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Interpretacyjna zmiana konstytucji

Abstrakt

Aktywizm interpretacyjny determinujacy rezultat wyktadni konstytucji ochrong praw jednostki jest
doktryng interpretacji znajdujaca uzasadnienie w rdzeniu zatozen konstytucjonalizmu. Wigkszoscio-
we metody, traktowane jako wzor podstaw orzekania najlepiej oddajacy wymogi demokracji, podwa-
Zaja istote sadownictwa konstytucyjnego opartego na realizacji istoty konstytucjonalizmu, jaka jest
gwarancja autonomii jednostki w konfrontacji z rzadzaca wickszoscia. Konstytucja w realizacji row-
nej ochrony rozumianej jako zapewnienie wspotistnienia i posiadania rownego glosu podmiotom nie-
reprezentowanym w dyskursie wigkszo$ciowym typowym dla ciat legislacyjnych, stanowi forum dla
gwarancji prawnej istotnosci pomijanych interesow jednostkowych. Jednoczesnie interes jednostki
i wola wigkszosci sg kategoriami dynamicznymi poddawanymi reinterpretacji, stanowigc tym samym
o zmiennosci poje¢ konstytucyjnych (living constitution). Zmiana konstytucji poprzez wyktadnie sa-
downicza motywowana zachowaniem istoty konstytucjonalizmu nie musi by¢ postrzegana jako pro-
ces niezdeterminowany i tym samym kontestowany jako zagrozenie dla niezmiennosci tekstu konsty-
tucji. Jednoczesnie niezmiennos¢ rozumienia pojg¢ konstytucji nie zawsze stanowi gwarancje przed
obroceniem si¢ demokracji przeciwko sobie.

1. Wstep

Konstytucja jako przedmiot interpretacji, poza wymogiem zatozenia wstgpnego be-
dacego odpowiedzig na pytanie, czym jest konstytucja, implikuje réwniez przedanalize
i refleksje nad tym, czy konstytucja jest aktem zywym poddanym procesowi aktualizacji
poprzez jej reinterpretacj¢ determinowang zmiang warunkow jej stosowania, czy jest
to akt niezmienny interpretacyjnie. Te dwa podstawowe zatozenia majg istotny wymiar
nie tylko z punktu widzenia metodologii wyktadni normy konstytucyjnej, ale rowniez
z punktu widzenia filozoficzno-politycznych uzasadnien wyjatkowosci tego rodzaju nor-
my prawnej na tle norm innych anizeli konstytucyjne. Istotng i pierwotng — w rozumieniu
przedinterpretacyjna — analizg zmiany konstytucji poprzez interpretacje jest wiec odpo-
wiedz na pytanie, czy norma konstytucyjna w sposob optymalny spetnia funkcje gwaran-
ta rtownowagi pomiedzy jednostkowym prawem a roszczeniami wigkszosci do ustawo-
wego regulowania stopnia mozliwej realizacji konstytucyjnych gwarancji przez jednostke,
w sytuacji gdy metoda interpretacji tego typu normy oparta jest na zatozeniu otwartosci

na jej ewolucj¢ znaczeniowa, czy optymalnos$¢ ta osiggana jest w sytuacji eliminacji
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w procesie wykladni elementu nowatorstwa. Co wigcej, przyjecie ostatniego celu w ra-
mach metodologii wyktadni konstytucji wymaga refleksji nad rola konstytucji jako aktu
przede wszystkim umownego, w ramach ktorego stronami jest spoteczenstwo ratyfikuja-
ce konstytucje oraz panstwo. Wola historycznego tworcy konstytucji jako podstawowe
zrédlo rozwigzania watpliwosci interpretacyjnych, w zalozeniu spetniajaca role statycz-
nego, niezmiennego czynnika warunkujacego wyktadnie, wymaga jednak blizszego moz-
liwego skonkretyzowania tego wyznacznika, a nadto wykazania, ze ta metoda interpreta-
cyjna jest w stanie efektywnie realizowac istotg konstytucji, jaka jest jej rola gwarancji
podmiotowosci jednostki w konfrontacji z wtadza publiczng. Aktywna postawa interpre-
tacyjna w stosunku do tekstu konstytucji, skutkujaca zmiang interpretacyjng w sposob
nieunikniony wymaga skonfrontowania z opartym na podobnym celu interpretacyjnym,
jakim jest podtrzymanie istoty konstytucji w dyskursie prawnym, a odmiennym metodo-
logicznie stanowisku interpretacyjnym postrzegajacym zmiane nie jako warunek umozli-
wiajgcy zachowanie tej istoty, ale potencjalne jej zagrazajacy. Konsekwencjg odmiennych
metodologicznie stanowisk interpretacyjnych jest zasadniczo odmienna rola orzecznic-
twa dla ksztattowania doktryn rozumienia poje¢¢ konstytucyjnych. Odmiennos¢ ta skutku-
je ponadto adekwatnoscig badz brakiem adekwatnos$ci kryterium intencji tworcow kon-
stytucji dla wyktadni tresci i zakresu stosowania normy konstytucyjne;j.

2. Formalna zmiana konstytucji

Pojecie zmiany konstytucji w ramach demokratycznej struktury sprawowania wta-
dzy w sposob generalizacyjny taczone jest z dziataniami wladzy ustawodawczej z mozli-
wym wsparciem konstytuujacego ludu ujawniajacym si¢ w akcie ratyfikacji aktu konsty-
tucyjnego czy poprawki do tego aktu. Wskazane ramy rozumienia istoty zmiany
konstytucji konstytuujg jej doktrynalnie ksztaltowang sztywnos$¢ formalng®. Zabezpiecze-
niem zachowania konstytucyjnej determinacji aktow podkonstytucyjnych jest narzucany
przez samg konstytucje, obostrzony w stosunku do zwyktych aktow ustawodawczych
proces jej nowelizacji czy uchylenia. Wymog kwalifikowanej wigkszosci w ramach ciat
ustawodawczych ma stanowi¢ swoistg gwarancj¢ dla zachowania realizacji systemowej
nadrzgdnej roli tekstu konstytucji. Gwarantem zaktadanej niezmiennosci konstytucji jest
wiec ustawodawca konstytucyjny, a jako wystarczajace pozostawia si¢ wymogi formalne

utrudniajace zmiang woli ustawodawcy konstytucyjnego. Przyjecie jedynie formalnie

1 L. Garlicki pojeciu formalnej sztywnosci konstytucji przeciwstawia pojeciu materialnej sztywnos$ci
konstytucji taczonej przez autora z konstytucyjnym zapewnieniem niezmienno$ci ducha konstytucji czy
konkretnych jej postanowien adresowanym przede wszystkim do organéw stanowigcych rowniez ustawo-
dawcy konstytucyjnego. Szerzej zob. idem, Normy konstytucyjne relewantnie niezmienialne, [w:] J. Trzcif-
ski (red.), Charakter i struktura norm konstytucyjnych, Warszawa 1997, s. 137 i 140 (137-155).
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uwarunkowanej zmiany konstytucji bazuje na zalozeniu zamykania konstytucji w jej tek-
$cie. Tekstualistyczna wizja konstytucji nie tylko implikuje zamkniecie woli konstytuuja-
cej w tekscie, ale pociaga za sobg utozsamianie woli konstytuujacej z wolg cial parlamen-
tarnych (z mozliwym jednak uprawomocnieniem ludu poprzez akt ratyfikacji). Przede
wszystkim oznacza jednak zamkniecie poje¢ konstytucji w literze tekstu konstytucji
1 marginalizowanie ich otwartosci na reinterpretacje, a tym samym istotnos¢ wspotcze-
snego suwerena dla ustalania znaczenia konstytucji. Dynamizm tekstowi konstytucji
w zalozeniu koncepcji konstytucji sztywnej jest w stanie zapewni¢ formalna poprawka
konstytucji jako jedyne ogniwo majace taczy¢ jej tekst z wolg aktualnego suwerena.

Formalne uwarunkowanie zmiany konstytucji zagrozenia dla istoty konstytucji
upatruje w zmianie jej tekstu, a podmiotami w sposob naturalny tgczonymi z tym bra-
kiem bezpieczenstwa tekstu konstytucji sa podmioty ja stosujace, czyli przede wszyst-
kim wtadza sagdownicza. Koncepcja ta oczywiscie taczy rowniez potencjalne zagrozenie
dla tekstu konstytucji z innymi podmiotami sprawowania wtadzy, niemniej jednak za-
myka to zagrozenie w systemowo uwarunkowane;j strukturze prawa, gdzie akty podkon-
stytucyjne z racji upowaznienia wynikajgcego z normy konstytucyjnej jako normy hie-
rarchicznie nizszej rangi normatywnie uzaleznione sg od dyspozycji tekstu konstytucji.
Zalozenie normatywnej zalezno$ci normy podkonstytucyjnej od tekstu konstytucji uwa-
runkowane jest jednak zatozeniem realizacji wymogu hierarchicznej niesprzecznos$ci
realizowanej przez wtadze¢ stanowiacg prawo, czyli wladzg ustawodawcza zdominowa-
ng dyskursem wiekszosciowym i wiadzg wykonawcza. Doswiadczenia historyczne
zwigzane z niekonstytucyjna zmiang konstytucji ujawniang w dziataniach obu tych ty-
poéw wladz dopeknily systemowo gwarantowang wyzszo$¢ normy konstytucyjnej straz-
nikiem tak zatozonej hierarchii w postaci podmiotu kontroli konstytucyjnosci. Ulokowa-
nie gwaranta konstytucyjnosci w ramach wladzy sagdowniczej mozna uznaé za swoistg
reakcje kultury prawnej na ekscesy nadmiernej kumulacji wladzy organdow nie-sado-
wych niweczacych istote¢ demokratycznej formy rzadow szanujacych podmiotowosé
kazdej jednostki w konfrontacji z wtadzg publiczng. Jednoczesnie silny wplyw interpre-
tacyjnej doktryny ograniczenia (powsciagliwosci) sedziowskiej w realizacji funkcji kon-
troli konstytucyjnosci, zwlaszcza w stosunku do tekstu prawnego, pozwala sadzi¢, ze
z punktu widzenia innych o$rodkéw wladzy anizeli wladza sadownicza, zagrozenie po-
strzegane jest dalej w niezdeterminowanej tekstem interpretacji konstytucji w ramach
procesu stosowania konstytucji przez organy sagdowe.

Jednoczesnie jednak historyczne fakty obrazujace sytuacje obracania si¢ demokra-
cji przeciwko sobie, jak okre$lajg to Amerykanie, czy samobdjstwa demokracji’ w ter-
minologii europejskiej, gtdwne zrodta niekonstytucyjnej zmiany konstytucji taczg przede

2 Okresdlenie ,,samobojstwo demokracji” przywotuje L. Garlicki. Zob. ibidem, s. 145.
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wszystkim z ekscesami wladzy rzadzacej wigkszos$ci, ktora, wykorzystujac mechanizm
wickszo$ciowy demokratycznej formy sprawowania wladzy, zaprzepaszcza istote kon-
stytucjonalizmu, jaka jest pozostawienie sfery autonomii jednostki chronionej konstytu-
cyjnie poza dyspozycja panstwa zapobiegajac wizji cztowieka jako podmiotu upanstwo-
wionego.Koncepcje formalnej sztywnosci konstytucji pod wpltywem wskazanych
doswiadczen patologii wigkszosciowego dyskursu parlamentarnego wzbogacane sa
klauzulami materialnej niezmienno$ci konstytucji. Substancjalna niezmiennos¢ istoty
mys$li konstytucyjnej zapewniana jest poprzez generalne uregulowanie niemoznosci
zmiany istoty konstytucji Iaczonej z mechanizmami zapewnienia zrbwnowazonej relacji
prawnej migdzy wigkszosciowym dyskursem ustawowym i konstytucyjnie gwarantowa-
ng nienaruszalnoscig sfery autonomii jednostki i form sprawowania wtadzy w sposob
nie zagrazajacy tej rownowadze. Inng formg formalnej gwarancji materialnej niezmien-
nosci aktu konstytucyjnego jest konstytucyjne zapewnienie niemoznosci uchylenia kon-
kretnych postanowien konstytucji taczonych z wartosciami wskazanymi juz wczesniej,
nie tylko w stanie nadzwyczajnym, ale rowniez poprzez zmiany konstytucji w stanie
,hormalnym” funkcjonowania panstwa’.

Adresatem konstytucyjnych klauzul limitacyjnych czy regulacji majacych w zato-
zeniu zapewni¢ ciggto$¢ demokratycznej formy rzagdow sg organy stanowigce. Niemniej
jednak standard realizacji istoty konstytucjonalizmu, jaka jest stworzenie konstytucyjnej
bariery ochronnej przed pomijaniem jednostki w procesie sprawowania wtadzy, zapew-
ni¢ moze wladza sagdownicza. Jest ona w stanie przeciwdziata¢ wykorzystywaniu demo-
kratycznego rezimu uchwalania ustaw z pomijaniem czy marginalizowaniem praw jed-
nostkowych jako nieznajdujacych wsparcia u rzadzacej wickszosci, a uwzglednianych

wlasnie w ramach dyskursu sadowego.

3. Uwarunkowania interpretacyjnej zmiany konstytucji

Gwarantem zapewnienia wywazonej relacji jednostka—wtadza publiczna, majacym
zapobiec obroceniu si¢ demokracji przeciwko sobie jest §wiadoma realizacja standardu
konstytucyjnos$ci prawa w ramach procesu stosowania prawa. Nadmierna kumulacja
wladzy 1 wykorzystania przez rzgdzaca wigkszo$¢ mechanizméw demokratycznych dla
nieproporcjonalnej dominacji panstwa wspartego uzasadnieniem wigkszosciowej elek-

¢ji nad nieznajdujacg wsparcia w dyskursie ustawowym jednostka, w sposob niweczacy

3 Taka klauzulg jest art. 79 ust. 3 Konstytucji dla Republiki Federalnej Niemiec z 23 maja 1949 r. (,,Do-
konanie zmiany niniejszej Ustawy Zasadniczej, dotyczacej podzialu Federacji na kraje zwiazkowe, zasady
wspotuczestnictwa krajow zwigzkowych w postepowaniu ustawodawczym lub zasad okreslonych przepisami
art. 1 120, jest niedozwolone.”), https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80205000.pdf [dostep: 30.11. 2016 ].
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konstytucyjnie gwarantowang sfere niezaleznos$ci jednostki w strukturze wladzy podaje
w watpliwos¢ jej podmiotowos¢, tym samym prowadzac do patologii demokracji.
Swiadomos¢ zagrozenia tej podmiotowosci mozna uznaé za istote mysli konstytu-
cyjnej 1 podstawe relewancji ujecia w tekscie konstytucji regulacji gwarantujacej tak ro-
zumiang sfer¢ autonomii. Niemniej jednak rozwijane dyskursywnie w ramach kultury
prawnej metody interpretacji ustawy zasadniczej poddane refleksji o ograniczonej efek-
tywnosci formalnej niezmiennoS$ci konstytucji ujawniaja z roznych perspektyw nieufnosé
wobec przejawiajacej si¢ w wigkszosciowych mechanizmach rzadzenia ustawowych
przejawach realizacji woli przyszlych pokolen. Zatozenie bowiem najwyzszej wladzy
suwerennego ludu w sposob nieubtagany poddawane moze by¢ wyktadni pojgcia suwe-

rennosci w sposob ograniczajacy ja do parlamentarnie uzewnetrznionej wigkszosci.

3.1. Intencjonalizm

Intencjonalizm jest tg formg interpretacji konstytucji, ktéra gwarancje nienaruszal-
nosci jej postanowien taczy z zatozeniem preferencji dla woli suwerena historycznego
reprezentowanego przez tworcow konstytucji — tego, ktorego wola znalazta wyraz w do-
kumencie konstytucyjnym — jako szczegoélnie uprzywilejowanego dla determinacji isto-
ty konstytucji z racji bycia strong konkretnej umowy konstytucyjnej. Dla podmiotu in-
terpretacyjnego intencjonalizm stwarza mozliwe ramy nowatorstwa konstytucyjnego.
Ma on miejsce jedynie w sytuacji istnienia historycznych dokumentow ujawniajacych
wolg podmiotu konstytuujgcego umowe konstytucyjng lub ewentualnym przyjeciu dys-
pozycji dla takiej zmiany poprzez ujecie w tekscie konstytucji poje¢ otwartych®. Wyma-
ga to jednak przyjecia okreslonej wersji intencjonalizmu opartego na zatozeniu, ze se-
mantyczna otwarto$¢ zasad konstytucji jest dyspozycja jej tworcy. Jednoczesnie jednak
ustalenie znaczenia jezykowego tekstu konstytucji, rowniez jej pojec¢ niedookreslonych
1 nieostrych, z punktu widzenia konwencji jezykowych poddane jest historycznym regu-
tom semantycznym. Zrodta tych regut taczone s3 z rozumieniem pojeé aktualnym dla
suwerena historycznego jako tego, ktory w sposob najbardziej optymalny i w sposob
umocowany wyrazonym w konstytucji umownym kompromisem spotecznym oddaje
gwarancje konstytucyjnosci prawa’.

Zatozenia interpretacyjne intencjonalizmu sg wiec zasadniczo redukcyjne w stosunku

do potencjalnego aktywizmu s¢dziowskiego, niemniej jednak nie tyle wynikaja one nieuf-

4 Na ograniczone mozliwo$ci uzasadnialno$ci zmiany w koncepcjach oryginalistycznych wykfadni
konstytucji zwraca uwage D.A. Strauss, Do We Have a Living Constitution?, ,,Drake Law Review” 2010-2011,
vol. 59, issue 4, s. 977 (973-984).

5 Nieprzekonujaca i podawana w watpliwo$¢ jako nieoryginalistyczna jest koncepcja abstrakcyjnego ory-
ginalizmu abstrahujaca i generalizujaca intencje suwerena historycznego reprezentowanego przez tworcow
konstytucji. Na temat tej koncepcji zob. L.G. Simon, The Authority of the Framers of the Constitution: Can
Originalist Interpretation Be Justified?, ,,California Law Review” 1985, vol. 73, issue 5, s. 1510 (1482-1539).
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nosci wobec wladzy sedziowskiej w realizacji istoty konstytucjonalizmu, ile z niewiary
w relewancj¢ aktualnych ocen spotecznych, wspotczesnej kultury prawnej i mozliwej re-
definicji relacji jednostka — wladza publiczna. Dynamizm rozwoju mysli konstytucyjnej
jest wylaczany jako potencjalnie mogacy pojs¢ w dwoch kierunkach, sposrod ktorych je-
den jest zaprzepaszczeniem idei konstytucji jako tarczy ochronnej jednostki w relacji z rza-
dzaca wigkszoscia 1 jest to wystarczajace niebezpieczenstwo dla wylaczenia nowatorstwa
w ogole. Ewolucja rozumienia konstytucji moze jednak i$¢ w kierunku zapewnienia aktu-
alnosci standardu autonomii jednostki, ale wylacza to oryginalizm jako metode interpre-
tacji z racji zagrozenia stworzenia furtki dla jakiejkolwiek mozliwej zmiany interpretacyj-
nej 1 jednoczesnie z racji podawania poprzez aktualizujacg interpretacje konstytucji
w watpliwo$¢ intencjonalnego jej wymiaru jako umowy konkretnych historycznych stron®.
Intencjonalizm, bedac jednak $Slepym na zmiany dyskursu spotecznego i prawnego
ujawniajace si¢ chociazby w reinterpretacji i ewolucji doktryn rozumienia kluczowych po-
je¢ konstytucyjnych takich, jak wolnos¢, rownos¢, sprawiedliwos¢, potencjalnie moze po-
przez zwigzanie ich historycznym rozumieniem wypacza¢ standard konstytucyjny, zwlasz-
cza w obliczu jego konfrontacji z wola aktualnego suwerena. Jest to o tyle istotna
watpliwos¢, o ile uwzgledni si¢ rozumienie suwerennosci jako nie tyle hipotetycznej woli
ludu rozumianego jako agregat, ale jako klase rownoprawnych jednostek tworzacych su-
werenny podmiot zbiorowy z powodu posiadania rownie istotnych praw i wolnosci przez
kazdy element tak rozumianej suwerennej klasy podmiotow prawa. Intencjonalizm zagro-
zenie mysli konstytucyjnej upatruje bowiem w stworzeniu jakiejkolwiek ewentualno$ci
dla nowatorstwa nie tylko zwalczanego w konfrontacji wspartej wolg aktualnego prawo-
dawcy aktu ustawowego z oryginalistycznie rozumiang konstytucja, ale rowniez w sytu-
acji wyrazania poprzez kontrole konstytucyjnosci przez wladze sadownicza tak rozumia-
nego suwerena. Sadownictwo konstytucyjne w realizacji standardu konstytucyjnosci
prawa nie tyle wigc ma by¢ podmiotem reprezentujagcym aktualnego suwerena i chronig-
cym go przed wyparciem jego interesow w ustawowym dyskursie zdominowanym przez
interesy gtownie partii rzadzacej 1 ewentualnie wyborczej wigkszosci,, ile ma by¢ strazni-
kiem woli suwerena historycznego. Wola aktualnego suwerena dla dyskursu konstytucyj-
nego jest relewantna o tyle, o ile znajdzie wyraz w formalnej poprawce do konstytucji.
Intencjonalne zatozenie interpretacyjne statuuje i tekst konstytucji, i jej interpreta-
toréw jako poddanych martwej woli” podmiotéw odbieranych jako szczegodlnie prede-

¢ R.N. Clinton zauwaza, ze s¢dzia jako podmiot stosujacy tak rozumiany kontrakt ma by¢ neutralnym
wykonawcg umowy. Zob. idem, Original Understanding, Legal Realism, and the Interpretation of the Con-
stitution, ,,Jowa Law Review” 1986-1987, vol. 72, issue 5, s. 1182 (1177-1280).

7 Zatozeniu temu mozna przeciwstawi¢ tzw. argument Jeffersona: ,,Ziemia jest dla zywych, nie umar-
lych”, ,,jedna generacja jest jak obcy nardd dla drugiego narodu”, cyt. za: D.A. Strauss, The Living Consti-
tution, New York 2010, s. 121.
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stynowanych do uznania takiej preferencji interpretacyjnej. Watpliwos$¢ rodzi¢ w tym
kontekscie moze jednak zatozenie, ze wykluczenie interpretacyjnej zmiany konstytucji
samo w sobie jest gwarancjg wywazenia interesu jednostki i interesu rzadzacej wigkszo-
$ci, tak aby wykluczy¢ zjawisko obrécenia si¢ demokracji przeciwko sobie, czyli wypa-
czenia istoty supremacyjnego charakteru konstytucji w porzadku prawnym. Wyklucze-
nie zmiany 1 zatozenie statycznos$ci pojecia konstytucjonalizmu wylacza relewancje
zaktualizowanego prawa i wolnosci jednostki dla dyskursu konstytucyjnego, ogranicze-
niem bowiem wtadzy publicznej jest jednostka, ale standard jej autonomii konstytuowa-
ny jest przez znaczenia historyczne. Klasyczna my$l indywidualizmu i liberalizmu znaj-
dujaca wyraz w historycznie uwarunkowanym tekscie konstytucji niewatpliwie jest
opcja zachowania minimum standardu niezaleznosci jednostki, nie realizuje jednak idei
standardu optymalnego opartego na uwzglednieniu zmian spoteczno-kulturowych deter-
minujacych myslenie jednostki o samej sobie i istotnym dla siebie wymiarze braku
upanstwowienia wlasnej sfery prywatne;j.

3.2. Living constitution

Koncepcja zywej konstytucji wychodzi naprzeciw obawom zwigzanym z brakiem
relewancji w dyskursie konstytucyjnym woli aktualnego suwerena, implikuje dynamizm
rozumienia tekstu konstytucji, nie determinuje jednak jeszcze kierunku mozliwej zmia-
ny konstytucji poprzez interpretacje. Sama bowiem idea /iving constitution opiera sig¢
jedynie na przekonaniu, ze istota konstytucjonalizmu tkwi w identyfikacji wspotczesne-
go suwerena z tekstem konstytucji. Ogniwem posrednim dla tak rozumianej tacznosci
jest podmiot interpretacyjny, poprzez kontrole konstytucyjnosci rozumiejacy przede
wszystkim identyfikacje suwerena z konstytucjg. Uprawomocnieniem supremacji kon-
stytucji nie jest bowiem fakt historycznej umowy konstytucyjnej wyrazajacej kompro-
mis spoteczny co do tego, jakie wartosci winny by¢ podstawa porzadku prawnego,
a wsparcie tych wartosci jako istotnych dla wspotczesnych. Koncepcja living constitu-
tion nie postrzega aktualnego pokolenia jako potencjalnego zagrozenia dla istoty konsty-
tucjonalizmu, niemniej jednak nie faczona z wyraznym zatozeniem kontynuacji istoty
konstytucjonalizmu w postaci gwarancji autonomii jednostki i takiej struktury sprawo-
wania wladzy, aby nie zagrozi¢ tej niezaleznoS$ci, szczeg6lnie przez jej przeciwnikow,
moze by¢ manifestowana jako zmierzajaca do tyranii sadowej. Nadmierna swoboda in-
terpretacyjna taczona w realizacji tej koncepcji przede wszystkim z wladzg sadownicza
prezentowana jest jednak nie tyle przez jednostke jako zagrozong dyskrecjonalizmem
sedziowskim, ile pozostate osrodki wiadzy, co mozna z zewngtrznej perspektywy ode-

bra¢ jako element gry politycznej w ramach realizacji check and balances.
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Zasadniczo argumentacja podnoszona w ramach stanowiska eksponujacego zagro-
zenie nadmiarem wladzy w ramach struktury sadownictwa traci na relewancji w sytuacji
wsparcia idei zywej konstytucji realizacjg istoty konstytucji, i utozsamiania sagdownic-
twa z rolg gwaranta i straznika powszechnosci dyskursu konstytucyjnego. Poprzez
to ostatnie okreslenie nalezy rozumie¢ sytuacje uwzgledniania w ramach zapewnienia
standardu konstytucyjnos$ci prawa istotnosci konstytucyjnych praw jednostki marginali-
zowanych lub pomijanych w procedurach ustawodawczych z racji braku wsparcia rza-
dzacej wigkszosci, niezaleznie, czy partyjna wickszo$¢ ujawniajaca swa wolg w tekscie
ustawy jest tylko jej interesem, czy reprezentacjg wiekszosci spotecznej, tak aby wyklu-
czy¢ zjawisko tyranii wigkszosci.

Z punku widzenia metodologii wyktadni otwarte pojecia konstytucyjne postrzegane
sa w koncepcji living constitution jako legitymizujace sgdowniczg ewolucje tekstu kon-
stytucji. W normatywnym wymiarze sprzyjaja zatozeniu, ze rozwijanie podstawowych
wartos$ci, uniwersalnych i immanentnych dla czlowieczenstwa ujetych w otwarty sposob
w momencie konstytuowania umowy konstytucyjnej, jest realizacja zasad zatozonych
w konstytucji z uwzglednieniem zmian cywilizacyjnych, tak aby zachowac ich relewan-
cje w kontroli aktualnych dziatan wladzy publicznej. Orzekanie, nazywane zywym kon-
stytucjonalizmem, powinno wiec polega¢ na traktowaniu postanowien konstytucji jako
sugerujacych ograniczenie rzadzacych w imie podstawowych praw jednostki®.

Stanowiskiem interpretacyjnym realizujacym te zatozenia jest aktywizm norma-
tywny bedacy jednoczesnie selektywnym aktywizmem. Aktywizm jako metoda inter-
pretacyjna taczony z substancjalnymi uwarunkowaniami rezultatu interpretacji jest akty-
wizmem normatywnym. Normatywnym aktywizmem jest aktywizm liberalny’, ale nie
zawsze normatywnie zaangazowany aktywizm musi opiera¢ si¢ na idei living constitu-
tion'’, zmiang ograniczy¢ bowiem mozna jedynie do pojg¢ otwartych i tu ujawnia si¢
aktywizm, gdyz kryteria znaczenia wyznacza aktualny suweren, a poje¢cia zamknigte ro-
zumie¢ intencjonalnie czyli statycznie. Aktywizm normatywny taczony z aktywizmem

selektywnym begdacym aktywizmem liberalnym™, z punktu widzenia analiz filozofii po-

8 T.C. Grey, Do We Have an Unwritten Constitution?, ,,Stanford Law Review” 1975, vol. 27, issue 3,
s. 709 (703-718).

9 R.J. Lipkin, We Are All Judical Activists Now, ,,University of Cincinnati Law Review” 2008, vol. 77,
issue 1, s. 204-205 (181-232). Autor jako normatywna traktuje na przyktad koncepcje¢ Williama Brennana
(zob. s. 207-208) i zob. R. Brennan, State Constitutions and the Protection of Individual Rights, ,,Harvard
Law Review” 1977, vol. 90, issue 3, s. 489-504.

1% Na przyktad koncepcja R. Barnetta, zob. R.J. Lipkin, op. cit., s. 205 i R.E. Barnett, An Oryginalism
for Nonoryginalists, ,,Loyola Law Review” 1999, no. 45, issue 4, s. 611-654.

1'W odrdznieniu od aktywizmu konserwatywnego ktory pozbawiony jest substancjalnego uzasadnie-
nia, istota aktywnej roli sadu konserwatywnego jest realizacja idei self-restraint, chyba ze original meaning
pozwala im na aktywizm, tj. tworcy konstytucji pozostawili poj¢cia otwartymi, stwarzajac autorytet inter-
pretatorom. Conservative activism jest wynikiem koncepcji sadowej supremacji jako skutku ustanowienia
instytucji kontroli konstytucyjnosci i ulokowania jej we wtadzy sadowniczej. G.R. Stone, Citizens United
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lityki nazywany nowym aktywizmem, jest oparty na idei sadu konstytucyjnego jako
gwaranta niestyszalnej w dyskursie ustawowym mniejszosci. Podstawa interpretacyjna
liberalnego aktywizmu jest tekst — przy zatozeniu, ze moze by¢ przedmiotem rozszerza-
jacej interpretacji*? — ale opartej na normatywnej podstawie, jaka sg liberalizm i indywi-
dualizm traktowane jako korzenie konstytucjonalizmu. Uwypuklanie potrzeby ograni-
czenia wladzy w zakresie potencjalnych ingerencji w prawa mniejszo$ci w ramach
przeprowadzania kontroli konstytucyjnosci uzasadniaja nazywanie takiej postawy inter-
pretacyjnej selektywnym aktywizmem!. Selektywna konstytucyjna ochrona w ramach
zapewniania standardu konstytucyjnosci prawa dopuszczana jest w sytuacji systema-
tycznego pomijania interesOw niereprezentatywnej grupy (np. kobiet, mniejszosci et-
nicznych, religijnych, ludzi innej rasy) w regulacjach ustawowych lub gdy rzadzaca
wiekszo$¢ dazy do zachowania status quo 1 swojej wtadzy poprzez eliminacj¢ z dyskur-
su ustawowego niereprezentowanej jednostki'®. Selektywno$¢ w tym rozumieniu ozna-
cza wsparcie konstytucyjne, gwarancj¢ ochrony konstytucyjnej. Wspierana selektywnie
jednostka staje si¢ istotnym elementem dyskursu polityczno-prawnego, tym samym nie-
dopuszczana jest interpretacja demokracji bedaca w istocie demokracjg wykluczajaca.
Nie oznacza to, ze interes jednostkowy wypiera interesy rzadzacej wigkszos$ci, ale wska-
zuje, ze musi by¢ wywazony w ramach kontroli konstytucyjnosci, uwzgledniony jako
konstytucyjnie chroniony.

Koncepcja zywej konstytucji realizowana w ramach aktywnej postawy sadownic-
twa w polityczno-prawnie uwarunkowanej funkcji wzajemnej kontroli statuuje organ
kontroli konstytucyjnosci jako straznika i gwaranta praw nie tyle aktualnej, posiadajace;j
moc legitymizacyjng, wigkszosci spotecznej, a przynajmniej niekoniecznie jej, lecz
straznika praw cztowieka, ktore w zatozeniu moga kolidowac¢ z postawami i preferencja-
mi wigkszosci. Oparcie interpretacji na tym substancjalnym zatozeniu ma przeciwdzia-

ta¢ niszczeniu demokracji przez sama siebie'’. Nalezy przez to rozumie¢ sytuacje¢ istnie-

and Conservative Judicial Activism, ,,University of Illinois Law Review” 2012, vol. 485, issue 2, s. 495
(485-500) i R.J. Lipkin, op. cit., s. 191-192.

2 Dziewigta poprawka do konstytucji (Wymienienie w konstytucji okreslonych praw nie oznacza znie-
sienia lub ograniczenia innych praw przystugujqcych ludowi, cyt. za: http:/libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/
usa.html, dostep: 16.11.2016) byta podstawa dla przyjecia przez sad Warrena prawnonaturalnego zrédia
praw cztowieka (zob. R.N. Clinton, Original Understanding, Legal Realism, and the Interpretation of the
Constitution, ,,Jowa Law Review” 1986-1987, vol. 72, issue 5, s. 1252 (1177-1280). Dziewiata poprawka do
konstytucji amerykanskiej rozumiana jest nie tylko jako wyrazenie zasady federalizmu, lecz uprawnienie do
maksymalizacji ochrony praw jednostki na szczeblu stanowym w konfrontacji z rozwiazaniami federalnymi
(zob. T. Grey, op. cit., s. 717).

13 G.R. Stone, op. cit., s. 493.

14 Ibidem.

15 A.L. Scanlan, The Passing of Justice Murphy — The Non-Science of a Court, ,Notre Dame Law
Review” 1949, vol. 25, issue 1, s. (7-39), [za:] K.D. Kmiec, The Origin and Current Meaning of Judicial
Activism, ,,California Law Review” 2004, vol. 92, issue 5, s. 1450 (1441-1478).
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nia w dyskursie konstytucyjnym nieslyszalnej mniejszosci. Dominacja wigkszo$ciowej
koncepcji polityki sadowej, czyli ograniczenia sadownictwa w zakresie ochrony praw
jednostki w sytuacji konfrontacji z wola wigkszoSci wyrazong w ustawach, oznacza wy-
taczenie sgdowej ochrony mniejszos$ci'®.

Aktywizm liberalny skoncentrowany jest na istocie konstytucjonalizmu — ochronie
jednostki, jednoczesnie interpretacyjnie deklaruje, Zze na gruncie konstytucji nie ma ,,me-
chanicznej jurysprudencji”'’. Tekst konstytucji i kontroli konstytucyjnosci nie powinny
by¢ rozumiane tak, aby ogranicza¢ role sadownictwa konstytucyjnego jako gwaranta
w rozszerzaniu podstawowych idei indywidualnej wolnosci, sprawiedliwego traktowa-
nia, nawet jesli zawarto$¢ tych idei nie znajduje odzwierciedlenia w pisanej konstytu-
cji'8. Taka rola sadu jest jednak trudniejsza do uzasadnienia z racji realizacji funkcji
okre$lanej przez Thomasa Greya jako noninterpretatywistyczna'®, podwazajacej para-
dygmat tekstualistycznej interpretacji, nawet jesli jest to nieosiggalne w konfrontacji ze
specyfika normy konstytucyjnej. Ponadto jest to funkcja kontestowana przez pozostate
wladze z powodu upatrywania w tej metodzie interpretacyjnej elementu sprawowania
wladzy. Jest to jednak trudne do zrozumienia z racji braku wymiernych konsekwencji
jakie miatyby ptynac¢ dla sadownictwa z tak rozumianej kumulacji wladzy, poza sama
efektywnos$cia kontroli pozostatych wladz.

Koncepcja living constitution oparta na normatywnych podstawach indywiduali-
zmu postrzeganego jako istota konstytucjonalizmu moze stanowi¢ poprzez orzecznicza
zmiang¢ konstytucji gwarancj¢ minimalizowania negatywnych skutkow formalnej nie-
konstytucyjnej zmiany konstytucji, tj. zmiany, ktora prowadzitaby do obrdcenia si¢ de-
mokracji przeciwko sobie. Zmiana orzecznicza jako instytucja gwarancji konstytucyj-
no$ci tworzonego prawa, rowniez wprowadzanych nowelizacji konstytucji formalnie
poprawnych, a materialnie burzacych podstawy kulturowe nowozytnego konstytucjo-
nalizmu, staje si¢ wigc elementem czy ostatnim ogniwem zachowania kanonu demo-
kracji nie rozumianej jako bezrefleksyjna nadinterpretacja wigkszosciowej formy spra-
wowania rzgdow tak, ze jednostka staje si¢ obiektem nicograniczonej regulacji prawne;j.
Nie zawsze bowiem klauzule ograniczajgce czy wylaczajace zmiang niektorych posta-
nowien konstytucji, czy tez jeszcze mniej zdeterminowana klauzula wytaczajaca zmia-
n¢ istoty konstytucji sa w stanie wyeliminowa¢ patologiczne formalne zmiany tekstu
konstytucji.

16 R.M. Cover, The Origins of Judicial Activism in the Protection of Minorities, ,,Yale Law Journal”
1982, vol. 91, issue 7, s. 1298 (1287-1316).

17 Tak okresla koncepcje zwiazania, ograniczenia s¢dziowskiego Thomas Grey. Zob. T.C. Grey, op.
cit., s. 706.

18 Ibidem, s. 706.

1 Ibidem.
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4. Podsumowanie

Zmiana konstytucji w zaleznosci od istoty nowos$ci przez nig wprowadzanej moze
rodzi¢ obawy badz moze mie¢ rolg gwarancyjna. Uwiklanie tekstu konstytucji w jego
polityczno-prawne uzasadnienie tagczone z pojeciem ,,konstytucjonalizm” pozwala uze-
wnetrzniony przejaw tej idei, czyli formalng konstytucje, konfrontowaé z celem, ktoére-
mu stuzy. Jednoczes$nie istotna staje si¢ analiza dyskontynuacji istoty konstytucjonali-
zmu 1 metod zardwno formalnych, jak i przede wszystkim orzeczniczych, ujawnianych
w metodach interpretacji konstytucji jako gwarancji realizacji jedynie konstytucyjnej

zmiany konstytucji.
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