Lech Garlicki

O powotaniu naszych czasdw do uchwalania konstytucji

1. Tytutowe zdanie nie jest, jak wiadomo, obce tradycji prac konstytucyjnych i — takze w
Polsce — przewijato sie w kolejnych epokach historycznych, przypominane przez przedstawicieli
réznych orientacji ideologicznych i obozéw politycznych. Jego generalne przestanie moze mieé
zaréwno pozytywny, jak i negatywny charakter, bo w zyciu panstw i narodéw zdarzajg sie
zaréwno czasy, gdy uchwalenie nowej dobrej konstytucji jest mozliwe i potrzebne, jak i czasy,
ktére moga przyniesé tylko potworka prawnego pozbawionego wszelkiej legitymizacji. W teorii
konstytucjonalizmu méwi sie o tzw. ,,momencie konstytucyjnym”, otwierajgcym sie w sytuacjach,
gdy dokonujg sie przeobrazenia systemowe, a jednoczesnie zarysowuje sie szeroki spoteczny
konsensus wokot ich kierunku i prawnego zakotwiczenia. Moment taki czasem pozwala nie tylko
na stworzenie konstytucji zdolnej do przetrwania, ale tez na pojawienie sie dokumentu o
historycznym znaczeniu, by wspomnie¢ tylko amerykanskie i francuskie dokumenty
konstytucyjne z korica XVIIl w., a — w pewnym stopniu — takze naszg Konstytucje 3 Maja.

W czasach wspdtczesnych moment taki otworzyt sie, na Zachodzie Europy, po drugiej
wojnie $wiatowej, a w naszym regionie geograficznym — po upadku bloku sowieckiego. Jak
pamietamy, Polska nie skorzystata z niego w sposdéb punktualny, bo nowej Konstytucji nie udato
sie uchwali¢ w maju 1991 roku (w dwdchsetng rocznice uchwalenia Konstytucji 3 Maja), a
pojawita sie ona dopiero w 1997 r. Cho¢ nadal trwat sie woéwczas stan przeksztatcen
systemowych, to ostabieniu ulegta juz spdjnos¢ spotecznego konsensusu, charakterystycznego
dla lat 1989-1991.

Nie wydaje sie jednak, by w kontekscie polskiej sytuacji, opdznienie uchwalenia
konstytucji nalezato poddawac¢ ocenom o jednoznacznie negatywnym charakterze. W aspekcie
prawno-technicznym przydatne okazaty sie doswiadczenia pierwszych lat transformacji, wiec akt
z 1997 r. miat bardziej dojrzaty charakter i byt owocem nie tylko euforii odzyskiwanej wolnosci,
ale i swiadomosci réznego rodzaju zagrozen i probleméw. W aspekcie legitymizacyjnym,
akceptacje nowej konstytucji ostabiata natomiast jej zdecydowana kontestacja przez opozycje
pozaparlamentarng, utatwiona przez polityczng jednostronnos¢ sktadu parlamentu Il kadencji.

Nie mozna jednak nie zauwazyé, ze — z réznych wzgleddéw, m. in. dla unikniecia frontalnej
konfrontacji z Kosciotem — twadrcy konstytucji pomiescili w niej rozliczne formuty kompromisowe
obliczone na jej wielokierunkowe otwarcie aksjologiczne. Cho¢ wprowadzato to pewien
eklektyzm w obrazie wartosci i zasad wyrazonych w konstytucji, stwarzato szanse na jej
ponadformacyjng akceptacje jako instrumentu rzgdzenia stuzgcego Narodowi Polskiemu, wiec —
by postuzy¢ sie stowami Preambuty — ,wszystkim obywatelom Rzeczypospolitej, zaréwno
wierzagcym w Boga bedacego Zrdodtem prawdy, sprawiedliwosci, dobra i piekna, jak i nie
podzielajgcym tej wiary, a te uniwersalne wartos$ci wywodzacy z innych Zzrédet”.



2. Przez blisko dwadziescia lat wydawato sie, ze szansa ta ma wszelkie widoki realizacji.
Konstytucja funkcjonowata w sposéb w miare harmonijny, w jej ramach dokonywaty sie
regularne zamiany miejsc miedzy partiami wiekszosci a opozycja, co wiecej — do$é sprawnie
przebiegto rozwigzanie nadzwyczajnej sytuacji, jaka powstata w wyniku katastrofy w Smolensku.
Relacje pomiedzy wtadzami nie byty oczywiscie wolne od napieé i konfliktéw, w wielu kwestiach
(zwtaszcza dotyczacych rozdziatu kompetencji miedzy centralnymi organami wifadzy
wykonaweczej) regulacja konstytucyjna okazata sie daleka od doskonatosci, ale nie prowadzito to
do wyrazniejszych zaktécen funkcjonowania panstwa. Istotng role odgrywat tu Trybunat
Konstytucyjny (stopniowo zyskujacy poparcie Sgdu Najwyziszego oraz Naczelnego Sadu
Administracyjnego), jurydyzujgc ogdlne przepisy konstytucyjne i wydobywajac z nich normy
prawne nadajgce sie do stosowania w praktyce. Cho¢ tresci zawierane w orzeczeniach Trybunatu
napotykaty czesto na krytyczne oceny, to jednak nigdy, w sposéb otwarty, nie kwestionowano
ani ich mocy obowigzujacej, ani ostatecznego charakteru.

Konstytucja okazata sie tez aktem o duzej stabilnosci, bo tylko dwukrotnie doszto do
uchwalenia poprawek, obie zresztg dotyczyty kwestii pozbawionych politycznego znaczenia. Kilka
innych projektéw uzyskato pewnien stopienn zaawansowania, ale nie udafto sie wokét nich
zbudowac politycznego konsensusu, by wspomniec¢ tylko o kwestiach ochrony zycia poczetego
oraz o modernizacji tzw. postanowien ,,europejskich” zwigzanych z wejsciem Polski do UE w 2004
r. Takze i te projekty nie dotykaty jednak zasadniczego schematu rozwigzan przyjetych w 1997 r.,
co stwarzato wrazenie istnienia szerokiego konsensusu wokot obowiazujgcej ustawy zasadniczej.

3. lluzorycznos$¢ tego wrazenia ukazata sie jednak wyraznie po (podwdjnych) wyborach w
2015 r. Niezaleznie od ich niekwestionowalnej rzetelnosci (do$¢ przypomnieé, ze przyniosty one
sukces dotychczasowej opozycji), doprowadzity one do zupetnie nowej sytuacji politycznej, bo —
po raz pierwszy od 1989 r. — jednej partii politycznej udato sie uzyska¢ zaréwno wiekszos¢ w obu
izbach parlamentu, jak i kontrole nad urzedem prezydenta RP. Nie nasuwato to, samo w sobie
problemdéw konstytucyjnych, bo mozliwos¢ taka byta dopuszczona przez tworcéw polskiej ustawy
zasadniczej. Uwazano, ze regularno$é¢ mechanizmu wyborczego w powigzaniu z — wbudowanymi
w system - instrumentami hamowania swobody wtadz politycznych, stanowi¢ bedzie
wystarczgjacg gwarancje przeciwko deformacjom. W pewnym stopniu znajdowato to tez
potwierdzenie w doswiadczeniach z lat 2005-2007.

W rzeczywistosci politycznej problem nabrat jednak nowego wymiaru, gdy okazato sie, ze
wiekszo$¢ rzadzaca prezentuje wiasng wizje rozumienia i przestrzegania konstytucji, odmienng
od wizji dotgd uwazanej za wspdlng wszystkim ugrupowaniom parlamentarnym. Odradzac sie
zaczeta niegdysiejsza koncepcja jednolitosci wiadzy panstwowej, uznajaca, iz wtadza parlamentu,
jako reprezentanta Narodu-Suwerena obejmuje nie tylko przeprowadzanie dogtebnych reform
spoteczenstwa i panstwa, ale rozcigga sie takze na podporzagdkowanie sobie wszystkich
elementdw aparatu wiadzy publicznej. Podporzgdkowanie to miato odnosié¢ sie takze do tych
struktur, ktére — w zatozeniu konstytucyjnym — miaty zachowywac niezaleznos¢ od wiadz
politycznych i stanowié zapore przez ich dominacjg. Dotkneto to, jak wiadomo, publicznych
srodkéw masowego przekazu, stuzby cywilnej, Sit Zbrojnych, a — w najbardziej spektakularny
sposob — zarysowato sie wobec wtadzy sgdownicze;.

Nieprzypadkowo, pierwsza powazna konfrontacja ,nowego” i ,starego” podejscia
ujawnifa sie w odniesieniu do Trybunatu Konstytucyjnego. Poniewaz zas kompetencje i zasady



procedowania tego Trybunatu poddane sg szerokiej regulacji konstytucyjnej, konfrontacja ta
przybrata tez rozbudowany ksztatt konstytucyjno-prawny. Nie udato sie przy tym wtadzom
politycznym catkowicie pozosta¢ w ramach obowigzujgcej ustawy zasadniczej i — po raz pierwszy
w historii obowigzywania Konstytucji 1997 r. — doszto do sytuacji, gdy unormowania
ustawodawcze oraz dziatania faktyczne legislatywy i egzekutywy sSwiadomie ignorowaty
postanowienia tego aktu. Wytgczenie Trybunatu Konstytucyjnego, a potem — uzyskanie
politycznej kontroli nad jego funkcjonowaniem, zlikwidowato podstawowg zapore przeciwko
wszechwtadzy parlamentu, rzadu i - sterujgcych nimi - kierowniczych gremidw partyjnych.
Zabrakto niezaleznego ciata sgdowego dysponujgcego kompetencja do usuwania
niekonstytucyjnych regulacji z systemu obowigzujgcego prawa. Podjecie zas, jako drugiego
etapu, przedsiewzie¢ majgcych ograniczy¢ niezaleznos¢ sadéw, moze doprowadzi¢ do
ostatecznej eliminacji wtadzy sadowniczej z procesu ochrony konstytucji.

Mozna, oczywiscie, twierdzi¢, ze obecna deprecjacja wtadzy sgdowniczej stanowi tylko
kolejne wydanie konfrontacji pomiedzy zasadg demokracji a zasadg konstytucjonalizmu, tak jak
wyraza jg pojecie ,counter-majoritarian difficulty”. W konfrontacji tej, zasada demokratyzmu
zyskiwac zaczynataby wyrazne pierwszenstwo. Problem polega jednak na tym, ze — niezaleznie
od modelowych pokus systemu jednolitosci wtadzy — w zaden sposéb nie da sie on pogodzi¢ z
obowigzujgcg Konstytucjg z 1997 r. Co wiecej, praktyka polityczna wykazuje rosngcy stopien
nihilizmu konstytucyjnego, gdzie obecng konstytucje traktuje sie jako przeszkode w skutecznym
realizowaniu programu zmian, niemalze jako obce ciato w tym programie. Nihilizm ten przenosi
sie na instrumentaliacje catego systemu prawnego i dazenie do glajchszaltowania wtadz i
organdéw system ten chronigcych.

4, Nie moze dziwic, ze taki rozwdj sytuacji musiat, na ktéryms z etapdw, postawic pytanie,
czy proces zmian nie powinien tez rozciggnaé sie na sfere unormowan konstytucyjnych.
Niezaleznie bowiem od tego, ze obowigzujgce przepisy konstytucyjne nie stanowig dzi$
nieprzekraczalnej przeszkody dla dziatan legislatywy i egzekutywy, wiele pragmatycznych
argumentdéw przemawia za tym, by unika¢ zarzutéw famania konstytucji, a — wprost przeciwnie
— przydawa¢ wprowadzanym zmianom dodatkowg legitymacje zgodnosci z konstytucjg. Tego
jednak nie da sie osiggngé w ramach obecnej Konstytucji. Stad, na razie na poziomie dyskursu
politycznego, zaczynajg sie pojawiaé zapowiedzi juz to istotnego zreformowania Konstytucji z
1997 r., juz to jej zastgpienia przez zupetnie nowa ustawe zasadniczg. Wskazuje sie przy tym, ze
Konstytucja z 1997 r. stracita juz adekwatnos¢ do postepujgcego procesu zmian, wiec — po
dwudziestu latach funkcjonowania — uzasadnione jest poszukiwanie nowych rozwigzan. Nie jest
to podejscie nieznane we wspotczesnych demokracjach, choé¢ — w kazdym razie w Europie —
uchwalanie nowych konstytucji nie jest dzisiaj czestym zjawiskiem.

Nie zwalnia to jednak od postawienia kilku zasadniczych pytan dotyczgcych przestanek
podjecia prac nad nowg konstytucjg, dopuszczalnego zakresu i tresci nowych unormowan, a
wreszcie — proceduralnych ram jej uchwalania. Od razu zaznaczy¢ tez nalezy, ze w kazdym z tych
trzech wymiaréw dos¢ wyraznie rysujg sie elementy sceptycyzmu.



5. Podjecie prac konstytucyjnych powinno zaaowocowa¢ stworzeniem ustawy zasadniczej
zdolnej zaréwno do wypetniania funkcji nowoczesnej konstytucji, jak i do uzyskania mozliwie
szerokiej legitimizacji w spofeczenstwie. Dwa zatozenia wyjsciowe wydajg sie, w tej perspektywie,
najwazniejsze.

6. Po pierwsze, nowa konstytucja, niezaleznie od jej tresci merytorycznych, powinna by¢
rozumiana jako instrument prawny — najwyzsze prawo Rzeczypospolitej, wigzgce —takze i przede
wszystkim — dla aktualnego obozu rzadzgcego. Konstytucja nie moze by¢ traktowana jako
ugruntowanie nieusuwalnosci tworzgcego jg uktadu politycznego. Jej sensem jest — z jednej
strony, wyznaczanie granic dla tresci i sposobu sprawowania wtadzy, a — z drugiej strony,
ustalenie ram permamentnej wymiany ugrupowan politycznych tg wtadze sprawujacych. Innymi
stowy, musi by¢ zbudowana wokét zasady konstytucjonalizmu i zasady pluralizmu.

Pierwsza z nich wymaga istnienia procedur poddajacych wszelkie dziatania witadz
publicznych (z ustawami parlamentu wtgcznie) kontroli co do ich zgodnosci z konstytucjg. W
naszym kregu cywilizacyjnym przyjmuje sie, ze kontrola ta powinna by¢ sprawowana przez
organy wiadzy sgdowniczej, a to wymaga, by wtadzy tej przystugiwata petna niezaleznos¢ od
wtadz politycznych. Niezalezno$¢ ta musi jawi¢ sie zaréwno w wymiarze prawno-
instytucjonalnym, jak i sferze realiéw ksztattowania personalnego sktadu sgddéw, zwtaszcza
sadéw najwyzszej instancji. Rzeczywiste istnienie i funkcjonowanie sgadowej kontroli
konstytucyjnosci jest konieczng gwarancjg najwyzszej mocy prawnej konstytucji. W jej braku,
powrdcilibysmy do PRL-owskiego traktowania konstytucji jako polityczno-ideologicznego
ornamentu, maskujgcego rzeczywistg dykature jednej partii.

Zasada pluralizmu oznacza nie tylko akceptacje dla istniejgcych zréznicowan pogladdw i
wartosci w spoteczenstwie. Wymaga tez, by owe zrdznicowania mogty znajdowac¢ wyraz w
swobodnym —i wzajemnie konkurencyjnym - funkcjonowaniu ugrupowan politycznych, zdolnych
do uzyskiwania sukcesu w wyborach, wiec — zdolnych do sprawowania wtadzy. Nie daje sie z nig
pogodzi¢ — prawny badz faktyczny — monopol wiadzy jednej partii, innymi stowy — pluralizm
oznacza zatozenie statej alternancji miedzy ugrupowaniami rzadzgcymi i opozycjg. Konstytucja
nie moze oczywiscie zadekretowac istnienia silnej opozycji. Moze jednak i powinna tworzyé
gwarancje utrudniajgce obozowi rzgdzgcemu wykorzystywanie swej aktualnej przewagi dla
ograniczania roli opozycji i jej szans wyborczych. Nie tylko wymaga to, by — juz na poziomie
konstytucyjnym - ustalaé najwazniejsze unormowania prawa wyborczego, ale tez, by opierac sie
pokusie tworzenia takich uregulowan konstytucyjnych, ktére przekresla szanse opozycji na
wygranie wybordow. Konstytucja ma stanowi¢ gwarancje rzetelnosci wyborow, a nie —instrument
stuzgcy wypaczaniu woli wyborcéw.

Ani wiec w tresci konstytucji, ani w rzeczywistych zamiarach jej twércow nie moze by¢
miejsca dla postaw nihilizmu konstytucyjnego, rozumianego zaréwno jako deformowanie zasady
pluralizmu, jak tez jako wytgczenie realnych gwarancji przestrzegania konstytucji.

7. Drugim zatozeniem wyjsciowym, jest, by nowa konstytucja byta tworzona jako wyraz
mozliwie szerokiego konsensusu spotecznego. Ma to by¢ bowiem instrument ponadformacyjny



w tym sensie, ze kolejne zamiany wiekszosci rzgdzacej i opozycji, nie powinny mie¢ wptywu ani
na poszanowanie konstytucji i gotowos$¢ do jej lojalnego przestrzegania, ani na funkcjonalnosé
tego aktu w wyznaczaniu ram procesu sprawowania wtadzy. Tym, miedzy innymi, konstytucje
réznig sie od ustawodawstwa zwyktego, ktére — w zatozeniu — odzwierciedla program polityczny
aktualnej wiekszosci i nie oczekuje petnej akceptacji ze strony opozycji. Natomiast tworzenie
konstytucji jako jednostronnego manifestu politycznego albo — co jeszcze bardziej niebezpieczne
— jako instrumentu petryfikacji aktualnego uktadu sit politycznych, nie tylko nie gwarantuje jej
szansy dfugowiecznosci, ale tez sprzeciwia sie naturze ustawy zasadniczej jako instrumentu
prawnego. Co wiecej, w sytuacji, gdy obdz rzadzacy nie dysponuje , wiekszos$cig konstytucyjng”
w parlamencie, brak woli czy zdolnosci do poszukiwania szerszego konsensusu, moze zachecac
do poszukiwania réznego rodzaju ,,skrétéw proceduralnych”, a to wyrzadzi nieodrabialng szkode
dla legitymizacji nowej ustawy zasadnicze;j.

Konieczne wiec jest postawienie pytania, czy istnieje realna perspektywa oderwania prac
konstytucyjnych od nihilistyczno-instrumentalnego podejscia do tworzenia prawa oraz od
przepasci politycznej, jaka obecnie dzieli ,lepsze i gorsze sorty” naszego spoteczeristwa. Brak
takiej perspektywy wskazywatby, iz czasy dzisiejsze nie sg powotane do uchwalania nowej
konstytucji.

V.

8. Kolejny wymiar tych refleksji dotyczy dopuszczalnego zakresu i tresci rozwigzan, jakie
miatyby zostaé przyjete w nowej konstytucji. Oczywiscie, klasyczna teoria konstytucji w ogdle nie
dopuszcza takiego pytania. Uchwalenie nowej konstytucji jest traktowane jako najbardziej
autorytatywny wyraz suwerennosci Narodu, ktéry dysponuje petnig decyzji co do zakresu i tresci
unormowania konstytucyjnego. Ale, to podejscie odpowiadato klasycznym koncepcjom
suwerennosci panstwa i nie do kornca przystaje do czasdw wspdtczesnych, gdy ta suwerennosc
jest poddana niematym ograniczeniom. Ograniczenia te wynikajg, w pierwszym rzedzie, z
powszechnego prawa miedzynarodowego, zwtfaszcza dotyczgcego praw cztowieka, sytuacji grup
mniejszosciowych, ochrony uchodzcéw i oséb przesladowanych. Nie ulega wiec watpliwosci, ze
dopuszczenie w konstytucji np. stosowania tortur (chocby tylko w dochodzeniach
terrorystycznych) czy ustanawiania podrzednego statusu kobiety badz tez ludzi , gorszej” rasy czy
wyznania, stawiatoby jg w konflikcie z bezwzglednie wigzacymi normami prawa
miedzynarodowego, a — w stosunkach wewnetrznych — pozbawiato wszelkiego legitymizmu.

9. Ale rzecz nie konczy sie na zasadach ius gentium, bo obecnos¢ Polski w strukturach
europejskich wymaga podporzgdkowania sie znacznie bardziej rozbudowanej sieci wymagan i
kryteriow. Zwtaszcza cztonkostwo w Unii Europejskiej tgczy sie z daleko posunietymi
ograniczeniami suwerennosci panstw cztonkowskich. Dos¢ oczywiste wydaje sie tez, ze —
niezaleznie od ciagle nierozstrzygnietych napieé¢ miedzy konstytucjami narodowymi a prawem UE
— nie da sie uciec od wymagan tego prawa przez uchwalenie nowej konstytucji, ktdra np.
zadeklaruje pozbawienie prawa unijnego przymiotu bezposredniej stosowalnosci albo pozbawi
skutecznosci rozstrzygniecia TSUE.



Co wiecej, prawo Unii Europejskiej naktada tez na panstwa cztonkowskie obowigzek
poszanowania zasady demokracji, pluralizmu, rzgddéw prawa i poszanowania praw cztowieka.
Analogiczne zobowigzania wynikajg z przynaleznosci do systemu Rady Europy. Tres¢ owych zasad
znalazta juz szerokie ukonkretnienie zaréowno w orzecznictwie obu europejskich trybunatéw, jak
i w politycznych dokumentach Komisji Europejskiej czy Rady Europy (tu wspomniec zwtaszcza
trzeba Komisje Wenecka). Tym samym, za naruszenie zobowigzan cztonkowskich uznac
nalezatoby takie uregulowania konstytucyjne, ktére np. znosityby niezalezno$¢ wtadzy
sgdowniczej, podporzadkowaty nominacje sedziowskie uznaniu wtadz politycznych, sytuuowaty
publiczne $rodki masowego przekazu w gestii organdéw rzagdowych czy legitimizowaty deformacje
systemu wyborczego wymierzone przeciwko opozycji.

Nie ma potrzeby budowania tu szczegétowego katalogu tych wymagan, niemata ich cze$é
znalazfa zresztg wyraz w dokumentach organdéw Unii Europejskiej i Rady Europy dotyczacych
sytuacji w Polsce i na Wegrzech. Wystarczy ograniczy¢ sie do stwierdzenia, ze w kazdym panistwie
europejskim, tworcy nowej konstytucji sg dzisiaj poddani powaznym ograniczeniom. | chociaz —
w sensie techniczno-prawnym — kazde panstwo moze zdecydowac sie na przyjecie tekstu
konstytucyjnego o catkowicie niekompatybilnym charakterze, ale bytoby to gteboko szkodliwe i
pozbawitoby takg konstytucje szansy uzyskania szerszej akceptacji.

10. Konieczne jest wiec postawienie pytania, czy istnieje realna szansa, ze w pracach
konstytucyjnych, uda sie unikngé frontalnej kolizji nowych uregulowan ze — wspomnianymi wyzej
— zasadami i wartosciami stanowigcymi przestanke akceptacji Polski we wspdlnocie panstw
europejskich. Raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze kolizja to moze mie¢ dwojaki charakter. Z jednej
strony, ujawnié sie moze na tle sposobu konstytucyjnego uregulowania , kwestii europejskich”,
tak w wymiarze retoryki przepiséw, jak i rozwigzan merytorycznych. Z drugiej strony, moze by¢
wynikiem odejscia przez nowg konstytucje od ogdlniejszych zasad i wartosci wymaganych na
szczeblu Europy, zwtaszcza gdy chodzi o ochrone praw cztowieka oraz niezaleznos¢ wtadzy
sgdowniczej.

Perspektywa prac konstytucyjnych powinna by¢ wolna od niebezpieczenstwa, ze
stworzony zostanie dokument, deklarujgcy autarkicznos¢ naszego kraju, izolujagcy go od
dzisiejszego ksztattu Europy i stuzacy jako instrument wyprowadzenia Polski ze struktur
europejskich. Brak takiej perspektywy wskazywatby, iz czasy dzisiejsze nie sg powotane do
uchwalania nowej konstytucji.

V.

11. Gdy chodzi o kwestie proceduralne, to nalezy najpierw zauwazy¢, ze Konstytucja z 1997
r. zawiera regulacje dotyczacg wprowadzania do niej poprawek (art. 235), natomiast milczy w
kwestii trybu i przestanek zupetnie uchwalania nowej konstytucji. Mocno ryzykowne bytoby
uznanie, ze nowa konstytucja moze zosta¢ wprowadzona w drodze jednej, ,gigantyczne]”
poprawki do konstytucji obowigzujgcej.

Konieczne jest wiec, w pierwszym etapie, przyjecie szczegdlnego unormowania
okreslajgcego procedure prac nad nowg konstytucjg, przy czym, z oczywistych powododw,



unormowanie to musi mie¢ range konstytucyjng. Jest to w miare naturalna procedura - jak
pamietamy, zastosowano jg takze w poczatku lat 90-tych, przyjmujgc ustawe konstytucyjng o
trybie przygotowania i uchwalenia nowej Konstytucji.

Woytania sie tu jednak szereg problemoéw.

12. Po pierwsze, skoro punktem wyjscia dla formalnego podjecia prac konstytucyjnych ma
by¢ modyfikacja dzisiejszego unormowania konstytucyjnego, to musi sie to dokonaé przy
dochowaniu wymagan ustalonych w obecnym stanie prawnym.

Przypomnieé wiec najpierw nalezy, ze obowigzujgca Konstytucja ustala bezwzgledny
wymog udziatu parlamentu w dokonywaniu jej zmian. Poprawka konstytucyjna zawsze musi
zostac przyjeta, kwalifikowang wiekszoscig gtosdéw, przez Sejm i Senat. Niekiedy (o czym nizej)
poprawka ta musi nastepnie zostaé poddana ,referendum potwierdzajgcemu”, natomiast w
zadnym wypadku nie jest dopuszczalne przeprowadzenie ,referendum zastepujgcego”, tzn.
dokonanie zmiany konstytucji tylko w drodze gtosowania ogélnonarodowego.

Zastanowic sie, na tym tle, nalezy, czy obecne unormowania konstytucyjne dopuszczajg
przeprowadzenie ,referendum wstepnego”, stawiajgcego Narodowi pytanie o potrzebe
uchwalenia nowej konstytucji, a takze pytania bardziej szczegdétowe dotyczgce kierunku
najwazniejszych jej rozwigzan. Mozliwos¢ taka rozwazano tez w trakcie prac nad Konstytucja z
1997 r., ale ostatecznie zdecydowano sie tylko na przeprowadzenie, w 1996 r., tzw. referendum
prywatyzacyjnego, réwnie zresztg pozbawionego sensu, jak niedawne referendum z 2015 r.

Niesporne jest, ze art. 125 Konstytucji dopuszcza przeprowadzenie referendum w kazdej
sprawie ,0 szczegdlnym znaczeniu dla panistwa”, a ustalenie potrzeby uchwalenia nowej
konstytucji do tego typu spraw nalezy. Odpowiedz pozytywna tworzytaby prawne zobowigzanie
(adresowane, w pierwszym rzedzie do parlamentu) do rozpoczecia prac konstytucyjnych,
pamietac jednak przy tym nalezy, ze wtasciwa realizacja tego obowigzku jest zabezpieczona tylko
przez srodki (sankcje) o politycznym charakterze. Pamietaé tez nalezy, ze skutecznosé
referendum przeprowadzanego na podstawie art. 125 Konstytucji zalezy od uzyskania ponad 50%
frekwencji oraz — w $wietle obecnej ustawy o referendum ogdlnonarodowym — poparcia przez
bezwzgledng wiekszo$¢é gtosujacych.

Ostrozniej natomiast nalezatoby podejs¢ do rozszerzenia zakresu takiego referendum na
pytania o bardziej konkretnym charakterze, wyznaczajgce tresci przysztej konstytucji. Gdyby
miatyby one przybraé rozbudowany zakres i szczegétowe ujecie, to ,referendum wstepne”
mogtoby sie przeksztatcié¢ w ,referendum zastepujgce”, a na to nie pozwalajg obecne przepisy
konstytucyjne. Nie wydaje sie zresztg, by realne byto decydowanie kwestii szczegdétowych bez ich
powigzania z catoksztattem nowego uregulowania, otwieratoby to tez droge dla politycznych
manipulacji i koncentrowania debaty wobec probleméw pozornych. tatwo mozna np. postawic
pytanie, czy nowa konstytucja powinna przynies¢ jasny rozdziat zadan i kompetencji pomiedzy
prezydentem a rzgdem, ale — nasuwajgca sie dos$¢ oczywiscie — odpowiedz pozytywna wniostaby
niewiele do ostatecznej tresci nowego uregulowania. To samo dotyczytoby np. pytania o
utworzenie jednomandatowych okregdw wyborczych do Sejmu (bo powazna odpowiedz wymaga
jednoczesnej wiedzy o catoksztatcie nowych rozwigzan wyborczych) albo o zniesienie Trybunatu
Konstytucyjnego.

W sensie politycznym, przeprowadzenie ,referendum wstepnego” moze by¢ atrakcyjne,
bo dawatoby jego organizatorom znaczng szanse na sukces, a gdyby pofgczy¢ je z réwnoczesnymi



wyborami (lokalnymi, europejskimi, czy nawet parlamentarnymi), sukces ten mogtby nawet ulec
podwojeniu. Gdyby jednak podstawowa intencja tego referendum miata stuzy¢ tylko tak
instrumentalnemu celowi, to — z perspektywy prac konstytucyjnych — mogtoby ono przynies¢
wiecej komplikacji niz pozytkéw.

13. Po drugie, wracajagc do ram, jakie pracom konstytucyjnym stwarzajg obecne przepisy,
trzeba zauwazy¢, ze Konstytucja z 1997 r. formutuje tzw. zamkniety model Zzrédet powszechnie
obowigzujgcego prawa. System ten nie przewiduje istnienia odrebnej kategorii ,ustaw
konstytucyjnych”. Skoro za$ dla formalnego przygotowania projektu nowej konstytucji
wymagane bytoby uchwalenie odpowiedniej ,ustawy konstytucyjnej”, to konieczne bytoby
stworzenia dla niej wyraznej podstawy prawnej.

Innymi stfowy, nie mozna wykluczaé, ze przestankg uchwalenia ustawy konstytucyjnej o
trybie przygotowania i uchwalenia nowej konstytucji musi by¢ przyjecie stosownej poprawki do
Konstytucji obowigzujacej. Argumenty legislacyjne (a moze tez nawet — konstytucyjne)
wskazywatyby na potrzebe rozdzielenia w czasie obu procedur. Argumenty pragmatyczne
mogtyby zas przesadzi¢ o zawarciu w jednym projekcie zaréwno poprawki konstytucyjnej, jak i
petnego tekstu nowej ustawy konstytucyjnej. Otwieratoby to jednak pole, juz na tak wstepnym
etapie, do sporéw prawnych miedzy uczestnikami gry polityczne;.

Niezaleznie jednak od tego, czy uchwalenie poprawki konstytucyjnej miatoby charakter
wczesniejszy, czy roéwnolegty, procedura ta musiataby, w skrupulatny sposéb, wypetniaé
wszystkie wymagania proceduralne, przewidziane w art. 235 Konstytucji. Konieczne bytoby wiec,
najpierw, uchwalenie takiej poprawki przez Sejm i Senat, przy dochowaniu wskazanych
konstytucyjnie termindéw (przy czym zastosowanie znajdowatyby tu dodatkowe wymagania z art.
235 ust. 5 Konstytucji) oraz przy uzyskaniu odpowiedniej wiekszosci w obu izbach.

Wydaje sie tez, ze skoro poprawka taka, z koniecznosci, ,dotyczytaby” przepisow
rozdziatu o zmianie konstytucji, to — na zgdanie ktoregokolwiek z podmiotéw wskazanych w art.
235 ust. 6 (wiec — zwtaszcza opozycji parlamentarnej) — musiataby ona, po uchwaleniu przez
parlament, zostaé poddana pod referendum ogdlnonarodowe. Zarazem, uzyskanie sukcesu w
takim ,referendum potwierdzajgcym” bytoby o tyle tatwiejsze, ze nie stosuje sie tu wymagania
ponad 50% frekwencji gtosujacych i wystarczajace jest uzyskanie zwyktej wiekszosci gtosdw na
Htak”.

14. Po trzecie, nie ulega watpliwosci, ze powigzanie ustawy o trybie przygotowania i
uchwalenia nowej konstytucji z prawidtowym uchwaleniem poprawki do Konstytucji obecnej,
pozostawiatoby bardzo znaczng swobode w uksztattowaniu zaréwno sposobu przygotowywania
nowej konstytucji, jak tez proceduralnych wymagan jest ostatecznego uchwalenia.

Zbyt wczesnie jest dzisiaj na wdawanie sie w rozwazania szczegétowe i ograniczy¢ sie
mozna tylko do trzech obserwacji.

Przede wszystkim, powrécié nalezy do stwierdzenia, ze uchwalanie nowej konstytucji ma
sens tylko wéwczas, gdy moze ona stanowi¢ wynik szerszego konsensusu niz prosta decyzja
obozu aktualnie rzgdzgcego. Procedura prac konstytucyjnych musi wiec zapewnia¢ podmiotom
opozycyjnym co$ wiecej niz czysto dekoracyjng obecnos¢ w sktadzie gremiow przygotowujgcych
projekt. Wytania sie tez kwestia udziatu podmiotéw spotecznych, wazna m. in. z uwagi na
,Zmarnowanie sie” znacznej liczby gtosow w wyborach 2015 r., co moze rodzi¢ analogie z krytyka



reprezentatywnosci parlamentu uchwalajgcego obecng Konstytucje. Konieczno$¢ zapewnienia
szerokiej i trwatej legitymizacji dla nowej konstytucji wymaga unikniecia sytuacji, gdy prace
konstytucyjne zostang sprowadzone do roli formalnej atrapy wobec decyzji podejmowanych
przez waskie gremia partii dominujace;j.

Nastepnie, pojawia sie pytanie, czy dopuszczalne bytoby ustanowienie fagodniejszych
wymagan proceduralnych dla uchwalenia nowej konstytucji niz wymagania, jakie obecnie musza
by¢ dochowane dla przyjmowania poprawek do konstytucji obowigzujgcej. Z czysto formalnego
punktu widzenia rozwigzanie takie moze zmiesci¢ sie w wyobrazni konstytucjonalisty. Zarazem
jednak, mogtoby to tworzy¢ wrazenie, ze rzeczywistym celem tworzenia nowej konstytucji jest
obejscie tych ram i zakazéw ustanowionych w konstytucji obecnej, ktérych nie datoby sie zmienié
w ,normalnej” procedurze poprawki konstytucyjnej. Nie sprzyjatoby to wzmocnieniu autorytetu
nowej konstytucji.

Wreszcie, za absolutnie konieczne uznaé nalezy, by nowa konstytucja, po jej uchwaleniu
przez parlament, zostata poddana pod referendum ogélnonarodowe. Raz jeszcze nalezy jednak
zaznaczy¢, ze gdyby na kolejnych etapach prac miato dojs¢ do naruszen obecnego art. 235
Konstytucji, czy do innych wad prawnych dalszej procedury konstytucyjnej, to koncowe
referendum nie bytoby w stanie dokonac ich sanacji.

15. Konieczne wiec jest postawienie pytania, czy istnieje realna perspektywa ustanowienia
takiej procedury prac konstytucyjnych, ktéra nie pozbawi jej legitymizacji, a zwtaszcza nie postawi
pod znakiem zapytania legalno$ci jej uchwalenia. Innymi stowy, czy mozna liczy¢, ze procedura ta
nie zostanie zdeformowana prdébami obejscia przez obdz rzadzacy braku wiekszosci
konstytucyjnej w parlamencie. Na zawsze moze to pozostawia¢ watpliwos¢, czy nowa
konstytucyjna stata sie prawem obowigzujgcym, co — w przesztosci — dotkneto zwtaszcza
konstytucje kwietniowa, ale — w pewnym stopniu — takze Konstytucje 3 Maja. Brak takiej
perspektywy wskazywatby, iz czasy dzisiejsze nie s3 powotane do uchwalania nowej konstytucji.

VI.

16. Konkluzje ostateczng tych rozwazan nalezy pozostawié kazdemu, kto zechce przesledzic¢
je do konca. Proponowac tylko mozna, by kolejno rozwazaé pytania i problemy, jakie moga
nasuwaé przy tworzeniu wizji przysztych prac konstytucyjnych. Utatwi to ustalenie, czy
znajdujemy sie obecnie w sytuacji ,momentu konstytucyjnego” dajgcego realng szanse na
stworzenie nowej ustawy zasadniczej o trwatym charakterze i o wyrazistej legitymacji
spotecznego poparcia.

Pamietac przy tym nalezy, ze konstytucja powinna by¢ czyms$ wiecej niz $wiadectwem
przejsciowej dominacji jednego obozu politycznego. Sensem konstytucji nie moze by¢ funkcja
petryfikacyjna, bo — po zmianie uktadu sit politycznych — wzmocni to tylko postawy nihilizmu
konstytucyjnego i zacheci do tamania przepiséw niegdys narzuconych w jednostronny sposob.
Konstytucja powinna byc aktem integrujgcym, stuzgcym tgczeniu, a nie — dzieleniu uczestnikow
procesu rzgdzenia, aktem ustalajgcym pewne minimum wartosci wspdlnych, akceptowanych i
respektowanych przez wszystkie ugrupowania parlamentarne. Powinna tez —i na tym polega jej
pierwotna i podstawowa rola — wyznacza¢ wifadzy takie ramy dziatania, ktére zapewnia
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poszanowanie godnosci i praw kazdej jednostki ludzkiej, przeciwdziata¢ bedg arbitralnosci i
arogancji rzgdzacych oraz poddadza ich decyzje kontroli niezaleznych sgdéw i niezawistych
sedziow.

Ocena, czy czas obecny jest powotany do uchwalania konstytucji, wymaga starannego
rozwazenia przestanek podjecia prac konstytucyjnych, przypuszczalnego zakresu i tresci nowych
unormowan, a wreszcie — rzetelnosci proceduralnych ram jej uchwalania. W kazdym z tych
wymiaréw rysujg sie réznego rodzaju pokusy i zagrozenia, ktére moga deformujgco wptynac na
tres¢ nowej konstytucji, jej nature prawng oraz na zakres jej spotecznej legitymizacji. Nie mozna
tez zapominaé, ze - w kontekscie dzisiejszej sytuacji - swoboda dziatania parlamentu (sterujgcych
nim ugrupowan politycznych) wykracza poza ramy zaktadane konstytucyjnie, bo obecny status
Trybunatu Konstytucyjnego moze utrudni¢ mu petnienie roli niezaleznego arbitra w prawnych
sporach ujawniajgcych sie w toku przygotowywania i uchwalania konstytucji.

Ostatecznie, problem sprawadza sie wiec do pytania, czy — i w jakim stopniu — twdrcom
przysztej konstytucji mozna przyznac kredyt zaufania, ze — w wymiarze intelektualnym — bada w
stanie stworzy¢ dokument godny aspiracjom Polski XXI wieku, a — w wymiarze politycznym — nie
zdegradujg prac konstytucyjnych do awantury miedzypartyjnej dajgcej swiadectwo nihilizmu
konstytucyjnego i braku troski o dobro wspdlne.



