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zakres, funkcje, interpretacje doktrynalne

Streszczenie

CEL NAUKOWY: Artykul ma na celu wskazanie potrzeby otwarcia doktryny
prawa na pozaprawne, szczegdlnie polityczne, interpretacje konstytucjonalizmu.
W tym celu podjeto problem nowelizacji konstytucji w wymiarze normatywnym
i praktycznym oraz krytycznie przyblizono tres¢ mniej znanej polskim czytelni-
kom koncepgji ,niekonstytucyjnych poprawek konstytucji”.

PROBLEMIMETODY BADAWCZE: Podstawowe pytanie badawcze do-
tyczy tego, jaki zakres i funkcje moga mie¢ nowelizacje konstytucji i jak okresli¢
granice, tak by nie naruszaty one zasady demokratycznego panstwa prawnego.
Artykut, zagtebiajac sie w szczegdtowe problemy zagadnient materialnych granic
dopuszczalnosci nowelizacji konstytucji, opiera si¢ na metodzie dogmatycznej,
positkujac sie metoda prawnoporéwnawcza.

PROCES WYWODU: W artykule oméwiono problem definicyjnych relacji
pomiedzy nowelizacja a zmiang konstytucji. Nastepnie wskazano, ze norma-
tywny rygoryzm i doktrynalny sceptycyzm wzgledem elastycznosci przepisow
ustawy zasadniczej moze mie¢ skutki odwrotne do zamierzonych i podwaza¢
stabilnos¢ systemu politycznego.

WYNIKI ANALIZY NAUKOWE]: Potwierdzono definicyjne trudnosci
dotyczace zakresu instytucji nowelizacji oraz zaproponowano opieranie si¢ na
kryterium funkcjonalnym, tj. rozréznianiu nowelizagji formalnych, funkcjonal-
nych i symbolicznych. Istotg instytucji nowelizacji konstytucji jest umiejetne
balansowanie pomiedzy jej ciagloscig a nowymi potrzebami. Dla zrozumienia
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stytucji: zakres, funkcje, interpretacje doktrynalne. Horyzonty Polityki, 13(42),
11-29. DOI: 10.35765/HP.2148.
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specyfiki funkcjonowania konstytucji w poszczegélnych krajach postuluje sie
glebsze odwotywanie si¢ do lokalnego kontekstu historycznego, kultury prawnej
i uwarunkowan spotecznych.

WNIOSKI,INNOWACJE I REKOMENDAC]JE: Dowiedziono, ze w za-
kresie ustalenia dopuszczalnosci nowelizagji konstytucji pomocne moze by¢
przyjecie orientacji funkcjonalistycznej. Nierozwigzanymi pozostaja watpliwosci
odnosnie do tego, czy ograniczanie modyfikacji tresci konstytucji nie jest w isto-
cie aktem niedemokratycznym i czy nadawanie sgdownictwu konstytucyjnemu
szczegodlnej roli nie jest transformacja demokracji ku jurystokracji. Zauwazono
takze, ze konstytucjonalizm jest zjawiskiem na tyle r6znorodnym, iz uzasadniony
jest pluralizm podejs¢ badawczych.

SLOWA KLUCZOWE:
prawo konstytucyjne, konstytucjonalizm, nowelizacja
konstytucji, doktryna niekonstytucyjnych poprawek konstytucji

Abstract

THE INSTITUTION OF CONSTITUTIONAL
AMENDMENTS: THE SCOPE, FUNCTIONS,
DOCTRINAL INTERPRETATIONS

RESEARCH OBJECTIVE: The paper argues the need of opening the legal
doctrine for non-legal, particularly political interpretations of constitutional-
ism. Therefore it discusses the problem of constitutional amendments in both
normative and practical dimensions and the less known in Poland concept of
‘unconstitutional constitutional amendments’.

THE RESEARCH PROBLEM AND METHODS: The paper aims to dis-
cuss the possible scope and functions of constitutional amendments as well as
their limits determined by the principle of a democratic state of law. The fol-
lowing study gives close scrutiny to the delimitation of material boundaries of
constitutional amendments, which is already a field of scholar studies as well as
ajudicial practice. It employs doctrinal and additionally comparative methods.

THE PROCESS OF ARGUMENTATION: The paper starts with a discus-
sion of the relationship between constitutional amendment and constitutional
change. Consecutively, it argues that the normative rigidity and skepticism to-
wards constitutional flexibility may result in opposite outcomes of undermining
the stability of the political system.

RESEARCH RESULTS: The analysis confirms the importance of the
proper delimitation and mutual relation of the constitutional amendment and
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constitutional change. It advocates for using functional criteria and distinguish-
ing formal, functional, and symbolic amendments. The proper use of amend-
ment aims to keep a balance between the legal continuity and the new political
challenges. To understand constitutional development in a particular country
it is necessary to comprehensively study its historical, legal and social contexts.

CONCLUSIONS, INNOVATIONS, AND RECOMMENDATIONS:
It was argued that the issue of constitutional amenability can be guided by the
functionalist approach. Unresolved remain doubts regarding the unamendable
constitutional norms. Are such limitations democratic, is the ultimate position
of the constitutional courts in determining amendments’ legality in line with
democracy or rather creates juristocracy? Definitely, constitutionalism is such
a multifaceted phenomenon that there is a strong need for a pluralistic meth-
odological approach.

KEYWORDS:
constitutional law, constitutionalism, constitutional
amendments, doctrine of “unconstitutional constitutional
amendments’

WSTEP

Konstytucja, bedac najwyzszym ranga aktem prawnym, a wiec jed-
nym z kluczowych regulatoréw zycia spotecznego, odgrywa w nim
szczegodlna role. Wsrdd gwarantow tej szczegdlnej roli jest trwatosc¢
jej norm. Co do zasady materializuje si¢ ona poprzez podwyzszony
wzgledem zwyktej procedury legislacyjnej tryb zmiany przepiséw
konstytucyjnych, a w przypadku podstaw ustroju panstwa i gwa-
rangji praw i wolnosci — wrecz ich niezmienialnos¢. Jak wskazywat
Hans Kelsen:

w zwigzku z tym, iz konstytucja jest podstawa narodowego porzadku
prawnego, pozadanym jawi sie, by nadac jej bardziej trwaty charak-
ter niz zwykltemu prawu. Z tego powodu zmiany w konstytucji sa
trudniejsze niz przyjecie badz zmiany zwykltych aktéw prawnych
(Kelsen, 1945, s. 259).

Zagadnienie to wymaga szczegdlnej uwagi. Przy blizszym rozpatrze-
niu problemu nowelizacji konstytucji pojawia sie kilka pytan natury
zarowno teoretyczno-doktrynalnej, jak i praktycznej. Podstawowe
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pytanie dotyczy tego, jaki zakres i funkcje moga mie¢ nowelizacje
konstytugji i jak okresli¢ ich granice, tak by nie naruszaty one zasady
demokratycznego panstwa prawnego. To z kolei wymaga rozwa-
zenia zagadnienia, jaka jest relacja pomiedzy nowelizacjq a zmiang
konstytucji? Czy modyfikacja tresci obowigzujacej ustawy zasadni-
czej jest jej zmiana? Jesli w panstwach demokratycznych utrudniony
tryb jej zmiany ma gwarantowac przetrwanie zasad ustrojowych, to
czy w pewnych przypadkach nie doprowadza to do delegitymizacji
konstytugji i podwazenia jej autorytetu (np. poprzez takie funkcjo-
nowanie organdéw wtadzy publicznej, uzasadnione réznego rodzaju
wazkimi przestankami, ktére wykracza poza okreslone przed wie-
loma laty uprawnienia konstytucyjne tegoz organu)? Czemu moga
stuzy¢ nowelizacje konstytugcji, a tym samym jakie funkcje one petnig?
Celem niniejszego artykutu jest naszkicowanie odpowiedzi na
powyzsze problemy badawcze. W ostatnich latach miedzynarodowe
badania nad konstytucjonalizmem, a w szczegdlnosci nad przed-
miotowym problemem nowelizacji konstytugji, przyjely orientacje
koncentrujaca si¢ na skutkowych (gtdwnie niedemokratycznych)
aspektach(zagrozeniach) nowelizacji ustaw zasadniczych, co do
zasady w kontekscie odchodzenia od modelu demokragji liberal-
nej. Orientacja ta materializuje si¢ m.in. w wypracowaniu koncepgji
,niekonstytucyjnych poprawek konstytucji”. Artykut o ogélnoteo-
retycznym charakterze oraz odwotaniach si¢ do ustalent wspotcze-
snej doktryny obcojezycznej ma na celu zwrocenie uwagi, ze waskie
normatywne spojrzenie na zagadnienie konstytucjonalizmu nie tylko
tworzy problemy natury teoretycznej (problem definicji i konstytu-
cjonalnosci nowelizacji), ale takze powoduje utrate z pola widzenia
kwestii demokratycznej legitymizacji systemu politycznego.

NOWELIZACJA A ZMIANA KONSTYTUC]I -
WATPLIWOSCI DEFINICYJNE

Przez dtugi czas dominujaca w srodowisku prawniczym dogmatyka
konstytucyjna, ktora wytacza kwestie ustrojowe z dyskursu politycz-
nego, traktujac je zwlaszcza jako dominium prawnicze, odizolowane
od proceséw spotecznych, sprawiala ze zagadnienia konstytucyjne
postrzegane byly w ujeciu statycznym jako odizolowane od biezacej



Instytucja nowelizacji konstytucji

polityki (Stambulski, Czarnota, 2019, s. 11). Nie doceniano faktu,
ze system polityczny panstwa, bedacy czescia systemu spoleczne-
go, pewna odtwarzang praktyka spoteczna, cechuje si¢ dynamika,
dlatego nie jest wiernym powtarzaniem zachowan, ktore juz miaty
miejsce w przesztosci. Poklosiem tego jest — wéréd wielu innych —
problem zdefiniowania modyfikacji konstytucji w postaci jej nowe-
lizacji i zmiany konstytugji, zakresu obu pojec¢ i wzajemnych relagji.

Materialny zakres modyfikagji tresci konstytucji mozna postrze-
gac¢ w kategoriach swoistego kontinuum, od zmian drobnych do
bardzo powaznych, zmieniajacych podstawy ustroju panstwa. Trud-
nos$¢ zdefiniowania nowelizacji konstytugji jest problemem okreslenia
,miejsca” na tymze kontinuum, poza ktérym znajduja sie tak istotne
dla systemu politycznego danego panstwa modyfikacje przepisow,
ze wlasciwsze byloby postugiwanie sie pojeciem zmiany konstytucji.
Przyjac zatem nalezy, Ze kazda dokonana ex lege modyfikacja konsty-
tucji jest instytucjq prawa (Ziembinski, 1983, s. 88-93), przybierajaca
postac albo zmiany (zastapienia), albo nowelizagji.

Konstytucjonalisci pod pojeciem zmiany konstytucji rozumie-
ja uchylenie lub nadanie innej tresci wszystkim lub rozlegtym po-
stanowieniom ustawy zasadniczej, a takze przyjecie nowych norm
konstytucyjnych w przewidzianym dla konstytugji trybie. Bogustaw
Banaszak wyrdzniat dwa typy zmiany — zaleznie od ich zakresu —
catkowite i cze$ciowe. Zmiana catkowita oznacza przyjecie nowej
konstytugji, lecz takze zmiany jej rudymentarnych postanowien,
bez formalnego przyjmowania nowej ustawy zasadniczej (Banaszak,
2012, s. 63-64). Zmiana czeSciowa moze mie¢ charakter formalny,
a wiec dokonywana jest przy spetnieniu wszystkich wymogow for-
malnych, lub polega¢ na nowej, odmiennej od wczesniejszej inter-
pretacji tresci konstytucji. Jest to wtedy nowa interpretacja ,,ducha”
ustawy zasadniczej, bez bezposredniego modyfikowania jej tresci.
Manifestowac si¢ za$ moze m.in. poprzez zmieniajaca sie lini¢ orzecz-
nicza sadoéw konstytucyjnych. Wedtug B. Banaszaka ze wzgledu na
charakter zmian mozna je okresli¢ jako: a) restytucyjne — polegajace
na powrocie do podstawowych zasad obowiazujacej konstytucji,
czyli przywroceniu jej pierwotnego ducha; b) korekcyjne — stuzace
dostosowaniu tresci konstytucji do rzeczywistosci spotecznej; c) inno-
wacyjne - wprowadzajace nowe i zasadnicze zmiany instytucjonalne
(Banaszak, 2012, s. 65-66).
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Trudna do sprecyzowania delimitacja poje¢ nowelizacji i zmiany
konstytudji jest dla ustrojoznawcow zagadnieniem interesujacym nie-
malze od poczatku nowoczesnego konstytucjonalizmu. W koricu XIX
wieku Thomas Cooley pisat, Ze ,zmiany w tresci, ktdre sg niespdjne
z biezaca konstytucja nie moga by¢ okreslane mianem nowelizacji
(oryg. amendment) [...]. Zmiany musza by¢ w harmonii z pierwot-
nym tekstem, jego duchem i celem” (Cooley, 1893, s. 117). Podobnie
William Marbury wskazywal, ze ,,prawo do «ulepszania»(tj. noweli-
zacji ustawy zasadniczej — przyp. R.C.) nie przewiduje prawa do jej
destrukcji” (Marbury, 1919, s. 225). Carl Schmitt z kolei zauwazat, ze
,ustrojodawca moze nowelizowac konstytucje tylko przy zatozeniu,
ze jej tozsamos¢ i ciagltos¢ pozostaja zachowane” (Schmitt, 2008, s. 150).
Wspotczesnie Walter Murphy kontynuuje wczesniejsze poglady, twier-
dzac ze , wiazace nowelizacje moga by¢ poczynione tylko w ramach
istniejacego systemu politycznego, nie moga go rozktada¢, przebudo-
wywag, zastepowac” (Murphy, 1995, s. 163). Wynika z powyzszego,
iz nowelizacje konstytucji powinny ograniczac si¢ do udoskonalen
istniejacego tekstu, eliminowania zauwazonych w nim niescistosci, lecz
nie modyfikowania jego , konstrukcji no$nej”. Mimo licznych prob,
wspolczesna doktryna anglojezyczna jest daleka od jednoznacznego
ustalenia granic omawianej kategorii. Za nadmiernie redukcjonistycz-
ne wydaje si¢ podejscie uznanych konstytucjonalistow: Zacharego
Elkinsa, Toma Ginsburga i Jamesa Meltona, ktorzy pisza, ze:

nazywamy konstytucyjng zmiang (oryg. a constitutional change) nowe-
lizacje (oryg. anamendment), ktéra dokonuje sie zgodnie z obowiazuja-
ca procedura, natomiast zastgpieniem konstytucji (oryg. a replacement)
sytuacje, gdy zmiana dokonuje si¢ niezgodnie z ta procedura (Elkins,
Ginsburg, Melton, 2009, s. 55).

Ta swoista definicyjna kapitulacja i sprowadzenie zagadnienia do
kwestii proceduralnych — cho¢ dokonane przez wspomnianych
uczonych w celu ustalenia punktu wyjscia do wlasnych badan —
potwierdza, ze kontekst, uwarunkowania spoleczne i historyczne
poszczegdlnych panstw, zard6wno w praktyce ustrojowej, jak i pogla-
dach doktryny, odgrywaja szczegdlnie duza role. Mimo iz niektore
warto$ci Swiata zachodniego, w tym wartos¢ konstytucji samej w so-
bie, zyskaty uznanie w wielu czesciach globu, konstytucjonalizm nie
ulegt uniformizacji i globalizagji.
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Istotng kwestia zwiazana z tym zagadnieniem jest sposob postrze-
gania konstytucji przez dane spoteczenistwo, jego elity oraz nadawa-
na jej rola. Moze by¢ ona zgota odmienna — w Stanach Zjednoczonych
pochodzaca z 1787 roku konstytucja jest polityczno-prawnym, ale tez
tozsamosciowym, obywatelskim fundamentem tego kraju, podczas
gdy we Francji, ktora mozna okresli¢ mianem swoistego , laborato-
rium ustrojowego”, ustawa zasadnicza byta i jest postrzegana jako akt
o ,technicznym”, utylitarnym charakterze (Biskupski, 1963, s. 9-13).
Odnotujmy, ze Francja w latach 1791-1958 miata 15 aktow rangi kon-
stytucyjnej, a obowiazujaca konstytucja z 1958 roku byta nowelizo-
wana az19-krotnie (Grabowski, 2014, s. 132).Konstytucja Indii z 1950
roku modyfikowana byta ponad 100 razy. Fakty te istotnie rzutuja
na fenomen narodowej kultury ustrojowej, ktéra rozni si¢ w kazdym
kraju. Z powyzszego wynika, ze w niektorych kulturach prawnych
formalnie wigzaca , zmiana” (nie ,nowelizacja”) materialnie moze
kidci¢ sie z duchem pierwotnego tekstu konstytucji i tym sposobem —
jako , cialo obce” by¢ postrzegana jako niekonstytucyjna. W innych
kulturach natomiast tego rodzaju poglad w ogdle sie nie pojawi.

Odnotowac nalezy fakt, ze nowelizacja konstytugcji jest rowniez
instytucja polityczna i jako taka ma duze znaczenie dla przetrwania
panstwa — konstytucyjna elastyczno$¢ moze stuzy¢ rekonfiguracji
stosunkow politycznych, relacji pomiedzy aktorami politycznymi,
zmniejszajac przy tym koszty transakcyjne (tj. ryzyka i niepewnosc)
takiej rekonfiguracji. Alternatywa dla niej jest bowiem m.in. niestabil-
nosc¢ ustrojowa, w tym wychodzenie organdw wiadzy poza konsty-
tucyjne kompetencje, podwazanie legalnosci rzadu, delegitymizacja
ustroju, zerwanie cigglosci prawnej. Uwzglednienie tych faktow przez
przedstawicieli prawniczej dogmatyki prawdopodobnie zmienitoby
ich perspektywe postrzegania i hierarchie probleméw ustrojowych.

Znaczenie kwestii elastycznosci konstytucji dla sprawnosci sys-
temu politycznego i mozliwosci utrzymywania przezen homeostazy
(. rownowagi umozliwiajacej odtwarzalnos¢ systemu) unaoczniaja
politologiczne studia poréwnawcze nad stopniem trudnosci dokony-
wania nowelizacji w ustawach zasadniczych (Lijphardt, 2012; Lorenz
2005; Schneier 2006). Przywotywani T. Ginsburg i J. Melton, ktérych
mozna zaliczy¢ do purystow-normatywistow zawezajacych pole
badawcze do kwestii stricte prawniczych, doszli jednak do wnio-
sku, ze tworzenie uniwersalnych modeli poréwnawczych stuzacych
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klasyfikacji nowelizagji konstytucji ,jest duzym wyzwaniem, a by¢
moze nawet niemozliwe” (Ginsburg, Melton 2015, s. 686).

W zwiazku z powyzszymi problemami definicyjnymi, w celu
zapewnienia jasnosci dalszych wywodow, uzasadnione wydaje sig
przyjecie stanowiska, ze zbiorczym pojeciem obejmujacym jakakol-
wiek zmiane w tresci konstytucji jest modyfikacja. Modyfikacje moga
przybiera¢ dwojaki charakter — nowelizacji i zmiany (zastapienia).
Nowelizacja konstytucji jest zatem instytucja prawa konstytucyjnego,
zespolem norm zawartych w ustawie zasadniczej, ktore reguluja
tryb modyfikacji jej tresci niedotyczacych aksjologii i podstaw ustro-
jowych, w tym wolnosci i praw jednostki, stosunkéw wzajemnych
pomiedzy gtéwnymi organami wladzy panistwowej. Zmiana, zasta-
pieniem konstytucji nalezy okresli¢ przyjecie nowego aktu tej samej
rangi, derogujacego akt poprzedni, a takze modyfikacje przepisow
majacych rudymentarny charakter, stanowiacych o tresci tzw. toz-
samosci konstytucyjnej.

W praktyce ustrojowej jednak tak precyzyjna delimitacja pojec¢
nie jest powszechna, bowiem niekiedy zmiana konstytucji jest przez
ustawodawcow okreslana mianem jej nowelizagji. O ile kazda no-
welizacja konstytucji mogtaby by¢ okreslona mianem jej zmiany,
potraktowana jako swoiste ,zerowanie konstytucyjnego licznika”,
to w praktyce czesciej dochodzi do sytuacji odwrotnej, gdy zmiany
konstytugji okreslane sa — w sposéb nieuzasadniony — jako li tylko
nowelizacje. Przykladowo, w 1976 roku 42. poprawka, a wigc no-
welizacja, konstytucji Indii przewidywata jej uzupetnienie o dwa
rozdziaty i catoéciowa przebudowe istniejacego modelu tréjpodzia-
tu wladzy. W 1986 roku formalnie okreslona mianem nowelizacji
modyfikacja ustawy zasadniczej Grecji przyniosta zmiang systemu
rzadow z pdtprezydenckiego na parlamentarny. Odwrotna sytuacja
zaistniata w wyniku nowelizacji (a w istocie zmian) ustaw zasad-
niczych Biatorusi w 1995 roku i Turcji w 2017 roku. W ich wyniku
w obu panstwach uksztattowat sie zgota nowy model rzadéw, ktory
mozna okresli¢ mianem , superprezydenckich” (Rose-Ackerman,
Desierto,Volosin, 2011).We wszystkich przywotanych przypadkach
tworcy reform skrywali glebie i doniosto$¢ modyfikacji, postugujac
sie pojeciem nowelizacji konstytucj.

Przyczyn faktu skrywania zmiany ustawy zasadniczej pod po-
jeciem nowelizacji moze by¢ wiele, w tym formalno-proceduralne,
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takie jak unikanie skomplikowanej procedury uchwalenia nowej kon-
stytugji. Uzasadnione bedzie jednak przypuszczenie, Ze czesto jest to
maskowanie tychze zmian legitymacja i autorytetem dotychczas obo-
wiazujgcego dokumentu. Czy jednak przy dopelnieniu formalnych
procedur, gdy modyfikacja tresci konstytucji jest prawnie skuteczna,
mozna mowi¢, ze takie ,ukrywanie intencji” jest zasadne? Kazde
pozbawione wad prawnych przyjecie aktu normatywnego — w tym
ustawy modyfikujacej tres¢ konstytucji —jest przeciez emanacjg woli
suwerena. Zachodzi pytanie, czy ograniczanie mozliwosci zmienia-
nia tresci konstytugji lub tez umieszczanie w niej niezmienialnych
przepiséw nie jest w istocie przejawem braku zaufania prawodaw-
cow do samych siebie, jak i do przysztych pokolen? Jak w tej sytu-
acji legitymizowac ustrdj panstwa, ktéry nie odpowiada aktualnym
potrzebom? (Albert, 2019, s. 43; Levinson, 1996, s. 107; Rubenfeld,
2001, s. 174). Uzasadnione wydaje si¢ stwierdzenie, Ze sytuacja taka
narusza suwerenno$¢ narodu na przestrzeni dziejow, potomkowie
sgq bowiem ograniczani wyborami przodkow. Uwypukla si¢ tym sa-
mym immanentne napiecie pomiedzy demokracja a rzagdami prawa
(Wtoch, 2018, s. 31; Kustra-Rogatka, 2020, s. 57).

Wspomniana 42. poprawka konstytugji Indii zostata zablokowana
przez tamtejszy sad konstytucyjny, ktéry w uzasadnieniu wskazal, ze
jej przepisy ,zaburzylyby podstawowaq strukture konstytucji”. Czy
jednak w zaistnialej sytuacji organy sagdownictwa konstytucyjnego
moga uznac taki akt prawny za sprzeczny z konstytucja, kreujac sig
tym samym na , straznika demokracji” i oponujac przeciw woli kon-
stytucyjnej wigkszosci parlamentarnej? Czy oddanie decydujacego
glosu w sprawach ustroju sadom konstytucyjnym nie zmienia demo-
kracji w jurystokracje? Jesli proces tworzenia i przyjecia konstytugji
angazuje spoteczenstwo, np. poprzez referendum konstytucyjne, to
rowniez nowelizacja i zmiana ustawy zasadniczej moze dokonywac
sie w tym trybie. By¢ moze zasadne jest stanowisko Richarda Alberta,
ze w takich okoliczno$ciach proces ten nie tylko nie bylby obciazo-
ny podejrzliwoscia srodowisk niechetnych danej reformie, ale tak-
ze sprzyjalby rozwojowi spoleczenstwa obywatelskiego i procesom
deliberagji (Albert, 2019, s. 46). Wiele w tej kwestii zalezy od kultu-
ry prawnej danego panstwa, spolecznie konstruowanej roli prawa,
a w szczegdlnosci roli nadawanej konstytucji, czy tez , kultury nowe-
lizacji” (Andrews 1963;Ginsburg, Melton 2015, s. 686; Albert 2019).
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FUNKCJE NOWELIZAC]JI KONSTYTUC]I

Rézny zakres materialny nowelizacji ustaw zasadniczych jest wprost
powiazany z funkcjami, ktore majq one pelnic¢. Rozroznienie tychze
funkcji wydaje si¢ zasadnym krokiem stuzacym okresleniu granic
dopuszczalnosci nowelizacji konstytucji, ktorych przekroczenie by-
foby juz zmiang tegoz aktu. W $lad za R. Albertem przyjacé nalezy, ze
funkcje te moga by¢ trojakie: formalne, funkcjonalne i symboliczne
(Albert, 2019).

Do formalnych nowelizacji konstytugji zalicza sie te, ktore wyni-
kaja z nieostrosci poje¢, nieumyslnych niedopowiedzen, oczywistych
pomyfek, literowek. Przyktadem moze stuzy¢ sprostowanie bledow
w obowigzujacej Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia
1997 roku, w przewidzianym prawem trybie pozaustawowym, na
mocy obwieszczenia Prezesa Rady Ministrow RP z 26 marca 2001
roku (Dz.U. 2001 nr 28 poz. 319). Co do tego typu nowelizacji w za-
sadzie uprawnione bytoby postugiwanie si¢ pojeciem prostowania
pomylek.

Najbardziej pojemnag, a zarazem najbardziej kontrowersyjna, wy-
daje sie kategoria nowelizagji funkcjonalnych. To wérdd nich przebie-
ga granica pomiedzy nowelizacjq a zmiang konstytucji. Modyfikacje
dotyczace zasad ustroju panstwa, wolnosci i praw jednostki, zrédet
prawa i kontroli ich konstytucyjnosci, nadto konstrukcji prawnej
organow wiadzy publiczneji relacji pomiedzy nimi, z cala pewnoscia
dotycza przywotanej ,podstawowej struktury konstytucji”. Zatem
ich modyfikacja oznacza zmiang, a nie nowelizacje konstytucji. Tak
glebokie i powazne zmiany w ustawach zasadniczych w trybie no-
welizacji dokonywane sa zwlaszcza w panstwach transformujacych
sie, w tym w Polsce na poczatku lat dziewig¢dziesiatych XX wieku,
wspbtczesnej Ukrainie czy republikach Azji Srodkowej (Czachor,
2019). Tytulem przyktadu reform ustrojowych, ktére nie nastgpity
w trybie nowelizacji obowiazujacego tekstu, mozna wskazac przejscie
Danii do modelu parlamentu jednoizbowego w 1953 roku czy zmia-
ne ustroju Finlandii z potprezydenckiego na parlamentarny w 2000
roku. Obie dokonaty sie w drodze przyjecia catkowicie nowych ustaw
zasadniczych.

Konstytugcja to tekst o silnym tadunku aksjologicznym — noweli-
zacja jej tresci moze by¢ zatem przejawem zmian w spoteczenstwie,
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ktore dokonuja sie na niwie symbolicznej. Co wiecej, nowelizacja
tego typu moze projektowad, stymulowac okreslone zmiany w sfe-
rze wartosci. Jako przyktad poprawka konstytucji Federacji Rosyj-
skiej z 2020 roku, zgodnie z ktora dokonano supremacji narodu
rosyjskiego w ramach ,, wielonarodowego ludu Rosji” (Czachor,
2020). W Polsce taki charakter mialty zmiany w tresci konstytucji
Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej w 1976 roku, stanowiace m.in.
o przewodniej roli Polskiej Zjednoczonej Partii Robotniczej, ale tak-
ze kolejne poprawki w tymze dokumencie z okresu transformacji
ustrojowej w latach 1989-1992.

Konkludujac, z powyzszego wynika, ze odpowiedz na pytanie,
jak dana modyfikacja tresci konstytucji wptywa na funkcjonowanie
panstwa, czy zmienia stosunki wladzy, utatwia okreslenie tego, czy
jest to nowelizacja konstytucji, czy juz jej jakosciowo donioslejsza
zmiana. W normatywnym ujeciu — konstytucjonalizmu prawnicze-
go —uwaga bedzie skupiona na zgodnosci modyfikacji z pierwotna
trescia ustawy zasadniczej. W ujeciu funkcjonalnym — konstytucjona-
lizmu politycznego — na systemowych skutkach modyfikacji, w tym
spolecznych i politycznych.

DOKTRYNA ,NIEKONSTYTUCYJNYCH POPRAWEK
KONSTYTUC]I”

Poczatek lat dziewiecdziesiatych, a w szczegdlnosci ostateczny roz-
pad bloku socjalistycznego, przyniost triumfalny pochdd liberalnej
demokracji na gruncie naukowym, wsparty koncepcja ,, konca histo-
rii” Francisa Fukuyamy i , fal demokratyzacji” Samuela Huntingtona
(Fukuyama, 2000; Huntington, 2009). W szczegdlnosci dwie pierw-
sze dekady XXI stulecia unaocznily, ze ,historia si¢ nie skoniczyta”,
a paleta istniejacych form ustrojowych, od demokratycznych po
autorytarne, wcale nie zubozata. Jednoczesnie istotnym jest fakt, ze
pojecie demokracji jest powszechnie wykorzystywane rowniez przez
rzady autorytarne, erozja demokracji odbywa sie za$ z reguly bez
rozlewu krwi, stopniowo, gtéwnie przy uzyciu srodkéw prawnych.
Doktrynalng reakcja na te wydarzenia sa rozmaite nowe kategorie
pojeciowe, w tym m.in. ,,demokracja z przymiotnikami”, ,,demokra-
¢ja nieliberalna”, ,autorytaryzm rywalizacyjny” itd. Etykietowanie
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takie prowadzi do powstania ,, dzungli przymiotnikowych konsty-
tucjonalizméw” (Kustra-Rogatka, 2020, s. 65). Oprocz stosunkowo
ubogiego potencjatu heurystycznego i ich wspdlna cecha jest czesto
aksjologiczne zaangazowanie, stabo skrywana nieche¢ do wariacji
ustrojowych odbiegajacych od neoliberalnego wzorca.

W tym kontekscie zasadne wydaje sie omdwienie koncepcji zwra-
cajacej uwage na normatywny, a nie politologiczny charakter prze-
mian, ktére umownie mozna nazwac , zwijaniem demokracji” (oryg.
democratic rollback) (Diamond, 2008). Z pewnoscia jest ona istotnym
elementem reakcji neoliberalnej doktryny konstytucyjno-prawnej na
zjawisko okreslane mianem , erozji demokracji” (Graber, Levinson,
Tushnet, 2018; Frankenberg, 2020).

Doktryna , niekonstytucyjnych poprawek konstytucji” —bo o niej
mowa — pozostaje w zwigzku z powyzszymi wywodami odnosnie
do granic dopuszczalnych nowelizacji ustawy zasadniczej. Opiera
sie na tezie, ze niektdre poprawki w tresci ustawy zasadniczej, przy
ich formalnej konstytucyjnosci, moga by¢ sprzeczne z podstawowy-
mi zasadami i wartosciami porzadku konstytucyjnego danego pan-
stwa, a wigc naruszaja , podstawowa strukture konstytucji”. Kolejne,
narastajgce zmiany w ustawie zasadniczej moga w konsekwengji
doprowadzi¢ do powaznego odejscia od wartosci i wzorca ustro-
jowego, ktéry przyswiecal tworcom pierwotnego porzadku praw-
nego. Tym samym kolejne modyfikacje moga skutkowac faktyczna
zmiang konstytucji. Zjawisko to w wielu panstwach, ktore niektorzy
okreslaja jako ,,demokracje nieliberalne”, jest tym bardziej trudne do
uchwycenia, ze zmiany ustrojowe przeprowadzane sg przy docho-
waniu przewidzianych prawem procedur, niekiedy towarzyszy im
przywolywanie faktu, iz podobne rozwigzania funkcjonujg rowniez
w innych, demokratycznych systemach. Z tego powodu niezbedne
jest calosciowe spojrzenie na kierunek tych reform. Te zmiany — de-
klarowane jako zgodne z normami ustrojowymi i poparte spotecz-
nym mandatem — moga prowadzi¢ do podwazenia podstawowych
wartosci, na podstawie ktorych pierwotnie ksztaltowat si¢ system
panistwowy. Taki ustrojowy patchwork, przygotowany przez rzadza-
cych w celu podwazenia istoty demokracji i eliminacji zagrozenia
utraty wladzy, zostal przez amerykanska konstytucjonalistke Kim L.
Scheppele okreslony mianem , potwora” (oryg. frankenstate jako neo-
logizm od Frankensteina) (Scheppele, 2013).W zwiazku z powyzszym
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doktryna niekonstytucyjnych poprawek konstytucji ma réwniez
funkcje teleologiczne w postaci prewencji procesu tworzenia tegoz
»potwora”, ma by¢ teoretyczng podstawa wzmocnienia kontroli nad
potencjalnie mozliwym naduzywaniem demokratycznych instytu-
Gji. Za szczegodlnie przydatna ocenia sie ja w przypadkach panstw
w okresie transformacji demokratycznej, w tzw. ,,wrazliwych demo-
kracjach” (Issaharoff, 2007).

W ostatnich latach doktryne , niekonstytucyjnych poprawek kon-
stytucji” (unconstitutional constitutional amendments) rozwinat izraelski
badacz Yaniv Roznai (Roznai, 2017). Zgodnie z jego ustaleniami,
nawet dokonywane zgodnie z normami ustawy zasadniczej modyfi-
kacje jej tresci moga by¢ potraktowane jako niekonstytucyjne. Chodzi
tu o takie przepisy, ktore — przy formalnej zgodnosci z pozostatymi
normami konstytucji — istotnie modyfikuja porzadek prawny, pro-
wadzac do erozji demokracji. Proces ten dokonuje si¢ gtéwnie w toku
okreslonej, motywowanej politycznie, dziatalnosci organow sadow-
nictwa konstytucyjnego. W ujeciu prakseologicznym doktryna ta
postrzegana jest jako sposob ochrony narodu jako suwerena, bowiem
pozwala ona ograniczy¢ mozliwo$¢ korzystania z prawa do zmiany
tre$ci konstytugji przez uprawnione do tego organy panstwowe,
pozostawiajac te kwestie do ewentualnego rozstrzygniecia w trybie
referendum konstytucyjnego. Zatem jej wykorzystanie sprzyja pe-
tryfikacji demokracji, podkreslajac zwierzchnia wtadze naroduijego
dominujaca pozycje wzgledem organdéw wybieralnych. Atutem dok-
tryny jest umozliwienie sedziom reagowanie na przypadki niekon-
stytucyjnych zmian ustrojowych ex post, w procedurze pozwalajacej
im wlasciwie oceni¢ stopient antydemokratycznosci danej zmiany
w sferze prawa ustrojowego (Roznai 2017).

Y. Roznai wskazuje, ze jednym ze sposoboéw gwarancji zacho-
wania ustroju demokratycznego i prewencji odstepowania (backsli-
ding) do demokragji, petzania w kierunku autorytaryzmu, moze by¢
ograniczenie wladzy w przedmiocie modyfikowania tresci konsty-
tucji. Narzedziem w tej materii powinno by¢ wyposazenie sagdow
(gtéwnie sadow konstytucyjnych) w doktryne niekonstytucyjnych
poprawek konstytucji. Z oczywistych wzgledéw nie moze ona w ca-
osci rozwiazac problemu antydemokratycznego wykorzystywania
ustawowych prerogatyw organdéw wladzy, szczegdlnie w sferze le-
gislacyjnej, cho¢ — co potwierdzaja przypadki jej stosowania — moze

23



24

Rarar CzacHOR

wplynacé na powstrzymanie okreslonych negatywnych tendencji.
Badacz wskazuje, Ze stojace na strazy konstytucyjnosci ustroju sady
powinny mie¢ mozliwos¢ reagowania, gdy dochodzi do zagrozenia
trwatosci podstawowych wartosci demokratycznego panstwa prawa.
Przedmiotowa koncepcja znajduje zastosowanie w praktyce judy-
katywy poszczegdlnych panstw i jest jej znana od dtuzszego czasu.
Za szczegolnie reprezentatywne przyklady uznac nalezy sprawy
w Indiach i Kolumbii. W indyjskim obrocie prawnym doktryna po
raz pierwszy zostata przywotana w pierwszej potowie lat siedem-
dziesigtych XX wieku na tle sporu pomiedzy parlamentem a Sadem
Najwyzszym w kwestii reformy rolnej i upanstwowienia duzych
gospodarstw. Kolejny raz zostala przywotana w zwiazku z dtugo-
trwatym kryzysem politycznym wywotanym niedemokratycznymi
tendencjami w okresie rzagdow Indiry Ghandi i wzmiankowana 42.
poprawka. Gléwne oskarzenia dotyczyly manipulacji prawem wy-
borczym oraz naduzywania instytugji stanu nadzwyczajnego w celu
przedluzenia swoich rzadow. Doktryna zostata przywotana przez
miejscowy Sad Najwyzszy w zwigzku z przyjeciem 39. poprawki do
indyjskiej konstytucji, zgodnie z ktéra wprowadzana reforma prawa
wyborczego miata nie dotyczy¢ pozostajacej u wladzy premier. Sad
orzekl, ze cho¢ reforma konstytucyjna od strony formalnej nie bu-
dzi zastrzezen, to jest ona w swej istocie sprzeczna z ,,podstawowa
struktura ustawy zasadniczej” (the base structure of the constitution),
a zatem niekonstytucyjna w sensie materialnym (Hart, 1980).
Bardziej wyrazistym przyktadem zastosowania doktryny byta sy-
tuacja zwigzana z proba zmiany normy konstytucyjnej ograniczaja-
cej liczbe kadengji prezydenta w Kolumbii. Rzadzacy od 2002 roku
prezydent Alvaro Uribe, cieszac sie duza popularnoscia, w potowie
kadengji podnidst kwestie uchylenia przepisu ograniczajacego moz-
liwos¢ petnienia urzedu do wytacznie jednej kadencji. Odpowied-
nia modyfikacja konstytucji, w trybie nowelizacji, dokonana zostala
przez miejscowy parlament. Pod koniec drugiej kadencji popierajacy
A. Uribe parlamentarzys$ci wyrazili wole kolejnej nowelizacji kon-
stytucji, by umozliwi¢ mu pelnienie trzeciej kadengji z rzedu. Krok
ten zostat w lutym 2010 roku zablokowany przez kolumbijski Sad
Konstytucyjny jako niekonstytucyjny. W swoim orzeczeniu stwier-
dzil on, iz pierwsza nowelizacja byta dopuszczalna, cho¢ stwarzata
pewne przeciazenie w istniejacym equlibrum ustrojowym. Uznano, ze
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umozliwienie pelnienia A. Uribe urzedu glowy panistwa przez trzecia
kadengje grozitoby uzyskaniem przez niego ,, duzego wplywu” nainne
instytucje publiczne (gtéwnie w zwigzku z kompetencjami nomina-
cyjnymi prezydenta), a w konsekwengji dominacjg nad tymi z nich,
ktére majq zapewnia¢ rownowage i wzajemne powstrzymywanie sie
galezi wladzy. Sad doszedt do takiego wniosku uwaznie analizujac
mozliwe skutki pozostawania na urzedzie glowy panstwa jednej osoby
nieprzerwanie przez 12 lat. Podkreslono takze mozliwe pozaprawne
skutki takiej sytuacji — zdominowanie przestrzeni informacyjnej oraz
rozwdj stosunkow klientelistycznych, co pozwalatoby prezydentowi
jeszcze bardziej wzmocni¢ swoja wtadze (Landau, 2010).

Doktryna niekonstytucyjnych poprawek konstytucji wydaje sie
pomocna w dyskusji nad granica dopuszczalnych nowelizagji. Zgod-
nie z nig poprawki niekonstytucyjne w sensie materialnym to te, ktére
naruszaja status quo systemu politycznego. W praktyce sadownictwa
konstytucyjnego poszczegolnych panstw moze by¢ ona uzywana
jako pewna rama, narzedzie kontroli konstytucyjnosci prawa, ktéra
kazdorazowo napetniana jest tre$cia. Trudnos$¢ w praktycznym uzy-
ciu doktryny polega na tym, ze bedac rozumiana zbyt szeroko moze
paralizowac uzasadnione i niesprzeczne z podstawowymi zasadami
demokracji zmiany ustrojowe. Co wigcej, jej stosowanie wyposaza
sedziow w szczegdlna kompetencje kontroli konstytucyjnosci pra-
wa, ktorej wykorzystanie moze opierac sie na takim badz innym
rozumieniu granic demokracji. Zwolennicy doktryny poktadaja zbyt
mocna wiare w niezaleznos¢ sadownictwa i jego zdolnos¢ do stania
na strazy ustroju demokratycznego. Jej zastosowanie mozliwe jest
wylacznie, gdy sadownictwo zachowuje niezaleznos¢, a sedziowie
posiadajaq autonomie wobec rzadzacej elity.

Na marginesie refleksji nad doktryna niekonstytucyjnych popra-
wek konstytucji godny odnotowania jest fakt, ze debata na temat
ustrojow panstw, a takze charakteru ijakosci ich demokragji, stata sie
domeng prawnikowalbo tez prawnicy aspiruja do tego, by zdomino-
wac jakiekolwiek inne (socjologiczne, politologiczne) perspektywy
interpretacji rzeczywistosci spotecznej (Stambulski, Czarnota, 2019,
s. 14). Taka sytuacja prowadzi do eskalacji napiecia pomiedzy war-
tosciami demokratycznymi a wartosciami konstytucyjnymi, ktérych
tre$¢ okresla¢ moga wylacznie prawnicy, bowiem tylko oni moga
zasiada¢ w sadach konstytucyjnych. Prawnicy — zaréwno praktycy,
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jak i przedstawiciele doktryny — kierujac si¢ wartosciami demokra-
tycznymi winni mie¢ swiadomos$¢ i by¢ otwarci na inne niz tylko
Scisle normatywne aspekty konstytucjonalizmu. Postulat ten wynika
bezposrednio z faktu, iz system prawa ustrojowego stanowi element
sktadowy systemu politycznego — reguluje stosunki wladzy i pod-
leglosci, prawa oraz obowiazki rzadzacych i rzadzonych. System
polityczny z kolei jest podsystemem systemu spolecznego — jego
organizacja jest uwarunkowana forma organizacji spoteczenstwa
jako zycia zbiorowego (Ryszka, 1984, s. 360). Zaden system prawa
nie przetrwa, jesli bedzie sprzeczny z podstawami tadu spotecznego.
Stad tez zasadne jest otwarcie debaty nad konstytucjonalizmem na
aspekty spoteczne i polityczne.

Dokonac¢ sie to moze poprzez przyjecie perspektywy konstytu-
gjonalizmu politycznego, bazujacego na koncepcji demokracji wiek-
szo$ciowej, otwartego na prawie wspolnoty do determinowania
swojego ustroju polityczno-prawnego (Kustra-Rogatka, 2020, s. 60).
Przykltadem implementacji takiej orientacji byt brak sadowej kontroli
konstytucyjnosci prawa przed przyjeciem konstytucji V Republiki
Francuskiej i powotania Rady Konstytucyjnej czy elastycznos¢ ustro-
jowa wspotczesnej Nowej Zelandii.

ZAKONCZENIE

Z przegladu literatury jasno wynika, ze doktryna prawa nie wypraco-
wata kryteriow wyodrebnienia instytucji nowelizacji konstytugji, cho¢
niewatpliwie taka potrzeba jest mniej lub bardziej wyraznie artykuto-
wana. Potrzeba ta wynika ze znaczenia nadawanego konstytucji. Im
wiekszy nadaje si¢ jej walor symboliczny, tym bardziej tre$¢ ustawy
zasadniczej jest chroniona przed pdzniejszymi modyfikacjami.

W zwiazku z powyzszym uzasadnione wydaje sie rozrdznianie
trzech kategorii pojeciowych — modyfikagji jako terminu zbiorczego
dla jakiejkolwiek ingerencji w pierwotna tres¢ norm konstytucyjnych
oraz mieszczacych si¢ w ramach modyfikacji nowelizacji i zmiany
(zastgpienia) konstytucji. Dwie ostatnie kategorie r6znia sie od siebie
zakresem materialnym, cho¢, rzecz jasna, precyzyjne ich wyodreb-
nienie mozliwe jest wylacznie w toku rozpatrywania poszczegolnych
przypadkow.
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Jak wskazano na przyktadzie doktryny niekonstytucyjnych po-
prawek konstytucji, zagadnienie konstytucjonalnosci modyfikacji
norm ustaw zasadniczych ma takze wymierny aspekt praktyczny
i dotyczy dziatalnosci organéw sadownictwa konstytucyjnego po-
szczegdlnych panstw. Jednoczesnie otwarte pozostaje pytanie, czy
brak elastycznosci konstytugji, trudno$¢ dokonywania modyfikacji
jej tresci jest zaleta, czy wada? Wydaje sig, ze umozliwienie wprowa-
dzania zmian (zaréwno poprzez odpowiednie przepisy, jak i otwartg
postawe judykatywy) jest niezbedne dla wlasciwego adaptowania
sie systemu politycznego danego panstwa do nastepujacych zmian.

Dogmatyczne stanowiska neoliberatéw krytykujacych proces
adaptacji ustrojowej wielu panstw, wspierane publicystycznymi
etykietami , populizmu” czy ,rewizjonizmu”, nalezy konfrontowac
z doglebna analiza stanu faktycznego i prawnego kazdego z przy-
padkow. Nie kazda bowiem modyfikacja tresci konstytucji wymie-
rzona jest w trwatos¢ dotychczasowego porzadku prawnego. Dla
wlasdciwego zrozumienia istoty zagadnienia niezbedne jest otwarcie
sie na postrzeganie konstytucji jako ,,zywego prawa” organicznego
porzadku instytucjonalnego, bedacego wytworem spotecznym $cisle
powiazanym ze sferg polityczna.
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