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Abstrakt: Celem artykutu jest zarysowanie relacji desuetudo, rozumianej przede wszystkim
jako derogacja nieaktualnej normy, mimo ze formalnie norma ta obowiazuje i pozostaje elementem
systemu prawa, do formalnego rozumienia idei panstwa prawnego. W toku rozwazan desuetudo
jest kolejno analizowane na tle szes$ciu postulatow formalnych idei panstwa prawnego. Wyniki
analizy pozwalajag wykazaé, ze jedynie przestanki desuetudo daja si¢ wzglednie pogodzi¢ z pra-
worzadnoscia, kiedy inne elementy z nig koliduja.

Desuetudo and a formal interpretation of the rule of law

Abstract: The article’s goal is to outline the relation between desuetudo, understood mainly as
a derogation of an out-of-date norm while it is formally validated and remains an element of a legal
system, and a formal interpretation of the rule of law. In the course of the analysis desuetudo is
confronted with six formal postulates of the rule of law. The results of the analysis show that while
the premises of desuetudo are relatively compatible with the rule of law, other elements interfere
with it.

Wprowadzenie

Desuetudo jest utrwalonym elementem kultury prawnej, pojeciem znanym
i uznawanym juz od czasow prawa rzymskiego!, a stosowanym takze obecnie.

' Por. R. Marek, Desuetudo w prawie rzymskim i w jurysprudencji europejskiej, ,, Internetowy
Przeglad Prawniczy TBSP UJ” 2015, nr 4, s. 136-145.
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Mimo to pozostaje jednak instytucja w duzej mierze niezbadana?, przez co moze
by¢ stosowana bez refleksji, czy nie jest to wbrew naczelnym zasadom porzadku
prawnego, takim jak idea panstwa prawnego. Zywa dzisiaj dyskusja na temat tej
idei sugeruje zbadac, czy moga by¢ z nia sprzeczne nie tylko dzialania faktyczne
organdw panstwowych, lecz takze reszta porzadku prawnego, w tym elementy,
ktore moga by¢ przez te podmioty wykorzystane, jak wlasnie desuetudo.
Obecnie desuetudo jest podrecznikowo rozumiane przede wszystkim jako
derogacja normy wskutek jej nieprzestrzegania lub niestosowania’, co jest takze
dominujacym pogladem na ten temat w orzecznictwie Sadu Najwyzszego*. Wsku-
tek tego norma traci moc obowiazujaca, cho¢ obowiazuje zgodnie z kryterium
tetycznym, a uzasadniane jest to na przyklad uznaniem desuetudo za zwyczaj
o charakterze faktu prawotworczego®. Mozna to rozszerzy¢ réowniez na derogacie
wskutek niezgodnosci z kryterium aksjologicznym. Norma niespelniajagca warun-
kow aksjologicznych danego porzadku prawnego przestaje obowiazywac® i nie jest
wymagane stwierdzenie wczesniejszego nieprzestrzegania lub niestosowania —
moze mie¢ to miejsce chociazby w przypadku zmian ustrojowych’. Uznajac obie te
przestanki, mozna szeroko zredefiniowac desuetudo jako derogacj¢ normy, mimo
ze norma obowiazuje zgodnie z kryterium tetycznym. Podobnie, wydaje si¢, ujmo-
wat to w swojej definicji Z. Ziembinski, wedtug ktorego przestankami desuetudo
nie sg nieprzestrzeganie i niestosowanie, a szeroko rozumiana ,,nieaktualnos$c”:

przypadki uznawania za prawnie nie obowiazujace ze wzgledu na ich réznie rozumiang ,,nieaktu-
alnos¢” — jakich$ formalnie nieuchylonych norm systemu prawnego, poprzednio uwazanych za
prawnie obowigzujace na gruncie normatywnej koncepcji ,,zrédet prawa” danego systemu®.

2 Por. Z. Ziembinski, Desuetudo, ,,Pafistwo i Prawo” 1994, nr 11, s. 3; A. Grabowski, Prawni-
cze pojecie obowigzywania prawa stanowionego. Krytyka niepozytywistycznej koncepcji prawa,
Krakow 2009, s. 321.

3 Por. Wprowadzenie do nauk prawnych. Leksykon tematyczny, red. A. Bator, Warszawa
2006, s. 261; A. Mikotajczyk, [w:] Leksykon wspolczesnej teorii i filozofii prawa. 100 podstawo-
wych pojeé, red. J. Zajadto, Warszawa 2007, s. 212; T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep
do prawoznawstwa, Warszawa 2014, s. 165-166; J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa,
Warszawa 2020, s. 244; M. Drapalska-Grochowicz, [w:] Teoria i filozofia prawa, red. A. Dyr-
da, Warszawa 2021, s. 126, 129-130.

4 Zob. uchwata SN z 4 wrzeénia 1959 roku, I CO 25/59, OSNCK 1960, nr 2, poz. 59; uchwata
SN z 23 stycznia 2004 roku, IIT CZP 112/03, OSNC 2005, nr 4, poz. 61; wyrok SN z 20 kwietnia
2006 roku, IV CSK 38/06, LEX nr 398455; wyrok SN z 20 kwietnia 2006 roku, IV CSK 28/06,
OSNC 2007, nr 2, poz. 31; wyrok SN z 21 marca 2017 roku, I CSK 447/15, LEX nr 2294412; wyrok
SN z 9 lutego 2018 roku, I CSK 179/17, LEX nr 2484707; uchwata SN(7) z 12 wrze$nia 2018 roku,
III CZP 14/18, OSNC 2019, nr 3, poz. 24.

5 Por. J. Nowacki, Z. Tobor, op. cit., s. 244; H. Kelsen, Czysta teoria prawa, przet. R. Szubert,
Warszawa 2014, s. 325.

6 Por. A. Ross, On law and justice, przet. U. Bindreiter, Oxford 2019, s. 95.

7 Zob. wyrok SN z 24 lutego 1998 roku, I PKN 397/97, OSNP 1999, nr 2, poz. 57; wyrok SN
z 14 pazdziernika 2004 roku, I PK 519/03, OSNP 2005, nr 11, poz. 157; uchwata SN(7) z 22 listo-
pada 2016 roku, I1I CZP 62/16, OSNC 2017, nr 4, poz. 39.

8 Z. Ziembinski, op. cit., s. 3.
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W ten sposdb w duzej mierze begdzie rozumiane desuetudo w dalszej czesci
artykutu, miejscami jednak to spojrzenie b¢dzie modyfikowane. Wczesniej wspo-
mniane kryterium tetyczne bedzie rownoznaczne z ,,normatywng koncepcja »zro-
det prawa«” w zakresie jej ,,regut walidacyjnych”, ktére dotycza obowigzywania
norm — to znaczy, ze normy derogowane w sposob, ktorego nie przewiduje dany
system prawny, beda derogowane per desuetudinem, a przestanka tego jest ich nie-
aktualno$¢. Gdyby system formalnie przewidywat derogacje wskutek na przyktad
niestosowania, bytoby to przejawem nie kryterium behawioralnego, a tetycznego’.
Ta definicja pozwala jednak na r6zng interpretacje takich kwestii jak to, czy jest
to prawo zwyczajowe, czy jest to norma lub stan faktyczny, czy ma rzeczywista
moc derogacji, czy jego stwierdzenie jest deklaratoryjne lub konstytutywne itp.,
dlatego tez ta problematyka pozostanie otwarta w dalszym toku rozwazan.

Przed podjeciem docelowych rozwazan nalezy réwniez skonkretyzowaé poje-
cie panstwa prawnego. Jest to zespo6t postulatow stojacych w opozycji do sposobu
sprawowania wtadzy, ktorego skrajng reprezentacjg mogg by¢ na przyktad monar-
chie absolutne, gdzie prawem bylo stowo krdla, a on sam nie podlegat nikomu ani
zadnym regutom. Panstwo prawne postuluje podporzadkowanie catosci wladzy
prawu w pewien okreslony sposob. W polskim porzadku prawnym ta idea jest
zawarta w klauzuli demokratycznego panstwa prawnego'”.

Jak wskazywat J. Nowacki, niemal tozsame z pojgciem panstwa prawnego sg
,praworzadno$¢” 1,,rzady prawa”, a wszystkie one obejmujg postulaty o identycz-
nym charakterze!!. Z tego powodu te trzy pojecia beda dalej uzywane wymiennie.

Postulaty praworzadnosci sg dzielone na dwie kategorie: negatywne i pozytyw-
ne. Te ostatnie dzielg si¢ jeszcze na formalne i materialne. Postulaty negatywne
mozna najprosciej zredukowaé do tego, co polska nauka prawa konstytucyjnego
zna pod pojeciem zasady legalizmu (praworzadnosci) — to znaczy dziatania or-
gandw wiladzy wylacznie na podstawie i w granicach prawa, co wydaje si¢ clou
idei rzadoéw prawa w przeciwienstwie do — juz wspomnianej w postaci monarchii
absolutnych — idei ,,rzadow ludzi”!2.

Postulaty formalne wskazuja, jakie cechy powinny znamionowaé prawo nieza-
leznie od merytorycznej zawartosci'>, a postulaty materialne nakazuja realizacje

 Mozna nie zgadzaé si¢ z tym stwierdzeniem w zalezno$ci od tego, na jakim poziomie umiej-
scawiane sg kryteria obowigzywania prawa. Tak na przyktad kryteria: tetyczne, aksjologiczne
i behawioralne mozna rozumie¢ jako rézne typy uzasadniania obowigzywania w obrebie danego
systemu, ktory przewiduje je wszystkie, lub uzasadnienie obowiazywania w obrgbie systemu
mozna zréwnac z kryterium tetycznym tak, jak w niniejszym tekscie.

10 Art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku (Dz.U. z 1997 r.
Nr 78, poz. 483 ze zm., dalej: Konstytucja).

11" J. Nowacki, Rzqdy prawa. Dwa problemy, Katowice 1995, s. 54; ,,na niepowodzenie skaza-
ne sg wszelkie proby doszukiwania si¢ jakichkolwiek réznic pojeciowych migdzy klauzulami:
»rzady prawa«, »panstwo prawne«, »panstwo praworzadne«”. Ibidem, s. 56.

12 Por. ibidem, s. 29-30.

13 Ibidem, s. 33.
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okreslonych wartosci oraz cze$ciowo determinujg tre$¢ prawa. Idee rzadow prawa,
obejmujace jedynie postulaty formalne oraz postulaty negatywne, beda koncep-
cjami w rozumieniu formalnym, jednakze materialne koncepcje praworzadnosci
wymagaja uznawania zardwno postulatow materialnych, jak i formalnych, co
czyni je pojeciem szerszym — a nie roztacznym — od koncepcji formalnych'.
Panstwo, ktore realizuje postulaty negatywne oraz — wedtug wybranej koncep-
cji — postulaty formalne albo materialne wtacznie z formalnymi, moze zostaé
nazwane ,,panstwem prawnym”, ,panstwem praworzadnym” czy ,,panstwem,
w ktorym rzadza prawa”!>.

Niniejsza praca zajmie si¢ rozumieniem formalnym. Jak zauwaza T. Pie-
trzykowski, szczegolny wkiad w zakresie tej koncepcji praworzadno$ci wnidst
L.L. Fuller'S. Przedstawit on katalog o§miu warunkéw, ktore konstytuujg tak zwa-
ng wewngtrzng moralno$¢ prawa:

— istnienie pewnych ogdlnych regut zachowania (0golnosc);

— promulgacja prawa;

— prospektywnos$¢ prawa;

— jasnos¢ (zrozumialos¢) prawa;

— brak sprzecznosci migdzy normami;

— mozliwo$¢/realnos$¢ prawa;

— trwalo$¢ prawa;

— zgodnos¢/praworzadno$¢ sensu stricto.

Przy rozwazaniach na temat formalnego rozumienia praworzadnosci najczes-
ciej bedzie si¢ wymienia¢ podobny katalog, czasem rozwinigty o postulaty cha-
rakteru ustrojowego, takie jak hierarchiczno$¢ norm, prymat ustawy, niezawistos¢
sadow czy podziat wiadzy'’.

Problematyke desuetudo mozna odnies¢ przede wszystkim do postulatéw pro-
mulgacji, mozliwos$ci, jasno$ci, niesprzecznosci, trwatosci, zgodnosci i postulatow
negatywnych, a na gruncie polskiego porzadku prawnego — co pozwala odnies¢
te postulaty do polskich realiow — do odpowiadajgcych w r6znym zakresie nawet
kilku postulatom, wywodzonych z zasady demokratycznego panstwa prawnego za-
sad: ,,zaufania obywateli do panstwa”, ,,pewnosci prawa”, ,,prawidtowej legislacji”,
»okreslonosci prawa” czy ,,stabilnosci prawa” oraz zawartej w art. 7 Konstytucji
zasady legalizmu.

Celem tej pracy bedzie nakreslenie relacji desuetudo do powyzej wskazanych
postulatéw formalnego rozumienia idei panstwa prawnego, co pozwoli lepiej zro-

14 Por. T. Pietrzykowski, Ujarzmianie lewiatana. Szkice o idei rzqdéw prawa, Katowice 2014,
s. 30.

15 Por. szerzej J. Nowacki, Praworzqdnosé. Wybrane problemy teoretyczne, Warszawa 1977,
s. 65 n.

16 T, Pietrzykowski, op. cit., s. 105.

17 Por. J. Nowacki. Rzqgdy..., s. 34-35 i przytoczona tam literatura; T. Pietrzykowski, op. cit.,
s. 29.
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zumie¢ oba pojecia, zwrdci¢ uwage na niuanse, ktore moga si¢ pojawi¢ w prak-
tyce w ich kontekscie, oraz sprawdzi¢, czy obecny porzadek prawny nie zawiera
wewngetrznych sprzeczno$ci w zakresie swoich naczelnych instytucji, a samo de-
suetudo nie moze by¢ wykorzystane jako legitymizowane przez kulturg prawna
narzedzie sprzeczne z rzagdami prawa. Odbedzie si¢ to poprzez analiz¢ z rdznych
perspektyw — w tym pochodzacych z polskiego orzecznictwa, a takze bardziej
teoretycznych — stosunku desuetudo do kolejnych postulatow formalnego rozu-
mienia idei panstwa prawnego w kolejnosci wymienionej w poprzednim akapicie.

Postulat promulgaciji

Pierwszy z postulatéw, czyli udostepnianie informacji o tresci i obowigzywa-
niu prawa, a takze zasada ochrony zaufania obywateli do panstwa oraz zasada
pewnosci prawa gwarantujg mi¢dzy innymi mozliwo$¢ przewidzenia dziatan or-
gandw panstwa. W tym celu konieczna jest mozliwo$¢ zapoznania si¢ z informa-
cja, ktore normy obowigzuja, a ktore — nie, co jest realizowane poprzez publika-
cje aktow normatywnych (promulgacje)'®. Dziatalno$¢ prawodawcza stanowi nie
tylko o tym, ktére normy beda obowigzywac, lecz takze o tym, ktore utraca moc
obowiazujaca. Taka derogacja poprzez promulgacje kolejnych norm moze prze-
biega¢ w sposob dorozumiany — lex posterior derogat legi priori ograniczane
przez inne reguly kolizyjne czy poprzez precyzyjne przepisy uchylajagce — tak
jak dzis!. Jednak niezaleznie od wybranej metody jest to wciaz realizacja zasady
pewnosci prawa oraz postulatu promulgacji.

Wzgledem powyzszych uwag desuetudo wydaje si¢ catkiem ignorowac kwestig
promulgacji prawa z powodu nieostrosci jego przesltanek oraz faktu, ze przebie-
ga w sposoOb nieobjety normatywna koncepcja zrodet prawa, czyli nie moze zo-
stac ,,ogloszone” przez organy stanowigce prawo, a jedynie jest stwierdzane post
factum przez wtadze nie prawodawcza, a sadownicza — co ma charakter raczej
deklaratoryjny niz konstytutywny, cho¢ mozna rozwazy¢ jeszcze stwierdzenie
desuetudo w tym drugim wariancie. Desuetudo nie lezy wiec w gestii organow
prawodawczych, lecz organow stosujacych prawo.

Mozna tez spotkac tezy, ze ,,desuetudo to dorozumiane uchylenie normy”?%, co
sugerowatoby, ze nalezy rozwazy¢ odmienng konstatacje niz niezgodnos$¢ z po-
stulatem promulgacji, poniewaz wczesniej zostata zaznaczona mozliwo$¢ doro-
zumianej derogacji w ramach tego postulatu. W zdaniu odr¢bnym do orzeczenia,

18 Orzeczenie TK z 17 listopada 1992 roku, U 14/92, OTK 1992, nr 2, poz. 25; orzeczenie TK
z 2 marca 1993 roku, K 9/92, OTK 1993, nr 1, poz. 6.

19 Por. I. Lewandowska-Malec, Przepisy uchylajgce, reguly kolizyjne i klauzule niederogujgce
w prawie staropolskim, ,,Forum Prawnicze” 2011, nr 3, s. 12-14; G. Wierczynski, Udostepnianie
informacji o prawie jako warunek skutecznej dziatalnosci prawotworczej, Gdansk 2015, s. 164—167.

20 Por. zdanie odrebne sedziego L. Kieresa do wyroku TK z 17 lipca 2018 roku, K 9/17, OTK-A
2018, nr 48.
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w ktoérym zawierata si¢ powyzsza teza, jej autor rozwazat mozliwosc¢, ze aboli-
cja indywidualna, ktora pierwotnie byta uregulowana w aktach rangi ustawowej,
miataby wejs¢ w zakres prawa faski art. 139 Konstytucji na drodze zwyczaju
konstytucyjnego — norma konstytucyjna ,,przejeta kompetencje” innych norm,
co moze by¢ argumentem za desuetudo. Roznica migdzy takimi okolicznosciami
a lex posterior derogat legi priori polega na tym, ze w tym drugim przypadku
konkluzywnie nowa norma o zblizonym zakresie podejmowanej tresci uchyla
norm¢ uprzednig — to znaczy, ze za pomocg regut kolizyjnych mozna podaé
jednoznaczng konkluzje, gdzie przy powyzszym zagadnieniu abolicji indywidu-
alnej funkcjonuje jedynie niedeterministyczny argument za nieobowigzywaniem
normy?!. Warto doda¢, ze reguty kolizyjne rowniez wliczajg sie do normatywnej
koncepcji zrodet prawa Z. Ziembinskiego jako ,,reguty egzegezy”??, co wyklucza
ich zastosowanie w obrebie desuetudo. Taki stan rzeczy jest zaprzeczeniem zasady
pewnosci prawa, poniewaz nie jeste$my w stanie jasno stwierdzi¢ obowigzywania
konkretnych norm, a tym samym z tatwoscia przewidzie¢, czy zostang zastoso-
wane — poniewaz organy stosujace prawo nie sa bezwzglednie zwigzane jasnym
argumentem za nieobowigzywaniem, a skutki desuetudo sa jedynie odkrywane
lub nawet konstytuowane przez nie, co pozwala na arbitralno$¢ w procesie sto-
sowania danej normy i wszystko sprowadzone zostaje do argumentacji. To po-
twierdza stwierdzenie, ze desuetudo nalezy do sfery stosowania, a nie tworzenia
prawa, co z kolei niejako rozszerza kompetencje wtadzy sagdowniczej o domeng
wladzy prawodawcze;.

Zagadnienie postulatu promulgacji mozna krotko uzupelié¢ o zagadnienie
z orzecznictwa odnoszace si¢ do zasady prawidlowej legislacji. Sg¢dzia Trybunatu
Konstytucyjnego (dalej: TK) W. Hermelinski w jednym ze swoich zdan odreb-
nych?® zwrécit uwage na norme, ktéra stawata sie coraz bardziej ,,niewykonal-
na” — to znaczy coraz rzadziej mozliwe bylo skorzystanie z tego uregulowania
z uwagi na zmiany realiéw spoteczno-gospodarczych — oraz na to, ze norma ta
dalej pozostaje elementem systemu prawa, mimo ze wedtug s¢dziego mozna mo-
wi¢ o ,,swoistym desuetudo”. Taki stan rzeczy zostal okreslony jako naruszenie
zasady prawidtowej legislacji, co znaczytoby, ze desuetudo nie tylko zachodzi
wbrew postulatowi promulgacji, lecz takze jego zaistnienie i stwierdzenie w pro-
cesie stosowania prawa niejako wymuszajg dalszg reakcje prawodawcy w postaci
formalnej derogacji, by nie narusza¢ praworzadnosci.

2l Por. zdanie odrebne M. Zdyba do postanowienia TK z 28 listopada 2001 roku, SK 5/01, OTK
2001, nr 8, poz. 266.

22 Reguly egzegezy stanowig rowniez uznawane zasady wyktadni czy reguty inferencyijne.
Por. Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 247.

23 Wyrok TK z 16 pazdziernika 2012 roku, K 4/10, OTK-A 2012, nr 9, poz. 106.
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Postulat mozliwosci

Powyzszy watek ze zdania odrebnego mozna odnie$¢ rowniez do postulatu
mozliwosci, realnosci czy wykonalnosci prawa. Cho¢ w interpretacji L.L. Fulle-
ra dotyczyl on raczej kwestii ,,domagania si¢ niemozliwego” od adresata prawa
w konteks$cie represyjnym, gdzie sankcjonowany miatby by¢ brak zachowania,
ktore jest niemozliwe do zrealizowania®*, to wydaje sie, Ze mozna go rozszerzy¢
na bardziej abstrakcyjng niemozliwo$¢ realizacji normy, bez odnoszenia tej prob-
lematyki do adresata prawa i ewentualnych represji — a do na przyktad warunkow
spoteczno-gospodarczych — bez naruszania istoty tego postulatu.

W kontekscie desuetudo mozna mowié tu o jego przestance — szeroko rozu-
miana niewykonalno$¢ normy moze stanowi¢ o jej nieaktualnosci, a ona prowadzi
do derogacji per desuetudinem. Akcent pada wigc na pierwsza cze¢$¢ definicji,
niezaleznie od kwestii normatywnej koncepcji zrodet prawa. Mozna z tego wy-
wie$¢ wniosek, ze naruszenie przez dang norme postulatu mozliwosci prowadzi
do desuetudo. W takiej sytuacji desuetudo bgdzie miato charakter subsydiarny
wzgledem idei panstwa prawnego oraz begdzie oceniane pozytywnie.

Postulat jasnosci

Kolejny z postulatow — jasnosci, zrozumialosci prawa — na gruncie polskiego
porzadku prawnego wyraza si¢ poprzez zasade prawidlowej legislacji i zawiera-
jaca si¢ w niej zasade okre$lonosci prawa. Postulat ten — najogolniej — mowi,
ze prawo powinno byé mozliwie proste, zrozumiate, czytelne?3, dookreslone, nie-
powodujace nieporozumien i dajgce adresatowi prawa pewnos$¢ tego, czego pra-
wodawca od niego oczekuje, jakie prawa mu przystuguja oraz jak inne podmioty
— obywatele, sady, organy administracji publicznej, prawodawca itp. — beda
lub moga postgpowac przy zatozeniu, ze postepujg zgodnie z prawem. Realizacja
tego postulatu powinna wigc skupi¢ si¢ na swiadomosci statystycznego adresata
prawa® zamiast na strukturze czysto formalnej, gdyz na przyktad nic nie stoi na
przeszkodzie, by abstrakcyjnie nieostre klauzule generalne byly zupetie zrozu-
miate, gdy odwotujg siec do powszechnej $§wiadomosci spotecznej?’.

Te kwestie wzgledem desuetudo mozna rozpatrywaé dwojako. Pierwsze spoj-
rzenie bedzie dotyczyto potencjalnego przepisu, ktory jest na tyle niejasny, ze
nawet w procesie wyktadni nie da si¢ okreslié jego tresci%®. Teoretycznie mozliwa

24 L L. Fuller, Moralnos¢ prawa, przet. S. Amsterdamski, Warszawa 1978, s. 112—123.

25 Czytelno§¢ oznacza przystepnosé struktury i redakc;ji tekstu. Por. A. Chodun, Postulat jas-
nosci prawa. Plain language czy praca edukacyjna, ,,Krytyka Prawa” 10, 2018, nr 3, s. 230.

26 Jasnos¢ przepisu gwarantowa¢ ma jego komunikatywno$é wzgledem adresatow”. Wyrok
TK z 28 pazdziernika 2009 roku, Kp 3/09, OTK-A 2009, nr 9, poz. 138.

27 L.L. Fuller, op. cit., s. 104-105.

28 Por. wyrok TK z 15 wrzesnia 1999 roku, K 11/99, OTK 1999, nr 6, poz. 116.
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jest takze sytuacja, gdy z biegiem czasu przepis zatracit pierwotne znaczenie,
a teraz nie jest mozliwe wyprowadzenie z niego jednoznacznej normy. Jednako-
wo w przypadku niejasnosci ,,pierwotnej” — ab initio*® — oraz ,,wtdrnej” mozna
uznac to za przejaw szeroko rozumianej nieaktualnosci. A to moze by¢ przestan-
ka uznania utraty mocy obowiazujacej przez taka norme per desuetudinem. Po-
dobnie jak w przypadku postulatu mozliwosci, desuetudo jest tutaj konsekwencja
naruszenia praworzadnos$ci przez prawodawce, jednakze w procesie stosowania
prawa dalej wszystko jest zalezne od zdolnosci interpretacyjnych i uznania or-
ganu orzekajacego, co pozwala na arbitralnos¢, a nawet niekonsekwentnos¢, gdy
dang norma zajma si¢ rézne podmioty wyciagajace odmienne wnioski.

Z drugiej strony mozna spojrze¢ na sama przestanke desuetudo. Wspomniana
wczesniej zasada okreslono$ci prawa nakazuje miedzy innymi ostrozno$¢ w wy-
korzystywaniu zwrotow niedookreslonych3®. Mowa tu o przypadkach, kiedy
okreslenie desygnatow objetych danym sformutowaniem jest nad wyraz trudne,
a nie przypadkow o dowolnej nieostrosci’!, co tez zostato uprzednio zaznaczone.
Mozna si¢ zastanawiac, czy takim zwrotem nie jest nieaktualnosc¢, cho¢ ten sam
argument mozna podnie$¢ wobec innych postulowanych przestanek desuetudo.
Gdyby desuetudo — w przyjetym tu rozumieniu — ustanowic przepisem w akcie
normatywnym, istniatoby pewne prawdopodobienstwo, ze zostatby uznany za
niezgodny z zasadg okreslono$ci prawa, a tym samym za niekonstytucyjny.

Problemem jest, jak daleko nieaktualna musi by¢ norma, jak wiele razy musi
by¢ niestosowana itp., by uznac jej derogacje. To moze powodowac niepewnos¢
u adresatow prawa, ktorzy sami staraliby si¢ wyprzedzi¢ konstatacje sadu, doty-
czgcg potencjalnie derogowanej normy. Gdy przy innych klauzulach generalnych
mozna positkowac si¢ orzecznictwem oraz doktryna, to w przypadku desuetudo
liczba orzeczen na przyktad w systemie informacji prawnej LEX, w ktorych po-
jawia si¢ ta fraza, nie przekracza liczby 150 — stan na 1 maja 2022 roku — co nie
pozwala na wytyczenie zbyt wielu pewnych linii orzeczniczych dla konkretnych
dookreslen nieaktualnosci, poniewaz w sporej czesci bedzie to jedynie wspomnie-
nie nieostrych przestanek, a doktryna dotychczas wydaje si¢ pomijac problematy-
ke desuetudo na poziomie szczegotow. Jednak ta stosunkowo mata liczba nie ozna-
cza, ze proby nie sa podejmowane. Najlepszym tego przyktadem moze by¢ uznana
w §rodowisku konstatacja, ze niestosowanie powinno zachodzi¢ powszechnie za
0goblng akceptacja podmiotdw stosujacych prawo jako trwata praktyka, a pojedyn-
cze lub nawet kilkukrotne przypadki niestosowania nie przesadzaja o zaistnieniu

29 Takim przyktadem moze byé art. 3 Kodeksu cywilnego (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r. poz. 1740
ze zm.) w zakresie, w jakim odwotuje si¢ do pojecia celu. Zob. wyrok SN z 26 stycznia 2006 roku,
11 CK 374/05, LEX nr 18126; uchwata SN z 25 pazdziernika 2006 roku, III CZP 67/06, OSNC 2007,
nr 6, poz. 89.

30 . Zalesny, Zasady prawidlowej legislacji, ,,Studia Politologiczne” 13, 2009, s. 15.

31 Por. M. Florczak-Wator, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. P. Tule-
ja, LEX/el. 2021, art. 2, pkt. 6.
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desuetudo, gdyz moga by¢ wynikiem na przyktad ,,blednego przeswiadczenia
o0 nieobowiazywaniu normy”32. Kwestia oceny stosunku desuetudo do postulatu
jasnosci w tym ujeciu pozostaje wiec otwarta, jednakze trzeba zwroci¢ uwage na
mozliwosci, jakie daje niedookreslone desuetudo.

Jesli nie da si¢ jednoznacznie okresli¢, czy i kiedy zaszlo desuetudo, 1 jest to
pozostawione do oceny sadu in concreto, mozliwe jest upolitycznienie tej insty-
tucji — to znaczy moze by¢ wykorzystywana do uzasadnienia dzialan organow
panstwowych sprzecznych z dang norma, ktore powotywatyby sie na desue-
tudo. Gdyby nawet doszlo do postgpowania sgdowego, w ktoérym miata zostac
rozstrzygnieta ta kwestia, istnieje mozliwosc¢, ze sad uzna, iz desuetudo zaszlo,
a mogtoby to si¢ odby¢ nawet wbrew powszechnej opinii rodowisk prawniczych,
gdzie w ostatnich latach taki stan rzeczy nie jest czyms$ abstrakcyjnym, nawet na
najwyzszym szczeblu sadownictwa.

Postulat niesprzecznosci

Nastepny z postulatow dotyczy braku sprzeczno$ci pomigdzy normami w sy-
stemie. W rozwinictych systemach prawnych jest on realizowany w duzej mie-
rze poprzez reguty kolizyjne. Z tego powodu ewentualne sprzecznosci, ktorych
nie da si¢ rozstrzygnac za pomocg regut kolizyjnych, bedg dotyczy¢ raczej norm
zawartych w tym samym akcie normatywnym?33. Taka sprzeczno$¢ moze doty-
czy¢ miedzy innymi réznic w przestankach, w skutkach prawnych, w wybranej
koncepcji doktrynalnej (na przyktad skuteczno$¢ o§wiadczenia woli w zalezno$ci
od momentu mozliwo$ci zapoznania si¢ z nim przez adresata badz od momentu
jego ztozenia) lub moze polega¢ na normach bedacych w stosunku wykluczania
— chociazby uznanie okreslonego czynu za czyn zabroniony, a w innym prze-
pisie zanegowanie tego. Co wazne, wszystkie te oraz inne przypadki nie mogty-
by podlega¢ pod reguty kolizyjne, w tym w szczegdlnosci lex specialis derogat
legi generali. Wtedy w zaleznos$ci od problematyki in concreto mozna rozwigzaé
konflikt na przyktad w drodze wyktadni systemowej, uznaé jakie$ rozwigzanie
za sprzeczne z aktem wyzszej rangi badz po prostu stosowac¢ wytacznie to, ktore
pelniej realizuje pewna zasade lub cele prawa itp.>* Tym samym druga norma
ulegtaby desuetudo wskutek dtugotrwatego niestosowania i nieaktualnosci. Jed-
nakze w przypadku, gdyby nawet za pomocg tych metod nie rozstrzygnigto, ktora
norma ma pierwszenstwo, mozna by obie uzna¢ za nieaktualne i obie utracityby

32 Por. uchwata SN(7) z 22 listopada 2016 roku, Il CZP 62/16, OSNC 2017, nr 4, poz. 39;
wyrok SN z 21 marca 2017 roku, I CSK 447/15, LEX nr 2294412.

33 Obszernie na temat regut kolizyjnych zob. K. Ziemski, Rola i miejsce regut kolizyjnych
w procesie dekodowania tekstu prawnego, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 40,
1978, nr 2.

34 Por. przyktady i propozycje rozwiazania sprzecznosci w L.L. Fuller, op. cit., s. 106—111.
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moc obowiazujaca per desuetudinem. Ponownie desuetudo bytoby instytucija kon-
sekutywng wobec braku realizacji idei panstwa prawnego.

Podobnie jak w przypadku postulatu jasnosci, mozna przedstawi¢ inne ujgcie
relacji desuetudo i postulatu niesprzeczno$ci. Na potrzeby tych rozwazan zosta-
nie przyjete stanowisko, ze desuetudo ma charakter normatywny i rzeczywiscie
skutkuje derogacja innej normy. Zostanie to przeciwstawione tezie zawartej w de-
finicji przyjetej w tym artykule, mowiacej, ze desuetudo zachodzi, kiedy norma
dalej obowigzywataby wedtug normatywnej koncepcji zrodet prawa. Istnieje wigc
konflikt normy desuetudo oraz zespotu innych norm walidacyjnych. Nie sg znane
jednak jasne deterministyczne powody, dlaczego w niektérych sytuacjach nie-
aktualno$ci normy przyznaje si¢ prymat desuetudo, co ma skutkowa¢ derogacja
normy, a w innych — prymat kryterium tetycznego. By¢ moze powinno si¢ zwro-
ci¢ uwage na wartosci stojace za desuetudo i ich konflikt z wartoscig pewnosci
prawa. Mozliwa jest rowniez sprzeczno$¢ wewnetrzna — to jest problematyczna
moze okazaé si¢ sytuacja, kiedy norma, ktéra utracita moc obowiazujacg, nagle
staje si¢ z pewnych powodoéw aktualna. To moze rodzi¢ pytania o zasadno$¢ sto-
sowania lub niestosowania takiej normy. Nie jest to problem czysto abstrakcyjny
i oderwany od praktyki, poniewaz mozna przytoczy¢ taka histori¢ z polskiego
orzecznictwa, ktore wypowiadato sie na temat desuetudo™.

Problem dotyczyt ustawy o opiece spotecznej z 1923 roku®, ktéra po IT wojnie
$wiatowej zostala nawet utrzymana w mocy poprzez jeden z dekretéw?’. Mimo
to w praktyce owa ustawa zostata zastapiona szeregiem innych aktow prawnych,
gtéwnie o charakterze instrukcji. Postanowienia tych aktéw prawnych byty czes-
ciowo sprzeczne z postanowieniami tej ustawy i to one byly stosowane. Mozna
by wiec mowi¢ o desuetudo ustawy z powodu jej dtugotrwatego niestosowania.
Nowo powstaty Naczelny Sad Administracyjny (dalej: NSA) potrzebowat jednak
podstawy prawnej dla decyzji administracyjnych dotyczacych materii, ktorg re-
gulowala ta ustawa, by moc je skontrolowac, a ten akt prawny mogt petnic taka
funkcje — w przeciwienstwie do instrukcji, ktore go zastapity. Z tego powodu
ustawa zostala uznana za dalej obowiazujaca>s.

Mimo ze uznanie w tym przypadku desuetudo wydawatoby si¢ usprawiedli-
wione, nie zostato stwierdzone. Ustawa stata si¢ znowu aktualna, kiedy byto to
potrzebne, ale gdyby utrzymac, ze stwierdzenie desuetudo jest deklaratoryjne,
a nie konstytutywne, to trzeba by mowic¢ o restytucji obowiazywania tego aktu
prawnego, a nawet w przypadku tej drugiej opcji powstaja watpliwosci, jak okre-

35 Orzeczenie TK z 29 wrzesénia 1993 roku, K 17/92, OTK 1993, nr 2, poz. 33.

36 Ustawa z dnia 16 sierpnia 1923 roku o opiece spotecznej (Dz.U. z 1923 r. Nr 92, poz. 726
ze zm.), dalej ,,u.0.p. z 1923 roku”.

37 Dekret z dnia 22 pazdziernika 1947 roku w sprawie mocy obowigzujacej niektorych prze-
pisow ustawodawstwa z zakresu opieki spotecznej (Dz.U. z 1947 1. Nr 65, poz. 389 ze zm.).

38 Wyrok NSA we Wroctawiu z 29 czerwca 1983 roku, SA/Wr 290/83, ONSA 1983, nr 1, poz. 49.
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sli¢ status danej normy, ktora stataby si¢ aktualna juz po uznaniu jej za nieobo-
wigzujaca wskutek desuetudo. W takim ujeciu desuetudo jest sprzeczne nie tyle
z kryterium tetycznym, ile nawet wewnetrznie samo ze soba, chyba ze rozszerzy¢
jego moc rowniez na restytucje — przywrocenie mocy obowigzujacej — kiedy
norma znowu staje si¢ aktualna. To jednak byloby wkraczaniem w kompetencje
prawodawcy rowniez w kwestii ustanawiania norm. Mozna tez uzna¢, ze NSA na-
ruszyl prawo, stosujac normy, ktore zostaty juz derogowane — kiedy odmoéwimy
mozliwosci restytucji. Desuetudo majace konkluzywng moc derogacji wydaje si¢
pelne paradokséw 1 watpliwosci, a przez to naruszajgce postulat niesprzecznosci,
ktory funkcjonalnie zwigzany z postulatem jasno$ci pogtebia niezgodnos¢ takiego
ujecia desuetudo z praworzadno$cia. Ponadto te rozwazania zwracaja uwage na
nieprzewidywalnos$¢ i uznaniowo$¢ procesu stosowania prawa, co moze prowa-
dzi¢ do naduzy¢ desuetudo przez organy wladzy.

Postulat trwatosci

Powyzszy watek u.o0.p. z 1923 roku mozna odnie$¢ rowniez do postulatu trwa-
losci prawa, postulatu, ktory mozna odnalez¢ w r6znym zakresie w zasadach za-
ufania obywateli do panstwa, pewnosci prawa oraz stabilnosci prawa’’. Bedzie
on rozwazany jako zapewnienie tego, by adresat prawa — w tym zaroéwno sady,
jak i obywatele — mogt fatwo i1 jednoznacznie okresli¢, ktore normy obowiazuja
w danym czasie, by mogt sie do nich dostosowaé lub je zastosowaé. Wczesniej
byto to rozpatrywane przy postulacie promulgacji, ale tutaj sytuacja krytyczna
jest nie brak mozliwo$ci zapoznania si¢ z przepisami, ale to, ze zmieniaja si¢ na
tyle czgsto i w sposob niekontrolowany (brak ograniczen takich jak vacatio legis),
ze nie mozna by¢ pewnym, czy wlasnie przeczytany przepis dalej obowiazuje
i czy nie zostat juz derogowany albo czy jutrzejszy stan prawny i przyszte skutki
prawne nie bedg si¢ znacznie r6znity od stanu dzisiejszego.

Zewngtrzny obserwator, ktory chciatby okresli¢, czy sporna ustawa lub jej
poszczegodlne normy obowigzujg, napotka problemy wynikajace z fluktuacyjne-
go charakteru funkcjonowania desuetudo. Do czasu ustanowienia NSA w 1980
roku obserwator mogltby uzna¢ derogacj¢ ustawy, ignorujac problematycznos¢
niejasnos$ci przestanek itp. Jej pozniejsza aktualno$¢ wynikata z potrzeby NSA,
by stanowita podstawe prawng dla kontrolowanych decyzji administracyjnych.
Obserwator nie mégtby mie¢ jednak pewnosci, ze zostanie stwierdzone utrzyma-
nie mocy obowigzujacej tej ustawy. Obowigzywanie tej ustawy bylo w pewnym
indeterministycznym stanie zawieszenia — to znaczy, ze nie mozna jednoznacz-
nie okresli¢ jej statusu, poki nie wypowie si¢ podmiot decyzyjny (tutaj NSA), ale
obserwator potrzebuje tej informacji, zanim to nastgpi. A nawet przy okresleniu
tego statusu nie mozna mie¢ pewnosci, ze wkrotce si¢ on nie zmieni. Takie trudno-

39 Por. J. Zalesny, op. cit., s. 21 n.
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$ci okreslenia obowiazywania norm w czasie moga stanowi¢ przyklad naruszenia
postulatu trwato$ci. To wszystko ponownie czyni desuetudo zaleznym od uznania
wiladzy sadowniczej i niepewnym aspektem stosowania prawa, ktory moze byc
potencjalnie naduzywany, chociazby z pobudek politycznych.

Postulaty negatywne i postulat zgodnosci

Postulaty negatywne praworzadnosci i postulat zgodno$ci zostang rozwazone
razem jako nie tylko dziatanie w granicach i na podstawie prawa (zasada legali-
zmu), lecz takze rzeczywiste egzekwowanie prawa, wigc zarowno jako ogranicze-
nie organow panstwowych, jak i nakaz dziatania w przypadku norm naktadajgcych
na nie obowiazki. Warto podkresli¢, ze sama zasada legalizmu, jak i postulaty
panstwa prawnego dotycza dziatan organow panstwowych — z uwzglednieniem
ograniczenia zwigzania sedzidw do ustaw i Konstytucji oraz s¢dziow TK wylacz-
nie do Konstytucji*® — a nie adresatow prawa, takich jak obywatele*!.

Wpierw mozna zwroci¢ uwage na przestanki desuetudo — konkretnie niesto-
sowanie i1 nieprzestrzeganie prawa. Jesli stwierdzona zostaje derogacja per desue-
tudinem wskutek dlugotrwatego niestosowania lub nieprzestrzegania, trzeba mie¢
na uwadze, ze kiedy$ musiat wystapi¢ pierwszy taki przypadek, przy ktorym nie
mozna bylo uzy¢ tej argumentacji. Jesli byto to spowodowane istnieniem innych
legalnych rozwigzan, na przyktad jak przy wczesniej rozpatrzonej problematy-
ce przejecia kompetencji normy lub przy réznych przejawach niewykonalnosci
normy — takich jak odestanie do nieistniejgcych danych itp. — nie zostaje naru-
szony postulat zgodnosci. Rowniez przy normach o charakterze uprawniajgcym
wzgledem organow panstwowych nie bedzie naruszeniem prawa niewykorzysta-
nie danego unormowania, dlatego w peini uzasadnione jest ich niestosowanie.
Jednakze, kiedy brak jest odpowiedniego usprawiedliwienia dla niestosowania
lub nieprzestrzegania prawa przez organy panstwowe, jest to postepowanie naru-
szajace praworzadnos$¢.

Za taki przyktad mozna uznaé¢ ponownie problematyke u.o.p. z 1923 roku.
Istnienie innych aktow prawnych nie bylo usprawiedliwieniem dla niestosowania
tej ustawy, gdyz byty aktami nizszego rzedu i nie byly wiazace wskutek reguty
lex superior derogat legi inferiori, a sedziowie, ktorzy podlegali jedynie ustawom,
powinni odmowic stosowania tych sprzecznych z u.o.p. z 1923 roku norm. Gdyby
nie poézniejsze stanowisko NSA, mogtoby to stanowi¢ rowniez przyktad wezesniej
sugerowanego naduzycia desuetudo — wtadza sama doprowadzita do derogacji
norm, wskutek dziatania wbrew rzadom prawa, i mogtaby legitymizowac dalsze
takie dziatanie instytucjg uznang przez kultur¢ prawna.

40 Por. M. Florczak-Wator, [w:] Konstytucja. .., art. 7, pkt 4.
41 Por. J. Nowacki, Praworzqdnosé...,s. 7 n.
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Desuetudo, zeby nie narusza¢ w takim ujeciu postulatu zgodnosci, musi za-
chodzi¢ wskutek niestosowania lub nieprzestrzegania, ktore tez bedzie wynikiem
postepowania zgodnego z prawem — na przykltad w wyniku wystepowania in-
nych norm, ktére mozna zastosowac przed norma niestosowang. Takiej funkcji nie
spetnia jednak podejrzewana niezgodnos¢ z Konstytucja, z uwagi na domniema-
nie konstytucyjnos$ci, oraz niejasnos¢ przepisu, poniewaz to, ze wyjatkowo trudno
okresli¢ tre$¢ normy, nie oznacza, ze ona nie obowigzuje i nie ma obowigzku
jej stosowania oraz przestrzegania — takie przypadki stanowig za$ naruszenie
zasady prawidtowej legislacji, zasady legalizmu i samej praworzadnosci przez
prawodawce, ktory wprowadzit takie normy do systemu i powinien je derogowac.

Kolejny watek bedzie dotyczyt odrebnosci desuetudo od normatywnej kon-
cepcji zrodet prawa czy tez kryterium tetycznego obowigzywania prawa. Zasada
legalizmu nakazuje dziatanie w granicach i na podstawie prawa — moga pojawié¢
si¢ roznice w analizie, w zalezno$ci od stwierdzenia, co rozumie si¢ przez sfor-
mutowanie ,,prawo”. Moze to by¢ caly porzadek prawny — rozumiany szerzej niz
sam system prawa*> — w ktorym mogtoby si¢ zawieraé desuetudo. Inng mozli-
woscig jest uznanie tego za system prawa, co ograniczatoby podleganie organow
panstwowych pod normy walidowane przez kryterium tetyczne.

Jesli rozpatrywac kwestie catego porzadku prawnego, w przypadku zaistnienia
desuetudo jako instytucji o charakterze normy (na przyktad prawa zwyczajowego)
sedziowie i inni funkcjonariusze publiczni byliby nie tyle uprawnieni do uznania
normy za nieobowiazujaca, ile zobligowani do tego. Jesliby uzna¢ stwierdzenie
desuetudo za akt deklaratoryjny, to na tle wczesniejszych uwag o funkcjonowa-
niu desuetudo w procesie stosowania prawa moze si¢ to okazaé problematyczne
zuwagi na uznaniowo$¢ i niejednoznacznos¢ stwierdzenia desuetudo w praktyce,
a stosowanie nieobowigzujacej normy, poprzez btedne odczytanie desuetudo, by-
loby sprzeczne z postulatami negatywnymi.

Problematyczna jest tez relacja desuetudo do reszty porzadku prawnego, w tym
zasad panstwa prawnego, co powoduje wewnetrzng sprzecznos¢ — desuetudo
bedace elementem idei panstwa prawnego, gdyz istnieje obowigzek jego uznania,
stoi w sprzecznosci z innymi postulatami, co kreuje niezgodnosc¢ tej idei z jej wlas-
nymi zasadami (postulat niesprzecznosci). Powstajg rowniez problemy dotyczace
przestanek — trudne do okreslenia jest, kiedy uzna¢ norme za derogowang per
desuetudinem, a kiedy nie — a poniewaz respektowanie desuetudo w tym ujeciu
jest obowigzkiem wiladzy, wydaje si¢ to ujeciem, ktore nalezy odrzuci¢ nawet
jako stwierdzenie desuetudo o charakterze konstytutywnym, bo to moze rodzi¢
arbitralno$¢, zaciera¢ granice prawa, a to jest sprzeczne z samg ideg postulatow
negatywnych.

42 Réwnoznaczno$é tych pojeé mozna uznaé na gruncie na przyklad czystej teorii prawa
H. Kelsena. Por. B. Lizewski, System prawa a porzqdek prawny. Miedzy konstrukcjg normatywng
a prawem w dziataniu, Warszawa 2021, s. 1-4.
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W ujeciu dotyczacym systemu prawa desuetudo staje si¢, z pespektywy na
przyktad sedziego, instytucja pozaprawng — to znaczy, ze s¢dzia jej nie pod-
lega i nie ma obowigzku jej uznawaé, ale rownoczesnie nie jest uprawniony do
przedktadania jej skutkow nad stan prawny wynikajacy z kryterium tetycznego.
Kiedy norma obowigzuje z perspektywy kryterium tetycznego, ale nie obowigzuje
z pespektywy desuetudo, sedzia zwigzany zasadg legalizmu nie powinien odmo-
wi¢ jej zastosowania, nawet jesli to prawodawca narusza zasady praworzadnos$ci
i tworzy uregulowania, ktore mogtyby zosta¢ uznane za niecaktualne. Uznanie
derogaciji takiej normy réwniez stanowi naruszenie praworzadnosci.

Podobnie prezentuje si¢ kwestia desuetudo pojmowanego nie jako norma rze-
czywiscie derogujaca inne normy, ale jako stan faktyczny, polegajacy na odmo-
wieniu stosowania normy wskutek zaistnienia pewnych pozaprawnych przestanek.
W takim ujeciu desuetudo jest z samej natury zaprzeczeniem zasady legalizmu,
a nawet idei prawa jako systemu wigzacych norm*, gdyz jest to dziatanie wbrew
prawu.

Podsumowanie

Desuetudo, cho¢ moze by¢ rozpatrywane jako instytucja korygujaca niedo-
patrzenia prawodawcy — kiedy normy, a tym samym prawodawca, naruszajg
praworzadno$¢, na przyktad utrzymywanie w systemie niewykonalnych lub nie-
jasnych norm, czy w przypadkach nierozstrzygalnych sprzecznosci — tak samo
jest z praworzadnos$cig sprzeczne w zakresie swojej odrebnosci od normatywnej
koncepcji zrodet prawa oraz jego skutkdéw, miedzy innymi z uwagi na konflikt
desuetudo z kryterium tetycznym oraz zasadg legalizmu. Jedynie przestanki de-
suetudo daja si¢ pogodzi¢ z praworzadno$cig, cho¢ i ich kwestia moze budzi¢
watpliwosci z uwagi na ich niedookres$lonos$¢. Na poziomie teoretycznym desue-
tudo rozumiane jako odrebna od kryterium tetycznego derogacja norm wskutek
ich nieaktualno$ci jest wigc sprzeczne z formalnym rozumieniem idei panstwa
prawnego i powinno by¢ rozpatrywane jako instytucja konkurencyjna wobec idei
rzadoéw prawa, a nie uzupetniajaca ja.

Ponadto desuetudo odcigza prawodawce z jego obowiazkoéw. Mozna na przy-
ktad stwierdzi¢ derogacj¢ per desuetudinem nieaktualnej normy i odmowic jej
zastosowania, kiedy to prawodawca powinien ja usungé¢ z systemu, zamiast po-
zostawi¢ to do rozstrzygnigcia przez organy stosujace prawo. To niejako zwalnia
prawodawce z przestrzegania praworzadnosci, a nie to jest celem tej idei.

Z kolei w kontekscie procesu stosowania prawa desuetudo w praktyce pozostaje
kwestig argumentacji i uznania mi¢dzy innymi z uwagi na niejasne przestanki,
przez co nie sposob ani przewidzie¢ decyzji organu decyzyjnego, ani potencjalnie
definitywnie i jednoznacznie podwazy¢ danej konstatacji o desuetudo. Nastepnie,

4 Wyrok TK z 16 marca 2011 roku, K 35/08, OTK-A 2011, nr 2, poz. 10.
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jesli pozostaje to w gestii organu stosujgcego prawa, niewykluczone sa naduzycie,
arbitralnosc¢ oraz dziatanie pod z gory zatozong teze¢ 1 cel — na przyktad omijanie
formalnego derogowania kontrowersyjnych norm i uznanie ich desuetudo wskutek
nieaktualnosci aksjologicznej jako usprawiedliwienia dla ich niestosowania i nie-
przestrzegania, co pozwala uciec od odpowiedzialnosci polityczne;.

W kontekscie celu, jakim jest najpetniejsze respektowanie idei panstwa praw-
nego w polskim porzadku prawnym, nie bez podstawy bedzie sugestia rezygna-
cji z uznawania instytucji desuetudo w procesie stosowania prawa, przynajmniej
W ujeciu rozwazanym w tym artykule — czyli pochodzacym z dotychczasowe;j
praktyki orzeczniczej oraz rozwazan naukowych. Wtadza sadownicza powinna
sta¢ na strazy praworzadnosci, a desuetudo jako sprzeczne z tg idea i legitymi-
zujace rowniez sprzeczne z rzagdami prawa dziatania wtadzy publicznej powin-
no by¢ rozpatrywane bardzo ostroznie. Zwlaszcza w czasach, w ktorych watki
dotyczgce naruszania idei panstwa prawnego sg szczeg6lnie gltosne. Uznanie in
concreto prymatu desuetudo powoduje redukcje praworzadnosci, tak jak to sie
dzieje w przypadku konfliktu zasad lub wartosci, i to powinny mie¢ na uwadze
organy stosujgce prawo.
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