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1. Kiedy Kolega Artur Preisner przedstawit opracowanie Dookota Wojtek. Jeszcze
o0 bezposrednim stosowaniu Konstytucji* nie bylo rozstrzygnietych kilka problemow
zwigzanych ze sposobami stosowania Konstytucji RP2. Powotujac art. 8 ust. 2 konsty-
tucji, Artur Preisner wskazal miedzy innymi, ze przyjecie kryterium hierarchicznego,
czyli niezastosowanie przepisu ustawy w konkretnej sprawie, w zadnym razie nie do-
prowadzi do uchylenia przepisu ustawowego, poniewaz sady i organy administracji
publicznej nie maja kompetencji w zakresie derogacji i rozstrzygania sporow walidacyj-
nych. Orzekajac w sprawach indywidualnych, sady stosuja reguty kolizyjne, co moze
prowadzi¢ do ,,zawieszenia” zastosowania jednej z kolidujacych ze sobg norm?®. Teza ta
zaktadata mozno$¢ odmowy zastosowania ustawy w konkretnej sytuacji, indywidual-
nego podmiotu na rzecz powotania postanowienia konstytucji. Poglad taki zyskuje na
aktualno$ci. W ten sposob kilkanas$cie lat temu Artur Preisner wpisatl si¢ istotnie w de-
bate, ktora stata si¢ jeszcze bardziej doniosta po 2015 roku, tj. po nastaniu okresu tak
zwanej dobrej zmiany. Skoro w 2017 roku minister sprawiedliwos$ci ,,wspominal” o od-
powiedzialno$ci dyscyplinarnej sedziow, ktorzy wydali wyrok, odmawiajac cze$ciowe-
go zastosowania art. 168a Kodeksu postepowania karnego? (dalej tez k.p.k.), to znaczy,
ze problem bezposredniego stosowania konstytucji staje si¢ juz problemem nie tylko
ustrojowym, lecz i politycznym?®. Spory ustrojowo-polityczne maja jednak swoje ,,pod-
loze” doktrynalne i ideologiczne. Tak tez rzecz si¢ ma z obecna sytuacja w Polsce. W moim
przekonaniu polskie spory, wprawdzie ,,tchng” dogmatyzmem i bezrefleksyjnym,

L A. Preisner, Dookola Wojtek. Jeszcze o bezposrednim stosowaniu Konstytucji, [w:] L. Garlicki,
A. Szmyt (red.), Szes¢ lat obowigzywania Konstytucji Polskiej; doswiadczenia i inspiracje. Profesorowi
Kazimierzowi Dziatosze prace dedykowane na siedemdziesieciolecie urodzin, Wyd. Sejmowe, Warszawa
2003, s. 230-244.

2Dz.U.z 1997 r. Nr 87, poz. 483 ze zm.

3 A. Preisner, op. cit., s. 239.

4Tj.Dz. U. z2017 r., poz. 1903.

5 Przepis art. 168a k.p.k. dotyczy dopuszczalnosci dowodow z tzw. zatrutego drzewa. Wyrokiem SA
we Wroctawiu z dnia 27 kwietnia 2017 r. odmdwiono jego petnego zastosowania, powolujac art. 30, 47, 49
i 51 Konstytucji RP. Por. wyrok SA we Wroctawiu, IT AKa 213//16, Lex 2292416, OSA 2017/4/3-63.
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fetyszyzujacym podej$ciem do historii, jednak ich uwiklanie $cisle polityczne jest bardzo
donioste, stanowigc wyzwanie dla nowoczesnej panstwowosci®.

2. Jest niesporne, ze od dtuzszego czasu mamy do czynienia z zasadniczym kry-
zysem demokratycznego panstwa prawa determinowanym czynnikami politycznymi,
W istocie za$ z narastajgcym prymatem polityki nad prawem, w tym nad Konstytucja
RP. Zdarzenia polityczne i fakty prawne doprowadzity do najglebszego od 1989 roku
kryzysu panstwowos$ci, w tym wrecz do ujawnienia si¢ zagrozen polskiej racji stanu
[podkresl. J.C.]". Za takie uznaj¢ anarchizacj¢ stosunkéw wewnetrznych oraz pogorsze-
nie si¢ relacji zardwno z Unig Europejska, jak 1 wieloma panstwami. Podejmuje sig¢
proby przyjecia, ze maja one swoje uzasadnienie ideologiczne i polityczne: koniecznos¢
zerwania z dotychczasowym ,,uktadem”, zmiany ,.elit” rzadzacych, rekonstrukcji insty-
tucjonalnej struktur panstwa. Argumenty takie byty podnoszone z r6zng cz¢stotliwoscia
przez niektore srodowiska polityczne od poczatku lat 90. XX w. W niektérych rozwaza-
niach politykow przeceniano jednak doniostos¢ tradycyjnie rozumianej koncepcji ,,pan-
stwa narodowego” we wspotczesnych warunkach, a takze lekcewazono konsekwencje
integracji europejskiej i zjawisk globalizacji, przy przesadnie czgstym odwotywaniu si¢
do doswiadczen historii®.

Fakty polityczne zaistniale w latach 2015-2017 dotycza, jak nigdy wczesniej,
rowniez bezposrednio, srodowisk prawniczych. Rodza one jednoznacznie krytyczne
komentarze wsrdd prawnikow®, przedstawicieli historii doktryn', a takze kaza przywo-
ta¢ wypowiedz niezyjacego juz wybitnego politologa Z. Brzezinskiego, ktory po tragedii
smolenskiej trafnie wskazywal, ze dzielenie Polski ,,stanowi wredna robote paru oséb
cierpiacych na psychologiczne trudnosci™ [podkresl. J.C.]. Dodam, ze w nauce do
wyjatkow nalezaty opinie wzglednie aprobujgce, np. ,,reform¢” i obsade stanowisk
w Trybunale Konstytucyjnym®. Wsrod zdarzen uwage zwracajg, oprocz dezawuacji

8 Mozemy lepiej — wywiad J. Zakowskiego z prof. A. Przeworskim, ,,Polityka” z 24.01.-30.01.2018,
s. 22-26.

" Wyrazem tego jest gwaltowne ostabienie pozycji Polski w UE, por. zwlaszcza K. Pelczynska-Na-
tecz, Unia za zamknietymi drzwiami, ,,Polityka” nr 34/2017; J. Lewandowski, Europejskie Jackowo, ,,Gaze-
ta Wyborcza” 26-27.09.2017. W styczniu 2018 mieli$my do czynienia z narastajagcym kryzysem stosunkow
polsko-izraelskich, ujawnionych na tle interpretacji zdarzen historycznych sprzed 70. lat. Problematyka ta
zostala juz doglebnie przeanalizowana, ma wymiar historyczny i nie moze by¢ wykorzystywana w biezacej
walce polityczne;.

8 Por. np. 10 wywiadéw A. Nowaka z J. Kaczyniskim i L. Kaczynskim [w:] A. Nowak, Intelektualna
historia IlI RP, rozmowy z lat 1990-2012, Warszawa 2013, s. 277— 434. Nie zamierzam lekcewazy¢ do-
$wiadczen historii, lecz z dystansem odnoszg¢ si¢ do bezrefleksyjnego ich powotywania w kontekscie wspot-
czesnych wydarzen.

® Por. wywiad M. Rigamonti z A. Strzemboszem, Czy ja tez jestem komunistycznym ztogiem, ,,Dzien-
nik Gazeta Prawna” z 28-30.07.2017.

1" M. Krol, Nie poddaé si¢ barbarzyiicom — wywiad A. Pawlickiej z M. Krolem — ,,Newsweek”
724-30.07.2017.

1 7. Brzezifiski, Chevrolet w kolorze musztardowym, wywiad K. Kolendy-Zaleskiej [w:] ,,Gazeta Wy-
borcza”, dodatek — wspomnienie ,,Ale Historia”, lipiec 2017, s. 88.

12 Tak Raport Zespotu Ekspertow do Spraw Problematyki Trybunatu Konstytucyjnego z 15.07.2016 [za:]
http://www.sejm.goc.pl/media8.nsf/filess MGOKACFDR3/Raport%20ZespoC5%82u%20EkpertBw%spraw
20Problematyki%/Trybuna%82u%20Konstytucyjnego. Przewodniczacym Zespotu byl politolog i teoretyk
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pozycji TK, reforma sagdownictwa powszechnego, niekonstytucyjna, w moim przekona-
niu, rekonstrukcja sktadu Krajowej Rady Sadownictwa oraz zmiana ustawy o Sadzie
Najwyzszym. Zmiany te ida tylko pozornie w kierunku realizacji aspiracji mtodszego
srodowiska s¢dziowskiego, ktore faktycznie odczuwato istotne ograniczenia drogi awan-
su zawodowego. Jednak ich istotg jest zarowno ostabienie pozycji trzeciej wladzy, jak
i ,,polityzacja” sfery aktywnosci tych wiadz publicznych, ktore do tej pory byly struk-
turg niezalezng i wzglednie odrebna.

3. Niniejsze rozwazania odnosze¢ do trzech rodzajéw myslenia o prawie, ktore
przedstawit C. Schmitt!®®, Jego prace sg przedmiotem wzmozonego zainteresowania
w ostatnich latach, nie bez odniesien do polskiego kontekstu. Miat on na mysli: 1) my-
$lenie wedtug norm i konkretnego porzadku prawnego (normatywizm); 2) myslenie
wedtug rozstrzygnieé¢ (decyzjonizm); 3) potaczenie obu koncepcji, ktoére zdominowato
pozytywizm XIX wieku. Odnosit to do sposobow pojmowania konstytucji w naukach
prawnych 1 spotecznych, w tym do wskazania na problem relacji konstytucji pisanej do
tak zwanej konstytucji rzeczywistej’>. Po pierwsze, konstytucje mozna pojmowac jako
odzwierciedlenie dominujacych idei, wartosci, a zwlaszcza uktadu sit politycznych
w danym czasie, ktore znajdujag wyraz w funkcjonujacych instytucjach, procedurach
i konkretnych regulacjach prawa materialnego. Po drugie, stanowi¢ ona moze wyraz
idealistycznie pojmowanej ,,woli”’ narodu—suwerena, ktéra to wola dostatecznie legity-
mizuje ja jako akt kreujacy instytucje, prawo i chronigcy wolnosci i praw czlowieka. Jest
to nawigzanie do — roznorodnie pojmowanej — koncepcji umowy spotecznej, ktérag moz-
na kontestowac, jednak jej zmiana wymaga ogodlnego konsensu co do procedur i tresci
zmian. Po trzecie, konstytucje traktuje si¢ w sposob woluntarystyczny jako samoistng
,,Sit¢ normatywng” ksztaltujgcg ustrdj panstwa i status jednostek, niezaleznie od fak-
tycznego poparcia i ,,zakorzenienia” w spoleczenstwie wartosci, ktoére wyraza. W tym
kontek$cie mozna przyznac, ze zmiany polityczne, z jakimi mamy do czynienia w Polsce,
rzeczywiscie ujawniaja problem niektoérych regulacji obowiazujacej konstytucji i anty-
cypacji jej zmian®®.

Przechodzac do sedna rozwazan, wsrdd postaw ideologicznych zderzaja si¢, w spo-
rym uproszczeniu, dwie podstawowe koncepcje pojmowania obowigzywania i stosowania
konstytucji: wywodzona z mysli Carla Schmitta oraz odwotujaca si¢ do ,,czystej” teorii
prawa Hansa Kelsena'”. Na gruncie polskiej praktyki politycznej oraz instytucjonalnej

panstwa dr hab. Jan J. Majchrowski, za§ dokument nie by powszechnie opublikowany. Krytyke tego wyjatko-
wego opracowania przedstawit M. Matczak, Demokratyczne czy prawne? Uwagi na tle Raportu Zespotu Eks-
pertow do spraw Problematyki Trybunatu Konstytucyjnego, ,,Przeglad Konstytucyjny” 2017, nr 1, Wyd. UJ,
Krakow 2017, s. 92—-110.

3 Na temat tegoz autora zob. m.in. C. Schmitt i wspétczesna mysl polityczna, pod red. R. Skarzynskie-
go, Warszawa 1996; C. Schmitt, Nauka o Konstytucji, Wyd. Teologia Polityczna, Warszawa 2013; J. Zaja-
dlo, Schmitt, Wyd. Arche, Sopot 2017.

14 Szerzej J. Zajadto, op. cit., s. 69—104.

15 Zob. F. Lassalle, O istocie Konstytucji, thum. i wstep. M. Sobolewski, Warszawa 1960.

1 W. Brzozowski, O potrzebie reformy konstytucyjnej, ,, Panstwo i Prawo” 2017, nr 12, s. 3-22.

7 H. Kelsen, Istota i rozwdj sgdownictwa konstytucyjnego, postowie S. Wronkowska, przet. B. Ba-
naszkiewicz, Wyd. TK, Warszawa 2009.
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zauwazalne jest ,,zderzenie” zwolennikow obu postaw w latach 2015-2017, przy czym
mozna powatpiewac, czy nawigzania do wspomnianych koncepcji sa w petni uswiado-
mione. Owo ,,zderzenie” wywarlo jednoznacznie negatywne skutki dla standardow de-
mokracji, zasady panstwa prawnego i pozycji sadownictwa, a takze pozycji w UE, ktora
stoi wspotczesnie przed obliczem kilku wyzwan: gospodarczego, politycznego i ,,tozsa-
mosciowego”.

Wprowadzone przez C. Schmitta terminy ,,polityczno$¢” oraz ,,decyzjonizm”
W sposob szczegolnie niebezpieczny ,,wkroczyly” w Polsce na drogi prawa publicznego,
wywotujac zdarzenia stanowigce fundamentalne zagrozenia lub nawet podwazajace
»Izezbienie panstwa prawa”'®. Takie donioste zdarzenia jak odmowa publikacji niektorych
wyrokow Trybunatu Konstytucyjnego, odmowa powotania niektorych sedziow® oraz
przyjecia Slubowan od juz wybranych przez Sejm s¢dzidow Trybunatu Konstytucyjnego®,
sam tryb prac nad zmianami ustawy o TK i tres¢ ustaw o TK, oceny samej dopuszczal-
nosci niektorych wyrokow?, paraliz dziatalnosci tego organu na poczatku 2017 roku,
sposob powotania nowej prezes TK,, ustawowa rekonstrukcja pozycji Krajowej Rady
Sadownictwa oraz Sadu Najwyzszego — wszystkie te zdarzenia prowadza do podwazania
zasady niezaleznos$ci sadow i niezawistosci sedziowskiej??. Zmiany w organizacji i kon-
cepcji funkcjonowania prokuratury, irytujace zdarzenia prawne i polityczne oddziatu-
jace na tok prac parlamentu?®® na trwate wpisza si¢ w histori¢ polskiego prawa konstytu-
cyjnego, w szczegolnosci w kontekscie watpliwych mozliwosci wyciagnigcia
odpowiedzialnosci konstytucyjnej i karnej od najwazniejszych politykow. Pojawity sie

18 Por. Rzezbienie panstwa prawa; 20 lat pozniej — E. Lgtowska w rozmowie z K. Sobczakiem, War-
szawa 2012.

¥ Sam TK przyznat wadliwo$¢ ustawy, na podstawie ktorej powotano niektorych sedziow, wyrok TK
z dnia 3 grudnia 2015 r., K 34/15 (OTK ZU z 2015, nr 11/A, poz. 185). Sytuacja w TK spowodowata, ze
jeden z prawidlowo wybranych s¢dziow zrezygnowal z urz¢du na rzecz powrotu do SN. Natomiast prawi-
dlowo wybrany przez Sejm s¢dzia nadal orzeka w NSA (sic!).

2 Gtlosy aprobujace postawe prezydenta A. Dudy nalezaty do zdecydowanej mniejszosci, zob. np.
M. Dobrowolski, Prezydent powinien sie wstrzymac z przyjeciem slubowania od nowych sedziow Trybunatu
Konstytucyjnego, ,,Rzeczpospolita” z 16-18.10.2015. B 11. Jednak antycypowatly w pewnym stopniu poz-
niejsze rozstrzygnigcia TK odnosnie do kontrowersji co do powotania niektorych s¢dziow, zob. wyrok TK
z dnia 3 grudnia 2015, K 34/15 (OTK ZU z 2015 nr 11 A/poz. 185). Ustawa o TK (Dz. U. z 2015 r.,
poz. 1064) i praktyka Sejmu wywotaty uzasadnione kontrowersje na tle kwestii indywidualizacji kadencji
sedziego TK.

2L Wbrew oczywistemu brzmieniu art. 190 ust. 1 konstytucji wyrazono osobliwy poglad, Ze ,,orzecze-
nia TK nie zawsze sg ostateczne”. Por. wywiad z K. Zaradkiewiczem, ,,Rzeczpospolita” z 20.04.2016. Zde-
cydowanie trafng krytyke takiego pogladu przedstawil m.in. M. Matczak, Orzeczenie Trybunatu jest osta-
teczne, ,, Rzeczpospolita” z 22.04.2016.

22 Por. Opinia o projekcie ustawy o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa oraz niektérych
innych ustaw z 23 01. 2017, [za:] www.sn.gov.pl [w:] Biuro Studiéw i Analiz Sagdu Najwyzszego BSA-
-111-021-19/17 (z 30.01.2017). Krajowa Rada Sadownictwa podniosta 7 zarzutdéw naruszenia konstytucji
przez ww. projekt ustawy, co wykraczato poza ramy zwykltej krytyki i sprowadzalo si¢ do konstatacji o ry-
zyku fundamentalnego naruszenia prawa na czele z zasada niezaleznosci sadow i niezawistosci sedziow-
skiej. Zob. Opinia Krajowej Rady Sqdownictwa z 30..01.2017 w przedmiocie rzqdowego projektu ustawy
o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa oraz niektorych innych ustaw (UD 73) [za:] http://www.
krs.pl/pl/dzialalnosc /posiedzenia-rady/f, 189, posiedzenia-w-w 2017; [dostep 16.02.2017]..

2 Np. poprzez kwestionowanie zgodnosci z konstytucjg prac nad ustawa budzetowa na rok 2017.
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miarodajne oceny odnosnie do kryzysu panstwa prawa, a takze ryzyka ujawnienia si¢
tendencji autorytarnych, a nawet faszystowskich?. Najbardziej zauwazalnym zjawiskami
staly sie narastajacy relatywizm moralny wsrod klasy politycznej oraz — z punktu widze-
nia wielu prawnikow, politykow i czesci spoleczenstwa — fakt, ze konstytucja i zasada
konstytucjonalizmu przestaty stanowic ,,punkty odniesienia” dla funkcjonowania systemow
prawnego oraz politycznego. Mozna rzecz jasna przyjmowac, ze genezy tych zjawisk
powinnismy doszukiwac si¢ jeszcze na poczatku lat 90. XX. wieku, kiedy narastajace
roznice i ambicje polityczne oraz personalne zawazyty na tak zwanej wojnie na gorze,
ustepujac niespelnionym, ztudnym nadziejom na budowe systemu partyjnego, w ktorym
to nowe partie rywalizowalyby migedzy sobg i efektywnie artykutowaty interesy grup
spoteczno-zawodowych?. Zjawiska te doprowadzaty przede wszystkim do przekre$lenia
optymalnej lub chocby bardziej pragmatycznej, z punktu widzenia polskiej racji stanu,
sekwencji zdarzen ustrojowych i politycznych?®. Podstawowym problemem byt i pozosta-
je brak ciggtej, konsekwentnie wdrazanej koncepcji polityki spoteczno-gospodarczej?’,
brak w miare spojnej wizji odnosnie do roli panstwa wobec gospodarki i spoteczenstwa®,
a takze sposob funkcjonowania klasy politycznej, utrudniajacy budowanie tak zwanego
kapitatu spotecznego?®. Jednakze uktad sit politycznych po 2015 roku doprowadza rowniez
do faktow, ktore musimy rozpatrywac juz w kategoriach niesankcjonowanych naruszen
obowigzujgcej Konstytucji RP*°, w tym zjawisk okreslanych jako obej$cie konstytucji.

W wypowiedziach politykéw i prawnikow znamienne byty proby, zwykle nieza-
mierzone, powrotu do mysli C. Schmitta, jego intrygujacych odpowiedzi na fundamen-
talne pytania o panstwo, politycznos$¢, jednos¢ polityczna, prawo i samg konstytucje.

2 Czy kaczysci to faszysci — rozmowa R. Kalukina z R. Kuzniarem, ,,Polityka” nr 3/2017.

% Na temat erozji i zmian w uktadzie sit politycznych na poczatku lat 90. XX w. ukazato si¢ wiele
publikacji historycznych i politologicznych oraz wspomnien i wywiadow. Por. z najnowszych opracowan
R. Graczyk, Od uwikiania do autentycznosci; biografia polityczna Tadeusza Mazowieckiego, Warszawa
2016, zwtaszcza s. 299-381. Z punktu widzenia §rodowisk tzw. prawicy narodowej, w tym Prawa i Spra-
wiedliwos$ci, wzglednie miarodajng analize politologiczng przyniosta ksigzka Z. Krasnodebskiego, Demo-
kracja peryferii, Gdanski 2003.

% Nalezy pamigtac, ze w referendum konstytucyjnym z 25 maja 1997 roku odnotowali$my niskg fre-
kwencje (42,86% uprawnionych), przy czym ,,za” glosowato 6 398 64, ,,przeciw” 5 570 493 [za:] L. Garlic-
ki, Polskie prawo konstytucyjne; zarys wyktadu, Warszawa 2016, s. 18.

27]. Ciapata, Pojmowanie wolnosci przedsigbiorczosci w kontekscie wspolczesnych uwarunkowan,
,,Panstwo i Prawo” 2015, nr 2,s. 6 i n.

28 Poza tzw. planem L. Balcerowicza, ktory cechowata istotna spdjnosé, jednak przy braku determina-
cji w zakresie prywatyzacji, spotykali$my programy i koncepcje dorazne, firmowane przez ekipy rzadzace
i politykow utozsamianych z ich autorstwem: G. Kotodka, J. Hausnerem, M. Bonim, M. Morawieckim.
Uwage zwraca zainteresowanie M. Morawieckiego koncepcjami chinskiego ekonomisty, jednego z autoréw
sukcesu gospodarczego Chin — Justina Yifu Lina. Zaktada on aktywna role regulacyjna panstwa, ktore
w maksymalnie elastyczny sposob prowadzi polityke, dostosowujac si¢ do zmiennych uwarunkowan. Zara-
zem konsekwencje wspomaga wybrane, perspektywiczne gatezie gospodarki. Zob. Wybor Yifu Lina — wy-
wiad z J. Zakowskim [w:] J. Zakowski, Zawal; zrozumiec kryzys, Wyd. Polityka, Warszawa 2009, s. 38—52.
Justin Yifu Lin, Panstwo musi by¢ aktywne, wywiad w ,,Rzeczpospolitej” z 07.02.2017.

2 P. Sztompka, Zaufanie; fundament spoleczeristwa, Wyd. Znak, Krakow 2007; idem, Kapital spotecz-
ny, teoria przestrzeni miedzyludzkiej, Wyd. Znak, Krakow 2016.

3 Dz. U.z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.

3 Por. W. Brzozowski, Obejscie konstytucji, ,,Panstwo i Prawo” 2014, z. 9, s. 4-22.
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Poprzez zrozumienie pojgcia ,,polityczno$¢” oraz uznanie za naturalny antagonizm ,,wrog
—przyjaciel”, ktory ma miejsce w rywalizacji o wtadze, mozliwe stawalo si¢ odniesienie
do sensu rozwazan na temat istoty panstwa i konstytucji®. ,,Politycznos$¢” u C. Schmit-
ta jest niezalezna od panstwowosci, jest niczym innym jak zdolno$cia asocjacji, dyso-
cjacji, jednosci i wykluczenia. Panstwo jest jednoscia, kiedy w wymiarze zewngtrznym
samodzielnie podejmuje decyzje w kwestii wojny i pokoju, za§ w wymiarze wewnetrznym,
uznajac konflikty spoleczne za naturalne, jest w stanie, cho¢by poprzez stan nadzwy-
czajny, nie tylko panowa¢ nad konfliktami, lecz réwniez decydowa¢ o pokoju wewnetrz-
nym. Uznaje przy tym, ze kwestia wladzy nadajacej konstytucje jest nie do pominigcia,
a odpowiedz o te wladze jest odpowiedzia na pytanie o forme panstwa, ktdra jest szcze-
gblnym typem zorganizowania oraz wyrazania jednosci politycznej. Wyrdznia on dwie
zasady przesadzajace: zasadg tozsamosci narodu jako jednosci politycznej oraz zasadg
reprezentacji*®. Realistyczna teoria C. Schmitta dotyczaca teorii polityki rozumianej
w kategoriach ,,wrog — sojusznik” byta kojarzona z jego pogladami na ,,panstwo totalne”,
ze swej istoty ,,polityczne”, uosabiajace jednos¢ polityczng narodu, z ktorej wyrasta.
Partie polityczne, w ktorych skupiajg si¢ interesy i tendencje spoteczne, sg wyrazem
zycia spolecznego tworzonego przez panstwo partii. Poniewaz partie sg zawsze okreslo-
ne kulturowo, ekonomicznie, wyznaniowo, dlatego i panstwo nie moze by¢ neutralne
wobec ekonomii, wyznan i kultury®*. Dla prawnikéw typu decyzjonistycznego to nie
norma, lecz autorytet lub suwerenno$¢ ostatecznego rozstrzygniecia staje si¢ zrodtem
kazdego ,,prawa”. Suwerenem jest za$ ten, kto ma moc podejmowania ostatecznych
rozstrzygnieé: auctoritas, non veritas facit legem™.

Zdaniem tego autora panstwo pluralistyczne, gdzie istnieje i dziala wiele organi-
zacji $wiatopogladowych, gospodarczych, zrzeszen, staje si¢ etapem ,,przejsSciowym”
miedzy panstwem ,,neutralnym”, tj. zdystansowanym do spoteczenstwa i jego zrzeszen,
a panstwem ,.,totalnym”. Partie polityczne, chcac zawtadna¢ panstwem, podporzadkowu-
ja swoje interesy samemu interesowi wladzy [podkresl. J.C.], ktora dopiero pozwoli
urzeczywistni¢ ich zamierzone cele. Wrogiem sa za$ grupy (zbiorowosci), ktore sg prze-
ciw tak pojmowanemu panstwu. Polityka w panstwie pluralistycznym, tj. wedtug obecnych
kwalifikacji w panstwie liberalno-demokratycznym, ,,oddziela spoteczenstwo od panstwa,
a zarazem jednoczy, poniewaz w walce politycznej przekracza si¢ granice ustanowione
przez religie, gospodarke lub wyksztalcenie”. Tymczasem wlasciwy sens panstwu nadaje
jego ,.totalnos¢”. W panstwie ,,suwerenem jest ten, kto rozstrzyga o stanie wyjatkowym”*.
Wierny zalozeniu, Zze sama egzystencja panstwa stanowi najwyzsze dobro i jedyng miare
suwerennos$ci, a porzadek ,,konkretny” stoi ponad porzadkiem prawnym, C. Schmitt

%2 C. Schmitt, Teologia polityczna i inne pisma, przet. M. Cichocki, Warszawa 2012.

® C. Schmitt, Nauka..., s. 331-332.

3 P. Kaczorowski, Paristwo jako jednosé polityczna, [w:] R. Skarzynski (red.), Carl Schmitt i wspol-
czesna mysl polityczna, Warszawa 1996, s. 67-72.

35 ], Zajadlo, op. cit., s. 90.

% Szerzej nt. pogladdéw C. Schmitta, ktdre cechowata duza doza realizmu, a zarazem afirmacji panstwa
totalitarnego III Rzeszy zob. F. Ryszka, Panstwo stanu wyjgtkowego, Wyd. Ossolineum, Warszawa—Wro-
claw 1985, s. 57— 64.
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krytykowat zasad¢ demokratycznego porzadku prawnego, w ktorym fundamentalng role
odgrywa parlamentaryzm. Parlamentaryzm stanowi ,,mistyfikacj¢” wynikajaca z przy-
znawania ,,identycznosci” parlamentaryzmowi i demokracji. Tymczasem to, co taczy
rozne formy demokracji, to wyobrazenie jej jako woli wigkszosci, czyli ,,identyfikowanej”
woli ogotu?’. Jak pisat nauczyciel i mentor niektorych polskich lideréw, ,,prawo to system
normatywny stuzacy ochronie interesow klas wtadajacych srodkami produkcji, ustano-
wiony lub uznany przez organizacj¢ panstwowa oraz zabezpieczony jej przymusem’®,
Uznajg, ze tak zarysowane rozumowanie moze godzi¢ we wspolczesne pojmowanie spo-
feczenstwa obywatelskiego, aprobujacego pewne quantum warto$ci, afirmujacego kultu-
r¢ kompromisu i zasad¢ demokratycznego panstwa prawnego, w ktérym prawo, w tym
zwlaszcza konstytucja, stanowig warto$ci samoistne. Doda¢ mozna, ze przy takim rozu-
mowaniu nie ma wlasciwie miejsca na ,,przyporzadkowanie” interesu panstwa i kojarze-
nie jego racji stanu z istotnymi ograniczeniami oraz, czego wielu nie zauwaza, z korzy-
$ciami wynikajacym z czlonkostwa w organizacji ponadnarodowej. Tradycyjnie
pojmowane panstwa pozostaja podmiotami stosunkoéw geopolitycznych, za$ ,,politycznos$¢”
determinuje stosunki wewngtrzne i migdzypanstwowe®.

W yjeciu C. Schmitta mieliSmy do czynienia z istotnym odréznieniem konstytucji
(Verfassung, verfasunggebende Gewalt) od ustawy konstytucyjnej (Verfasungsgezezt,
verfassungsandernde Gewalt). Konstytucja powstaje jako akt wiadzy ustrojodawczej
i okresla forme oraz rodzaj politycznej jednosci narodu, ktory rozstrzyga o podstawach
porzadku politycznego panstwa [podkresl. J.C.], przy czym ,,forma i polityczna jednos¢
narodu” to nic innego, jak podstawowe rozstrzygnigcia ustrojowe panstwa (existentiellen
Grundentschiedugngen)®.

Podmiotem wtadzy ustrojodawczej jest natomiast nardéd pojmowany jako §wiadoma
swojej tozsamosci jednos¢ polityczna lub inny podmiot, ktéry ,,dysponuje wystarczajaca
wladza i autorytetem”, Zzeby jego wola stala si¢ podstawg fundamentalnych decyzji. Nardd
odnajduje swoj byt w jednosci politycznej zdolnej do przesadzania o atrybutach panstwa.
Wiadza ustrojodawcza jest w istocie nieograniczona w swoich decyzjach, poniewaz mia-
fa charakter pierwotny oraz jest jednolita i niepodzielna. Tymczasem ustawa konstytucyj-
na to wyraz konkretnych rozwigzan prawa materialnego lub proceduralnego, ktore maja
wymiar wtdrny do postanowien ustrojodawcy i moga by¢ zmieniane w trybie przewidzia-
nym przez konstytucje. Podstawa obowigzywania ustawy konstytucyjnej jest wigc sama
konstytucja, ktora wyznacza tez ramy dla jej szczegdlnych postanowien®. W kontekscie
zatozen takiego rozumowania nasuwa si¢, postulowana w doktrynie, mysl o potrzebie
wyrdznienia grupy zasad jako podklasy norm konstytucyjnych, ktore wyznaczajg

37 Ibidem, s. 119-120.

3% S. Ehrlich, Wstep do nauki o paristwie i prawie, Wyd. PWN, Warszawa 1971, s. 34.

¥ Dla czgsci niemieckiej opinii publicznej zdumiewajace bylo wyrazne, aprobujace odwotanie si¢
J. Kaczynskiego do filozofii politycznej C. Schmitta w wywiadzie dla ,,Frankfurter Allgemeine Zeitung”
[za:] A. Krzeminski, Czerwoni si¢ czerwienig, ,, Polityka” nr 7/2017.

4 Por. M. Bozek, Wiadza ustrojodawcza w konstytucjonalizmie niemieckim, Wyd. Sejmowe, Warsza-
wa 2013, s. 65.

4 Ibidem, s. 63.
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»tozsamo$¢ panstwa”, wsrod ktorych uwage zwracajg zasady panstwowosci, demokracji
i panstwa prawnego*.

4. Na catkowicie odmiennych zatozeniach opierata si¢ koncepcja wypracowana
przez A. Merkla i H. Kelsena. Prymat konstytucji wyrazajacej normy podstawowe dla
panstwa i spoteczenstwa oznaczat, ze w zakresie, w jakim okresla ona istotne elementy
trybu ustawodawczego, dzialalno$¢ ustawodawcza w relacji do konstytucji jest ,,stoso-
waniem prawa”. W relacji do rozporzadzen i innych aktow hierarchicznie nizszych od
ustawy dziatalnos¢ taka jest juz ,,tworzeniem prawa”. Droga, ktéra prawo przebywa od
konstytucji do czynnosci egzekucyjnych staje si¢ droga ,,postepujacej konkretyzacji”.
Chociaz podstawowa doniosto$¢ ma zgodnos$¢ ustaw z konstytucja, to wszelkie akty
prawne, sytuowane hierarchicznie, muszg by¢ zgodne z konstytucjg®. H. Kelsen podej-
mowal rozwazania na temat istoty konstytucji, przyjmujac, ze szczebel ustawy moze by¢
zbedny w warunkach dostatecznej precyzji norm konstytucyjnych, podobnie ustawa
moze mie¢ taki ksztalt, Ze niepotrzebne bedzie rozporzadzenie. Dopuszczat takze wy-
dawanie rozporzadzen z mocg ustawy przez rzad. Eksponowat rangg instytucjonalnych
gwarancji prymatu konstytucji i kreslit pozadany zakres wtasciwosci sadu konstytucyj-
nego, przy czym wykluczal kognicje sadu konstytucyjnego wzgledem aktéw wiadzy
sadowniczej oraz przedstawit postulat tworzenia sgdownictwa administracyjnego®.
Twierdzit, ze ,,dopoki dana konstytucja nie ma gwarancji «uniewazalno$ci» niezgodnych
z nig norm, dopoty z technicznoprawnego punktu widzenia nie ma ona charakteru aktu
o petnej mocy wiagzacej™. H. Kelsen wyrdzniat gwarancje podmiotowe, przedmiotowe,
prewencyjne i represyjne. Szkole wiedenskiej zawdzieczamy takze rozrdznianie aktu
niewaznego ex tunc oraz aktu wzruszalnego®®. Zatem akt jest niewazny, gdy jego jedynie
subiektywnym sensem jest uznanie za akt prawny, ale nim nie jest, poniewaz nie spetnia
warunkow przewidzianych przez normy wyzszego szczebla, a zatem dokonujac go, na-
ruszono wyznaczone prawem reguly jego dokonywania. Istota konstrukcji porzadku
prawnego opiera si¢ na oczywistym zatozeniu, ze kazdy akt prawny wywodzi swoje
obowiazywanie z prymatu norm konstytucyjnych oraz porzadek ten opiera si¢ o insty-
tucjonalne i proceduralne gwarancje zachowania mozliwosci eliminacji kazdego aktu,
ktory jest niezgodny z konstytucja.

Odnoszac si¢ do powyzszych uwag, np. tak zwane utaskawienie w formule aboli-
cyjnej, dokonane przez prezydenta A. Dudg, w moim przekonaniu byto aktem ,,niepraw-
nym”, poniewaz powotujac si¢ na art. 7 konstytucji, naruszato zaréwno facznie interpre-
towane normy konstytucyjne (art. 139 w zwigzku z art. 126 ust. 3), jak i ustawowe?’.

42 K. Wojtyczek, Przekazywanie kompetencji paristwa organizacjom miedzynarodowym, Wyd. UJ,
Krakow 2007, s. 284-304.

4 H. Kelsen, op. cit., s. 16-17.

“ Ibidem, s. 37-47.

4 Ibidem, s. 63.

4 S. Wronkowska, O wadliwych aktach normatywnych w ujeciu wiedenskiej szkoly teorii prawa, [w:]
J. Stelmach (red.), Studia z filozofii prawa, Krakoéw 2001, s. 207 i n.

47 Por. art. 560568 ustawy z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (t.j. Dz. U. 22016 1.,
poz. 1749). Mozna takze stwierdzi¢ niezgodnos$¢ art. 564 § 4 k.p.k, z art. 51 ust. 3 konstytucji.

84



Kilka uwag o doktrynalnych uwarunkowaniach aktualnego kryzysu ustrojowo-politycznego w Polsce

Gdyby odwotac¢ si¢ do H. Kelsena, nie bylby to zatem akt prawny i nie bytoby potrzeby,
aby autorytatywnie stwierdza¢ jego niewaznos¢, ,,pozbawi¢ wlasciwosci”, ktorg sobie
uzurpuje®s.

H. Kelsen powotywat argumenty polityczne, aby uzasadnia¢ skuteczne gwarancje
zgodno$ci prawa z konstytucjg. Uznawal, ze w republice, w ktorej wladza prawodawcza
nalezy do demokratycznie wylonionego parlamentu, istnieje niebezpieczenstwo, ze
wigkszos$¢ parlamentarna narzuca¢ bedzie swoja wole mniejszosci. Dlatego legitymiza-
cja wladzy sprawowanej przez wigkszos¢ jest zgodno$¢ jej dziatan z prawem, zwlaszcza
z konstytucja. Konstytucja i zasada konstytucjonalizmu spelniajag podstawowa rolg
w zakresie skutecznego zapobiegania dyktatowi doraznej wiekszos$ci [podkresl. J.C.]
1 sprzyjaja poszukiwaniu kompromisu miedzy ugrupowaniami politycznymi. W tym
kontekscie przedstawiat wizje sadu — straznika tradycyjnie, tj. liberalnie, pojmowane;j
demokracji, w ktorej wtadza prawodawcza jest ograniczana przez procedury oraz nie-
wzruszalne prawa jednostek®.

Wspodlczesnie nasuwa si¢ mysl, ze koncepcja A. Merkla i H. Kelsena nie w pelni
koresponduje z aktualnymi wyzwaniami stajacymi przez teoretykami prawa i praktyka-
mi je stosujacymi. Podstawowg przyczyna jest multicentryzm osrodkéw prawodawczych
i zmiana paradygmatu w stosowaniu prawa’’. Mam na mysli jednoczesne potozenie
akcentow zard6wno na wiezi tresciowe, jak 1 formalne migdzy normami. Oba ujecia —
dynamiczne i statyczne — muszg by¢ brane pod uwagg jako punkty wyjscia przy wyktad-
ni konstytucji i aktow podkonstytucyjnych. Konieczne staje si¢ odstapienie od pojmo-
wania systemu prawnego wylgcznie poprzez hierarchiczny uktad norm. Dlatego
niedopuszczalna staje si¢ interpretacja ,,0srodka politycznego™ zaktadajaca, ze do oceny
ustawowej zmiany pozycji TK wystarczajacy jest art. 197 Konstytucji. Pomija si¢ normy
wynikajace z art. 10, art. 173, art. 194 oraz z art. 195 ust. 1, ktore ograniczajg istotnie
mozliwos$ci ustawodawcy.

5. Majac na uwadze powyzsze stwierdzenia, nalezy krotko zasygnalizowac jeszcze
trzy problemy. Po pierwsze, potrzebe faktycznej zmiany (nowelizacji) obowiazujace;j
konstytucji w drodze ustawy o zmianie konstytucji, ktora nie doprowadzi do istotniejszych
kontrowersji®'. Po drugie, nalezy przeciwstawiac si¢ ewentualnej rewizji pojmowanej jako
kwalifikowana zmiana podstawowych jej zasad okreslanych jako ksztattujacych tozsamosé
panstwa. Po trzecie, uwage zwracaja donioste i ztozone zjawiska obchodzenia konsty-
tucji2. Ostatnie zjawiska sg zdecydowanie niebezpieczng i niepozadang konsekwencja
niektorych procesow politycznych i zdarzen prawnych. Zjawiska takie uznaje za charak-
terystyczne w kontek$cie prymatu polityki nad prawem i zastanawiajgcego, chociaz raczej
nieuswiadomionego przez wigkszos¢ politykdw, nawigzywania do koncepcji C. Schmitta.

48 Zob. Postowie do ksiazki S. Wronkowskiej, op. cit., s. 77.

“ Ibidem, s. 86-87.

0 E. Letowska, Multicentrycznos¢ wspotczesnego systemu prawa i jej konsekwencje, ,,Pafistwo i Pra-
wo” 2005, z. 4; M. Matczak, Summa iniuria; o bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, Warszawa 2007,
M. Gutowski, P. Kardas, Wyktadnia i stosowanie prawa w procesie opartym na Konstytucji, Warszawa 2017.

SI'W. Brzozowski, O potrzebie...

52 W. Brzozowski, Obejscie konstytucji....
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6. Poczynione uwagi moga — paradoksalnie — prowadzi¢ do pewnych optymistycz-
nych konstatacji. Mam na mysli glebokie u§wiadomienie, nie tylko wérod prawnikow,
doniostosci zasady konstytucjonalizmu oraz standardow demokracji konstytucyjnej
(liberalnej), ktora, chronigc prawa cztowieka, powinna by¢ przeciwstawiana demokracji
opartej tylko na zwyklej wigkszosci. Pod rzgdami tej ostatniej ,,demokracji” mieliSmy
przeciez w historii do czynienia z wladza, ktora afirmowata niewolnictwo, apartheid,
nazizm oraz faszyzm. Obecnie za demokratyczne mozna przeciez uzna¢ rezimy W. Pu-
tina lub A. Lukaszenki, ktérzy z pewnoscia cieszg si¢ poparciem istotnej czesci ,,suwe-
rena”. Zarazem bezrefleksyjne odwoltywanie si¢ do dawnych przedstawicieli doktryny
prawa bez koniecznego uwzgledniania zmiennego kontekstu czasowego i kulturowego,
bez odpowiedniego dystansu, niesie ryzyko wejscia na przystowiowe ,,manowce” w po-
lityce i w pojmowaniu prawa.
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