360-1362.
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ze posiada prawo weta wobec legislacji naruszajacej normy konstytucji**.
Mozna powiedzie¢, ze ryzyko nadmiernego wzmocnienia konstytucji po-
cigga za soba mniejsze koszty anizeli niedostatecznego jej przestrzegania
przez ustawodawce”’.

Z perspektywy czystej teorii prawa funkcjonowanie panstwa kon-
stytucyjnego wiaze si¢ $cidle z kwestig istnienia instytucjonalnopraw-
nej gwarancji konstytucyjnosci prawa, bez niej bowiem moze dojs¢
do urzeczywistnienia si¢ ,,prawodawstwa alternatywnego” (model 2),
co w istocie bedzie oznaczalo prymat wladzy politycznej nad konsty-
tucjg — wladzy tworzacej swoj ,alternatywny porzadek prawny”, nie-
oparty na ,prawie wyzszym’, lecz na woli politycznej. Brak ,niezalez-
nego organu badajacego konstytucyjnos¢” utatwia proces sprowadzenia
formalnej konstytucji do ,kartki papieru™®. W przypadku, w ktérym
dominujgce w danym ustroju sity polityczne podporzadkowujg sobie
instytucje panstwa konstytucyjnego i dysponuja nimi wedlug wlasnego
uznania, mozna méwi¢ o prymacie konstytucji rzeczywistej (,realny,
faktyczny stosunek sit, ktory istnieje w danym spoteczenstwie”) nad
formalng. Dualizm ,,prawo wyzsze — prawo zwykle” zastepuje prymat
woli politycznej nad prawem. Istnienie niezaleznego organu (model 3),
ktérego funkcja jest stwierdzanie, czy ustawodawca (a szerzej: wltadza
polityczna) ustanawianymi przez siebie aktami nie narusza konstytucji,
mozna interpretowac jako wyraz dgzenia do zabezpieczenia konstytu-
cji przed niebezpieczenstwem utraty autorytetu®. Z tego powodu nie
moze to by¢ organ bezposrednio uwiklany w rywalizacje polityczna.
Jakkolwiek nie mozna powiedzie¢, ze nie ma on znaczenia politycz-
nego, bo w pewnym sensie ,,ogranicza” prawodawce®, to jego gléwna
funkcja jest gwarancja zgodnosci aktéw prawotworczych nizszego rzedu

56 Zob. R.H. Fallon Jr., The core of an uneasy case for judicial review, ,Harvard Law Review”
2008, t. 121, nr 7, s. 1695.

57 Zob. R.H. Fallon Jr., The core..., s. 1699.

58 Zob. E Lassalle, O istocie konstytucji, thum. J. Nowacki, M. Sobolewski, Warszawa 1960, s. 92.

59 F Lassalle, O istocie..., s. 92.

60 Zob. H. Kelsen, Judicial review of legislation: A comparative study of the Austrian and the Ame-
rican constitution, ,,The Journal of Politics” 1942, t. 4, nr 2, s. 185-186.

61 Jak ujmuje to M. Eberl, sad konstytucyjny moze ingerowa¢ w polityczny proces za pomoca
merytorycznych wytycznych, natomiast inne naczelne organy panstwa nie moga go pozbawic¢
kontrolnych uprawnien. Zob. M. Eberl, Verfassung..., s. 4.
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z aktem pozytywnoprawnym najwyzszego rzedu. Powyzsze ,,ograni-
czenie” prawodawcy nalezy rozumie¢ w ten sposdb, ze ogranicza si¢
jego wole polityczng, ktéra moglaby wykracza¢ poza konstytucyjnie
wyznaczone ramy — wszelako w Zaden sposob nie mozna stwierdzi,
ze ograniczone zostajg funkcje prawodawcze ustawodawcy wynikajace
z konstytucji. Kompetencje i funkgcje ciala ustawodawczego w panstwie
konstytucyjnym sg niejako ,,ukonstytuowane przez konstytucje” i do-
poki legislatywa funkcjonuje w ramach okreslonych przez konstytu-
cje norm, dopdty spetnia swoja prawodawcza funkcje. Natomiast gdy
ja przekracza, to nastepuje proces poszerzania wladzy politycznej kosz-
tem regulacji konstytucyjnych.

Wyrazona za pomoca modelu 3 gwarancja konstytucyjno$ci ustaw
ma jednakze istotne ograniczenie, poniewaz odnosi si¢ gléwnie do kon-
stytucji w materialnym znaczeniu. ,,Konstytucja w materialnym sensie
sktada sie z tych regut, ktére reguluja tworzenie generalnych norm praw-
nych, a w szczegélnosci tworzenie ustaw”*. Wyraza ona, zdaniem H. Kel-
sena, istote pojecia konstytucji®.

Specjalna forma praw konstytucyjnych (constitutional laws), forma
konstytucyjna czy tez konstytucja w formalnym sensie tego pojecia
nie jest nieodzowna, podczas gdy konstytucja materialna, tzn. nor-
my regulujace tworzenie norm generalnych oraz - w nowoczesnym
prawie — normy okreslajace organy i procedure legislacyjna, stanowi
istotny element kazdego porzadku prawnego®.

Wszelkie tresci wykraczajace poza regulacje dotyczace tworzenia pra-
wa, a posiadajace forme prawa konstytucyjnego s3 z tego punktu wi-
dzenia akcydentalne. Materie uregulowane w taki sposéb maja w duzej
mierze charakter polityczny®. Nie znaczy to, ze kontrola konstytucyj-
nosci dotyczy¢ ma w ramach modelu 3 jedynie dochowania okreslone-
go w ustawie zasadniczej trybu ustawodawczego®. Jednakze H. Kelsen

62 H. Kelsen, General...,s. 124.

63 Zob. R. Alexy, Hans Kelsens Begriff der Verfassung, w: Hans Kelsen. Staatsrechtslehrer und
Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts, red. S.L. Paulson, M. Stolleis, Tybinga 2005, s. 340.

64 H. Kelsen, General...,s. 125.
65 Zob. H. Kelsen, Czysta..., s. 336.
66 Zob. H. Kelsen, Istota..., s. 50.
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postuluje powsciagliwo$¢ organu kontrolnego w kwestiach interpretacji
fundamentalnych zasad ustrojowych, takich jak sprawiedliwos¢, wolnos¢
czy réwnos$c®. Rozstrzyganie, czy ustawodawca dokonat ich poprawnej
interpretacji, bytoby réwnoznaczne z usytuowaniem organu kontrolnego
ponad ustawodawcg oraz przyznaniem mu ,,petni wtadzy™®. Gdyby organ
kontrolny posiadal wytaczng kompetencje do prawomocnej interpretacji
konstytucji, to oznaczaloby, ze inne organy panstwa, w tym legislatywa,
powinny stosowac nie tyle konstytucje, ile jej interpretacje przeprowa-
dzong przez sad konstytucyjny. A wiec w rzeczywistosci legislatywa pod-
legataby takiemu sagdowi, a nie konstytuc;ji®.

Model 3 zaklada wiec swoisty ,,podzial prac” migdzy legislatywa a or-
ganem kontrolnym: podstawowym kryterium dla ustawodawcy moze
by¢ polityczna stuszno$¢ czy efektywnos¢, natomiast dla organu kontro-
Inego takim kryterium jest zgodnos¢ z prawem wyzszym, o ile mozna
je w miare precyzyjnie zinterpretowac’. Rozstrzyganie o konstytucyj-
nosci legislacji na podstawie zawartych w konstytucji zasad o charakte-
rze $cisle politycznym, otwartych interpretacyjnie — czyniloby z organu
kontrolnego podmiot polityczny. Innymi stowy omawiany model zakiada
réwnowage miedzy legislatywa (ustawodawca pozytywnym) a organem

67 Zob. H. Kelsen, Istota..., s. 54; A.S. Sweet, Governing..., s. 35-36.

68 Zob. H. Kelsen, Istota..., s. 54.

69 Zob. M. Tuchnet, Taking the constitution away from the courts, Princeton 1999, s. 6-7. Wzrost
znaczenia sadoéw konstytucyjnych w stosunku do legislatywy mozna zaobserwowa¢ w przy-
padku zjawiska zwanego judicalization of politics: ,,Since World War II, there has been a pro-
found shift in power away from legislatures and toward courts and other legal institutions
around the world. This shift, which has been called «judicialization» has become more or
less global in its reach, as evidenced by the fact that it is as marked in Europe, and especially
recently in Eastern Europe, as it is in the United States. [...] The fact that courts frequently
intervene in policy-making processes also means that other political actors, as well as groups
seeking political action, have reason to take the possibility of judicial reaction into account.
Proposals need to be framed in a way to ensure that legislation will neither be struck down
nor interpreted in undesirable ways. In order to achieve such a result, part of the policy debate
over new legislation must aim at anticipating the response of legal institutions” - J. Ferejohn,
Judicializing politics, politicizing laws, ,Law and Contemporary Problems” 2002, t. 65, nr 3,
s.41-42. Zob. A.S. Sweet, Governing..., s. 61-63.

70 Hans Kelsen podkresla, ze organ kontrolny (ustawodawca negatywny) powinien funkcjo-
nowaé w modusie stosowania prawa, gdzie przewaza element zwigzania prawem, natomiast
legislatywa (ustawodawca pozytywny) w modusie twdrczego rozwijania tresci konstytucji.
Zob. H. Kelsen, Istota..., s. 40-41.
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kontrolnym (ustawodawcg negatywnym)’! — wyklucza dominacje ktdre-
gokolwiek z tych organéw.

Jednakze nawet gdyby organ kontrolny ograniczal si¢ wylacznie
do kwestii badania poprawnosci trybu ustawodawczego, to miatoby ono
znaczenie polityczne. Przyjmujac ogdlne okredlenie panstwa konstytu-
cyjnego jako panstwa, ktérego podstawowe instytucje oraz organy ukon-
stytuowane i zwigzane sg przez pozytywne ,prawo wyzsze’, stwierdza
sie zarazem, ze kazda préba niekonstytucyjnego poszerzania zakresu
wladzy politycznej stanowi krok ku zniesieniu owego panstwa. Jezeli za-
tem podstawowg funkcja gwarancji konstytucji jest zabezpieczenie stabil-
nosci i spdjnosci systemu prawnego opartego na okreslonej konstytucji,
to zabezpiecza ona zarazem oparty na niej ustroj polityczny. Mozna wiec
powiedzie¢, ze organ realizujacy funkcje gwarancyjna posiada uzasad-
nienie nie tylko czysto prawnicze, ale tez polityczne’?, stanowi bowiem
zabezpieczenie dla tozsamosci polityczno-ustrojowej danego panstwa.
A wiec gdy ustrojodawca ustanawia demokratyczng forme panstwa,
to gwarancja demokratycznego trybu ustawodawczego bylaby zarazem
gwarancjg demokratycznosci ustroju.

Zdaniem H. Kelsena demokracja ma w istocie charakter procedural-
ny”’ - stanowi specyficzng metode tworzenia prawa zapewniajaca obywa-
telom partycypacje w procedurze prawotworczej’. Stojac na strazy trybu
ustawodawczego, organ kontrolny zabezpiecza demokracj¢’”®. Natomiast

71 Nikolai G. Wenzel uwaza, ze koncepcja H. Kelsena stanowi kompromis miedzy skrajnymi
rozwigzaniami: prymatem sagdownictwa konstytucyjnego oraz suwerenno$cig parlamentu:
»Ihe institutions of constitutional review are less powerful than under the American judicial
review system yet significantly more present than in the loosely fettered Commonwealth
system” (N.G. Wenzel, Judicial review and constitutional maintenance: John Marshall, Hans
Kelsen, and the popular will, ,,Political Science and Politics” 2013, t. 46, nr 3, s. 594). Przyjmujac
powyzsza interpretacje Kelsenowskiego modelu 3, odczytywaé go mozna jako poérednie roz-
wigzanie sporu miedzy koncepcja juridical constitutionalism, akcentujaca decydujaca role
sadownictwa konstytucyjnego w procesie specyfikacji ogélnych postanowient konstytucji,
a koncepcja political constitutionalism, przypisujaca analogiczna role legislatywie w tym pro-
cesie. Por. M. Tuchnet, The relation between political constitutionalism and weak-form judicial
review, ,German Law Journal” 2013, t. 14, nr 12, s. 2249-2250; R. Bellamy, Political constitu-
tionalism: A republican defence of the constitutionality of democracy, Cambridge 2007, s. 3-7.

72 Zob. R.H. Fallon Jr.,, The core..., s. 1699, 1719 i n.

73 Zob. H. Dreier, Rechtslehre..., s. 291-292.

74 Zob. H. Kelsen, Foundations of democracy, ,Ethics” 1955, t. 66, nr 1, s. 4.

75 Zob. H. Kelsen, Istota..., s. 65.
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gdy wykracza poza funkcje gwarancyjne i uzurpuje sobie wyzej okreslona
»pelnie wladzy”, staje sie podmiotem politycznym usytuowanym ponad
demokratyczng procedurs.

Jezeli powyzsza interpretacja jest poprawna, to prymat organu
kontrolnego nad legislatywa stanowilby raczej dewiacje modelu 3 niz
jego realizacje’.

*k*

Z punktu widzenia czystej teorii prawa istnienie niezaleznego organu po-
wolanego do kontroli zgodnosci ustawodawstwa z konstytucja (model 3)
wspiera rzeczywisty wptyw norm ustawy zasadniczej na funkcjonowa-
nie organdw panstwa. ,Dopdki jakas konstytucja nie zna [...] gwarancji
uniewaznialnosci niezgodnych z nig norm, dopdty z technicznoprawnego
punktu widzenia nie ma ona charakteru aktu o pelnej mocy wiazacej””".

Zagrozeniem dla funkcjonowania tego modelu byloby uzurpowanie
sobie przez organ kontrolny kompetencji ,,ustawodawcy pozytywne-
go”. Rébwnowaga miedzy tymi organami jest kluczowa dla modelu 3,
gdyz jego prawidlowe funkcjonowanie zalezy od politycznej powscia-
gliwosci nie tylko organu kontrolnego, ale tez ustawodawczego. Z fak-
tu, Ze wazno$¢ konstytucji jest prawnie zagwarantowana, nie wynika,
ze niemozliwe jest pozbawienie jej wagi za pomocg réznorodnych $rod-
koéw politycznych. Prawne $rodki gwarancji konstytucji moga okazaé
sie niewystarczajace. Konstytucja jest prawem wyzszym, ktore wyra-
za w normatywnej formie przyjeta przez ustrojodawce okreslong idee
prawnego uformowania porzadku politycznego’, dlatego tez potrzebuje
gwarangcji nie tylko prawnej, ale i politycznej. W szerokim (nieteoretycz-
noprawnym) ujeciu G.W.F. Hegla:

76 Oparty na instytucjonalnej rownowadze model 3 kolidowalby z tzw. aktywizmem sedziowskim,
rozumianym jako zastgpienie ,,pogladéw wiekszosci parlamentarnej tym, co wigkszo$¢ sktadu
sadu uznaje za wlasciwg artykulacje znaczenia prawa konstytucyjnego w sytuacji kolidowania
ze soba tych dwdch stanowisk oraz w sytuacji, gdy sad, korzystajac ze swoich argumentacyj-
nych mozliwoéci, moze utrzymaé w mocy lub uniewazni¢ akt prawny” - W. Sadurski, Prawo...,
s. 142 (zob. takze s. 142-151).

77 H. Kelsen, Istota..., s. 63.

78 Zob. UK. Preuf’, Der Begriff der Verfassung und ihre Beziehung zur Politik, w: Zum Begriff der
Verfassung. Die Ordnung des Politischen, red. UK. Preuf}, Frankfurt nad Menem 1994, s. 26-27.
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[...] gwarancja konstytucji, tj. konieczno$¢ tego, zeby prawa byly ro-
zumne, a ich realizacja zapewniona, zawarta jest w duchu calego na-
rodu - mianowicie w okreslonosci, zgodnie z ktérg naréd ma samo-
wiedze swojego rozumu [...] a nastepnie zarazem w odpowiadajace;j
temu duchowi rzeczywistej organizacji jako stanowiacej rozwinigcie
owej zasady”.

Szczegolna ranga konstytucji opiera si¢ na jej zakorzenieniu w prze-
konaniach obywateli, ktére znajduja odbicie w instytucjach polityczno-
prawnych. Akceptacja dla konstytucji tworzy ,wspdlnego ducha” prze-
jawiajacego si¢ w funkcjonowaniu instytucji.

Jednakze tak szerokie pojecie gwarancji konstytucji wykracza poza
optyke czystej teorii prawa, chociaz mozna przypuszczaé, ze owe po-
zaprawne czynniki zawarte w ,,duchu calego narodu” moga okazac si¢
decydujace dla faktycznej roli konstytucji w ,,rzeczywistej organizacji”
i funkcjonowaniu instytucji panstwa.

The problem of guarantee of the constitutionality of legislation
in the light of Hans Kelsen’s pure theory of law

Overall, from the perspective of H. Kelsen’s pure theory of law the constitutional
guarantee means “ensuring the conformity of the state’s actions with the law.”
A particularly important issue is the compliance of legislature with the con-
stitution, as in view of the classic form of the doctrine of division of powers,
it is the legislative power that occupies a distinctive position in that system.
The issue of constitutional guarantee arises from the assertion that if the norms
of the constitution outrank the norms of the “common law” they cannot be
altered by them (“expressly or tacitly”). Pure theory of law demonstrates that
the very structure of modern rationalised and specialised law causes that this
problem is, in a sense, rooted directly in the meaning of the constitution in mod-
ern legal systems. According to H. Kelsen it is possible to distinguish three
models of guarantee of compliance of law with the constitution (constitutional
guarantees): model I: the constitution does not contain any definition as to who
should control the constitutionality of law, whilst in practice there are bodies
that the constitution authorises to enforce the law; model 2: the constitution
does not define an entity authorised to control the constitutionality of law and,

79 G.W.E Hegel, Encyklopedia nauk filozoficznych, thum. S.F. Nowicki, Warszawa 1990, s. 531.
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moreover, it excludes such a possibility in the case of bodies applying the law,
thus the legislative body itself is entitled to decide whether the law passed by it
is constitutional; model 3: the constitution may appoint an organ other than
the lawmaker and empower it to review the constitutionality of law, i.e. author-
ise to control the adoption of acts that are incompatible with the constitution.
None of the above models fully secures the provisions of the constitution, how-
ever, model 3 reduces the shortcomings of models 1 and 2, namely it diminishes
the uncertainty or illusory nature of constitutional guarantee of legislative acts.
Model 3, which provides for a different organ examining the constitutionality
of law than the lawmaker, “gives priority” to the legislative procedure governed
by the Constitution. It is to prevent the emergence of “alternative legislation”
(the consequence of model 2), i.e. the primacy of political power over the con-
stitution, imposing its “alternative legal order” that is not based on “supreme
law” but on pure political will. The guarantee of constitutionality of acts ex-
pressed by means of model 3 refers mainly to the legislative procedure specified
in the constitution. Hans Kelsen postulates the restraint of the control body
in matters of interpretation of fundamental constitutional principles such as jus-
tice, freedom or equality. Model 3 postulates a balance between the legislature
and the control body: the basic criterion for the legislator may rest in political
validity or effectiveness, while for the controlling body such a criterion consists
in compliance with higher law, as far as it can be accurately interpreted. This
excludes the dominance of any of the said bodies.

Keywords: constitutional guarantee of legislation, constitutional state, pure
theory of law, three models of constitutional guarantee

Wojciech Wloch - dr, Katedra Prawa Konstytucyjnego Uniwersytetu Miko-
taja Kopernika w Toruniu
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