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Ronstytucjonalizm jako refleksja
Maciej Pichlak

(onstitutionalism as a reflection

Mstract: The objective of the paper is to present various forms of consti-
tutionalism, with a special focus on constitutionalism understood
as a form of reflection of political community. The paper adopts
the perspective of reflexivity theory in order to reconstruct the
basic alternatives in that regard, and also to reveal their poten-
tial advantages and weaknesses. As it is demonstrated, it is pre-
cisely philosophical and sociological conceptions of reflexivity that
are particularly suitable for understanding the specificities of con-
stitutionalism — indeed, the latter, as a discourse about the foun-
dations of the political and legal existence of a given community,
inevitably assumes the form of reflection.

The special focus within the paper is devoted to two key dis-
tinctions within the sphere of reflexivity theory, which impact the
manner in which constitutional reflection is performed. The first
of the distinctions concerns the relationship of reflection to tradi-
tion, while the second is done according to the criterion of the logical
structure of reflexive cognizance. It is argued here that the domi-
nant version of modern constitutionalism prescribes that constitu-
tional reflexion be perceived as a closed process with the objective
of emancipation from tradition. An alternative to this mainstream
approach can be proposed in the form of capturing constitutional-
ism as reflexion with its foundation in tradition, at the same time
dialogically mediated in other forms of social and political discourse.

' Artykul powstal w ramach realizacji projektu badawczego ,Modele
prawne] regulacji ryzyka w §wietle teorii refleksyjnoéeci”, nr 2016/23/B/
HS5/00873, finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki.
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Worowadzenie

,<Konstytucjonalizm jest zyta zlota dla dociekan filozo-
ficznych”?. Te stowa Larry’ego Alexandra trafnie oddaja
szczegblny charakter refleksji konstytucyjnej na tle innych
obszaréw poznania prawnego. Refleksja ta bowiem nie-
uchronnie wigze ze soba zagadnienia sensu stricto prawni-
cze z szeroko pojmowana problematyka polityczng — w tym
réowniez typowymi pytaniami filozofii polityki. Positkujac sie
tradycyjnym, podrecznikowym podzialem materii filozoficz-
nej, mozna stwierdzi¢, ze konstytucjonalizm miesci w sobie
zaréwno rozwazania nad aksjologia polityczna (pyta-
nia o sprawiedliwy, legitymowany ustrdj konstytucyjny),
jak 1 polityczna ontologia (sposéb tworzenia sie i bytowa-
nia wspolnoty politycznej, ergo zrodla 1 status konstytucji)
oraz epistemologia (sposoby poznania uznawane za prawo-
mocne w danej politycznej wspoélnocie).

Celem artykulu jest przedstawienie réznych sposobow
rozumienia konstytucjonalizmu. Gléwny nacisk zostaje
przy tym polozony na ujecie konstytucjonalizmu jako formy
refleksji danej wspolnoty politycznej (lub wybranej jej czesci)
nad wlasna tozsamoscig konstytucyjna. Konstytucjonalizm
jako dyskurs o podstawach fundujacych polityczno-prawny
byt danej wspdélnoty wydaje sie bowiem nieuchronnie przy-
bierac postac refleksji. Stad tez w dalszych rozwazaniach
angazowany jest aparat pojeciowy oferowany przez filozoficz-
ne 1 socjologiczne teorie refleksyjnosci®. Pozwala to wykazac,

! Larry Alexander, ,Introduction”, w: L. Alexander (ed.), Consti-
tutionalism: Philosophical Foundations, Cambridge University Press,
Cambridge 1998, s. 1-15, s. 1.

} Ze wzgledu na ograniczone ramy opracowania zrezygnowano
z omawiania poszczegdlnych teoretycznych koncepcji refleksyjnosci.
Stuza tu one jako narzedzie, a nie przedmiot analizy. Zaklada sie przy
tym, ze wiekszo$¢ z nich jest dobrze znana w polskiej literaturze, row-
niez z zakresu nauk prawnych — vide zwt. Krzysztof Kaleta, Pawel
Skuczynski (red.), Refleksyjnosé w prawie. Konteksty i zastosowania,
Wydawnictwa Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2015.
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ze podstawowe sposoby rozumienia refleksyjnosci (resp.
praktycznego uprawiania refleksji) wyznaczaja przestrzen
mozliwych odmian wspélczesnego konstytucjonalizmu.

Oblicza konstytucjonalizmu

Czym jest konstytucjonalizm? Nie trzeba nawet méwié, ze tak,
jak nie istnieje jedna filozofia ani jedna droga jej uprawiania,
tak tez nie ma jednego konstytucjonalizmu. Wedle Stownika
Jjezyka polskiego pod redakcja Witolda Doroszewskiego ,.kon-
stytucjonalizm” znaczy tyle co ,kierunek w polityce 1 nauce
prawa panstwowego uznajacy monarchie konstytucyjna
za najlepsza forme rzadow”*. Cho¢ to historyczne, osadzone
w kontekscie XVIII- 1 XIX-wiecznych dyskusji rozumienie jest
dzi$ jawnie anachroniczne 1 zawezajace, co$ oczywiscie jest
na rzeczy: w najbardziej podstawowym ujeciu, konstytucjo-
nalizm to przeciez poglad, zgodnie z ktérym witadza winna
by¢ zwiazana prawem nadrzednym. To wlaénie znaczenie
uznaje za kluczowe m.in. Wil Waluchow, opisujac konstytu-
cjonalizm jako ,idee, czesto kojarzona z teoriami polityczny-
mi Johna Locke’a oraz zalozycieli amerykanskiej republiki,
zgodnie z ktéra wladza rzadu moze 1 powinna by¢ ograni-
czona prawnie, a takze ze autorytet 1 prawomocno$¢ tej wia-
dzy sq zalezne od przestrzegania tych ograniczen”; Michael
Rosenfeld stwierdza w podobnym duchu, ze ,nowoczesny kon-
stytucjonalizm domaga sie natozenia ograniczen na wiadze
rzadu, przestrzegania rzadéw prawa oraz ochrony praw pod-
stawowych”¢; Artur L.awniczak za$ uznaje konstytucjonalizm
za ,nurt filozofii politycznej, uzasadniajacy koniecznosé istnie-
nia w panstwie spisanego w jednym dokumencie Najwyzszego
Prawa 1 przeksztatcajacy sie po zrealizowaniu tego postulatu
w nauke prawna, zajmujaca sie analizowaniem rozmaitych

* Witold Doroszewski (red.), Stownik jezyka polskiego, http:lwww.
sjp.pwn.pl [dostep: 27.02.2018].

¥ Wil Waluchow, ,,Constitutionalism”, w: Edward N. Zalta (ed.),
The Stanford Encyclopedia of Philosophy (edycja wiosna 2018),
http:/plato.stanford.edu/archives/spr2018/entries/constitutionalism/
[dostep: 27.02.2018].

§ Michael Rosenfeld, ,Modern Constitutionalism as Interplay
Between Identity and Diversity”, Cardozo Law Review 1993, vol. 14, s. 497.
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jurydycznych aspektéw funkcjonujacej Magna Carta”. Tak
ujety, konstytucjonalizm jest przedstawiany jako ,,ulepszo-
na” wersja rzadow prawa, nakladajaca na rzadzacych wyz-
sze wymagania®. To rozumienie interesujacego nas termin
mozna okre§li¢ mianem , konstytucjonalizmu jako ideologii™.

Takie rozumienie konstytucjonalizmu — jako okreslnej
ideologii prawno-politycznej — wyznacza wazne, ale z cala
pewnoscia nie jedyne dostepne znaczenie tego wyrazenia.
Mozna zatem stwierdzié, ze propozycje, takie jak ta autor-
stwa Waluchowa, Rosenfelda czy L.awniczaka, definiujq inte-
resujacy nas termin jednocze$nie za szeroko 1 za wasko. Sa,
to definicje za szerokie (czy moze lepiej: zbyt ogdlne), bo nie
oddaja bogactwa réznorodnych odmian tej doktryny, ktéra
wystepuje w interpretacjach liberalnych, republikanskich,
nacjonalistycznych etc.!” Sg one zarazem zbyt waskie, ponie-
waz konstytucjonalizm znaczy nie tylko szczegdlna doktryne
ustrojowa, ale réwniez (czy wrecz przede wszystkim) prze-
strzen refleksji nad fundamentami wspdlnoty politycznej
1 porzadku prawnego. Konstytucjonalizm zatem — wedle pre-
zentowanego obecnie spojrzenia — dotyczy ,,podstawowych
zasad 1 tozsamosci, czy tez lepiej samorozumienia (Selbstver-
standnis) konkretnej wspélnoty politycznej”!'. W tym ujeciu
konstytucja (jako akt normatywny, tradycyjnie uznany zbiér
zasad 1 wartoSci, czy tez przyjeta praktyka funkcjonowania
kluczowych organéw wtadzy) stanowi niejako ,,narzedzie”,

I Artur Lawniczak, Geneza konstytucji, Prawnicza i Ekonomiczna
Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2015, s. 62.

¥ Cf. Richard Kay, ,American Constitutionalism”, w: L. Alexan-
der (ed.), op. cit., s. 16—63.

? Vide m.in. Neil Walker, , Postnational constitutionalism and the
problem of translation”, w: Joseph H.H. Weiler, Marlene Wind (eds),
European Constitutionalism Beyond the State, Cambridge University
Press, Cambridge 2003, s. 27-54, s. 38—-39. OczywiScie, termin ,,ide-
ologia” pozbawiony jest w takim wypadku jakiegokolwiek pejoratyw-
nego zabarwienia, jakie czasem bywa z nim taczone.

U Wtaénie te trzy interpretacje jako dominujace wskazuje James
Tully: vide James Tully, Strange Multiplicity: Constitutionalism
in an Age of Diversity, Cambridge University Press, Cambridge 1995,
s. 36.

I Georg Nolte, ,European and US constitutionalism: comparing
essential elements”, w: Georg Nolte (ed.), European and US Con-
stitutionalism, Cambridge University Press, Cambridge—New York
2005, s. 4.
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za pomoca ktérego dokonuje sie takie refleksyjne samo-
rozumienie. Takie wlaénie podejécie mam na mysli, piszac
o ,konstytucjonalizmie jako refleksji” 1 odrézniajac go od
przedstawionej wyzej interpretacji ,,ideologiczne;j”.

Honstytucjonalizm jako refleksja

Proces nakierowanej na samorozumienie refleksji konstytu-
cyjnej moze przebiegaé na rozne sposoby. Na potrzeby niniej-
szego opracowania — zdajac sobie sprawe z kazdorazowej
umownoécl tego typu zabiegéw — proponuje wyrézni¢ dwa
takie podstawowe sposoby uprawiania konstytucyjnej reflek-
sj1, ktére umownie mozna okresli¢ jako droge ,,0d filozofii do
konstytucji” oraz ,,od konstytucji do filozofii”*2. Kryterium
rozroznienia jest tu obrany punkt wyjscia refleksji. Pierw-
sza z drég wychodzi od ogdlnych przestanek ,filozoficznych”,
aby dotrze¢ do konkretnych rozstrzygnieé¢ konstytucyjnych.
W zalezno$ci od przyjetego nastawienia metodologicznego
obrana w punkcie wyjsécia ogélna perspektywa stuzyé moze
juz to analizie, juz to uzasadnianiu czy krytyce takich roz-
strzygniec; moze takze dostarczac¢ przestanek dla formuto-
wania wlasnych propozycji normatywnych (czyli, zgodnie
z tradycyjnym stownikiem prawoznawstwa, wypowiedzi de
lege oraz de sententiae ferenda).

Drugi kierunek uprawiania konstytucjonalizmu jako reflek-
sji przyjmuje strategie niejako przeciwna: za punkt wyjscia
obiera sie tu sama konstytucje, czy tez, méwiac precyzyjniej,
okreslone uregulowania normatywne lub uznane praktyki, aby
na ich gruncie uzasadnia¢ sady ogdlniejszej natury. Ponownie,
sady takie moga mie¢ rézny status: opisowy, krytyczny lub nor-
matywny, w zalezno$ci od przyjetego nastawienia. Rzecz jasna,
inny jest charakter 1 znaczenie takich konstytucyjnie uzasad-
nianych sadéw w zaleznos$ci od tego, czy sa one formutowane
w ramach dyskursu nauk prawnych czy na potrzeby sadowe;j
praktyki orzeczniczej, czy tez w obrebie debaty polityczne;.

I Nawiazuje tu oczywiscie do klasycznego juz w polskich naukach
prawnych rozréznienia dwodch drog filozofii prawa: od filozofii do pra-
wa 1 od prawa do filozofii, jakie wprowadzil do rodzimego dyskursu
Marek Zirk-Sadowski. Vide Marek Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do
filozofii prawa, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2011.
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Szczegblnie w tym ostatnim kontekscie interesujace jest, w jaki
sposéb rézne strony publicznych sporéw wyrazaja swoje rosz-
czenia, odwolujac sie dla ich uzasadnienia do tresci konstytu-
cji, a takze jak akt ten stuzy neutralizowaniu pojawiajacych
sie konfliktow lub legitymizowaniu decyzji politycznych.
Rozrézniajac miedzy dwoma wariantami uprawiania
konstytucjonalizmu — ,,od filozofii do konstytucji” oraz ,,od
konstytucji do filozofii” — nalezy przy tym pamietac, ze dys-
tynkcja ta stanowi jedynie pewne heurystyczne uproszczenie.
Jesli bowiem trzymacé sie stwierdzenia, ze konstytucjona-
lizm jest pewna odmiana refleksji dazacej do samorozumie-
nia, konsekwentnie nalezy uznaé, ze jak kazda refleksja,
posiada on charakter samoodnoszacy sie 1 kotowy. Reflek-
sja konstytucyjna biegnie, jak wynikaloby z tego, po okregu:
od przyjetych, ogélnych tez filozofii politycznej (powtdérzmy:
politycznej aksjologii, ontologii 1 epistemologii) do konkret-
nych rozstrzygnie¢ normatywnych i z powrotem. By postuzy¢
sie przyjetymi wezesniej etykietami: refleksja , krazy” pomie-
dzy konstytucja a filozofia 1 zaden z jej etapéw nie moze byé
uznany za ostateczny. Gdzie$ w trakcie tego kolistego ruchu
ksztaltuje sie tozsamo$§é politycznej wspdlnoty 1 charakter
przynaleznego tej wspodlnocie porzadku prawnego'.
Konstytucjonalizm mozna wiec postrzegac jako tego typu
refleksje nad tozsamoscia wspdlnoty politycznej, ktéra orien-
tuje sie na konstytucje jako akt normatywny 1 na prakty-
ke konstytucyjna (praktyke interpretowania i1 stosowania
tego aktu). Przyjecie takiego pogladu na istote konstytucjo-
nalizmu pozwala na kilka dalszych istotnych spostrzezen.
Po pierwsze, jeSli prawda jest, ze konstytucjonalizm
to refleksja, ktéra swym przedmiotem czyni (miedzy inny-
mi) konstytucje, to jest rOwniez prawda, ze przedmiotem
jego refleksji jest takze... sama ta refleksja'*. Innymi stowy,

B Nalezy zastrzec dodatkowo, ze zarysowany tu w uproszeniu model
refleksji konstytucyjnej moze wprowadzaé w btad, poniewaz moze suge-
rowadé, jakoby proces refleksji miat charakter monologiczny. W rzeczy-
wistos$ci, przynajmniej w odniesieniu do konstytucjonalizmu, refleksja
ta winna by¢ postrzegana jako dialogiczna, a poszczegodlne jej etapy cze-
sto bedg miaty charakter sporny — o czym mowa bedzie dalej.

# Jak zauwaza Jan Hartman, logiczna forma refleks;ji jest zaréw-
no tautologia, jak i iteracja, vide Jan Hartman, ,Heurystyka reflek-
sji”, Principia 1997, nr 18-19, s. 225-241.
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konstytucjonalizm oznacza réwniez namysl nad tym, jak
w danym spoleczenstwie przebiega proces konstytucyjne;j
refleksji. Namyst taki wyznacza niejako metapoziom kon-
stytucjonalizmu'®. Pozwala to uznaé¢ konstytucjonalizm
za pojecie samoodnoszace sie’®. W sposéb szezegdlny doty-
czy to konstytucjonalizmu ,naukowego” (teorii prawa konsty-
tucyjnego), ktoéry zajmuje sie badaniem, jak w spoteczenstwie
(1 r6znych jego wydzielonych podgrupach) ksztattuje sie rozu-
mienie 1 praktyczne zastosowanie konstytucyjnych tresci.
Po drugie, przyjete zalozenia prowadza do niepokojacego
W gruncie rzeczy wniosku, ze konstytucja jako akt normo-
daweczy, ktérego zadaniem jest wyznaczenie podstawowych
zasad ustrojowych oraz ram funkcjonowania organéw wia-
dzy politycznej, stanowi tylko jeden z momentéw ksztalto-
wania sie porzadku prawno-politycznego w danej wspdlnocie
(panstwowej lub quasi-panstwowej). Zaré6wno samo usta-
nowienie konstytucji, jak 1 kazdorazowy akt jej interpreta-
cji sq tylko jednostkowymi wydarzeniami w stale plynacym
nurcie konstytucyjnej refleksji. Refleksja ta wprawdzie nie
moze'” wydarzen tych ignorowaé — powinna zawsze orien-
towac sie na nie — jednak w wydarzeniach takich sie nie
wyczerpuje. Mowiac inaczej, konstytucja jako akt nie jest
w stanie ostatecznie przesadzié¢ ani ksztaltu konstytucjo-
nalizmu, ani rodzacej sie w nim tozsamos$ci porzadku poli-
tycznego 1 prawnego. Nurt konstytucyjnej refleksji mozna
regulowad, jednak calkowicie zatamowac go nie sposob.
Taka rola konstytucji w procesie refleksji ustrojowe;j
wydaje sie trudna do pogodzenia z zalozeniami nowoczesnej
teorii konstytucji. Jak wskazuje James Tully'8, jedna z istot-
nych cech charakterystycznych nowoczesnego konstytucjo-
nalizmu — cecha, ktéra miataby go zarazem odrézniaé od
wczesniejszych, przednowoczesnych teorii konstytucji — jest

b Jak sie zdaje, podobne znaczenie ma rozréznienie na konstytucje
oraz metakonstytucje zaproponowane przez Alexandra: vide L. Ale-
xander, ,Introduction”, s. 2.

® JH.H. Weiler, M. Wind, ,Introduction: European constitutiona-
lism beyond the state”, w: J.H.H. Weiler, M. Wind (eds), op. cit., s. 3.
Vide takze N. Walker, op. cit., s. 27-54.

I Oczywiscie, sformutowanie ,,nie moze” ma tu status normatyw-
ny — realna polityka wygladac¢ ,moze” skrajnie odmiennie.

# J. Tully, op. cit., s. 69—70.
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postrzeganie konstytucji jako aktu, powstatego w jednym,
wyjatkowym momencie, ktory od chwili swojego ustanowie-
nia funkcjonuje (Jak sie zaklada) w sposéb niejako ahisto-
ryczny 1 w pewnym sensie wieczny. Postugujac sie aparatem
pojeciowym zaproponowanym przez Anthony’ego Giddensa,
powiedzie¢ mozna, ze tak rozumiana konstytucja stanowi
typowo nowoczesna metode ,,wiazania czasu 1 przestrzeni’'?:
konsolidowania przestrzeni panstwa narodowego i tempo-
ralnej stabilizacji jego podstawowych instytucji. Tak rozu-
miana konstytucja stanowi¢ ma rame 1 warunek istnienia
demokracji, sama jednak pozostaje poza systemem demo-
kratycznej polityki — w spos6éb podobny jak Kelsenowska
norma podstawowa czy Hartowska reguta uznania. Nowo-
czesna konstytucja warunkuje zatem proces demokratycz-
ny, sama w nim nie uczestniczac?.

Przyjeta tu perspektywa postrzegania konstytucjonali-
zmu jako refleksji czyni powyzszy modernistyczny aksjomat
problematycznym. Relacja miedzy procesem (politycznym)
a aktem (konstytucyjnym) wydaje sie bowiem uktadac raczej
odwrotnie: pojedynczy akt stanowi sktadowa procesu, a nie
jego warunek. Przywodzi to na my$l doktryne living consti-
tution, wraz z wszystkimi mozliwymi pod jej adresem zarzu-
tami czy watpliwoséciami, na ktérych roztrzasanie nie ma
tutaj miejsca. Pozostaje faktem, ze w ramach przyjetej per-
spektywy to raczej proces, a nie akt, ma moc konstytuujaca
(Jest wiec konstytucja w pierwotnym, protoformalnym zna-
czeniu tego stowa)?!.

¥ Vide Anthony Giddens, Konsekwencje nowoczesnosci, Wydaw-
nictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakéw 2008, s. 12—-15.

U Takie zalozenia wydaja sie np. przy$wiecaé pojeciowemu rozroz-
nieniu miedzy wladza konstytuujaca (pouvoir constituant) a wtadza,
konstytuowana (pouvoir constitué). Vide Krzysztof Kaleta, ,,Wtadza
konstytuujaca jako przedmiot badan nauk prawnych”, tekst opubli-
kowany w niniejszym tomie.

I Podobnie konsekwencje, jakie dla rozumienia konstytucji wyni-
kaja z teorii refleksyjnoéci, uyymuje Pierre Rosanvallon — vide K. Kale-
ta, ,,Sadownictwo konstytucyjne a refleksyjny konstytucjonalizm
(przeszlo§é — terazniejszos¢ — przysztoéé)”, w: Stanistaw Biernat (red.),
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w pierwszych dekadach XXI wie-
ku wobec wyzwan politycznych, gospodarczych, technologicznych i spo-
tecznych, Trybunal Konstytucyjny — Wydawnictwa, Warszawa 2013,
s. 37.
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Warianty refleksyjnosci: Konstytucjonalizm wobec trady(ji

Skoro konstytucjonalizm stanowi postac refleksji, rodzi sie
pytanie, jaki model refleksyjnosci proces ten realizuje. Nie
ulega watpliwos$ci, ze nowoczesny konstytucjonalizm zbu-
dowany zostal na dominujacym modernistycznym wzorcu
refleksyjnosci. Refleksja jest tu rozumiana jako aktywnos§¢
swiadomosci, ktora przeciwstawia sie 1 wyzwala od wpty-
wu tradycji, zwyczajow czy przesadow?2. Takie rozumienie
refleksji odnajdujemy chociazby w stynnej odpowiedzi Kanta
na pytanie, ,,czym jest Oswiecenie”, zgodnie z ktéra ,,Oéwie-
cenie to wyjécie czlowieka z zawinionej przez niego niedoj-
rzatosci. Niedojrzatosé jest nieumiejetnoscia w postugiwaniu
sie wlasnym rozumem bez przewodnictwa innych”?. Jego
bardziej systematyczna wersje odnajdujemy, rzecz jasna,
w sformulowanej przez tegoz mys§liciela koncepcji rozumu
czystego jako autonomicznego wobec jakichkolwiek doswiad-
czeniowych, a zatem kontyngentnych, uwiktan?*. Tam, gdzie
do$wiadczenie, tradycja 1 zwyczaj traca w procesie moderni-
zacjl swoja moc uprawomocniajaca, tam zachodzi koniecznosé
zastapienia ich przez racjonalistycznie pojmowana refleksyj-
noéé. Jurgen Habermas ujmuje to w lapidarnym stwierdze-
niu, ze nowoczesnos$é ,musi czerpac¢ normy z same;j siebie”?,

I Cf. A. Giddens, ,Zycie w spoleczenstwie posttradycyjnym”,
w: Ulrich Beck, Anthony Giddens, Scott Lash, Modernizacja reflek-
syjna. Polityka, tradycja i estetyka w porzqdku spotecznym nowocze-
snosci, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2009, s. 79-144.

B Immanuel Kant, ,,0dpowiedz na pytanie: czym jest Oéwiecenie?”,
w: idem, Rozprawy z filozofii historii, Antyk, Kety 2005, s. 44.

¥ 1. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, Antyk, Kety 2009.
Pomijam tu alternatywny wzorzec refleksyjnoéci, ktérego zalozen
doszukiwaé sie mozna w analizie tzw. sadéw refleksyjnych, przed-
stawione] przez Kanta w Krytyce wtadzy sqdzenia. To odwolujace
sie do kategorii estetycznych pojmowanie refleksyjnosci angazuje
w naukach spolecznych m.in. Scott Lash. Cf. I. Kant, Krytyka wia-
dzy sadzenia, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2004, passim;
S. Lash, ,,Refleksyjno&é i jej sobowtory: struktura, estetyka, wspdlno-
ta”, w: U. Beck, A. Giddens, S. Lash, op. cit., s. 145-221; idem, ,,Risk
Culture”, w: Barbara Adam, Ulrich Beck, Jost van Loon (eds), The
Risk Society and Beyond: Critical Issues for Social Theory, Sage Publi-
cations, London, Thousand Oaks, New Delhi 2000, s. 47—62.

B Jiurgen Habermas, Filozoficzny dyskurs nowoczesnosci, Univer-
sitas, Krakéow 2005, s. 16.
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Stad wlaénie rodzi sie poglad, zgodnie z ktérym nowoczesna,
refleksyjno$é nalezy utozsamiaé z samozwrotnoécig 1 wyko-
rzenieniem?8. Znajduje to swoje bezposrednie przelozenie
w nowoczesnym konstytucjonalizmie, ktory postrzega usta-
we zasadnicza jako refleksyjng samokonstytucje spoteczen-
stwa, w ktorej uczestniczg Swiadome, suwerenne jednostki.
Innymi stowy, nowoczesna konstytucja jest aktem emancy-
pacji jednostek (1 ludu jako podmiotu zbiorowego) od witadzy
tradycji 1 zwyczajow?’. Jak pisat o prawnej ideologii Wieku
Swiatet Eugeniusz Jarra: ,,tym, coby chcieli pozyskaé dobre
prawa, radzono zaczaé od spalenia praw dotychczasowych
(Voltaire)”?.

Oprécz powyzszego, dominujacego od o§wiecenia wzorca
refleksyjnoSci, istnieje jednak alternatywne ujecie reflek-
syjnosci, ktére nie przeciwstawia jej, ale osadza na wiezi
z tradycja?®. Tully taczy taki punkt widzenia z przednowo-
zytnymi postaciami konstytucjonalizmu®’, jednak réwniez
w epoce nowoczesne] taki modus rozumienia refleksyjno-
§ci nie zanika calkowicie. Po krétkim, o§wieceniowym okre-
sie zachtyéniecia sie ,,czystym rozumem” wraca on do glosu
najpbézniej wraz z nadejéciem romantyzmu?!. Szczegdlnie

¥ Vide A. Giddens, Konsekwencje..., s. 15-31.

T Vide J. Tully, op. cit., s. 59. Autor powoluje sie tu na analize tek-
stow ,,0jcéw zatozycieli” o§wieceniowego konstytucjonalizmu, w tym
zwlaszcza Thomasa Paine’a, jaka przeprowadzit Charles H. Mcllwain
w klasycznej pracy z 1947 r. Constitutionalism: Ancient and Modern.

B Bugeniusz Jarra, Ogélna teorja prawa, Gebethner i Wolff, War-
szawa 1922, s. 27, cyt. za: A. Lawniczak, op. cit., s. 81.

¥ Na temat tych dwéch ujeé refleksyjnosei 1 ich znaczenia dla nauk
prawnych vide Pawet Jabtonski, Maciej Pichlak, ,Miejsce refleksji kry-
tycznej w instytucjonalnej wiedzy o prawie”, Principia 2013, nr 57-58,
s. 269-295.

¥ J. Tully, op. cit., s. 60—61.

I Poniewaz konstytucjonalizm jest, jak juz stwierdzitem, éwicze-
niem z tozsamos$ci wspélnotowej, warto w tym miejscu przytoczy¢ sto-
wa Michata Kuziaka na temat Mickiewicza, dla ktorego ,tradycja
kulturowa danego narodu — zwlaszcza zapisana w literaturze —
stanowl spos6b rozpoznawania wlasnej tozsamoS§ci
przez jednostki 1 wspélnote” [wyrdznienia moje — M.P.]. Vide Michat
Kuziak, Wielka catosé. Dyskursy kulturowe Mickiewicza, Wydaw-
nictwo Naukowe Akademii Pomorskiej w Stupsku, Stupsk 2006,
s. 94, cyt. za: Maciej Junkiert, ,Na tropach caloSci: tradycja 1 kultura
w tworczosci Mickiewicza”, Pamietnik Literacki 2011, nr 1/102, s. 228.
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za$ hermeneutyka filozoficzna — budujaca przeciez m.in. na
myS$li Fichtego, Schleiermachera 1 Hegla — moze by¢ uzna-
na za wyraz pogladu, ze autorytet tradycji moze 1 powinien
by¢ wlaczony w refleksyjna, nowoczesna Swiadomos$é®2. Role
ulegaja tu niejako odwrdceniu: to tradycja 1 zwyczaj (resp.
tradycje 1 zwyczaje) zostaja uznane za medium wolnosci
1 rozumnoéci, ktore moga by¢ przeciwstawione arbitralnym
uroszczeniom wtadzy politycznej. Stad tez ,konstytucje” epo-
ki przednowozytnej, wywodzone ze zwyczajow, przedsta-
wiane byly jako czerpiace swoja prawomocno$¢ z konsensu
,wolnych ludzi”, ktéry to konsens w tychze zwyczajach znaj-
duje swoj wyraz 1 ktoérego zadna wladza nie moze odrzucic¢?®.
Wydaje sie, ze taka wtaénie perspektywa charakteryzuje
choéby podejécie kulturowe w teorii konstytucyjnej, zgodnie
z ktérym wyodrebnia sie rézne kulturowe formy konstytu-
cjonalizmu, jak np. konstytucjonalizm amerykanski, euro-
pejski, czy tez érodkowoeuropejski®t.

(ykle konstytucyjnej refleksji: zamkniecie czy dialog

Na powyzsza dystynkcje naktada sie inne nieco rozréznie-
nie dwoch typow refleksyjnosci, w ktorym kryterium jest

1 ¢f. Hans-Georg Gadamer, Prawda i metoda: Zarys hermeneutyki
filozoficznej, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2013, zwt. czesé
druga, II.1 (Podniesienie dziejowosci rozumienia do roli zasady herme-
neutycznej), s. 367 1 n.

3 J. Tully, op. cit., s. 60—61. Nie jest z pewnosécia przypadkiem,
ze Tomasz z Akwinu — reprezentujacy taki punkt widzenia i autor
przytoczonego powyzej sformutowania o ,,wolnych ludziach” — byt zara-
zem zagorzalym krytykiem wspétczesnego mu kréla Sycylii Fryde-
ryka II; ten bowiem monarcha podjat i zrealizowal bodaj najszerzej
zakrojony w §redniowieczu projekt kodyfikacji prawa, przypominajacy
w swych zamierzeniach pézniejsze projekty modernistyczne. Cf. Alas-
dair Maclntyre, ,,Rewolucyjny potencjat prawa naturalnego: przypadek
Tomasza z Akwinu”, w: idem, Etyka i polityka, red. Adam Chmielew-
ski, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2009, s. 94-123.

* Vide np. David A.J. Richards, Foundations of American Consti-
tutionalism, Oxford University Press, New York 1989; J.H.H. Weiler,
M. Wind (eds), op. cit.; G. Nolte (ed.), op. cit.; Paul Blokker, New
Democracies in Crisis?: A Comparative Constitutional Study of the
Czech Republic, Hungary, Poland, Romania and Slovakia, Routledge,
London—New York 2015.
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przyjeta struktura refleksyjnego cyklu®*. Wedle pierwszego
ujecia refleksyjnosé dokonuje sie w zamknietym, monologicz-
nym i samozwrotnym (rekursywnym) kregu s§wiadomosci
lub komunikacji*®. Przelozone na teorie konstytucjonalizmu,
ujecie to prowadzi do wniosku, ze refleksja konstytucyjna
stanowi ,,wewnetrzna, sprawe” danego systemu, ktéra moze
abstrahowaé od dyskurséw innych, zblizonych systeméw spo-
tecznych. Innymi slowy, podejScie takie prowadzi¢ bedzie do
uznania, ze konstytucje mozna w wyczerpujacy sposob opi-
saé przy uzyciu poje¢ przynaleznych do jednego tylko sys-
temu 1 charakterystycznego dlan stownika — np. za pomoca,
wylacznie prawnych kategorii.

Drugie z ujeé proponuje postrzegaé cykl refleksyjny jako
dialogiczny, z konieczno$ci zaposredniczony w komunika-
cji zewnetrznej wobec podmiotu refleksji?”. W takim ujeciu
niemozliwa jest wzajemna izolacja poszczegdlnych refleksyj-
nych dyskurséw konstytucyjnych. Inaczej méwiac, refleksja
konstytucyjna moze zaistnie¢ jedynie tam, gdzie dojdzie do
wzajemnego przenikania sie 1 wplywania na siebie réznych
sposobow mowienia o konstytucji. Dialogiczne zapoéredni-
czenie stanowi tu warunek mozliwosci refleksji.

Na pierwszy rzut oka powyzsze rozrbéznienie pokrywa sie
z innym, znanym z literatury konstytucyjnej, miedzy kon-
stytucjonalizmem prawnym, a taka forma refleksji konsty-
tucyjnej, ktéra stawia w centrum pozaprawna role ustawy

¥ Wiecej na temat tych dwéch typéw vide M. Pichlak, ,Modele
prawnej regulacji ryzyka a refleksyjnos¢ prawa”, w: Pawel Jabtonski,
Jacek Kaczor, Maciej Pichlak (red.), Prawo i polityka w sferze publicz-
nej. Perspektywa zewnetrzna, Prawnicza 1 Ekonomiczna Biblioteka
Cyfrowa, Wroctaw 2018.

¥ Pytanie o to, co jest podstawowym ,budulcem” samozwrotne-
go systemu — czy sa to akty §wiadomoéci czy komunikacji — stanowi
kryterium odréznienia refleksyjnych systemoéw psychicznych od spo-
lecznych w teorii systemoéw. Vide Niklas Luhmann, Systemy spotecz-
ne. Zarys ogolnej teorii, Zaktad Wydawniczy ,,Nomos”, Krakéw 2007,
s. 62.

¥ Takie ujecie refleksyjnosci mozna postrzegaé jako wywodzace sie
z Heglowskiej kategorii Vermittlung, zapoSredniczenia, jako konstytu-
tywnej wlasnoéci refleksyjnej §wiadomosci. Cf. Wojciech Chudy, , Filo-
zofia dialektycznej refleksji”, w: idem, Refleksje Heglowskie, Oficyna
Naukowa, Warszawa 2012, s. 117-196; Marek Siemek, Wyktady z kla-
sycznej filozofii niemieckiej, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa
2011, s. 386—392.



| Honstytucjonalizm jako refieksja

zasadnicze]. Ta pozaprawna refleksja nad konstytucja byta
okreslana na rézne sposoby: jako konstytucjonalizm poli-
tyczny (Bellamy, Waldron), populistyczny (Tuschnet), spo-
teczny (Teubner), demokratyczny (Tully) czy obywatelski
(Blokker)?8, Sprawa jednak nie jest tak prosta. Jeéli chodzi
o konstytucjonalizm prawny, to faktycznie wydaje sie on
zamykac interpretacje konstytucji w samozwrotnym kregu.
Paul Blokker w nastepujacy sposob wyraza jego gléwne zalo-
zenia®: (1) konstytucja pelni przede wszystkim role nega-
tywna, jako instrument ograniczania wladzy politycznej,
przestrzegania standardéw praworzadnosci i respektu dla
praw podstawowych; (2) jako taka stanowi warunek istnie-
nia demokracji, sama pozostajac statyczng rama, wytaczona
z procesu politycznego®’; (3) co w tej chwili najwazniejsze —
interpretacja kluczowych konstytucyjnych zasad jest niejako
wewnetrzna prawnicza, sprawa; kompetencja dokonywania
takiej interpretacji przystuguje przedstawicielom Swiata
prawnego, jako lepiej przygotowanym 1 bardziej wiarygod-
nym pod tym wzgledem od graczy politycznych. W ten spo-
s6b wspolnota polityczna zostaje ,,wywlaszczona” z refleksji
konstytucyjnej przez prawnikow.

Bardziej problematyczna jest kwestia, czy rézne wymienio-
ne wezesniej odmiany konstytucjonalizmu ,,pozaprawnego”
mozna uznac za przelamujace paradygmat samozwrotnosci.
Wydaje sie, ze niekoniecznie tak bedzie. Kazda postaé kon-
stytucyjnego dyskursu moze przeciez dazy¢ do zamkniecia sie
na dialog z innymi dyskursami. Jesli dotyczy to prawniczej
refleksji konstytucyjnej, to odnosi sie takze do ekonomicznej,
politycznej (w waskim rozumieniu polityki), filozoficzne;j itp.
Zamiast mowi¢ o zamknietym dyskursie prawnym, moze-
my wprowadzié szersza kategorie samozwrotnego konstytu-
cjonalizmu eksperckiego. Jesli o konstytucji ponad glowami
spoleczenstwa moga rozmawiaé prawnicy, to moga, to czynié

¥ Omoéwienie tych réznych wariantéw konstytucjonalizmu Czytel-
nik znajdzie w: P. Blokker, op. cit., s. 13—40.

¥ Ibidem, s. 18-19.

% W tym zakresie konstytucjonalizm prawny stanowi realizacje opi-
sanego wyzej modernistycznego modelu konstytucjonalizmu. Mozna
zreszta, zauwazy¢, ze model ten zaktada jednoznacznie monologiczny
charakter refleksji konstytucyjnej, dokonujacej sie w homogenicznym
spoteczenstwie. Cf. J. Tully, op. cit., passim.
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réwniez politycy czy filozofowie. Kazdy z takich wypadkéw
stanowi spelnienie sie ,,odium jalowego introwertyzmu”, jakie
wisi nad kazda praktyka poznania refleksyjnego*!.
Oczywiécie, byloby naiwnos$cig przeciwstawianie ,,zepsu-
tego” konstytucjonalizmu eksperckiego ,,niewinnemu” kon-
stytucjonalizmowi spolecznemu (ludowemu)*2. Ten ostatni
moze przeciez by¢ réwnie zamkniety i wsobny. Wydaje sie
zreszta (cho¢ rzecz wymagataby szczegélowych badan empi-
rycznych), ze zachodzi tu rodzaj sprzezenia zwrotnego: im
bardziej wsobny charakter przybieraja dyskursy eksperckie,
tym bardziej zamknieta w sobie jest spoleczna refleksja kon-
stytucyjna — i1 odwrotnie. Tak tez, jako zamkniety 1 samowy-
starczalny dyskurs, wydaja sie zreszta przedstawiac te forme
konstytucjonalizmu niektére z przywotanych wyzej koncep-
¢ji. Najwyrazniej chyba widaé to w propozycji konstytucjo-
nalizmu spotecznego Giinthera Teubnera*. Koncepcja ta,
zbudowana na jego autorskiej wersji teorii systeméw auto-
pojetycznych, wychodzi od bardzo inspirujacej niezgody na
,duopol” interpretacyjny, jaki w odniesieniu do konstytu-
¢j1 préobuja sprawowacé prawo 1 zawodowa polityka. Teubner
stwierdza surowo, ze takie podejécie jest zbyt ,panstwocen-
tryczne”, w rzeczywistosci zas kazdy z refleksyjnych podsys-
teméw spotecznych zdolny jest we wlasnym zakresie dokonaé
wlasnej konstytucjonalizacji. Pozwala to potraktowac kon-
stytucje jako swego rodzaju pojecie sektorowe: obok siebie
moga, niezaleznie funkcjonowaé np. konstytucja polityczna,
ekonomiczna, bezpieczenstwa itd.** W wizji te] mamy wiec

4 Vide J. Hartman, op. cit.

% Takie przeciwstawienie przywodzi na my$l rozréznienie Ulri-
cha Becka miedzy dwiema formami racjonalnos$ci: ekspercka i spo-
leczna. Dystynkcja Becka faktycznie zawiera w sobie tego typu ocene
1w tym wlaénie zakresie wydaje sie nieco naiwna lub demagogiczna.
Cf. U. Beck, Spoteczenstwo ryzyka. W drodze do innej nowoczesnosci,
Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 2002, passim.

% Vide Giinther Teubner, ,Societal Constitutionalism: Alternati-
ves to State-Centred Constitutional Theory?”, w: Christian Joerges,
Inger-Johanne Sand, Giinther Teubner (eds), Transnational Gover-
nance and Constitutionalism, Hart Publishing, Oxford—Portland 2004,
s. 3-28.

# Praktyczna aplikacje tej koncepcji do interpretacji , konstytucji”
Unii Europejskiej vide Kaarlo Tuori, European Constitutionalism,
Cambridge University Press, Cambridge 2015.
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do czynienia z konstytucyjnym pluralizmem — jednak w kaz-
dym z tak wyrdznionych podsysteméw spolecznych refleksja
konstytucyjna toczy sie po wlasnym, zamknietym okregu,
z ktorych zaden nie widzi szczegélnej potrzeby konfrontowa-
nia sie z alternatywnymi interpretacjami konstytucyjnymi.

Wlasciwym rozwigzaniem nie jest zatem zastapienie kon-
stytucjonalizmu prawnego jakas inna, ludowa jego forma.
Nie stanowi tez wyj$cia proba budowy jednej, totalizujace;)
refleksji konstytucyjnej. Bytby to powrét do monologizmu
1 samozwrotnoéci, tylko na szersza skale. Oba te rozwiaza-
nia to — politycznie niebezpieczne — iluzje. Wspétistnienie
réznych, wzajemnie konkurencyjnych odmian refleksji nad
konstytucja (ergo nad wspdlnotowsg, tozsamoscia) jest w dzi-
siejszych spoteczenstwach stanem catkowicie normalnym.
Rzecz w tym, aby te konkurencyjne porzadki refleksji kon-
frontowac ze soba wzajemnie — aby droga refleksji w przy-
padku kazdego z nich byta zaposredniczona w odmiennych
interpretacjach. Na tym, jak sie zdaje, polega istota tych
z przywolanych wyzej projektéw, ktére — jak koncepcja kon-
stytucjonalizmu demokratycznego Tully’ego lub konstytucjo-
nalizmu obywatelskiego Blokkera — przelamuja zamkniety
krag samozwrotnosci refleksji*®.

Podsumowanie

,2Konstytucjonalizm jest zyla ztota dla dociekan filozoficz-
nych”. Ta prawda wciaz jeszcze nie wszystkim wydaje sie zro-
zumiata. Nadal, szczegélnie w literaturze prawniczej, zdarza
sie dyskutowacé kwestie zwigzane z interpretacjg konstytucji
tak, jakby chodzito o czysto techniczne problemy do rozwia-
zania. Tego typu przyklady stanowia przejaw przywolywane-
go wyzej konstytucjonalizmu prawnego, ktéry — jak twierdzi
Blokker — szczegdlnie w naszym regionie ,,mtodych demokra-
¢ji” zdominowat dyskusje konstytucyjne*. Ryzyko zwiaza-
ne z takim podej$ciem nie polega tylko na tym, ze zamknieci
w $wiecie swoich probleméw prawnicy-konstytucjonali$ci

¥ Podobna wizje, nieuwzgledniana przez Blokkera, proponuje przy-
wolywany juz Rosanvallon — vide K. Kaleta, ,,Sadownictwo konstytu-
cyjne...”, s. 38-40.

% P. Blokker, op. cit., s. 451 n.
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straca wszelkie resztki ,,stuchu spotecznego”, jakie kiedykol-
wiek posiadali. Rownie duze zagrozenie wigze sie z faktem,
ze spoteczenstwo, ktore nie jest stuchane ani dopuszczane do
rozmowy o politycznej tozsamosci wspélnoty, wydaje sie bar-
dziej sklonne dawaé postuch glosowi politycznych demagogdw.

Zamkniecie sie profesjonalnego dyskursu konstytucyjne-
go w waskim kregu wlasnych, doktrynalnych problemoéw,
dyskutowanych przy uzyciu technicznego jezyka, wydaje sie
stanowié jedna z istotnych przyczyn, dla ktérych polskie spo-
leczenstwo okazalo sie tak podatne na kryzys konstytucyjny,
jaki rozpoczal sie w 2015 r. wraz z doj$ciem do wladzy par-
ti1 ,Prawo 1 Sprawiedliwo$§¢’#". Taka wladnie kondycja ,,eks-
perckiego” konstytucjonalizmu prawdopodobnie przyczynita
sie tez do tego, ze konstytucjonalizm ,polityczny” 1 ,Judowy”
w naszym kraju wydaja sie rownie wsobne 1 zablokowane
na dialog. Byloby oczywista przesada i falszywym cierpiet-
nictwem przypisywac $wiatu prawniczemu gtéwna odpowie-
dzialno$¢ za kryzys. Jest jednak faktem, ze w obliczu ataku
na konstytucyjne organy i zasady Srodowiska prawnicze —
mimo catej swej aktywnosci — nie potrafilty sformulowaé czy-
telnej spolecznie odpowiedzi, ktéra opisywalaby tozsamoéé
konstytucyjna w aktualny 1 przekonujacy sposéb. Sukces na
tym polu prawdopodobnie nie powstrzymatby rzadzacych, ale
by¢ moze zmniejszylby spoteczne poparcie dla ich dziatan.

Jedna z zalet kryzysow jest to, ze zazwyczaj prowadza one
do zmiany panujacego status quo. Stad tez w ostatnim cza-
sie obserwowaé mozemy znaczne ozywienie debat z obszaru
konstytucjonalizmu, w ktérych centrum stawiane sa proble-
my pozostajace dotad na obrzezach prawniczego dyskursu.
Roéwniez wiekszo$¢ artykuldow zamieszezonych w niniejszej
publikacji obrazuje to, ze refleksje konstytucyjna mozna
uprawiaé¢ na sposoby, ktére — nie rezygnujac z tradycyjne-
go warsztatu metodologicznego nauk prawnych — umozli-
wiajg otwarcie na problematyke filozoficzna, polityczna, czy
spoleczna. Dzieki obecnemu kryzysowi widzimy ostrzej, jak
bardzo potrzebne sa takie glosy. Alternatywa, przed jaka

1 Cf. Grazyna Skapska, ,0d «legalnej rewolucji» do kontrrewolu-
¢ji. Kryzys konstytucjonalizmu liberalno-demokratycznego w Polsce”,
Przeglad Prawa i Administracji 2017, t. 110, s. 68—71. W szerszym
wymiarze: P. Blokker, op. cit., s. 3.
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stoimy (przed jaka staliSmy zawsze), jest do$¢ prosta: albo
trudny dialog pomiedzy instytucjami eksperckimi i rézno-
rakimi podmiotami spolecznymi na temat wlasciwych spo-
sobéw odczytania konstytucji, albo populistyczna rewolucja
w konstytucyjnej tozsamosci.
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