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Wokét pojecia momentu konstytucyjnego

1. Z Wojtkiem Preisnerem w czasach znacznie mniej burzliwych i spolaryzowanych
politycznie udato mi si¢ poktdcic¢ o pryncypia i instytucje prawa konstytucyjnego dzie-
siatki (o ile nie setki) razy. O momencie konstytucyjnym z Wojtkiem nie zdazylismy
porozmawia¢ — a jestem przekonana, ze bylby to dobry temat do kolejnej polemiki.
Dlatego ten tekst Jemu poswigcony omawia zagadnienie, ktdre jeszcze rok temu stano-
wilo jedynie przyczynek w nauce prawa konstytucyjnego, dzis za$ stato si¢ juz waznym
tematem konstytucyjnym? i zarazem politycznym — jak niemal wszystko w obecnym
zyciu publicznym. Tak si¢ bowiem stato, ze kazda wypowiedz, w ktorej zawarte jest
odwotanie do prawa konstytucyjnego jest nacechowana politycznie i mozna jej przypisac
—w zaleznos$ci od postaw odbiorcow — prezentowanie okreslonej, z gory zatozonej przez
czytelnika tezy. Mam nadzieje, ze te czasy pr¢dko ming. W kazdym razie postaram sig,
w tekscie dedykowanym Wojtkowi — ale juz bez Niego — przedstawi¢ sine ira kontro-
wersyjny, jak si¢ okazalo, problem tzw. momentu konstytucyjnego.

2. Koncepcja autorstwa Bruce’a Ackermana zaktada, w najwickszym skrocie, ze
zmiana konstytucji zwigzana jest z zaistnieniem szczegdlnego okresu w historii narodu,
kiedy, jak pisze Ackerman, przeswiadczenie o tozsamosci suwerena, pozwala osiggnac
porozumienie co do nowej tresci i formy ustroju, o ktérym stanowi konstytucja. Ta teo-
ria, czgsto ostatnio przywotywana — rzec mozna — modna, jest jednak ogromnie uprasz-
czana. W gruncie rzeczy koncepcja momentu konstytucyjnego sprowadzana jest do
mysli o powotaniu czasu swego rodzaju rewolucyjnej zmiany do ustalenia nowego po-
rzadku, a owo przekonanie jest starsze i znacznie bardziej ogdlnie sformutowane niz
teoria Ackermana. Nie budzi kontrowersji, ze wypracowanie zgody co do sposobu regu-
lacji 1 ochrony takich wartosci dla wspolnoty politycznej podstawowych, winno stac si¢
niezmiernie waznym i konstytutywnym elementem porzadku porewolucyjnego, czy
szerzej — posttransformacyjnego. O relacji migdzy rewolucyjng zmiang ustroju a jego
konstytucjonalizacja pisata m.in. Hannah Arendt, konkludujac, ze elementem rewolucji
jest tworzenie konstytucji2. W tym szczegdlnym czasie przeobrazenia, w ktérym spo-
lecznos¢ zaczyna ufaé, ze jest zdolna autonomicznie zdecydowac o swoim ksztalcie

! Por. L. Garlicki, O powolaniu naszych czaséw do uchwalania konstytucji, ,,Panstwo i Prawo” 2017,
z. 9, passim.

2 H. Arendt, O rewolucji, ttum. M. Gody#, Warszawa 2003, s. 177-178, por. tez R. Teitel, Transitional
Jurisprudence: The Role of Law in Political Transformation, ,,The Yale Law Journal” 1996-1997, Vol. 106,
s. 2054.
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i strukturze panstwa, ujawnia si¢ potrzeba, o ktorej pisal R. Dahrendorf, wskazujac, ze
pierwszy etap drogi do wolno$ci dotyczy konstytucji.

W tym konteks$cie moment konstytucyjny ujawniat sie, zdaniem autora tego poje-
cia, w panistwach Europy Srodkowej i Wschodniej po upadku systemu komunistycznego
(,,Przysztos¢ rewolucji liberalnej”). Romantyczna wizja odzwierciedlona w obrazie ludzi
skandujacych ,,to my jesteSmy Narodem”, idea masowego i jednomyslnego zaprzeczenia
dotychczasowemu tadowi i ustrojowi panstwa wigzana jest zazwyczaj z rewolucyjng
zmiang. Koncepcja ta ma dwie wazne zalety. Po pierwsze, zwraca uwage na historyczny
kontekst powstawania konstytucji, ktora jest wyrazem dazen i woli suwerena, dzietem
dynamicznej partycypacji i deliberacji, ktorych efekty musza by¢ brane pod uwage — nie
tylko w akcie stanowienia, ale takze interpretacji. Teoria ,,konstytucyjnego momentu”
laczy — wedtug okreslenia Bruce’a Ackermana — ,,historyczne fakty i idee konstytucyj-
ne™, a zatem jest konkurencyjna wobec fundacjonalizmu, to jest zbioru doktryn i kon-
cepcji, zaktadajgcych istnienie idealnego, ahistorycznego stanu wspdlnoty lub panstwa.
Ackerman dobitnie podkresla, ze proces tworzenia i interpretowania zasad rzadzacych
wspolnota jest zawsze procesem w kontekstach historycznych?®, ktore Autor wskazuje
i opisyje ich specyficzne cechy, rekonstruujac proces dokonywania zmiany tresci lub
interpretacji konstytucji — zreszta w swojej fundamentalnej pracy, ktora jest podstawa
i zrodlem teorii konstytucyjnego momentu Ackerman rozprawia si¢ takze z momentami,
ktore zmiany konstytucyjnej nie przyniosty®.

3. Koncepcja konstytucyjnego momentu dotyczy jednak w istocie znacznie po-
wazniejszej kwestii niz — dos$¢ trywialne w koncu — wskazanie szczegdlnego historycz-
nego uwarunkowania, powodujacego zmiang formalng konstytucji (albo szerzej — ustro-
jowej zmiany). Sednem teorii Ackermana jest bowiem — jak sam to nazywa — dualizm
demokracji, to jest teza, zgodnie z ktora decyzje i dzialania zwykle podejmowane przez
wladze publiczne, demokratycznie uksztattowane, niekiedy podejmowane sg bezposred-
nio przez Nardd — tytutowego w pracy Ackermana suwerena. W rzadkich historycznie
momentach ogromnej mobilizacji politycznej, Suweren przejmuje wtadze i bezposrednio
podejmuje kluczowe decyzje, ktore uzyskuja ksztalt trwatych osiggnie¢ konstytucyjnych
i prawnych’. Ackerman wskazuje zatem, ze w pewnych warunkach Suweren, dokonuje
zmiany tresci literalnej (poprzez zmiane¢ konstytucji w procesie tworzenia prawa) albo
zmiane wyktadni (zwlaszcza w procesie kontroli konstytucyjnosci, w szczegolnosci zas
— w realiach amerykanskich — w procesie sgdowego stosowania prawa), odzywa zatem
jego wiadza ustrojodawcza, wtadza konstytuujaca. Dzieje sie to w szczegdlnym momen-
cie mobilizacji, poza nim natomiast Suweren jako podmiot wtadzy nie istnieje; jak pisze
Ackerman nie reprezentuje go ani Sad, ani Prezydent, ani Parlament, ani sondaze opinii

3 R. Dahrendorf, Rozwazania nad rewolucjg w Europie, tham. M. Gottesman, Warszawa 1991, s. 75.

4 B. Ackerman, We the People. Foundations, Cambridge 1991, s. 5.

5 Ibidem, s. 23.

¢ Ibidem, s. 161.

” Te momenty Akcerman nazywa ,,historic moments of successful constitutional politics” (s. 17), za$
o czasie zmiany: ,transfer moments of passionate sacrifice and excited mobilization into lasting legal
achievements”, ibidem, s. 22.
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publicznej?, ktorzy w zwyktych warunkach demokracji petnig role ,,dublerow” (stand-in)
suwerena.

Bruce Ackerman rekonstruuje warunki i etapy, jakie musza zaj$¢, aby suweren
mogl swoja wladze zwierzchnig — w szczegolnosci za$ wladz¢ zmiany konstytucji —
przejaé. Proces ten Ackerman opisuje jako sktadajgcy si¢ z czterech faz’. W pierwszej
z nich pojawia si¢ wsrod obywateli szerokie i powazne poparcie, aby dokonywac¢ zmiany
konstytucyjnej. Jest to faza sygnalizacyjna, musza zatem pojawic si¢ podmioty komuni-
kujace w agendzie politycznej to dazenie do zmiany konstytucji. Zmiana zostaje zatem
wyartykutowana i dochodzi do wskazania poparcia powszechnego dla tego rodzaju
transformacji'®. Druga faza to propozycja — ruch zostaje skierowany na to, aby aktorzy
polityczni wygenerowali propozycje zmian, mniej lub bardziej zoperacjonalizowane.
Wtedy uruchomiona zostaje trzecia faza — powszechna deliberacja, w ktorej propozycje
poddawane sa dyskusjom, toczacym si¢ w Swiecie aktorow sceny politycznej i poza nig.
Ta faza, jak pisze Ackerman, moze okazac si¢ dla zwolennikdéw zmiany rozczarowujaca,
bowiem obroncy dawnego porzadku moga dos¢ energicznie broni¢ dotychczasowej tre-
$ci konstytucji, jesli wygra ta milczaca zazwyczaj — ale nie w tym momencie — wigkszos¢,
moment konstytucyjny zmiany nie przyniesie, a mobilizacja Suwerena zostanie zastg-
piona na powrdt rzadami zwyktych aktorow demokracji. W tym etapie moga nastgpowac
czesto gwalttowne formy wyrazania woli przez obywateli, takie jak marsze, demonstra-
cje, czasem przemoc'. Jednak jesli w tej fazie deliberacji okaze sie, ze zwycieza wyar-
tykulowana potrzeba zmiany, w ostatnim etapie tego szczeg6élnego procesu dojdzie do
zmiany tresci norm konstytucyjnych, albo w procesie stanowienia prawa, albo poprzez
zmian¢ wyktadni w procesie stosowania. Zmiana zasygnalizowana w pierwszej fazie,
wyartykutowana w drugiej i przedyskutowana albo przeforsowana w trzeciej — w czwar-
tej zostaje ,,skodyfikowana”, stajac si¢ formalnie cz¢écia porzadku normatywnego naj-
WYyzszej rangi.

Juz przedstawienie samej koncepcji w kontekscie historycznym rodzi co najmniej
dwie watpliwosci. Po pierwsze, przesledzenie tego ,,momentu konstytucyjnego”, ktoérego
znaczenie podkreslata Ackerman'?, chwili przetomu w naszej, srodkowoeuropejskiej
rzeczywistosci lat 90. wskazuje, ze przemiana postautorytarna miala znacznie mniej ro-
mantyczny charakter. Zupetnie nowy porzadek polityczny, upadek (cho¢ migkki i kon-
sensualny) dawnego rezimu przyniost dos¢ zaskakujace rezultaty w pierwszym okresie
po transformacji ustrojowej. Brak bylo wyraznego momentu wyrazenia owej woli Suwe-
rena, a zmiana, ktora zachodzita byta, w wigkszos$ci panstw, dos¢ tagodna i stopniowa.
W do$¢ dhugim okresie po symbolicznych datach osiggnigcia porozumien, co do trans-
formacji ustrojowej czy spektakularnych gestach oddania wtadzy, zmiany konstytucyjne

8 Ibidem s. 263.

o Ibidem, s. 266-267.

10 M. W. McConnell, The Forgotten Constitutional Moment, ,, Constitutional Commentary” 1994, Vol.
11,No 1, s. 121.

Y Ibidem, s. 127.

2 B. Ackerman, Przyszlos¢ rewolucji liberalnej, tham. M. Grzegotowska-Klarkowska, Warszawa
1996, s. 18-21.
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przebiegaty wolno i w sposob kontrolowany, a czesto sankcjonowaty osiagnigte porozu-
mienie, stajac sie ,,samoograniczajgcymi sie rewolucjami’. Udzial obywatelskiej party-
cypacji w tworzeniu konstytucji byl doprawdy mocno ograniczony, co wigcej, w wielu
panstwach mato byto udziatu obywatelskiej partycypacji w tranzycji, ktora byta negocjo-
wana z komunistycznymi elitami. Nie bylo wigc konstytucji ,,zwycigzcOw”, a raczej
konstytucje dialogu'. Zgodzi¢ si¢ trzeba tez z obserwacja Andrasa Sajo, ze konstytucje
panstw bytego bloku wschodniego, konstytucje czesto nowych catkiem panstw to nie efekt
odrodzonej narodowej tozsamosci, wynik wielkiej narodowej debaty o wartosciach i za-
sadach rzadzacych wspolnota polityczna, ktéra odzyskata suwerennose, lecz raczej zapis
istniejgcej w tym czasie rzeczywistosci politycznej, najlepszego, jak sie wydaje, modus
vivendi w Europie'.

Polska konstytucja, powstala zreszta najpozniej sposrod panstw postkomunistycz-
nych, jest wlasnie w znacznej mierze obrazem takiej rzeczywistosci politycznej i spo-
fecznej, a zarazem oaza pragmatyzmu i kompromisu (co oczywiscie nie przesadza o jej
wartosci), nie miala jednak wiele wspdlnego u swego zarania z momentem konstytucyj-
nym. Jesli juz szuka¢ zmiany w momencie konstytucyjnym, to byly nig raczej noweli-
zacje konstytucji z kwietnia i grudnia 1989 roku.

Wskazane przyktady proceséw do$¢ pospiesznego uchwalania konstytucji w innych
panstwach postkomunistycznych — mimo wykorzystania ,,momentu konstytucyjnego”
rowniez nie sktaniaja do uznania za popartg tym przyktadami tezy o skutecznym budo-
waniu autorytetu poprzez dziatanie efektu jednomyslnosci czy wykorzystania spoteczne;j
aktywnos$ci w procesie legitymizowania wladzy jako struktury i jej podmiotu. Rett
R. Ludwikowski stawia teze, ze pospiech w procesach uchwalania konstytucji spowodo-
wal umocnienie pozycji sit postkomunistycznych i pewna iluzoryczno$¢ zmian'®. Co
wiecej, w panstwach postkomunistycznych nie mozna odnotowaé, aby odbywaty sig¢
szerokie, publiczne dyskusje nad ksztatltem nowych ustrojow poprzedzajace uchwalenie
ostatecznych tekstow!” — a jesli nawet dyskusje takie miaty miejsce, to nie odegraty
wilasciwie zadnej roli w kreowaniu porzadku ustrojowego. Nie przedstawiano ani alter-
natyw, ani wariantow regulacji konstytucyjnych do szerokiej debaty publicznej, nie
odbywaty sie (z wyjatkami) referenda decydujace o przyjeciu pewnych wariantow do
dalszych prac.

13 J. Staniszkis, Poland: Self-Limiting Revolution, Princeton, 1986 [za:] A. Czarnota, M. Krygier, Po
postkomunizmie — nastgpny etap? Rozwazania nad rolg i miejscem prawa, ,,Studia Socjologiczne” 2007,
nr 2, s. 150.

4 Por. m.in. A. Czarnota, Is there Rule of Law after Communism? Some Reflections on Conditions and
Prospects, [w:] Z. Tobor, 1. Bogucka (red.), Prawo a wartosci. Ksiega jubileuszowa Profesora Jozefa No-
wackiego, Warszawa 2003, s. 23-24.

15 A. Sajo, Constitution without the constitutional moment: 4 view from the new member states, ,,Inter-
national Journal of Constitutional Law”, Vol. 3, No 2-3, s. 245, 252-253.

16 R. R. Ludwikowski, Constitution making in the countries of former Soviet dominance: current de-
velopment, ,,Georgia Journal of International and Comparative Law” 1993, Vol. 23, No 2, s. 236.

7 A. Czarnota, Is there Rule of Law after Communism? Some Reflections on Conditions and Pros-
pects, [w:] Z. Tobor, 1. Bogucka (red.), Prawo a wartosci..., s. 29.
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Romantyczna wizja powszechnej woli, a takze aktywnej partycypacji w projek-
towaniu panstwa nie stata si¢ jak dotad naszym udziatem — Nardd w procesie tworzenia
konstytucji spetnit jedynie role notariusza, zatwierdzajac dokument przygotowany przez
legislatywe. To zwekslowanie $wiadomosci spotecznej w czasie ,,momentu konstytucyj-
nego”, mimo projekcji, o ktorej pisat w tym kontekscie B. Ackerman'®, wydaje si¢ takze
wspolng cecha procesow tworzenia konstytucji w panstwach postkomunistycznych.

Jednak postrzeganie teorii momentu konstytucyjnego tylko w kategoriach warun-
kow uchwalenia nowej albo zmiany dotychczasowej konstytucji bytoby trywializowaniem
koncepcji Bruce’a Ackermana. W istocie koncepcja ta (powstata na gruncie niezwykle
sztywnej konstytucji USA) dotyczy nie tego, ze moment konstytucyjny zachodzi wowczas,
gdy dochodzi do zmiany tekstu konstytucji albo uchwalenia nowej, lecz moze on zostaé
odzwierciedlony takze poprzez zmiang interpretacji konstytucji, czyli mowi o zmianie
konstytucji bez zmiany jej tekstu, w sytuacji zmiany warunkow politycznych albo spo-
lecznych. W istocie bowiem warto$¢ teorii momentu konstytucyjnego nie polega na
wskazywaniu, kiedy dochodzi albo moze doj$¢ do uchwalenia poprawek, albo zmiany
konstytucji, ten moment jest bowiem uchwytny w sposdb oczywisty. Wielka zaletg i in-
spiracja teorii Ackermana jest natomiast zauwazenie, ze OW szczegdlny czas przewarto-
$ciowania moze powodowa¢ diametralng zmiang interpretacji konstytucji, reforme¢ zasad
niewyrazonych normatywnie, czyli zmiang nie literalna, tylko semantyczna.

Teoria Ackermana zwraca zatem uwagg na to, czym konstytucja naprawde jest,
a nie na okres, w jakim jest uchwalana, a tym bardziej klasyfikacj¢ albo oceng tego
okresu. Zwraca bowiem uwagg, ze znaczenie norm konstytucyjnych, roztozenie akcentow
w procesie wyktadni, dokonywanej w szczegdlnosci w procesie kontroli konstytucyjnosci
(a pisze to w konteks$cie amerykanskim), zalezy nie od brzmienia przepisOw czy nawet
pogladow prawnych i §wiatopogladow sedziow, do czego przyzwyczaja realizm prawniczy.
Wskazuje, ze prawdziwych korzeni znaczenia i interpretacji szuka¢ trzeba w systemie
zasad zaakceptowanych przez obywateli, czyli suwerena w tym nadzwyczajnym momencie
intensywnej partycypacji i deliberacji, ktorej moze, ale nie musi, towarzyszy¢ zmiana
konstytucji®. Opisane przez Ackermana warunki i fazy dotycza wtasnie takiej zmiany
adoptowanej przez organy dokonujace wyktadni i stosowania norm konstytucyjnych?.
Ackerman odnosi jg do trzech okreséw w historii USA, w ktérych — jak wynika z wni-
kliwej analizy — po czasie mozna dostrzec, ze doszto do zmiany znaczenia norm kon-
stytucyjnych. Jest to zatem koncepcja deskryptywna i historyczna — opisuje i analizuje
zmiany, ktore si¢ dokonaty, opiera si¢ przy tym na zatozeniach demokratycznych; moz-
na ja takze zaliczy¢ do idei rodem z pozytywistycznego myslenia o prawie, Ackerman
bowiem nie przyjmuje typowego dla realizmu amerykanskiego pogladu o tresci norm
ksztattowanej politycznymi decyzjami i orzeczeniami; twierdzi natomiast, ze sedziowie
konstytucyjni daja wyraz zasadom, ktore podziela spoteczenstwo, a raczej co spoleczen-
stwo wyrazilo i jak rozumiato te normy konstytucyjne w chwili ich ustanowienia?.

18 B. Ackerman, Przyszlos¢ rewolucji..., s. 18-21.
¥ M.W. McConnell, op. cit., s. 116.

20 B. Ackerman, We the People..., s. 3-5.

2L M.W. McConnell, op. cit., s. 116.
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I tu pojawia si¢ kontrowersyjno$¢ owej teorii — caty kltopot polega jednak na tym,
ze konstytucyjna stabilnos¢ bywa mitem czesciej, niz nam, konstytucjonalistom, si¢
wydaje. Przyzwyczajeni do myslenia w kategoriach sztywnych, trudnych do zmiany albo
wrecz niezmienialnych norm konstytucyjnych oraz prawa sadow konstytucyjnych do
ustalania znaczenia norm, znaczenia w zatozeniu trwatego i pewnego, czgsto tracimy
z pola widzenia zmiany drobne, pozornie btahe, ktére wptywac¢ moga w pewnym sensie
ewolucyjnie na tre$¢ konstytucji. Oczywiscie te zmiany takze nie odbywajg si¢ w proz-
ni spotecznej; zazwyczaj zwigzane sa z pewnym przyzwoleniem, udzielanym przewaz-
nie w drodze aktu wyborczego i uzyskania znacznej przewagi aktorow zmiany nad
politycznymi konkurentami. Do tego rodzaju zmian zaliczy¢ mozna cho¢by drobne
poszerzenia kompetencji organow wiadzy wykonawczej, delikatne zmiany relacji miedzy
organami wladzy, powotanie nowych agend wtadzy publicznej poza dotychczasowymi
strukturami — ostatecznie przesadzajace wszak o tresci aktualnej konstytucji??. To — jak
pisze Cass R. Sunstein — pewne kontinuum zmian, praktyk, sposobu myslenia, ktdre —
o ile jest akceptowane w spoleczenstwie — dopiero w dalszej perspektywie zmienia
widocznie i istotnie ustroj i reguty rzadzace relacjami w panstwie. Rzecz jasna w takiej
perspektywie znacznie trudniej méwi¢ o specyficznym okresie sprawowania wladzy
przez Suwerena, ktora prowadzi do zmiany ustroju, ale trudno nie zauwazy¢ (takze
w polskich realiach A.D. 2017 1 2018), ze wtasnie w ten sposob do zmiany regut konsty-
tucyjnych — a przynajmniej tego, co zwykliSmy za nie uwaza¢ — dochodzi. W ostatnich
latach przyktadoéw tego rodzaju jest wiele, co czgsciowo wigze si¢ z polaryzacja sceny
politycznej, ale czgsciowo jednak prowadzi do zakwestionowania regulacji, ktore do-
tychczas nie budzity powazniejszych kontrowersji, przynajmniej w debacie publicznej,
bo wérdd konstytucjonalistow pewien brak precyzji konkretnych unormowan budzit
sporo dyskusji. Jednak weryfikacja bolesnie przypomina o ich mankamentach — tym
bolesniej, im ostrzejsze sg spory polityczne i walki o granice kompetencji konkretnych
organow. Polityka polska petna jest obecnie zdarzen i wypowiedzi, ktore kwestionujg
dotychczas utartg wyktadnig i wystawiajg przepisy konstytucji na prob¢ ognia, ktdra nie
zawsze przepisy te zdaja. Przypomina si¢ zdanie Monteskiusza, ze twierdzenia matema-
tyczne uwazane s3 za prawdziwe, albowiem w niczyim interesie nie lezy, by uwazac
je za falszywe.

Teoria Ackermana, cho¢ nie jest w ten sposob przynajmniej w polskiej literaturze
przedstawiana, moze mie¢ z obserwacja tego rodzaju zjawisk wiele wspolnego. Cho¢
najbardziej znana jest jako teoria rozwoju konstytucyjnego, jednak — jak wskazuja
komentatorzy — jest takze, a moze przede wszystkim, teorig kryzysu konstytucyjnego®.
To juz oczywiscie nie tak romantyczna wizja zmiany ustroju, ale by¢ moze blizsza praw-
dy, bowiem fazy momentu konstytucyjnego, ktoére przedstawia i analizuje Ackerman
w gruncie rzeczy sg opisem takze kryzysu konstytucyjnego i szukania, poza

22 C. R. Sunstein, 4 Constitution of Many Minds: Why the Founding Document Doesn 't Mean What It
Meant Before, Princeton 2009, s. 15.

2 S. Choudhry, Ackerman’s higher lawmaking in comparative constitutional perspective: Constitu-
tional moments as constitutional failures?, ,International Journal of Constitutional Law” 2008, Vol. 6, No 2,
s. 193-230.

138



Wokot pojecia momentu konstytucyjnego

dotychczasowymi regutami, odpowiedzi na pytania i spory istotne z punktu widzenia
politycznej wspolnoty. Czym jest zatem kryzys konstytucyjny? Nie jest kryzysem poli-
tycznym. Konflikty miedzy podmiotami wtadzy, a takze migdzy sprawujaca wtadze
wigkszo$cia a opozycja, sa wpisane w funkcjonowanie demokracji, immanentng czescia
rzeczywistosci politycznej kazdego demokratycznego panstwa — mozna wrecz powie-
dzie¢, ze ich brak w agendzie publicznej jest przejawem aberracji — albo uspienia realnych
konfliktow, co moze by¢ spowodowane wieloma czynnikami. Nie jest takze objawem
kryzysu konstytucyjnego, ze podmiot wtadzy naduzywa jej albo zachowuje si¢ sprzecz-
nie z regutami, albo nawet gdy konflikt polityczny nie da si¢ przezwycigzy¢ normalnymi
metodami i za pomocg przewidzianych w konstytucji instrumentow. Kryzys konstytu-
cyjny nie dotyczy realiow zycia politycznego, nie dotyczy braku zgody na dziatania
podmiotéw wiladzy, czy tez powaznych sporow o wladze. Kryzys konstytucyjny jest
wyrazem zakwestionowania konstytucyjnych regut dziatania, czyli zapisanego w kon-
stytucji zaprojektowania systemu operacyjnego panstwa. To kryzys wtadzy par excellence,
to jest zrodet wladzy i jej legitymacji, kontestowania zapisanych w konstytucji podstaw
jej istnienia i dziatania, dotyczy braku zgody na konstytucyjne regulacje, a nie dziatania.
Tego rodzaju kryzys moze zaistnie¢ w kilku sytuacjach: na przyklad wtedy, gdy nad-
zwyczajne okolicznosci, wydarzenia powoduja, ze normy konstytucyjne nie sg wystar-
czajace albo — zdaniem aktoréw politycznych — ich zastosowanie nie pozwala na roz-
strzygniecie konfliktu lub rozwigzanie problemu, a zatem sg albo kontestowane przez
podmioty wladzy, albo przeciwnie — ich zastosowanie prowadzi do rozwinig¢cia konflik-
tu, a takze w sytuacji — gdy z drugiej strony — szeroko manifestowana jest przez obywa-
teli niezgoda na stosowanie norm konstytucyjnych. Kryzys konstytucyjny podwaza
podstawy normatywne, nie za$ jedynie kontestuje sposob wykonywania prerogatyw lub
naruszenia norm konstytucyjnych. Mozna powiedzie¢, ze konstytucji mozna wybaczy¢,
ze kto$ ja narusza, natomiast nie mozna wybaczy¢, ze nie przewiduje srodkdw ochrony
przed takim dziataniem, a takze nie zawiera regulacji wystarczajaco okreslonej albo
dajacej si¢ przekonujaco argumentowac w celu zaprzestania naruszen oraz zatagodzenia
(jesli nie usuniecia) skutkow takich dziatan. Kryzys konstytucyjny obnaza zatem defi-
cyty i mankamenty samego konstytucyjnego zaprojektowania, a nie tylko zachowania
podmiotow wiladzy. Im bardziej owe mankamenty stajg si¢ widoczne, tym bardziej
wzrasta szansa na powodzenie dziatan aktorow zmiany konstytucyjnej i uwienczenie
sukcesem czwartej fazy momentu konstytucyjnego. Brak powszechnej zgody na tego
typu zmiang, a tym bardziej jednomys$lnosci w tym zakresie nie jest za§ warunkiem jego
zaistnienia; przeciwnie, Ackerman zwraca uwage w swojej teorii na polaryzacje¢ postaw
wobec dotychczasowej i projektowanej tresci reguty konstytucyjnej. Ponadto zwrdcic¢
trzeba uwagge, ze teoria momentu nie jest koncepcja normatywna, tylko deskryptywna,
opisuje warunki, w jakich zachodzi zmiana, a nie idealne i pozadane warunki zmiany.

4. Jednak rozwazania o okresie i warunkach zmiany konstytucyjnej nie sa sednem
rozwazan o momencie konstytucyjnym. Koncepcja Akcermana tak naprawde mniej
dotyczy owego momentu i jego warunkow, a raczej tego, ze suwerennos¢ Narodu nie jest
tylko wygodna figura retoryczng dla uzasadnienia wladzy reprezentantéw ani mitem
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— wedtug tej teorii wladza Narodu staje si¢ niekiedy rzeczywistoscig i to w sprawach
najwazniejszych, fundamentalnych?. Ackermanowski moment konstytucyjny przywra-
ca, jak mozna bytoby rzec, wtadze narodowi czy suwerenowi zbiorowemu na te rzadkie
chwile, kiedy dochodzi do wyrazenia w sposob wystarczajaco perswazyjny woli zmiany.
To odzyskanie wladzy przez zbiorowy podmiot suwerennos$ci, ktory kryje si¢ pod poje-
ciem ,,We the People” w koncepcji Ackermana (w Polsce bytoby to rzecz jasna blizniacze
sformutowanie ,,My, Nar6d”) opatrzone jest pewnymi warunkami, ktérym trudno przy-
pisac zresztg walor duzej precyzji®*, co powoduje, ze w istocie nie jest wcale jednoznacz-
na ocena, czy moment konstytucyjny zaistniat, to jest czy wladza ustrojodawcza powro-
cita do Narodu i zostala przezen zrealizowana — czy na przyktad wyrazenie woli poprzez
szczegbdlnie wymowny wynik wyborczy, albo masowe poparcie, albo przeciwnie — obu-
rzenie wobec pewnych dziatan organow wiladzy, przekute nastepnie w decyzje innych
aktoré6w zmiany, moze by¢ za taki moment uznane. Jak zreszta wida¢, poprzednie zdanie
takze zawiera wiele okreslen nieostrych, skazujac nas na pozostawanie w niepewnosci
co do zaistnienia warunkow momentu. Problem z Ackermanowska teorig momentu
konstytucyjnego polega zatem takze na tym, ze 6w ,,moment” — czas kryzysu i przewar-
tosciowania, zderzenia idei konstytucyjnych, a przede wszystkim czas powszechnej
deliberacji na temat konstytucji, czas na ekspresje woli utworzenia nowych zasad i regut
wspolnoty i jej uciele$nienie — rozpozna¢ mozna wlasciwie tylko z zewnatrz i raczej post
factum. Z tych takze wzgledoéw z duzg ostroznos$cig trzeba traktowac proby odniesienia
tej koncepcji to zaklasyfikowania konkretnego ,.tu i teraz” toczacego si¢ procesu zmie-
rzajacego do zmiany albo zakwestionowania konstytucyjnych regut, cho¢by dlatego, ze
dziatania aktoréw zmiany, w szczego6lnosci decyzje sadéw konstytucyjnych przesadza-
jace znaczenie konstytucyjnych norm bywaja chwiejne, a waga zagadnien i pryncypiow
moze si¢ zmieniac.

Jesli jednak przyjac, ze powyzsze warunki, cho¢by w perspektywie historyczne;j
da si¢ wykrystalizowac, to pozostaje problem teoretyczny, dotyczacy samych podstaw
tadu demokratycznego. Konsekwencja przyjecia teorii momentu, w ktorym wiladza
wraca do zbiorowego Suwerena jest takze to, ze w czasie poza owym momentem Narod
wiladzy owej nie moze sprawowac. Teoria momentu niejako go tej wtadzy pozbawia przez
to, ze jest to czas wobec codziennej demokracji antagonistyczny?®. Pojawia si¢ wiec
problem, przenikliwe wyrazony przez S. Levinsona, ze w istocie model wtadzy Suwe-
rena sprawowanej w momencie konstytucyjnym bezposrednio i w pelni jest opozycyjny
wobec wladzy sprawowanej w normalnych warunkach, czyli dziatania i wyrazania woli
przez obywateli tu i teraz, w kazdym dniu funkcjonowania w ustroju demokratycznym.

Ta — cokolwiek ktopotliwa dla teoretykow demokracji i konstytucjonalistow — mysl
zawarta w teorii konstytucyjnego momentu jest czesto dyskretnie przemilczana w deba-
tach nad warunkami zmiany, a potem funkcjonowania konstytucji. Stanowi jednak

2 R. E. Barnett, We the People: Each and Every One, ,,The Yale Law Journal” 2014, Vol. 123, No 8,
s. 29.

2> M. Tushnet, The New Constitutional Order, Princeton 2003, s. 16.

26 S. Levinson, Popular Sovereignty and the United States. Constitution: Tensions in the Ackermanian
Program, ,,The Yale Law Journal” 2014, Vol. 123, No 8, s. 163.
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w gruncie rzeczy fundamentalnie wazny czynnik wszelkich w tym zakresie rozwazan,
a takze adekwatne tto do wszelkich mniej lub bardziej zawoalowanych obaw przed tzw.
glosem obywateli na temat ustroju i wlasnego w panstwie statusu. Dotyczy stosunku
obywateli jako jednostek oraz wspdlnoty politycznej do konstytucji, regul rzadzacych ta
wspolnotg, a w tej relacji traktowanie obywateli oraz ich woli jako obawy, albo mato
istotnego wobec woli rzeczywistego ustrojodawcy czynnika, w powaznym stopniu od-
biera site argumentéw konstytucyjnych, o mocy, znaczeniu i legitymacji konstytucji.
W teorii Ackermana osig nie jest czas wtasciwy do ustanowienia zmian formalnych lub
zmian interpretacji konstytucji, lecz danie wyrazu woli powszechnej w tym zakresie.
Nie chodzi zatem o to, aby z jej pomoca uzasadniac jakiekolwiek zmiany, ani usprawie-
dliwia¢ ich kierunek (lub tez dokonywaé operacji odwrotnej — odmawia¢ konkretnym
zmianom prawa bytu), nie jest to w tym sensie teoria projektujaca, ani pozwalajaca na
oceng stuszno$ci albo prawowitosci zmiany?’. Temu moga postuzy¢ inne koncepcje
normatywne dotyczace zmian i tworzenia konstytucji, zaktadajace w tego rodzaju pro-
cesie jego otwartos¢, konsensualno$¢, samoograniczenie tworcow, abstrahowanie —
w miar¢ mozliwosci — od biezacej polityki i jej celow?®. Tym bardziej nie moze stuzy¢
do oceny tresci owej zmiany. Koncepcja Ackermana natomiast ma u swoich podstaw
mysl o przewarto$ciowaniu w $wiadomosci spotecznej, ktore znajduje artykulacje w okre-
sie prowadzacym do zmiany — przede wszystkim interpretacji — norm konstytucyjnych.
PrzewartoSciowanie takie za$ nie moze by¢ oceniane z punktu widzenia ich jakosci,
adekwatnos$ci ani spojnosci, przynajmniej w ramach tej teorii. Moment konstytucyjny
nie prowadzi wigc do powstania lepszej (jakkolwiek ten termin moglby by¢ rozumiany)
konstytucji ani praktyki konstytucyjnej. Mowi jedynie o jej zmianie i — co najistotniejsze
— 0 wyrazeniu woli powszechnej w tym zakresie w trakcie konfliktu i kryzysu, prowa-
dzacego do ustalenia nowej tresci explicite lub nowego znaczenia w chwili, w ktérej wola
Suwerena staje si¢ czyms$ innym niz wygodng figura retoryczng.

27 MLW. McConnell, op. cit., s. 143; B. Ackerman, We the People..., s. 134.
2 Tak m.in. A. Arato, Forms of constitution making and theories of democracy, ,,Cardozo Law Re-
view” 1995-1996, Vol. 17, passim.
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