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KONSTYTUCJONALIZM A ROZUMIENIE PRAWA

Nowoczesny konstytucjonalizm narodzit si¢ u schytku XVIII w. Amerykanskie
oraz francuskie rozstrzygniecia ustawodawcze stanowily wedlug przewazajacej
opinii decydujacy moment w historii jego powstania'. Wedlug Erica Voegelina to
wlasnie w epoce Oswiecenia, okreslanej Wiekiem Rozumu, coraz silniejsze stawato
sie przekonanie, Ze ,,pewien okres historyczny dobiegt korica, a jego miejsce zajmu-
je nowa era zachodniej cywilizacji’®. W tym czasie zostaly uchwalone Konstytucja
Ameryki PoInocnej z 1787 r. oraz Konstytucja Francji z 3 wrzeénia 1791 r. poprze-
dzona Deklaracjg Praw Czlowieka i Obywatela z 26 sierpnia 1789 r.

* dr; Wydzial Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego w Warszawie.

! M. Fioravanti, Costituzione, Bologna 1999, s. 102; H. Dippel, Modern Constitutionalism. An Intro-
duction to a History in the Need of Writing, ,,Legal History Review” 2005, vol. 73, s. 1.

2 E. Voegelin, Od Oswiecenia do rewolucji, Warszawa 2011, s. 13.
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Te akty prawne staly si¢ podwalinami dla uksztaltowania idei nowozytnego
konstytucjonalizmu. Zapoczatkowaly nowa koncepcje i praktyke, gdzie konstytu-
cjonalizm stal si¢ zjawiskiem spolecznym, politycznym oraz prawnym. Idea kon-
stytucjonalizmu stanowita wyraz nowego ruchu politycznego o wyraznej inspiracji
filozoficznej. Stanowily ja zakwestionowanie tradycyjnych kryteriéw legitymacji
wladzy oraz poszukiwanie nowych racjonalnych zasad funkcjonowania organizacji
politycznej ,nowego spoleczenstwa”. Ten nowy porzadek mial stanowi¢ §wiadoma
i celowa decyzje organu politycznego lub jego przedstawicieli. To novum odnosito
sie nie tylko do ograniczenia wladzy poprzez poddanie jej rezimowi konstytucji,
podzialu wladzy, ale réwniez do okreslenia praw indywidualnych jednostki’.

Wspolczesnie prawie wszystkie kraje §wiata posiadaja pisane konstytucje wzo-
rujace si¢ na praktyce amerykanskiego i francuskiego konstytucjonalizmu. Bruce
Ackerman wspolczesny swiat wprost okreslit jako swiat konstytucjonalizmu®.

Niewatpliwie pojecie konstytucji jest znacznie starsze niz pojecie panstwa, jed-
nak obecnie jest nierozerwalnie z nim zwigzane. Poczawszy od czaséw Arystotelesa
podstawowg tezg konstytucjonalizmu w zakresie normatywnej regulacji polityki bylo
stwierdzenie o istnieniu zasadniczej réznicy miedzy panstwami posiadajacymi dzia-
tajaca konstytucje a panstwami jej pozbawionymi. W panstwie bez konstytucji to wola
wladcy ma charakter decydujacy, wola niczym nieskrepowana. Jesli mowa o prawie,
to stanowi ono jej wyraz. W panstwie za$ konstytucyjnym rzadza prawa’. Juz Arysto-
teles zauwazyl, ze stowo ,,konstytucja” implikuje, iz mamy tu do czynienia z dzietem
ludzkim. Wedtug Agnes Heller opisuje on tworzenie konstytucji jako techne, a nie
jako energeia. ,,Konstytucje, ktére mial on na mysli, nie byly jednak tylko tworzone,
opieraly si¢ one takze na tradycji, na etyce. Z tego powodu Arystotelesowska Polityka
jest kontynuacjg jego Etyki nikomachejskiej, zaktada ona bowiem etyke™.

Przelomowym dokumentem wyznaczajacym ksztalt nowozytnego konstytucjo-
nalizmu byta Deklaracja Praw Wirginii z 12 czerwca 1776 r. To ten akt wedlug opinii
Georga Jellinka stanowit prototyp pdzniejszego ustawodawstwa konstytucyjnego. Nie-
ktore jego elementy zostaty przeniesione do Deklaracji Niepodleglosci Standw Zjed-
noczonych (4.07.1776 r.)”. Amerykanski Bill of Rights stanowil wzor dla pdzniejszych
deklaracji, w tym dla deklaracji wydanej przez francuskg konstytuante 26 sierpnia
1789 r.? Niewatpliwie z prawnego punktu widzenia oraz chronologii teza G. Jellinka
jest stuszna. Niemniej jednak nie mozna odmoéwi¢ wplywu oswieceniowej ideologii

3 Zob. E.A. Lizana, Aproximacion conceptual y critica al neoconstitucionalismo, ,,Revista de Derecho”
2010, vol. 23, n.1, s. 80.

* B. Ackerman, The Rise of World Constitutionalism, ,Virginia Law Review” 1997, vol. 83, s. 771-797.
* Zo. Arystoteles, Polityka, Warszawa 1964, s. 137 141, 159-161; A. Bryk, Konstytucjonalizm. Od sta-
rozytnego Izraela do liberalizmu amerykatiskiego, Krakéw 2013, passim.

¢ A. Heller, Wyklady i seminaria lubelskie, Lublin 2006, s. 19-20.

7 J. Jellinek, Ogélna nauka o paristwie, Warszawa 1924, s. 387.

8 Idem, Deklaracja Praw Czlowieka i Obywatela, Warszawa 1905, s. 5-10.
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na amerykanskie konstrukcje tych praw. Nie mozna wiec poming¢ francuskich my-
$licieli i rewolucyjnej konstytuanty, ktdra ofiarowala calemu cywilizowanemu $wiatu
Deklaracje Praw Czlowieka i Obywatela oraz caly szereg aktéw konstytucyjnych, kté-
re mialy odpowiada¢ aktualnej sytuacji rewolucyjnej’. Horst Dippel poszedt w swo-
ich stwierdzeniach jeszcze dalej. Wedlug niego Deklaracja Praw Wirginii zawierala
w swej tresci szereg kryteriow, ktore s3 uwazane za konstytutywne dla wspolczesnego
konstytucjonalizmu'’. Stanowig jego dekalog, ktérego elementami sa:

—  suwerenno$¢ narodu;

— uniwersalne zasady;

— prawa czlowieka;

—  spisana konstytucja;

—  rzad przedstawicielski;

—  podzial wladzy;

—  konstytucyjnie ograniczona wladza (rzadu);

— odpowiedzialno$¢ i rozliczalnos¢ rzadu przez obywateli;

— niezalezno$¢ i bezstronno$¢ wymiaru sprawiedliwosci;

—  prawo ludzi do wplywania na ksztalt wladzy (rzadu)"'.

Okazuje si¢ zatem, ze juz ponad dwiescie lat temu owe zasady konstytucjonali-
zmu staly sie symbolem nowoczesnego spoteczenstwa. Byty nie tylko amerykanska
specyfika, ale wplotly si¢ w zasad¢ konstytucjonalizmu na globalng skale.

Od tego momentu rozpoczal si¢ okres okreslony mianem konstytucjonalizacji prawa.

Proces ten sprawia, Ze ,,prawo jest »impregnowanex, »nasycone« lub »nasycane« przez
konstytucje; konstytucjonalizowane prawo charakteryzuje si¢ inwazyjna konstytucja, kto-
ra reguluje ustawodawstwo, orzecznictwo, doktryne i zachowania aktoréw politycznych™2.
Podkresla si¢ zarazem, ze pojecie konstytucjonalizacji ma charakter stopniowalny. W r6z-
nym stopniu wplywa (,,promieniuje”) na ustawodawstwo. Prawo moze by¢ w wigkszej lub
mniejszej mierze konstytucjonalizowane. Riccardo Guastini wyréznit i scharakteryzowat
niezbedne warunki proceséw konstytucjonalizacji prawa. Sg nimi:

- pisana, sztywna konstytucja, ktéra obejmuje swym zakresem prawa pod-
stawowe — jest to konieczny warunek konstytucjonalizacji, ktéry chroni konstytucje
przed zwyklym prawodawstwem;

? Ustrojowe zmiany we Francji zostaly wyrazone w szesnastu konstytucjach, w dwudziestu faktycz-
nych ustrojach. Pafistwo francuskie to swoiste laboratorium polityczno-ustrojowe, ktérego wartosci
nie mozna lekcewazy¢. Zob. A. Lawniczak, Geneza konstytucji, Wroctaw 2015, passim; L. Jamroz,
Ewolucja konstytucjonalizmu francuskiego (1789-1958). Rola republikariskiej tradycji konstytucyjnej,
Biatystok 2019, passim.

1" H. Dippel, Modern Constitutionalism...,s. 5. W tym samym opracowaniu odmowil zaliczenia Usta-
wy Rzadowej Rzeczypospolitej Obojga Narodéw z 3 maja 1791 r. do grupy tych, ktére wyznaczaly nurt
nowoczesnego konstytucjonalizmu.

! Ibidem, s. 5-6.

12 P. Comanducci, Constitucionalizacion y neoconstitucionalismo, [w:] Positivismo jurz'dico y neoconsti-
tucionalismo, red. idem, Madrid 2009, s. 85-86.
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— jurysdykcyjna gwarancja konstytucji — jest to drugi konieczny warunek
konstytucjonalizacji, ktéry polega na zinstytucjonalizowanej kontroli zgodnosci ak-
tow prawnych z konstytucja (zdekoncentrowany model kontroli - judicial review
oraz skoncentrowany - ,,rezim kelsenski”);

— moc wigzgca konstytucji — akt ten w calo$ci ma charakter normatywny (do-
tyczy to rowniez preambuly oraz tzw. norm programowych);

— zachodzenie zjawiska okreslonego przez autora jako ,nadinterpretacja’
konstytucji — wedlug niego Zadna konstytucja nie stanowi skonczonego i ostatecz-
nego tekstu;

—  bezposrednie stosowanie norm konstytucyjnych (réwniez w celu regulacji
stosunkow miedzy jednostkami);

—  konstytucjonalizujaca interpretacja przepisow prawa;

—  wplyw konstytucji na debate politycznag®.

Stanowia one wedlug Adama Sulikowskiego filary wyznaczajace dyskurs kon-
stytucyjny*.

Niewatpliwie do§wiadczenia amerykanskie i francuskie wyznaczyly droge z jed-
nej strony procesowi konstytucjonalizacji oraz wspotczesnemu konstytucjonalizmo-
wi, z drugiej — rewolucji. Te dwa procesy wediug Dariusza Gawina przedstawiaja
zupelnie odmienne modele myslenia o polityce. Jeden stanowi wzor nowoczesnego
konstytucjonalizmu, drugi - nowoczesnej rewolucji. Stanowia przyktad dwoch spo-
sobéw ustanawiania politycznej wspdlnoty i odmiennych podej$¢ do konstrukeji
zycia politycznego®.

Uchwalenie konstytucji ,,stwarza rewolucyjnie zmienianej panstwowoéci” pod-
stawe dla okreslenia zasad, na ktérych ma ona oprze¢ swoj ustréj's. Ustanowienie
nowego tadu politycznego jest rownoznaczne z uchwaleniem konstytucji'’. To usta-
wa zasadnicza wyraza tad i granice nowej rzeczywistosci politycznej oraz reguly
zycia spolecznosci w tej przestrzeni. Stare zasady zostaja uniewaznione przez no-
wego suwerena. Rewolucja oraz konstytucja ugruntowujgca wolnos¢ ,,rozumiane sg
jako dwa aspekty tej samej sprawy, w ktorej »pragnienie publicznej wolnosci« badz
»dazenie do szczescia publicznego« spotkaja si¢ z aprobatg przysztych pokolen™.

Oswieceniowa ideologia rewolucyjna wyznaczala projekt wyzwolenia czlowie-
ka. Miata prowadzi¢ do okielznania panstwa i religii'. W toku rewolucji francuskiej
dochodzilo do czestych zmian oraz ustanawiania licznych aktéw konstytucyjnych

13 R. Guastini, Lezioni di teoria del diritto e dello stato, Torino 2006, s. 239-249.

" A. Sulikowski, Konstytucjonalizm a nowoczesnos¢. Dyskurs konstytucyjny wobec tryumfu i kryzysu
moderny, Wroctaw 2012, s. 102-103.

5 D. Gawin, Granice demokracji liberalnej, Krakow 2007, passim.

' B. Ackerman, Przysztos¢ rewolucji liberalnej, Warszawa 1996, s. 73.

17 Zob. H. Arendt, O rewolucji, Krakéw 1991, s. 126.

¥ Ibidem,s. 127.

19 Zob. G.L. Seidler, Notatki o wolnosci, Lublin 1996, s. 49-55; H. Albert, Europa i okielznanie wladzy.
Szczegdlna droga Europy do spoleczeristwa otwartego, Krakow 1998, s. 39.
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odpowiadajacych réznym etapom procesu rewolucyjnego. Odmiennie w Nowym
Swiecie — wojna wyzwolenicza data podstawe do konstrukeji ustroju republikaniskie-
go opierajacego sie za koncepcji podziatu wladz, zasadzie check and balance oraz
idei demokracji przedstawicielskiej. W przeciwienstwie do praktyki francuskiej,
gdzie akty konstytucyjne rejestrowaly i sankcjonowaly rewolucyjne zmiany, kon-
stytucja amerykanska tworzyla projekt nowego spoteczenstwa®. Oba procesy reali-
zowaly ideologie, ktora miala za zadanie ograniczac¢ wladze a zarazem chroni¢ sfere
naturalnych wolnosci i praw podstawowych cztowieka.

Proces ksztaltowania sie oraz artykulacji zasady nowozytnego konstytucjona-
lizmu byt zlozony. Nalezy pamietaé, ze w roznych czasach pojeciu konstytucjo-
nalizmu przypisywano odmienne znaczenia polityczne i prawne. ,,Znaczenie to
rozwijalo si¢ i ulegalo zmianom zaleznie od calo$ciowej sytuacji spotecznej i poli-
tycznej, w ktorej konstytucja miata obowigzywac i ksztaltowaé zycie spoleczne™'.
Jak stusznie zauwazono, kazda epoka tworzy swoje konstytucyjne doktryny. Jeszcze
przed uchwaleniem pierwszych konstytucji uzywano tego terminu, byt on jednak
rozumiany inaczej. Konstytucja oznaczala nadanie wolnosci, przywileju, zawarcia
»ukladu” odnoszacego si¢ do sposobéw sprawowania wladzy oraz rzadzenia, kto-
re wystepowaly w spoleczenstwie stanowym Europy. Nalezy jednak pamietac, ze
6wczesny porzadek spofeczny nie znal okreslenia jednolitej wladzy panstwowej,
wszechobejmujacej, centralistycznej — koncentrujacej w sobie wszystkie dotad roz-
proszone uprawnienia wladcze oraz wnoszace roszczenie do suwerenno$ci?. Taka
wladza powstata dopiero w ciggu XVII i XVIII w.

Ernst-Wolfgang Bockenforde mial §wiadomos¢, ze 6wezesne akty zwane konsty-
tucjami regulowaly ,,okreslone linearne stosunki panowania pomiedzy nadrzednymi
(krol, wladca ziemski) a podrzednymi podmiotami uprawnien wladczych, z rzadka
takze reprezentantami wloscianiskich gmin, krolewskich lub feudalnych domen™.
W przewazajacej mierze te uklady ograniczaly kompetencje wladcze podmiotéow
»hadrzednych” na korzys¢ wolnosci podmiotéw ,,podrzednych”. Wiadca tym samym
zrzekal sie czesci swych uprawnien na rzecz podmiotéw mu podleglych, zazwyczaj
w drodze przywileju nadajac im ,wolno$¢” (w jakiej$ sferze), ograniczajac moznoscé
swojej ingerencji w nig lub zwalniajac czy ograniczajac w jakiej$ mierze ich obowigzki
$wiadczenia na jego rzecz. Poniewaz odnosily sie one nie tylko do indywidualnych
podmiotow, ale rowniez do calych standw, to zbioér tych rozmaitych ukladow, przywi-
lejow, recesji na danym terenie czesto okreslano mianem konstytucji danej ziemi lub
terytorium. Okazuje sie, Ze nadal ,,calo§¢ porzadku politycznego rozumiana byla [...]

% .M. Balkin, Nine Perspectives on Living Originalism, ,University of Illinois Law Review” 2012, vol.
815, 5. 158-159; zob. idem, The New Originalism and the Uses of History, ,Fordham Law Review” 2013,
vol. 82, s. 641-719.

2 E.W. Bockenforde, Constitutional and Political Theory. Selected Writings, Oxford 2017, s. 152.

22 Zob. J. Baszkiewicz, Wladza, Wroctaw—Warszawa-Krakow 1999, s. 38-70.

23 E.W. Bockenforde, Constitutional and Political..., s. 153.
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jako odwieczna i odziedziczona, a wigc nie dysponowalna, lecz okreslajaca, zalozona
jako podstawa pojedynczych uktadéw o charakterze konstytucyjnym”™.

Adam Jamroz za Jean Gicquel wyrdznil cztery ,wielkie fale konstytucjonaliza-
cji”®. Pierwsza z nich byta wywolana wojna o niepodlegtos¢ Stanow Zjednoczonych
oraz rewolucja francusky. Te dwa wydarzenia wstrzasnely 6wczesnym establish-
mentem. Byly to rewolucje, ktore zmienily dwczesny $wiat i w imie o$wieceniowego
racjonalizmu zaczety budowaé nowe ustroje spoleczne. Poza Stanami Zjednoczony-
mi i Francja (autorzy nie wymieniali polskiej konstytucji, prawdopodobnie dlatego,
ze nie byla stosowana po utracie niepodleglosci) uchwalono konstytucje w kilku
krajach europejskich: w Krolestwie Szwecji (1809 r.), w Hiszpanii (Konstytucja
z Kadyksu - 1812 r.), Norwegii (1814 r.), Holandii (1815).

Kolejna fala konstytucjonalizacji wywotana byfa ruchami rewolucyjnymi lat 1830
i 1848. Wiosna Ludéw wywotala glebokie zmiany niemal w calej Europie. Jej plo-
nem jest m.in. Konstytucja Belgii z 7 lutego 1831 r., na ktdrej pdzniej wzorowaly sie
konstytucje niektérych krajéw Europy Srodkowej: Rumunii, Bulgarii, Serbii, Gregji.
W tym nurcie miesci si¢ rowniez francuska ,,Karta Konstytucyjna” z sierpnia 1830
roku. To dopiero wéwczas na kontynencie europejskim pojawita sie idea sgdownictwa
konstytucyjnego. Koncepcja ochrony konstytucji przez niezalezny od sagdownictwa
powszechnego trybunal pojawila sie po raz pierwszy w projekcie Konstytucji Frank-
furckiej z 1849 roku dla zjednoczonego cesarstwa niemieckiego i — w uchwalonej pra-
wie réwnoczesnie w Kromieryzu - konstytucji dla krajow austriackich. Oba akty byly
ustrojowy projekcja koncepcji panstwa prawa (Rechtsstaat), jaka stworzyla niemiecka
mysl liberalna i nauka prawa panstwowego. Nie weszly one w zycie, ale wyznaczyly
w sposob wizjonerski kierunek przeobrazen ustrojowych w tych krajach®. 21 grudnia
1867 r. uchwalono Ustawe Zasadniczg Panstwa, w ktorej m.in. okreslono powszechne
prawa obywateli oraz ustanowiono Trybunat Panistwa (Reichsgericht), ktory jest uzna-
wany za prekursora austriackiego trybunatu konstytucyjnego®.

Trzecia fala miala miejsce po pozodze I wojny $wiatowej. Autor Demokracji
wspolczesnej scharakteryzowal ja nastepujaco: ,,Ta nowa fala konstytucjonalizacji
wigzala si¢ z procesem poglebiania racjonalizacji parlamentarnej, tj. procesem ko-
dyfikacji kompetencji naczelnych organdéw panstwowych (zwlaszcza rzadu - gabi-
netu i parlamentu) w ustrojach o formie parlamentarnej, tzn. w rezultacie mamy do
czynienia z wypieraniem zwyczajowych form konstytucyjnych™®. To w tym czasie

24 Tbidem, s. 154.

A Jamroz, Demokracja wspotczesna. Wprowadzenie, Biatystok 1993, s. 119-120. Wyr6znil je za:
J. Gicquel, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris 1987, s. 44-47.

*  A. Dziadzio, Ochrona konstytucyjnosci prawa w Europie XIX wieku, ,Studia z Dziejow Panstwa
i Prawa Polskiego” 2008 , s. 169-183; idem, Monarchia konstytucyjnaw Austrii 1867-1914. Wladza -
obywatel - prawo, Krakéw 2001, s. 49 i n.

7 Z. Czeszejko-Sochacki, Sgdownictwo konstytucyjne w Polsce na tle porownawczym, Warszawa 2003, s. 18.
28 Tbidem, s. 120.
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zaczely obowiazywac konstytucja niemiecka (weimarska — 1919 r.), polska (zwana
marcowg — 1921 r.), austriacka, czechostowacka, wegierska, turecka oraz Hiszpanii
republikanskiej (1931 r.). Do czasu uchwalenia konstytucji weimarskiej przewazalo
stanowisko, ze konstytucja powinna zawiera¢ jedynie przepisy organizacyjne. Od
tego momentu dwoista struktura konstytucji rozpowszechnila si¢ wsrod innych
krajow. Prawo inkorporowato wartosci, a ich wlaczenie do konstytucji pozwolito
na jego aksjologiczng ocene. Doprowadzilo to do zespolenia dwdch nurtéw regu-
lacji Zycia spolecznego. Pierwszy okreslal prawno-racjonalne podstawy organizacji
systemu wladzy. Drugi - jurydyczne ujecie wolnosci i praw cztowieka. Mialy one
stuzy¢ ,,regeneracji” systemu i okresleniu nowego cztowieka, nowego narodu i no-
wego $wiata®. ,Regeneracja” ta lezala u podstaw rewolucji. Jej zwieniczeniem byly
konstytucje dokonane w drodze legislacji, zawsze w szczegdlnej formie.

Nie bez znaczenia w tej materii byly wydarzenia w Rosji po I wojnie §wiatowej i po
rewolucji z 1917 roku, ktérych efektem bylo powstanie rzadu bolszewickiego, a poz-
niej utworzenie ZSRR (kolejne konstytucje uchwalone w latach: 1918, 1924, 1936).
Wszystkie one nie poszly droga demokracji i racjonalizacji ustrojéow parlamentar-
nych, lecz zapoczatkowaly odrebny nurt zrywajacy z zasadami demokracji zachod-
nich i doprowadzajacy do rzadéw autorytarnych, ktdre z kolei po II wojnie §wiatowej
zmienily obraz polityczny Polski oraz innych krajéw Europy Srodkowo-Wschodniej.

Czwarta fala konstytucjonalizacji nastgpita po II wojnie §wiatowej wobec ko-
nieczno$ci dokonania zmian ustrojowych w bylych panstwach faszystowskich (Re-
publika Wloska — 1947 r., Republika Federalna Niemiec - 1949 r.). Upowszech-
nienia konstytucji pisanych nastgpilo réwniez droga proceséw dekolonizacyjnych
w krajach tzw. Trzeciego Swiata. W tamtym czasie mielimy do czynienia z oddzia-
lywaniem dwu ,,.konkurujacych” ze sobg odrebnych nurtéw: demokratycznego i ko-
munistycznego (w poczatkowej fazie — tzw. ,ludowo-demokratycznego”). Do korica
lat szes¢dziesigtych w krajach azjatyckich i afrykanskich przewage mial model kon-
stytucjonalizmu komunistycznego. Dopiero z koncem lat osiemdziesigtych insty-
tucjonalizm demokratyczny objal cala Europe wskutek upadku dyktatur w Grecji,
Portugalii i Hiszpanii, a nastepnie — nie bez istotnej roli Polski, gdzie wraz z powsta-
niem Solidarnosci doszto do pokojowego demontazu systemu komunistycznego —
upadku ustroju tzw. ,,realnego socjalizmu”. Wspoétczesnie konstytucjonalizm demo-
kratyczny zwiekszyl swe oddzialywanie i jest postrzegany jako bardziej atrakcyjny
réwniez na innych kontynentach, zwlaszcza w krajach latynoamerykanskich (Ni-
karagua 1987, Brazylia 1988, Kolumbia 1991, Paragwaj 1992, Peru 1993, Argentyna
1994, Wenezuela 1999, Ekwador 2008, Boliwia 2009)%*.

¥ Zob. ]. Baszkiewicz, Nowy czlowiek, nowy nardd, nowy swiat. Mitologia i rzeczywistos¢ rewolucji
francuskiej, Warszawa 1993, passim.

% Zob. ibidem, s. 120 i nast. Podsumowanie tych proceséw zawarto w pracach: G. Pino, Il costituzionali-
smo dei diritti. Struktura e limiti del contituzionlismo contemporaneo, Bologna 2017, passim; G. Zagrebel-
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Wspdlczesne konstytucje sg zaprojektowane ,jako instrumenty demokracji: nie
ograniczaja si¢ do ustanowienia organizacji wladzy rzadowej [...], ale ustanawiajg
podstawowe zasady ich funkcjonowania jako demokracja™!. Podkresla sig, ze to de-
mokracja stanowi jedyng uprawniong forme sprawowania wladzy panstwowej. Stad
demokratyczne konstytucje nie ograniczaja si¢ jedynie do ustanawiania procedur,
ale przede wszystkim klada nacisk na przestrzeganie fundamentalnych praw, kto-
re s3 w nich zalozone i zagwarantowane. Sprawowanie wladzy nie moze opiera¢ sie
wylacznie na demokratycznej ,,grze™?. W $wietle typologii J. Gicquela i A. Jamro-
za przeobrazenia, jakie niosly ze sobg fale konstytucjonalizacji, byly zwiazane z bu-
dzeniem si¢ $wiadomosci narodowej, budowa suwerennych panstw (czego wyrazem
byla Wiosna Ludéw - druga fala konstytucjonalizacji), ,poglebianiem racjonalnosci
parlamentarnej” (trzecia fala) oraz zmianami, ktdre zrodzity sie po upadku faszyzmu
i dekolonizacji Trzeciego Swiata oraz upadku realnego socjalizmu (czwarta fala). Od
poczatku XXI w. pojawily sie nowe tendencje okreslane mianem neokonstytucjona-
lizmu. Mozna go okresli¢ jako kolejng fale konstytucjonalizacji. Proces ten rozpoczat
sie we Wtoszech, Hiszpanii, Portugalii oraz w krajach Ameryki Lacinskie;j.

Pierwsza fala konstytucjonalizacji przyniosta juz istotne zmiany co do rozumienia kon-
stytucji jak i prawa. U podstaw tych dwoch konstytucji lezalo przekonanie ,,istnienia pier-
wotnego, naturalnego stanu wolnosci i prawnej rownosci miedzy niezaleznie istniejagcymi
jednostkami oraz model umowy zawigzanej miedzy nimi, ugruntowujacej spoteczenstwo
rsp. panstwo . Ta idea wiazata si¢ z zasada ,,suwerennosci ludu” (,,narodu”)*. Suwerennosc¢,
od kiedy ten termin wprowadzit Jean Bodin, nigdy nie miata dokladnego znaczenia. Defini-
Gja, ktérg przedstawil, przetrwata w zasadzie dtuzej niz do XVIII w. ,,Suwerennosc jest abso-
lutng i nieustajaca wladza Rzeczypospolitej [...] to znaczy najwigksza wladzg nakazywania™.
Z perspektywy politycznej pojecie to pelni ,,role krytyczng w stosunku do wszelkich takich
roszczen do wladzy politycznej, ktére moglyby zagrozi¢ porzadkowi i pokojowi w panstwie’,
za$ z perspektywy filozoficznej — dochodzi do ,,substancjonalizacji” wladzy w ,,jednym je-
dynym podmiocie, ktéry mozna okresli¢ jako res publica™. Takie substancjalne okreslenie
wladzy politycznej (suwerennej), Bodinus utozsamit z wladza ,,ksigcia”. Traktowanie wladzy
suwerennej jako pewien rodzaj substancji (res), prowadzi do wniosku, ze kazde naruszenie

sky, La legge e la sua giustizia. Tre capitoli di giustizia constituzionale, Bologna 2008, passim; G. Bongio-
vanni, Costituzionalismo e teoria del diritto. Sistemi normativi contemporanei e modelli della razionalita
giuridica, Roma-Bari 2012, s. 3-58; Teoria del neoconstitucionalismo.Ensayos escogidos, ed. M. Carbonell,
Madrid 2007, s. 15-67, 213-264; Noeconstitucionalismo(s), ed. idem, Madrid 2009, passim.

' A. Ahumada, Neoconstitucionalismo y constitucionalismo (A proposito de “Constitucionalizacion
y neoconstitucionalismo” de Paolo Comanducci, [w:] Positivismo juridico..., s. 149.

32 Zob. L. Ferrajoli, La democrazia costituzionale, Bologna 2016, passim.

3 E.W. Bockenforde, Constitutional and Political..., s. 161.

** ]. Bodin, Sze$¢ ksigg o Rzeczypospolitej, Warszawa 1958, ks. I, rozdz. 8.

» Ibidem, s. 88 i nast.

¢ A. Rapaczynski, Czego amerykarska konstytucja moze nauczyé Europejczykéw, ,,Iransit. Przeglad
Europejski” 1996, z. 2, s. 105.
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jej spoistosci, jak i rozproszenie lub parcelacja podwaza egzystencje wladzy i tym samym byt
panstwa. W $wietle dwczesnej teorii politycznej opartej na pojeciu suwerennosci, ogranicze-
nie takiej wladzy bylo wrecz sprzecznoscig sama w sobie.

Mysliciele kontynentalni, poczawszy od okresu Oswiecenia, probowali uzgod-
ni¢ idee suwerennosci z ideg wladzy ludu, poprzez wyznaczenie warunkoéw, ktoérych
spelnienie pozwolitoby uzna¢ dzialania polityczne reprezentantéw ludu za wyraz
ich woli. W tej konstrukeji decydujacg role odgrywato pojecie demokratycznego
przedstawicielstwa. Nie wchodzac w zawito$ci tematu, nalezy ograniczy¢ si¢ do jed-
nej uwagi. Owczesna mysl polityczna zakladata, ze ,,lud” jest swoistg rzeczywistg ca-
toscig, ktorg nie sposdb sprowadzi¢ do zbioru indywidualnych jednostek. Osoba lub
jakiekolwiek inne ,cialo” reprezentujace lud musiatoby by¢ obdarzane na gruncie
tych teorii wladza polityczng nieograniczong. Zwierzchnik, suweren jest przeciez
zrodtem wszelkich norm prawnych i z natury rzeczy nie moze realnie dzieli¢ si¢
wiadza?. Kazda koncepcja, ktéra z pomoca jakich$ srodkéw prawnych czy kon-
stytucyjnych probowataby ,,ograniczy¢ wladze przedstawicielstwa ludu, jawila sie
w tym schemacie jako absurdalna i $mieszna™®. Wprawdzie Jean Jacques Rousseau
podkreslal, ze ,wola wszystkich” to nie to samo co ,wola powszechna’, to jednak
skoro suwerenem miatby by¢ sam lud, ktérego wole moze wyraza¢ jego polityczna
reprezentacja (a zgodnie z definicjag ma on zdazac do osiggnigcia dobra wspdlnego),
narzuca si¢ pytanie: dlaczego ktokolwiek miatby chroni¢ lud przed nim samym? Nie
dziwi wiec, ze vox populi potraktowano na réwni z vox Dei.

Ojcowie Zalozyciele odrzucili ide¢ ,,nieograniczonej suwerennos$ci” w imie idei
wiadzy podleglej konstytucyjnym ograniczeniom. Nakreslili model konstytucji jako
podstawy wladzy panstwowej i calo$ciowej organizacji panstwa. Thomas Jefferson
pompatycznie nazwal ich ,pétbogami”, stwierdzajac, ze to reka Boga prowadzila
piora cztonkéw Konwencji*’. W ich zamierzeniu nie bylo jednak stworzenie aktu na
miare Dziesieciu Przykazan. Mial to by¢ akt dajacy mozliwo$¢ przetrwania nowej
republice. Tylko dzieki ich wytrwalosci i rzetelnej robocie prawniczej akt ten mogt
stac si¢ takim, jakim go dzisiaj postrzegamy — wzorcem demokratycznej konstytucji
okreslajacej panstwo konstytucyjne w sensie materialnym. ,,Podlug niej wszystkie
organy panstwowe oraz ich kompetencje podlegaja konstytucji; dopiero konstytucja
tworzy panstwo i wladze panistwowsq [...]. »Nadrzedno$¢ konstytucji« we wlasciwym
sensie prawnym, wedle ktérego wszystkie organy panstwowe i ich kompetencje,
wlaczajac w to wladze prawodawczg, s3 wtérne wobec konstytucji, jest konsekwen-
cja prawng wynikajacg z idei materialnego prawa konstytucyjnego™.

¥ Por. J. Bodin, Szes¢ ksigg..., rozdz. 8; T. Hobbes, Lewiatan, Warszawa 1954, passim; J.J. Rousseau,
Umowa spoteczna. Uwagi o rzgdzie polskim. List o widowiskach, Warszawa 1996, passim.

3% A. Rapaczynski, Czego amerykariska..., s. 106.

¥ Cyt. za: C. Berkin, Donioste rozstrzygniecie. Tworzenie amerykatiskiej konstytucji, Warszawa 2005, s. 11.
10 E.W. Bockenforde, Constitutional and Political..., s. 162-163. Zob. D. Dyzenhaus, The Constitu-
tion..., s. 199 i nast.
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Jak wobec powyzszych stwierdzen przedstawia si¢ zasada suwerennosci ludu?
Czy w sytuacji wyznaczonej ramami materialnego prawa konstytucyjnego oraz
zasady nadrzednosci konstytucji pozostaje jeszcze jakas przestrzen dla tej zasady?
Niewatpliwie suwerenno$¢ ludu, a $cislej - powotanie si¢ na owg zasade - legity-
mizuje konstytucje, lecz nie dokonuje si¢ ona na gruncie i w obrebie konstytucji.
Prawo do zmiany konstytucji musi mie¢ legitymacje w samej konstytucji (sam ten
akt okresla warunki i granice swojej zmiany). ,Narod jako podmiot pouvoir con-
stituant” rozptywa sie, przeistacza ,w pouvoir constitute posiadajaca ograniczone
kompetencje w ramach konstytucji™*'.

Konstytucja stanowi fundament calego porzadku panstwowego. Podstawowa orga-
nizacja panstwowa, najwyzsze organy wladzy panstwowej i ich wzajemny stosunek sg
przez nig ukonstytuowane. E.W. Bockenforde stwierdzil, ze w tak rozumianej ustawie
zasadniczej ,nie istnieje nic, co miatoby moc prawng »przed« lub »poza« konstytucja,
nic co mogtoby niezaleznie od niej uprawnic¢ organy wladzy panstwowej do dzialania
[...]. W demokracji wszelkie dzialanie wladzy panstwowej wymaga podstawy prawnej
w konstytucji, poniewaz ona jest bazg i Zrodtem legitymizacji wladzy panstwa*.

Przed uchwaleniem pierwszych konstytucji zaktadano swoista jednos¢ panstwa
oraz wladzy, ktorg zazwyczaj reprezentowal monarcha. Jednos¢ ta byta legitymizowa-
na prawem naturalnym, prawem opartym na sprawiedliwosci. W XVII w. doszto do
roztamu w pojmowaniu prawa naturalnego. Przestalo ono stanowi¢ jednolitg catos¢.
Carl Schmitt roztam ten ujal jako ,,sprzeczno$¢ miedzy prawem naturalnym opartym
na sprawiedliwosci a prawem opartym na nauce”. Doszlo do zerwania z teologicz-
nym rozumieniem prawa natury wraz z jego transcendencja. Zaczeto odwolywac sie
do natury przyrody, cztowieka, rzeczy. Prawo stworzone przez suwerena powinno
odpowiada¢ tak rozumianemu prawu natury. By podkresli¢ ich niezbywalny charak-
ter, prawa cztowieka i obywatela usytuowano w aktach konstytucyjnych. Zerwanie tej
jednosci sprawilo, ze tam, gdzie konczy sie prawo, mamy do czynienia z bezprawiem
i pojawia sie tyrania*. Autor tych stéw John Locke sam postawit sobie pytanie: ,,ktorz
bedzie sedzia orzekajacym, czy ksigze badz legislatywa dziataja wbrew poktadanemu
w nich zaufaniu?”*. Stwierdzil, ze to ,,lud” bedzie takim sedzig. Przyznal wigc temu
podmiotowi prawo do stawiania oporu. Monteskiusz z kolei, analizujac doswiad-
czenia angielskiego systemu politycznego, sformutowat zasade tréjpodzialu wiadz.
W rozstrzygnieciu konstytucyjnym Stanéw Zjednoczonych Ameryki szczegdlng uwa-
ge zwrdcono na system hamulcodw i réwnowagi (check and balance) jako mechani-
zmu, ktory przeciwdziata tyranii jednej z wladz nad pozostalymi. Wspélczesnie funk-

4 Ibidem, s. 163.

4 Tbidem, s. 162.

# C. Schmitt, Dyktatura. Od Zrédet nowozytnej idei suwerennosci do proletariackiej walki klas, War-
szawa 2016, s. 131.

* 1. Locke, Dwa traktaty o rzgdzie, Warszawa 1992, s. 307.

% Tbidem, s. 336.
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cje taka pelnig gracze blokujacy (veto players), a wsrdd nich sg sady konstytucyjne®.

Etapy, przez jakie przechodzila zasada konstytucjonalizmu przez ponad dwa stu-
lecia, jej artykulacja w mysli konstytucyjnej, ktdra z trudem przebijata sie do §wiado-
mosci rzadzacych i rzadzonych, by wyartykutowaé w koncu demokratyczne panstwo
konstytucyjne w sensie materialnym z zasadg nadrzednosci konstytucji, sprawity, ze
zaczeto patrze¢ na konstytucje nie tylko jako prawny porzadek, ale zarazem jako aksjo-
logiczny fundament Zycia zbiorowosci politycznej. Tradycyjna opozycja miedzy po-
zytywizmem prawniczym a prawem naturalnym w swej formie ulega przeobrazeniu
w tak rozumianym panstwie konstytucyjnym. Z chwila, gdy konstytucja jest postrze-
gana jako najwyzsza norma, zawarte w niej zasady staja sie ostatecznymi materialny-
mi kryteriami waznoéci dla pozostalych regut systemu. To prawa podstawowe bedace
wyrazem poszanowania godnosci czlowieka i sprawiedliwosci spolecznej, stanowiace
pomost miedzy lex a ius, przesadzaja, jakie procesy tworzenia i stosowania prawa oraz
indywidualne zachowania aktoréw Zycia spolecznego s zgodne z ,rozporzadzeniem
konstytucyjnym”. Na ich strazy stoja sady konstytucyjne. Badaja one zgodno$¢ aktow
podkonstytucyjnych z konstytucja, przez co interpretacja praw podstawowych staje
sie czynnoscig warunkujacg kazdy akt tworzenia, stosowania i interpretacji prawne;.
Stusznie zauwazyt Robert Alexy, ze ,dodanie” do ,wymiaru” prawa pozytywnego ele-
mentu aksjologicznego w postaci spozytywizowanych zasad zawartych w konstytucji
- a stanowig one pomost miedzy nimi a moralnosécig (sprawiedliwoscia) — sprawia,
ze obraz prawa zmienia si¢ radykalnie. Obok wymiaru realnego zwigzanego chociaz-
by z aktem stanowienia, przymusu czy skutecznosci (to z nimi pozytywizm prawny
wigze prawo wylacznie z jego rzeczywistym wymiarem), pojawia si¢ ,element ide-
alny” (wartosci zawarte w konstytucji). Zrodzila si¢ koncepcja prawa nie-pozytywi-
stycznego. Teza o podwdjnej naturze prawa oznacza zatem legalny nie-pozytywizm.
Archetypowym punktem tej teorii jest stwierdzenie, Ze prawo koniecznie ustanawia
roszczenie do korekty*”. Koncepcja ta zostata zapoczatkowana z chwilg pojawienia si¢
pierwszych konstytucji, a postepujacy i trwajacy proces konstytucjonalizacji to rosz-
czenie poglebia i potwierdza.

Bibliografia

Ackerman B., The Rise of World Constitutionalism, ,Virginia Law Review” 1997, vol. 83.

Ahumada A., Neoconstitucionalismo y constitucionalismo (A proposito de “Constitucionaliza-
cion y neoconstitucionalismo” de Paolo Comanducci, [w:] Positivismo juridico y neoconstitu-
cionalismo, Madrid 2009.

¢ Zob. D. Minich, Veto players jako koncepcja rywalizacji o wladze pomiedzy organami wladzy pan-
stwowej, ,Przeglad Prawa Publicznego” 2018, nr 7-8, s. 43-53.
¥ R. Alexy, La doble naturaleza del derecho, Madrid 2016, passim.



46 ROCZNIKI ADMINISTRAC]I I PRAWA. ROK XIX

Akerman B., Przyszto$¢ rewolucji liberalnej, Warszawa 1996.

Albert H., Europa i okietznanie wltadzy. Szczegélna droga Europy do spoleczeristwa otwartego,
Krakow 1998.

Alexy R., La doble naturaleza del derecho, Madrid 2016.
Arendt H., O rewolucji, Krakéw 1991.
Arystoteles, Polityka, Warszawa 1964.

Balkin, J.M., The New Originalism and the Uses of History, ,Fordham Law Review” 2013,
vol. 82.

Balkin, J.M., Nine Perspectives on Living Originalism, ,,University of Illinois Law Review”
2012, vol. 815.

Baszkiewicz J., Wiadza, Wroctaw — Warszawa — Krakéw 1999.

Baszkiewicz J., Nowy czlowiek, nowy nardd, nowy swiat. Mitologia i rzeczywisto$¢ rewolucji
francuskiej, Warszawa 1993.

Berkin C., Donioste rozstrzygniecie. Tworzenie amerykariskiej konstytucji, Warszawa 2005.
Bodin J., Szes¢ ksigg o Rzeczypospolitej, Warszawa 1958.

Bongiovanni G., Costituzionalismo e teoria del diritto. Sistemi normativi contemporanei
e modelli della razionalita giuridica, Roma - Bari 2012.

Bryk A., Konstytucjonalizm. Od starozytnego Izraela do liberalizmu amerykatiskiego, Krakow
2013.

Bockenforde E.-W., Constitutional and Political Theory. Selected Writings, Oxford 2017.
Carbonell M. (red.), Noeconstitucionalismo(s), Madrid 2009.

Carbonell M. (red.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid 2007.
Comanducci P. (red.), Positivismo juridico y neoconstitucionalismo, Madrid 2009.

Czeszejko-Sochacki Z., Sgdownictwo konstytucyjne w Polsce na tle poréwnawczym, Warsza-
wa 2003.

Dippel H., Modern Constitutionalism. An Introduction to a History in the Need of Writing,
»Legal History Review” 2005, vol. 73.

Dyzenhaus D., The Constitution of Law. Legality in a Time of Emergency, Cambridge 2006.

Dziadzio A., Ochrona konstytucyjnosci prawa w Europie XIX wieku, ,,Studia z Dziejow Pan-
stwa i Prawa Polskiego” 2008.

Dziadzio A., Monarchia konstytucyjna w Austrii 1867-1914. Wiadza - obywatel - prawo,
Krakéw 2001.

Ferrajoli L., La democrazia costituzionale, Bologna 2016.
Fioravanti M., Costituzione, Bologna 1999.

Gawin D., Granice demokracji liberalnej, Krakow 2007.



DOBROCHNA MINICH, KONSTYTUCJONALIZM A ROZUMIENIE PRAWA 47

Gicquel J., Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris 1987.
Guastini R., Lezioni di teoria del diritto e dello stato, Torino 2006.
Heller A., Wyklady i seminaria lubelskie, Lublin 2006.

Hobbes T., Lewiatan, Warszawa 1954.

Jamréz A., Demokracja wspétczesna. Wprowadzenie, Bialystok 1993.

Jamroz L., Ewolucja konstytucjonalizmu francuskiego (1789-1958). Rola republikatiskiej tra-
dycji konstytucyjnej, Bialystok 2019.

Jellinek J., Ogélna nauka o paristwie, Warszawa 1924.
Jellinek J., Deklaracja Praw Czlowieka i Obywatela, Warszawa 1905.

Lizana E.A., Aproximacion conceptual y critica al neoconstitucionalismo, ,Revista de Dere-
cho” 2010, vol. 23, n. 1.

Locke J., Dwa traktaty o rzgdzie, Warszawa 1992.
Lawniczak A., Geneza konstytucji, Wroctaw 2015.

Minich D., Veto players jako koncepcja rywalizacji o wltadze pomiedzy organami wladzy pan-
stwowej, ,Przeglad Prawa Publicznego” 2018, nr 7-8.

Pino G., Il costituzionalismo dei diritti. Struktura e limiti del contituzionlismo contemporaneo,
Bologna 2017.

Rapaczynski A., Czego amerykatiska konstytucja moze nauczy¢ Europejczykow, ,Iransit.
Przeglad Europejski” 1996, z. 2.

Rousseau J.J., Umowa spoleczna. Uwagi o rzgdzie polskim. List o widowiskach, Warszawa
1996.

Schmidt C., Dyktatura. Od Zrédet nowozytnej idei suwerennosci do proletariackiej walki klas,
Warszawa 2016.

Seidler G. L., Notatki o wolnosci, Lublin 1996.

Sulikowski A., Konstytucjonalizm a nowoczesnos¢. Dyskurs konstytucyjny wobec tryumfu
i kryzysu moderny, Wroclaw 2012.

Voegelin E., Od Oswiecenia do rewolucji, Warszawa 2011.

Zagrebelsky G., La legge e la sua giustizia. Tre capitoli di giustizia constituzionale, Bologna 2008.

Streszczenie: Konstytucjonalizm to nurt intelektualny, ktéry narodzit si¢ w epoce Oswie-
cenia. Pierwsze pisane konstytucje daly podstawe dla jego uksztaltowania. Warto$¢ nor-
matywna ustawy zasadniczej wynika z jej nadrzedno$ci w systemie prawa. To konstytucja
okresla system ustrojowy, podzial wladzy oraz prawa podstawowe. Te ostatnie wyznaczaja
zasadnicze wartosci, ktore przesadzaja o zmianie paradygmatu prawa.
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Constitutionalism and the understanding of law

Summary: Constitutionalism is an intellectual trend that was born in the Age of Enlighten-
ment. The first written constitutions are the basis for its formation. The normative value of
the constitution results from its supremacy in the legal system. Constitution defines a sys-
tem of government, separation of powers and fundamental rights. The latter one set funda-
mental values that determine the change of the legal paradigm.

Keywords: law, constitution, constitutionalism, revolution, sovereignty



