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Wiadza Ronstytujaca
jako przedmiot badan nauk prawnych

Rrzysztof ). Haleta

(onstituent power as the subject of research in the field of legal science

Mstract: The article discusses the nature and role of constituent power
in contemporary constitutional democracies. It presents the genesis
of the concept of constituent power (phrased by Joseph Emmanuel
Sieyes within the distinction between «pouvoir constituant» and
«pouvoir constituér), different approaches to this concept framed
in the XXth century legal science by such thinkers as H. Kelsen and
C. Schmitt, and finally the contemporary interpretations of this con-
cept. The author indicates and analyses two major issues relevant
to the nature and role of constituent power in the contemporary
constitutional democracy. Firstly, he examines the thesis that the
democratic constituent power’s activity remains normatively unde-
termined. The search for internal normativity that might charac-
terise constituent power in democracy determines such practical
constitutional issues as discretion of the legislator within the pro-
cess of making or amending the constitution. Secondly, the author
points out that analysis of the role of «pouvoir constituant» in con-
temporary constitutionalism should not be limited to analysis of the
,constitutional moment” only; the significance of constituent power
should not be seen just in the framework of the one-off act of mak-
ing the constitution. Constituent power should remain an active
participant of constitutional discourse which induces a search for
new principles ensuring balance between constituent and consti-
tuted power in constitutional democracies.

Reywords: constituent power, constituted power, democracy, constitu-
tionalism, identity
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Worowadzenie

Zrozumienie charakteru i roli wtadzy konstytuujacej
w demokracji konstytucyjnej stanowi state wyzwanie dla
nauki prawa. Wtadza konstytuujaca, okre§lana takze mia-
nem ustrojodawczej, przynalezy do poje¢ konstrukcyjnych
dla teorii prawa konstytucyjnego, przez co petni doniosta
role zar6wno w teoretycznym, jak i praktycznym dyskursie
konstytucyjnym. Stanowi zatem jedno z najistotniejszych
zagadnien badawczych prawa publicznego. Liaczy w sobie
refleksje z zakresu filozofii polityki, filozofii prawa oraz
dogmatyki prawa konstytucyjnego. Jednoczes$nie nalezy do
pojeé¢ wysoce spornych — réznorako konceptualizowanych
przez poszczegoblnych teoretykéw panstwa, prawa i konsty-
tucjonalizmu.

W artykule poruszone zostana dwa, kluczowe z perspek-
tywy nauki prawa, zagadnienia. Pierwsze z nich dotyczy
charakterystyki wladzy konstytuujacej, w szczegdlnosci
potencjalnych zrédet 1 elementéw jej tozsamosci. Drugie
dotyczy relacji, w jakiej wltadza konstytuujaca pozostawacé
ma do ukonstytuowanego juz porzadku prawnego. Oba pro-
blemy pozostaja ze soba w $cistym zwiazku, rozstrzygniecie
co do tozsamosci wladzy konstytuujacej determinuje bowiem
zakres przyznawanej jej wtadzy dyskrecjonalnej w procesie
tworzenia 1 zmiany konstytucji.

Sformutowane w dobie rewolucji francuskiej przez Jose-
pha-Emmanuela Sieyésa rozréznienie na wladze konsty-
tuujaca (pouvoir constituant) i ukonstytuowana (pouvoir
constitué) okazalo sie uzytecznym narzedziem eksplana-
cyjnym dla nauki prawa konstytucyjnego, zajmujac trwale
miejsce w dyskursie konstytucyjnym. Refleksja wokot wila-
dzy konstytuujacej 1 ukonstytuowanej jest refleksja wokot
fundamentéw prawa publicznego. Odnosi sie bowiem do
trzech najwazniejszych plaszezyzn funkcjonowania prawa
publicznego: sfery generowania i koncentracji wtadzy poli-
tycznej, procesu jej instytucjonalizacji oraz praktyki jej bie-
zacego wykonywania'. Pouvoir constituant bezpoSrednio

! Martin Loughlin, ,,The Concept of Constituent Power”, European
Journal of Political Theory 2014, vol. 13, no. 2, s. 221.
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odnosi sie do tej pierwszej ptaszczyzny 1 z tego powodu nazy-
wana jest zasada generatywna wspdlczesnego konstytucjo-
nalizmu?. Ma jednak réwnie donioste znaczenie dla dwoch
pozostatych wymiaréw prawa publicznego.

Wiladza ukonstytuowana to struktura organéw wla-
dzy publicznej ustanowionych na mocy konstytucji. Jest
to zatem wladza w pelni zdeterminowana postanowienia-
mi ustawy zasadniczej. Tymczasem wladza konstytuujaca
ma charakter pierwotny wobec konstytucji. Wola ludu tra-
dycyjnie sytuowana byla na zewnetrz porzadku konstytu-
cyjnego, jako wola niezdeterminowana zadnymi prawnymi
ograniczeniami. Stad tez wladza ukonstytuowana, wyra-
zona za pomoca, zespolu norm kompetencyjnych, stanowita
zawsze zdecydowanie bardziej przystepny przedmiot badan
dla nauki prawa.

Problematyka istoty 1 roli wladzy konstytuujacej w syste-
mach liberalno-demokratycznych ogniskuje w sobie odwiecz-
ne napiecie miedzy wartoSciami demokratycznymi i libe-
ralnymi, miedzy demokracja zorientowana na artykulacje
aktualnych celéow politycznych suwerena a konstytucjona-
lizmem, ktory ktadzie nacisk na prawne mechanizmy kon-
trolne polityki. W konsekwencji problematyka ta pozostaje
w $cistym zwigzku z badaniami nad legitymizacja 1 efektyw-
nos$cig konstytucji jako ustawy zasadniczej demokratycznej
wspolnoty politycznej. Z jednej bowiem strony aktywnosé
pouvoir constituant stanowl wyraz realizacji autonomii
publicznej jej cztonkéw, z drugiej zas stabilnosé 1 efektyw-
no$¢ wykreowanego w ten sposéb porzadku konstytucyjne-
go zalezy od formalnych i materialnych ograniczen, jakie
wladza ta natozy na siebie w konstytucyjnym akcie samo-
ograniczenia. Rodzi to pytanie o role wtadzy ustrojodaw-
czej po zakonczeniu aktu pierwotnego konstytuowania.
W efekcie fenomen wtadzy konstytuujacej domaga sie ana-
lizy na dwoch réwnoleglych planach: z punktu widzenia tzw.
momentu konstytucyjnego (aktu stanowienia konstytucji)
oraz w perspektywie biezacego procesu politycznego reali-
zowanego w ramach instytucjonalnych okreslonych przez
konstytucje.

! M. Loughlin, The Idea of Public Law, Oxford University Press,
Oxford 2003, s. 100.



| Wtadza Konstytuujaca jako priedmiot bada nauk prawnych

Geneza i rozwdj koncepcji whadzy Konstytuujacej

Mimo mozliwo$ci poszukiwania jej przedoéwieceniowych
zrodel® idea wladzy konstytuujacej rozumiana jako funda-
ment demokratycznej teorii konstytucyjnej stanowi katego-
rie wybitnie modernistyczna. W dyskursie konstytucyjnym
pojawia sie wraz z wybuchem nowozytnych rewolucji kon-
stytucyjnych: amerykanskiej i francuskiej. Przy wszystkich
réznicach, jakie dzielity przyczyny, przebieg i efekty, a nade
wszystko filozoficzne inspiracje obu rewolucyjnych zrywow?,
to wlaénie wtedy narodzita sie formuta demokratycznej (choé
pierwotnie czesciej i chetniej nazywanej republikanska) wia-
dzy konstytuujacej. Wtedy to wlaénie najpelniej wyrazono
zasade, ze zgodno$¢ z wola ludu przesadza¢ ma o prawomoc-
no$ci demokratycznej wladzy, a instrumentem jej utrwale-
nia ma by¢ konstytucja.

Swiadomo$é uczestniczenia w ksztaltowaniu nowej formy
wladzy politycznej towarzyszyla rewolucjonistom obu konty-
nentéw, samo jednak pojecie wtadzy konstytuujacej i odroz-
nienie jej od wladzy ukonstytuowanej jest dzielem Josepha
Emmanuala Sieyésa. Zaréwno postawione przez niego pro-
blemy, jak 1 sposéb ich pojeciowej konceptualizacji nie tylko
wyznaczyly droge rozwoju francuskiej mysli konstytucyjnej,
ale na trwate weszly do dyskursu konstytucyjnego, wyzna-
czajac podstawowe kategorie opisu konstytucyjnych sys-
teméw liberalno-demokratycznych w zachodniej kulturze
prawnej.

W teorii Sieyésa pouvoir constituant przynalezy do naro-
du. Francuski opat nie pojmowatl jednak narodu w kate-
goriach egzystencjalnych, lecz symbolicznych, jako idee
wyrazajaca interes przeszlych i przysztych pokolen, pod-
miot woli powszechnej. Wladza konstytuujaca to wspdlno-
ta potaczona jedna wola polityczna i prawem stanowiacym

¥ Przyktadowo, Antonio Negri korzeni wladzy konstytuujacej
doszukuje sie w republikanskiej tradycji wyznaczonej pismami takich
mys§licieli, jak Niccolo Machiavelli i James Harrington. Vide Antonio
Negri, Insurgencies. Constituent Power and the Modern State, Uni-
versity of Minnesota Press, Minneapolis—London 2009, passim.

* Na spoleczne i filozoficzne réznice w charakterystyce obu
momentéw fundacyjnych zwraca uwage Hannah Arendt. Vide Han-
na Arendt, O rewolucji, Czytelnik, Warszawa 2003, passim.
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jej odzwierciedlenie. Ze wzgledow praktycznych — wielkoS§ci
wspoélnot politycznych — wymaga ona ekstraordynaryjne;j
(innej niz zwykte cialo prawodawcze) reprezentacji. Sieyes
przyjmuje zatem, ze nardd jest ,,organizacja ztozona z jedno-
stek zyjacych pod rzadami prawa powszechnego 1 reprezen-
towanych przez wspoélna wladze ustawodawcza™.

Co istotne, w ujeciu Sieyesa wladza konstytuujaca miata
takze charakter nieograniczony. Francuski opat dat temu zde-
cydowany wyraz w stynnej broszurze ,,Czym jest stan trzeci?”,
piszac:

Nardéd istnieje przed wszystkim, jest zréodlem wszystkie-
go. Jego wola jest zawsze zgodna z prawem, jest samym
prawem. Przed nim 1 nad nim jest tylko prawo naturalne®.

Zaprezentowana charakterystyka oznacza, ze aktywnos¢
pouvoir constituant nie moze byé¢ poddana zadnym, choéby
formalnym, ograniczeniom. Jak stanowczo przesadza Sieyes,
w przypadku narodu to istota jest wszystkim, forma za$
niczym’.

Jednym z fundamentalnych zaltozen teorii Sieyésa byto
rowniez radykalne rozdzielenie sfer aktywnos$ci wiadz kon-
stytuujacej i ukonstytuowanej. Zaden element uprawnien
wladzy ustrojodawczej nie moze pozostawaé w dyspozy-
¢ji wladz ukonstytuowanych. Wtadza delegowana (pouvoir
constitué) nie moze bowiem zmienia¢ warunkéw swojej dele-
gacji. Taka écisla separacja obu wladz nie pozostata jednak
bez wplywu na polityczny status samej pouvoir constituant.
Juz u samego Sieyésa uwidacznia sie tendencja do elimino-
wania wladzy konstytuujacej z udziatu w biezacym procesie
politycznym wraz z uchwaleniem konstytucji. Po przyje-
ciu konstytucji pouvoir constituant zanika jako sila poli-
tyczna. Odtad suwerenno$é ludu moze sie wyrazac jedynie
w ramach i za posrednictwem form ustanowionych w kon-
stytucji, a zatem za poSrednictwem pouvoir constitué.

Wraz z rozwojem 1 umacnianiem sie w Europie 1 Ameryce
liberalnego modelu konstytucjonalizmu tendencja ta ulegta

¥ Joseph Emmanuel Sieyes, Czym jest stan trzeci? Esej o przywi-
lejach, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2016, s. 53.

¢ Tbhidem, s. 101.

' Ibidem, s. 105.
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wyraznemu poglebieniu. Z pewno$cia, przyczynil sie do tego
dynamiczny rozwdéj sadownictwa konstytucyjnego na obu
kontynentach 1 towarzyszace temu zjawisku poszukiwania
w nauce prawa uzasadnienia dla sagdowe) kontroli konstytu-
cyjnosci na podstawie tezy, ze takze przez orzecznictwo kon-
stytucyjne realizowaé moze sie zasada suwerenno$ci ludu.

Liberalny konstytucjonalizm zasadza sie na kontraktuali-
stycznej teorii legitymizacji. Prawomocno$¢ konstytucji opar-
ta zostala na zalozeniu, ze akt ten stanowi wyraz umowy,
za poSrednictwem ktorej czlonkowie konkretnej wspdlnoty
politycznej zobowiazuja sie respektowac w przysztosci mecha-
nizmy instytucjonalne oraz warto$ci materialne chroniace
te wspdlnote przed akrasia, czyli wszelkimi zachowania-
mi nieracjonalnymi, naruszajacymi ich obiektywne intere-
sy, motywowanymi stabo$ciami ludzkiej natury, jak strach
czy gniew. Mechanizm 1 sens pierwotnego zobowiazania ilu-
strowa¢ ma znany mit o Odyseuszu, ktory przywiazuje sie
do masztu, by uchronié siebie przed zwodniczym Spiewem
syren®. Elementem umowy liberalny konstytucjonalizm czyni
takze forme 1 granice jej zmiany, tak by maksymalnie spetry-
fikowaé tre§¢ konsensusu ustalonego w tzw. momencie kon-
stytucyjnym, immunizujac ja przed wplywami przysztych
zmiennych wiekszoéci ujawniajacych sie w biezacej polityce.

Rozréznienie na wiadze konstytuujaca 1 ukonstytuowana,
okazato sie bardzo uzyteczne w procesie rozwijania prawnych
Instrumentéw ograniczania polityki, przede wszystkim sado-
wej kontroli konstytucyjnosci. W praktyce prowadzito jednak
do marginalizowania znaczenia wladzy konstytuujacej w dys-
kursie konstytucyjnym oraz instytucjonalnej architekturze
liberalnego konstytucjonalizmu. Zadanie rozstrzygania spo-
réw konstytucyjnych zostalo praktycznie scedowane na wia-
dze ukonstytuowane, w szczegblnoéci na wladze sadownicza,
obdarzang najwiekszym zaufaniem ze wzgledu na programo-
WO przypisywana, jej apolitycznoscé®.

¥ Vide Jon Elster, Ulysses and the Sirens. Studies in Rationality
and Irrationality, Cambridge University Press, Cambridge 1979 oraz
idem, Ulysses Unbound: Studies in Rationality, Precommitment, and
Constraints, Cambridge University Press, Cambridge 2000, passim.

’ Proces ten nie przebiegal, oczywiécie, bezkonfliktowo. Wyra-
zem sprzeciwu wobec tych tendencji byly formutowane, zwlaszcza
wsrod badaczy amerykanskich, koncepcje krytyczne wobec dominacji
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Praktyka liberalnego konstytucjonalizmu, nominalnie
zachowujac konstrukcje wladzy ustrojodawczej, de facto
zerwala jednak z Sieyesowskim zelaznym przeciwstawie-
niem wiladzy ukonstytuowanej — wtadzy konstytuujacej,
dopuszczajac te pierwszg do dzieta konstytuowania. Z cza-
sem podjeto préoby bardziej teoretycznego ujecia tego zja-
wiska. Formulowane w odniesieniu do sgdownictwa
konstytucyjnego takie okreslenia, jak wspotprawodawca
uczestniczacy w wyrazaniu woli powszechnej®, , rodzaj insty-
tucji przedstawicielskiej doskonale uksztaltowanej, by moc
mowi¢ w imieniu ludu w sprawach zasad moralnych 1 poli-
tycznych”!! czy wreszcie ,,egzemplaryczny przypadek rozumu
publicznego”'?, stanowia najbardziej reprezentatywne dok-
trynalne konceptualizacje opisywane)j praktyki ustrojowej.

Ta specyficzna pozycja suwerena, ktory w panstwie
konstytucyjnym ,,panuje, lecz nie rzadzi’, uznawana jest
wspolczednie za jeden z elementéw szeroko opisywanego
w pisdmiennictwie tzw. ,paradoksu konstytucjonalizmu”.
Tego rodzaju rozumienie konstytucjonalizmu odpowiada,
wyrédznionej przez Ernsta-Wolfganga Bockenfordego, mate-
rialnej koncepcji panstwa konstytucyjnego. Jej cechg charak-
terystyczna, jest to, ze w zasadzie eliminuje ona suwerennosé
jako przymiot jakiejkolwiek wladzy, w tym wladzy samego
ludu. Bockenforde zauwaza:

sadownictwa w demokracji, podejmujace probe rewaloryzacji udzia-
tu ludu w procesie rozstrzygania probleméw konstytucyjnych 1 inter-
pretacji konstytucji. Vide np.: Mark Tushnet, Taking Constitution
Away from the Court, Princeton University Press, Princeton 1999;
Larry Kramer, The People Themselves: Popular Constitutionalism
and Judicial Review, Oxford University Press, New York 2004; Ran
Hirschl, Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the
New Constitutionalism, Harvard University Press, Cambridge, MA
2004.

U Michel Troper, ,,Justice constitutionnelle et démocratie”’, Revue
Frangaise de Droit Constitutionnel 1990, n° 1, s. 37-38, 41.

I Christopher Eisgruber, Constitutional Self-Government, Harvard
University Press, Cambridge, MA 2001, s. 3.

I John Rawls, Liberalizm polityczny, thum. Adam Romaniuk,
Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998, s. 316.

B Cf. Martin Loughlin, Neil Walker, ,Introduction”, w: M. Lough-
lin, N. Walker (eds), The Paradox of Constitutionalism: Constituent
Power and Constitutional Form, Oxford University Press, Oxford
2007, s. 1.
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Pojecie suwerennoéci pojawia sie jedynie przy oka-
7)1 rozwazania kwestii powstawania konstytucji, gdy
mowa o podmiocie wladzy tworzacej konstytucje, pod-
miocie, ktéry jest dla konstytucji zrodiem legitymizacji
1 waznoéci obowiazywania. Gdy jednak konstytucja juz
obowiazuje, to suwerenno$¢ ma niejako na nig przejsc.
Suweren — monarcha albo lud — wypowiedzial swa wole
w akcie stanowienia konstytucji i przeniést na nia swe
suwerenne uprawnienia, a sam... zniknat. Dalej jedno&é
1lad panstwa wynikaja juz ze zgodnego z ich kompeten-
cjami wspdtdziatania poszczegdlnych organdw, to znaczy
z przestrzegania 1 realizowania przepisOw konstytucji'.

Jak jednak wskazuje Bockenférde, utrzymanie zatozen
materialnie pojmowanego panstwa konstytucyjnego jest
mozliwe tak dltugo, jak dtugo stanowiaca jego fundament
konstytucja nie jest przedmiotem ostrego sporu politycznego.

(harakterystyka whadzy Konstytuujacej w XX-wiecznej nauce prawa

Opisana wyzej dynamika rozwoju liberalnego konstytucjo-
nalizmu, konsekwentnie neutralizujaca znaczenie wladzy
konstytuujacej w praktyce ustrojowej wspotczesnych demo-
kracji konstytucyjnych, nie oznacza, ze w nauce prawa nie
podejmowano préb systemowego zmierzenia sie z fenome-
nem pouvoir constituant, osadzajac go w kontekécie szer-
sze] myS$li teoretycznej 1 ustrojowej. Jak sie wydaje, dwa
krancowo przeciwstawne bieguny mysSlenia o wladzy kon-
stytuujacej wyznaczyta mys§l dwéoch XX-wiecznych teorety-
kow panstwa i prawa, a mianowicie Hansa Kelsena 1 Carla
Schmitta. Ich prace daty poczatek dwom réwnoleglym nur-
tom my$lenia o pouvoir constituant w konstytucjonalizmie.

Cho¢ Kelsen nie podejmowat w sposéb odrebny 1 bezposred-
ni problemu pouvoir constituant, to jednak prace z gléwnego
nurtu badan austriackiego teoretyka pozwalaja zrekonstru-
owac jego czytelne stanowisko w tej kwestii. Zaréwno czysta
teoria prawa, jak i prace z zakresu teorii demokracji rzuca-
ja jednoznaczne §wiatto na sposéb pojmowania wiadzy kon-
stytuujacej przez austriackiego teoretyka panstwa i prawa.

* Ernst-Wolfgang Béckenférde, Paristwo prawa w jednoczacej sie
Europie, ttum. Pawel Kaczorowski, Instytut Studiéw Politycznych
Polskiej Akademii Nauk, Warszawa 2000, s. 41.
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Tworca czystej teorii prawa swoje rozwazania o istocie
1 wartos$ci demokracji zawart w odrebnym opracowaniu'®,
a refleksja na temat podstaw demokratycznego ustroju sta-
nowila staly element jego dociekan filozoficznych'é. Dla Kel-
sena demokracja to przede wszystkim tozsamos§¢ rzadzacych
1 rzadzonych, podmiotu 1 przedmiotu wladzy, stad jej pod-
stawowym zalozeniem jest ,zlanie wielo$ci ludzkiej w jed-
no$¢”. Moze to by¢ wszakze wytacznie jedno$¢ normatywna.
Jak bowiem zauwaza Kelsen:

Narod, rozdarty przez walki narodowosciowe, religijne
1 gospodarcze, stanowi z punktu widzenia socjologii racze]
skupienie odrebnych grup niz zwarta jednogatunkowa
mase. O jednosci mozna tu méwié tylko w sensie norma-
tywnym. [...] O jedno$ci narodowej mozna z pewnag doza,
$cistosci méwicé jedynie jako o prawnym stanie faktycz-
nym, jako o jedno$ci panstwowego porzadku prawnego,
kierujacego postepowaniem jednostek prawu podlegtych.
W tym porzadku prawnym wytwarza sie — jako tres¢ jego
norm prawnych — jednolito§¢ dziatan ludzkich; objawia
ja ,nardéd”, ktéry jest czynnikiem panstwa jako szczegol-
nej postaci porzadku spotecznego. ,,Narod” nie jest wiec —
wbrew naiwnym wyobrazeniom — suma, niejako zlepkiem
ludzi, ale wylacznie systemem dzialan indywidualnych,
uregulowanych przez porzadek panstwowy!”.

W artykutowaniu woli narodu 1 prawidlowym funkcjono-
waniu demokracji fundamentalna role, zdaniem Kelsena,
odgrywaja stronnictwa polityczne. Dzieki nim jednostki tacza,
sie we wspoélnoty w celu realizacji celéw politycznych 1 pozy-
skania wplywu na wole zbiorowa ksztattujaca tres¢ prawa.
Pozwalaja one takze lepiej wyrazié¢ pluralistyczny charakter
demokratycznej wspélnoty politycznej. Dlatego fundamen-
tem demokracji w jej praktycznym (realnym) wymiarze jest
wyboér przedstawicieli do cial prawodawczych.

Kelsen dostrzegat takze ten wymiar ustroju demokratyczne-
go, ktory ogniskuje sie wokdt sprawczego charakteru idel suwe-
rennosci ludu. Dla austriackiego teoretyka suwerennosé ludu

¥ Vide Hans Kelsen, O istocie i wartosci demokracji, ttum. Felicja
Turynowa, Ksiegarnia Powszechna, Warszawa 1936.

¥ Vide H. Kelsen, , Foundations of Democracy”, Ethics 1955,
vol. 66.

I H. Kelsen, O istocie..., s. 21-22.
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stanowila wytacznie element ideologiczny, czy wrecz symbo-

liczny. Poglad ten wyrazil on w sposéb wyjatkowo obrazowy,

piszac:
I podobnie jak w prymitywnym stadium totemizmu czton-
kowie klanu wktadaja na siebie podczas pewnych orgia-
stycznych uroczystos$ci maske zwierzecia totemicznego,
tj. praojca klanu, zeby na czas krétki, odgrywajac role ojca,
zrzucié z siebie wszystkie wiezy porzadku spotecznego, tak
w 1deologii demokratycznej naréd-poddany przyobleka szaty
niezbywalnego autorytetu, ktéry moze tylko funkcje swoje
przenosi¢ —1 to weiaz od nowa — na wybranych przedstawi-
cieli. Doktryna suwerennosci ludu jest, co prawda, bardzo
wysubtelniona 1 uduchowiona, maska totemiczna!®.

Z powyzszych wzgledow prawotworcza dziatalnosé wtadzy
konstytuujacej wykraczala, zdaniem Kelsena, poza granice
racjonalnego poznania przez nauke prawa. Stanowila raczej
element konstytucjonalizmu jako idei politycznej 1 jako taka
pozostawata bez wplywy na obowiazywanie 1 interpretacje
konstytucji jako aktu normatywnego!®. W lancuchu upowaz-
nien réwniez norma konstytucyjna wywodzita swoje obowia-
zywanie z uprzednio obowigzujacych norm konstytucyjnych,
ktérych treScia byla prawotwoércza kompetencja do zmiany
konstytucji. Akt kreacji pierwszej historycznej konstytu-
cji wymykat sie juz jednak analizie nauki prawa. Moégt byé
co najwyzszej rozpatrywany jako fakt historyczny czy spo-
teczny (rewolucja) 1 jako taki osadzony w sferze sein, a nie
sollen. Tymczasem w sferze rozumu prawniczego norma pod-
stawowa jako transcendentalno-logiczne zatozenie pozwala
nadacé obiektywny sens wszystkim, poczawszy od pierwot-
nej konstytucji, aktom normowania. W przedstawionym uje-
ciu panstwo sprowadzone zostaje do systemu norm, wladza
konstytuujaca jest za$ tylko politycznym ideatem.

W ten sposéb na poziomie prawnym jedynym materiatem
do rekonstrukeji tozsamoséci wladzy konstytuujacej sa nor-
my prawne wchodzace w sktad formalnej konstytucji. Zda-
niem Kelsena zadanie ich rozwijania spoczywa na biezacym
ustawodawstwie parlamentu jako ciata najlepiej oddajacego

" Thidem, s. 109-110.
¥ Cf. Milena Korycka-Zirk, Filozoficznoprawny wymiar kontroli
konstytucyjnosci, TNOiK, Torun 2017, s. 182.
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pluralizm demokratycznej wspdlnoty politycznej. Sad konsty-
tucyjny pelni¢ ma wylacznie funkeje kontrolna, jako ,nega-
tywny prawodawca” zapewnia¢ ma zgodnos$é z konstytucja,
norm nizszego rzedu, stojac na strazy przede wszystkim
norm kompetencyjnych wyznaczajacych sfere dzialania wita-
dzy ukonstytuowane;j.

Na zgota odmiennych fundamentach oparta jest teo-
ria panstwa 1 porzadku konstytucyjnego Carla Schmitta.
Schmitt takze identyfikuje konstytucje jako normatywna,
jedno$é¢, zamkniety system norm zawartych w jednym lub
kilku aktach normatywnych wyréznionych ze wzgledu na
kryteria formalne (ustawodawstwo konstytucyjne). Jednakze
takiemu ujeciu, okreslanemu mianem konstytucji w znacze-
niu relatywnym, niemiecki my$liciel przeciwstawia konstytu-
cje w rozumieniu absolutnym, egzystencjalnym, odnoszacym
sie do sposobu istnienia jednosci politycznej oraz konstytucje
rozumianag jako szczegélna forma wtadzy przynalezna kaz-
demu panstwu (monarchia, demokracja).

Schmitt zrywa z kontraktualistyczna tradycja legitymizo-
wania konstytucji. Konstytucja powstaje na podstawie jedno-
stronnej decyzji politycznej podmiotu wladzy ustrojodawcze;.
Zdaniem niemieckiego mys$liciela panstwo to polityczna jed-
noé$¢ uformowana w drodze decyzji wtadzy konstytuujace;.
Wiadza ta rozstrzyga w sytuacji konfliktu, w wyniku ktérego
przezwyciezona mniejszo$é zostaje politycznie podporzadko-
wana wiekszosci. Stad jej dzialanie ma wybitnie polityczny
charakter:

Konstytucja w sensie pozytywnym powstaje poprzez akt
wladzy ustanawiajacej konstytucje. Akt ustanowienia kon-
stytucji jako taki nie polega na przyjeciu jakich$ pojedyn-
czych unormowan, lecz poprzez jednorazowa decyzje okresla
cala jedno$¢ polityczna z perspektywy jej szczegdlnej formy
egzystencji. Akt ten konstytuuje forme 1 rodzaj jednosci poli-
tycznej, ktorej istnienie sie zaklada. Nie jest tak, ze dopiero
powstaje ona dzieki temu, ze , konstytucja zostaje dana”.

W przeciwienstwie zatem do koncepcji przedstawionej
przez Kelsena wladza konstytuujaca dla Schmitta to nie abs-
trakcyjna idea czy hipotetyczne zalozenie, lecz konkretna

¥ Carl Schmitt, Nauka o konstytucji, Fundacja Swietego Mikota-
ja, Redakcja ,,Teologii Politycznej”, Warszawa 2013, s. 54.
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sila polityczna zdolna do wyrazania swojej woli. Jako real-
ny byt polityczny ma ona konkretna, tozsamos$¢ — co istotne,
uprzednig wobec samego aktu konstytuowania. Konstytucja
(w znaczeniu aktu prawa pozytywnego) stanowi¢ ma jury-
dyczny wyraz tej tozsamoséci, sama ma jednak wobec niej
charakter wtorny.

Wiladza konstytuujaca w demokracji przynalezy do naro-
du. Dla autora Nauki o konstytucji demokracja jest forma
panstwowa, odpowiadajaca zasadzie tozsamosci — konkretne-
go ludu z samym sobag,_jako jednoScig polityczna. Co istotne,
Schmitt operuje tu pojeciem narodu, a zatem ludu, nie tylko
wyrodzniajacego sie okreSlona tozsamoscig etniczna 1 kultu-
rowa, ale takze Swiadomego swojej politycznej wyjatkowosci
1 wyrazajacego wole istnienia politycznego®. W konsekwencji
podmiot wladzy ustrojodawczej to realna egzystencja politycz-
na, posiadajaca tozsamos$é uprzednig i niezalezna od procesu
kreowania konstytucji.

Zdaniem Schmitta demokracja wymaga homogeniczno-
$ci wspolnoty. Teza ta stawia jego teorie w wyraznej kontrze
wobec tradycji liberalnego konstytucjonalizmu. Rowniez
w tym zakresie widaé¢ diametralng réznice miedzy poglada-
mi Schmitta a tymi formutowanymi przez Kelsena, afirmuja-
cego liberalne instytucje panstwa prawa wtasnie ze wzgledu
na ich zdolno$¢ odzwierciedlania 1 gwarantowania plurali-
stycznego charakteru demokratycznej wspolnoty polityczne;.
Istota Schmittowskiej krytyki liberalnej koncepcji panstwa
prawnego (nazywane]j przez niemieckiego filozofa mieszczan-
skim panstwem prawa) sprowadza sie do zarzutu progra-
mowego ignorowania w niej znaczenia suwerennej wiadzy
narodu 1 podkreslania jego pluralistycznego charakteru, gdy
tymeczasem powinien on by¢ postrzegany w kategoriach poli-
tycznej jednoSci.

Tymczasem zdaniem autora Nauki o konstytucji narod jest
aktywnym podmiotem zycia politycznego wyrazajacym Swo-
ja wole w formie plebiscytarnej, przyjmujac lub odrzucajac
przedktadane mu do rozstrzygniecia propozycje o fundamen-
talnym znaczeniu politycznym. Jak pisze Schmitt:

Lud aktywizuje swoja wladze ustanawiania konsty-
tucji poprzez jakas rozpoznawalna artykulacje swojej

U Thidem, s. 146-147.
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bezposredniej catoSciowej woli, ktéra nastawiona jest na
decyzje co do rodzaju i formy egzystencji jednosci poli-
tycznej?2.

W artykulacji swej woli wladza ustrojodawcza nie jest
niczym zdeterminowana. Nade wszystko prawomocno§é
ustanowionej przez nia, konstytucji nie moze by¢ oceniana
przez pryzmat zgodnosci z wezedniej obowiazujacymi usta-
wami konstytucyjnymi. Nie mozna zatem méwié o konsty-
tucyjnosci samej konstytucji:

Decyzja polityczna rozstrzygajaca o rodzaju 1 formie bytu
panstwowego, ktéra stanowi istote konstytucji, jest obo-
wigzujaca, dlatego ze jedno§¢ polityczna, o ktérej konsty-
tucje chodzi, istnieje, a podmiot wladzy ustrojodawcze]
moze okres§laé¢ rodzaj 1 podmiot tego istnienia. Jednosé
ta nie wymaga zadnego usprawiedliwienia na grun-
cie normy etycznej czy prawnej, lecz swdj sens czerpie
ze swojego istnienia politycznego?®.

Kolejna fundamentalna réznica dotyczy roli wtadzy kon-
stytuujacej w funkcjonowaniu porzadku konstytucyjnego
po formalnym uchwaleniu konstytucji, czyli, postugujac sie
terminologia Schmitta, po przyjeciu konstytucji w znacze-
niu relatywnym. Kwestie te niemiecki my$liciel stawia jed-
noznacznie:

Tak samo jak rozporzadzenie organizacyjne tylko w nie-
wielkim stopniu wyczerpuje wladze organizowania
nalezaca do podmiotu, ktéry ma zwierzchnoé¢ 1 wtadze
organizowania, w tak samo niewielkiej mierze ustano-
wienie konstytucji wyczerpuje wladze ustrojodawcza,
absorbuje ja 1 wykorzystuje. Wtadzy ustrojodawczej nie
likwiduje sie 1 nie uniewaznia przez jednokrotne jej
uzycie?.

Schmitt na gruncie swojej teorii konstytucyjnej respektu-
je takze rozlaczny podzial na wtadze konstytuujaca 1 ukon-
stytuowana. Rozstrzyganie doniostych sporéw politycznych
czy uzupelnianie luk w konstytucji to dla niego wylaczna
domena wladzy ustrojodawczej, ktora jest jednolita oraz
niepodzielna i stanowi podstawe wszystkich innych wiadz

I Thidem, s. 152.
3 Thidem, s. 161.
¥ Thidem, s. 143.
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(ustawodawczej, wykonawczej 1 sadowniczej). Nie nalezy jej
tez utozsamiac¢ z uprawnieniem do rewizji ustaw konstytu-
cyjnych?. Specyficzne rozumienie istoty konstytucji pozwala
Schmittowi wyodrebnié kilka form zmiany porzadku kon-
stytucyjnego. Usuniecie konstytucji w znaczeniu absolut-
nym, ktéremu towarzyszy zmiana wladzy ustrojodawczej
(np. z demokratycznej na monarchiczna), to przypadek tzw.
anulowania konstytucji. Tego rodzaju anulacje Schmitt
odréznia od usuniecia konstytucji, tj. zamiany konstytucji
przy jednoczesnym zachowaniu tozsamosci wladzy ustrojo-
dawczej. Transformacja zgola innego rodzaju jest rewizja
konstytucji rozumiana jako zmiana postanowien ustaw kon-
stytucyjnych?®. Zmiana w tym ostatnim sensie (zmiana tek-
stu konstytucji w drodze poprawki konstytucyjnej) nie moze
prowadzi¢ do anulowania lub usuniecia konstytucji, a zatem
do naruszenia tozsamos$ci narodu politycznego, ktéry spra-
wuje pouvoir constituant.

Wspotczesne interpretacje wiadzy konstytuujqcej

Wspbdlczesne odezytania charakteru 1 roli wtadzy konsty-
tuujacej wydaja sie przelamywaé klasyczna dychotomie
wyznaczona przez normatywizm i decyzjonizm. Przykta-
dem tego rodzaju integracyjnego ujecia moze by¢ koncepcja
zaproponowana przez Martina Loughlina, ktéry dostrzega
koniecznoéé powigzania egzystencjalnego wymiaru funk-
cjonowania wladzy konstytuujacej z normatywnoscia zasad
wyznaczajacych podstawy jej dziatania. Takie ujecie nazy-
wa relacjonizmem. Przyjecie perspektywy relacjonistyczne;j
W jego ocenie, pozwala przezwyciezy¢ opozycje miedzy uje-
ciem normatywistycznym, traktujacym wladze konstytuuja-
ca jedynie jako zalozenie prawniczego my§lenia, w praktyce
ustrojowej redukujacym wtadze konstytuujaca do wiadz
ukonstytuowanych, a decyzjonizmem, ktéry odwoluje sie
do substancjalnej, uprzedniej wobec aktu konstytuowa-
nia, ludowej jednoéci. Tymczasem, jak podkresla Lough-
lin, wladza konstytuujaca pojawia sie tam, gdzie konkretna

¥ Thidem, s. 144.
¥ Thidem, s. 179.
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»wielo$¢” projektuje siebie jako ,jednoé¢’. Projektowanie tej
jednosci nie dokonuje sie jednak w normatywnej prézni?’.
Innymi stowy, wladzy konstytuujacej nie mozna ani redu-
kowa¢ do wymiaru faktualnego, ani intepretowaé wylacz-
nie jako artefaktu.

ZYozony charakter wladzy konstytuujacej rzutuje takze
na rozumienie istoty 1 roli samej konstytucji jako wytworu
prawotwoérczego dzialania pouvoir constituant. Rozdzwiek
miedzy norma spisanej konstytucji a wymogami faktycznymi
zwilgzanymi z jej stosowaniem w konkretnych 1 zmiennych
warunkach spolecznych wydaje sie nieunikniony. Wypet-
nianie tej luki, cho¢by w drodze interpretacji konstytucji,
takze stanowi forme sprawowania wtadzy politycznej, co
dostrzegano w nauce prawa nie tylko w postaci typologi-
zacjl zmian konstytucji 1 jej dopuszczalnych granic, o kto-
rych pisal Schmitt?®. Wspomniany Loughlin zagadnienie
to uyymuje jako przejaw napiecia miedzy suwerennoscia (wola,
powszechng) a suwerenem (podmiotem upowaznionym do
egzekwowania decyzji w imieniu woli powszechnej). W takim
uktadzie pouvoir constituant nie zostaje sprowadzona jedy-
nie do wymiaru wladzy (w znaczeniu nagiej sily sprawczej),
ale zyskuje status autorytetu, czyli wladzy normatywnie
legitymowanej?.

Zerwanie z dychotomicznym ujeciem natury pouvoir con-
stituant jest mozliwe, gdy uSwiadomimy sobie, ze dzialanie
wladzy konstytuujacej to jednoczesnie budowanie tozsamosci
samego ludu. Wtedy zamiast traktowac ustrojodawce jako
mistyczna egzystencjalna jednos¢ uformowana przed ustano-
wieniem konstytucji, dostrzezemy, ze ten rodzaj specyficznej
wladzy wyraza dialektyczna relacje miedzy , projektowa-
nym”, stanowiacym presupozycje procesu konstytuowania,

T M. Loughlin, ,, The concept...”, s. 231-232.

B Polityczny charakter interpretacji konstytucji najsilniej artyku-
lowano wlaénie we francuskiej nauce prawa, najmocniej przywiaza-
nej do rozgraniczenia miedzy pouvoir constituant a pouvoir constitué.
Szerzej pisze na ten temat w: Krzysztof J. Kaleta, ,,Wyktadnia prawa
jako forma wtadzy politycznej. Stanowiska wobec interpretacji konsty-
tucji w doktrynie francuskiej”, w: Tomasz Stawecki, Jan Winczorek
(red.), Wyktadnia konstytucji. Inspiracje, teorie, argumenty, Warsza-
wa 2014, s. 57-79.

B M. Loughlin, , The concept...”, s. 229.
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,harodem” a konstytucyjna forma, dzieki ktérej moze on
przemawiaé w sposob autorytatywny?®. Jak zauwaza Hans
Lindahl, kluczowe w momencie fundacyjnym pytanie: ,,Cze-
go powinno dotyczy¢ nasze wspdlne dziatanie?”, ma charak-
ter normatywny. Konsekwencja odpowiedzi na to pytanie jest
bardzo realna inkluzja badz inkluzja w obrebie wladzy kon-
stytuujacej, a tego rodzaju dzialanie wymaga uzasadnienia®.
Na ten wazny wymiar tworzenia konstytucji amerykanskiej
zwracata uwage juz Hannah Arendt w swojej pracy po$wieco-
nej dziedzictwu dwoch wielkich nowozytnych rewolucji kon-
stytucyjnych?®2.

Przyjecie powyzszego zalozenia oznacza, ze proces formo-
wania konstytucyjnej tozsamosci nigdy nie zostaje w petni
zakonczony, co ma istotne znaczenie zaréwno dla zrozu-
mienia istoty oraz legitymizacji konstytucji, jak 1 roli wla-
dzy konstytuujacej we wspélczesnym konstytucjonalizmie.
Punktowa legitymizacja konstytucji, odwotujaca sie do histo-
rycznego aktu fundacyjnego, ustepuje procesowemu ujeciu
prawomocnosci porzadku konstytucyjnego. Zjawisko to opisy-
wane jest mianem samokonstytucjonalizacji. Proces ten nie
ogranicza sie jedynie do dyskursu prawnego, nie wyczerpuje
sie w formalnej zmianie postanowien konstytucyjnych, lecz
posiada wazny wymiar instytucjonalny i spoteczny, wspar-
ty na moralno-dyskursywnych kompetencjach obywateli?.
Dominujace wspélczeénie rozumienie wladzy konstytuujace;j,
z jednej strony, zrywa z Sieyeésowskim, rozwinietym przez
Schmitta postrzeganiem jej roli przez pryzmat jednostkowe-
go 1 w pelni dyskrecjonalnego aktu kreacyjnego, z drugiej
za$ — pozostaje w opozycji zaro6wno wobec homogenicznego,
podatnego na ekskluzje rozumienia tozsamosci, o ktérym pisal

¥ Thidem.

¥ Hans Lindahl, ,,Constituent Power and the Constitution”,
w: David Dyzenhaus, Malcolm Thorburn (eds), Philosophical Foun-
dations of Constitutional Law, Oxford University Press, Oxford 2016,
s. 152-154.

1 Vide H. Arendt op. cit., s. 264—266. Na ten innowacyjny aspekt
amerykanskiej rewolucji zwraca uwage takze M. Loughlin, The
Idea..., s. 108.

3 Vide Karolina Cern, ,Jak rozumieé role konstytucji we wspél-
czesnym spoleczenstwie demokratycznym?”, Studia Prawno-Ekono-
miczne 2016, t. 101, s. 24, 33.
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Schmitt, jak 1 jej redukcjonistycznej jurydycznej interpreta-
¢ji, ktora jako pierwszy wyrazil Kelsen, rozwineta zas prak-
tyka liberalnego konstytucjonalizmu.

Powyzsze odczytania wladzy konstytuujacej wydaja sie
akcentowaé¢ komplementarny charakter demokracji i kon-
stytucjonalizmu. Konstytucja nie tylko organizuje, ale takze
generuje wladze polityczna przez wspoélne dziatanie jedno-
stek budujacych za jej posrednictwem polityczna wspdlnote3?.
Ujmujac rzecz z jeszcze innej perspektywy, kwestia genezy
konstytucji 1 jej normatywnego uzasadnienia sa jednakowo
wazne. Jak podkres$la Lindahl:

Z jednej strony, konstytucje strukturyzuja proces demo-
kratycznego decydowania, stwarzajac przestrzen dla
demokratycznego rozstrzygania konfliktu politycznego.
7 drugiej za$ strony, normatywna tres¢ konstytucji jest
sama przez sie przedmiotem sporu, ktéory wymaga demo-
kratycznego rozstrzygniecia®,

Zaprezentowany nurt interpretacji wtadzy konstytuuja-
cej we wspolczesnym konstytucjonalizmie opiera sie na zato-
zeniu, ze zbiorowa tozsamosé politycznego ,,My”, w imieniu
ktorego stanowiona jest konstytucja, ma charakter refleksyj-
ny, przez co w procesie jej ksztaltowania komponenty poli-
tyczne 1 prawne wzajemnie sie uzupelniaja?s.

Teze o komplementarnosci demokracji 1 konstytucjona-
lizmu rozwija takze Jirgen Habermas. Wychodzac z og6l-
nego zalozenia, ze ,wazne sg tylko te normy dzialania, na
ktore mogliby sie zgodzi¢ wszyscy ci, ktérych moga one
dotyczy¢, jako uczestnicy racjonalnych dyskurséw”??, nie-
miecki filozof proponuje taka interpretacje wtadzy kon-
stytuujacej, ktora czynilaby zado$¢é wymogom zaréwno
publicznej, jak 1 prywatnej autonomii jednostki. Zdaniem

¥ Cf. M. Loughlin, The Idea..., s. 112-113.

¥ H. Lindahl, ,Constituent Power and the Constitution...”, s. 153.

¥ Vide H. Lindahl, ,,Constituent Power and Reflexive Identity:
Towards an Ontology of Collective Selfhood”, w: M. Loughlin, N. Wal-
ker (eds), op. cit., s. 9-24.

T Jurgen Habermas, Faktycznoéé i obowiqzywanie. Teoria dys-
kursu wobec zagadnien prawa i demokratycznego panstwa prawnego,
thum. Adam Romaniuk, Robert Marszatek, Wydawnictwo Naukowe
Scholar, Warszawa 2005, s. 123.
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bowiem Habermasa prawomocno$¢ 1 legalno$é porzadku
konstytucyjnego w demokracji konstytucyjnej wzajemnie
sie warunkuja.

Instytucje prawne stanowia wazny, cho¢ nie jedyny, ele-
ment prawomocnego ksztaltowania demokratycznej woli
politycznej. Proces ten spetniaé powinien, szeroko opisa-
ne w pracach Habermasa, wymogi racjonalnosci komuni-
kacyjnej. Realizujacy roszczenie do prawomocnosci proces
konstytucjonalizacji wymaga m.in. odpowiedzenia sobie
przez jego uczestnikéw na pytanie, jakie to prawa obywa-
tele powinni sobie wzajemnie zagwarantowac, by w sposéb
racjonalny rozstrzygacé o swojej tozsamosci jako wolnych
1 réwnych podmiotéw dobrowolnego stowarzyszenia rzadza-
cego sie prawem?®, Co istotne, zdaniem Habermasa usta-
lenie wspomnianego systemu wzajemnych uprawnien nie
jest kwestig jednorazowego aktu, zadanie aktualizowania
systemu praw gwarantujacych wzajemne zabezpieczenie
prywatnej 1 publicznej autonomii ciazy bowiem na kaz-
dym pokoleniu®. W takim ujeciu trudno méwié o jednym
historycznym ,,momencie konstytucyjnym”, gdyz dziatanie
wladzy konstytuujacej ma charakter permanentny. Polega
na stalej reinterpretacji zasad konstytucyjnych w szeroko
rozumianym dyskursie konstytucyjnym.

Cho¢ powyzsze ujecie wydaje sie wyznaczac timbre badan
nad charakterem wladzy konstytuujacej, to nie stanowi
wylacznej perspektywy badania analizowanego zagadnienia.
Nie nikna bowiem glosy afirmujace radykalnie demokra-
tyczne rozumienie wladzy konstytuujacej. Opieraja sie one
na zupelnie przeciwnych zatozeniach zaréwno co do natu-
ry pouvoir constituant, jak 1 wynikajacej stad relacji miedzy
warto$ciami demokratycznymi i konstytucyjnymi w praktyce
ustrojowej panstw demokratycznych. Jako przyktad wska-
za¢ mozna prace Antonia Negriego. Jego zdaniem refleksja
wokol pouvoir constituant jest refleksja nad ideg demokra-
cji w jej najczystszej postaci, wolna 1 nieograniczona wia-
dzg ludu nad soba samym. Wtaénie dzieki swej radykalne;j

% J. Habermas, ,,Constitutional Democracy: A Paradoxical Union
of Contradictory Principles?”, Political Theory 2001, vol. 29, no. 6,
s. 7T76-T78.

¥ Ibidem, s. 774.
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otwartos$ci 1 rewolucyjnemu potencjatowi wladza konsty-
tuujaca moze wypelniaé¢ role zasadniczej sity animujacej
permanentny proces spolecznej zmiany. Jej konstytucjona-
lizacja, zwlaszcza w formie, jaka proponuje liberalny konsty-
tucjonalizm, jest tego rodzaju ograniczeniem, ktore zagrazaé
moze istocie pouvoir constituant*®. Glosy te wspoltbrzmia
z formutowanymi w nauce prawa postulatami ,krytycyza-
¢ji namyshu” nad sama konstytucja 1 konstytucjonalizmem,
akcentujacymi konieczno$é zrewaloryzowania pierwiastka
politycznos$ci w prawie!.

Wiadza Konstytuujaca jako wyzwanie dla nauki prawa

Jak sie wydaje, wzmozone zainteresowanie charakterem
1 rola wladzy konstytuujacej, jej bezposrednim udzialem
w ksztaltowaniu porzadku konstytucyjnego, przynajmnie;j
czesciowo wigzac nalezy z kryzysem zaufania do dwéch pod-
stawowych filaréw wladzy ukonstytuowanej wspodtczesnego
konstytucjonalizmu.

W pierwszym przypadku chodzi o kryzys reprezenta-
cji ciat przedstawicielskich. Zdominowane przez mini-
malne, czy wrecz nominalne, wiekszoéci parlamenty
przestaja odzwierciedlaé szerokie spektrum opinii 1 intere-
séw wszystkich cztonkéw wspdlnoty politycznej, co sprzyja
aktywizacji ruchéw obywatelskich, ale takze populistycz-
nych, roszczacych sobie prawo do bezposéredniego artyku-
lowania woli suwerena. Drugi filar to wladza sadownicza.
Bezsprzeczny wzrost wladzy sedziow we wspdlczesnym kon-
stytucjonalizmie, poza tradycyjnymi watpliwo$ciami co do
posiadania przez nich demokratycznej legitymizacji do roz-
strzygania doniostych problemoéw konstytucyjnych o najsil-
niejszym zabarwieniu aksjologicznym, rodzi nowe wyzwania
1 roszczenia ze strony ludu, np. pogtebionej refleksyjnosci
w odczytaniu spotecznego rozumienia praw podmiotowych?*2.

% A. Negri, op. cit., passim.

# Vide Adam Sulikowski, Konstytucjonalizm a nowoczesno$é. Dys-
kurs konstytucyjny wobec triumfu i kryzysu moderny, Wydawnictwo
Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2012, s. 201-211.

% Pisze o tym szerzej w: K.J. Kaleta, ,Between Reflexivi-
ty and Effectiveness: Dilemmas of the Democratic Legitimacy
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Powyzsze czynniki z pewnoscig przyczynily sie do ,,rene-
sansu” wladzy konstytuujacej we wspolczesnym konstytu-
cjonalizmie, co przejawia sie¢ w poszukiwaniach rozwiazan
instytucjonalnych, ktore uczynityby ,lud” realnym, a nie
nominalnym uczestnikiem dyskursu konstytucyjnego. Tego
rodzaju dazenia, cho¢ wyraza¢ moga autentyczna potrzebe
uczestnictwa obywateli w sferze publicznej, sa jednoczeénie
niezwykle podatne na ryzyko populizmu, w tym populizmu
konstytucyjnego. Ten ostatni bowiem wkracza w sam rdzen
poruszanych tu probleméw, tj. wladzy konstytuujacej, suwe-
rennosci ludu oraz tozsamo$ci konstytucyjnej*s. Dlatego tak
wazna jest rzetelna i kompleksowa refleksja naukowa w tym
obszarze, prowadzona rownolegle na poziomie filozofii polity-
ki, filozofii prawa 1 dogmatyki prawa konstytucyjnego. Wyma-
ga ona siegniecia do dorobku innych nauk spolecznych, przede
wszystkim antropologii, socjologii oraz filozofii spoleczne;.

Fenomen wladzy konstytuujacej w XXI wieku stawia
przed nauka prawa co najmniej dwa zasadnicze problemy
badawcze. Pierwszy dotyczy zrozumienia tozsamosci wladzy
konstytuujacej w kontekscie coraz czesciej formulowanych
glosow kwestionujacych teze o normatywnym niezdetermi-
nowaniu pouvoir constituant. Poszukiwanie wewnetrznej,
co niekoniecznie oznacza jurydycznej, normatywnoéci, kté-
rej immanentnie podlega¢ miataby wladza konstytuujaca,
determinuje takie praktyczne zagadnienia konstytucyjne
jak dyskrecjonalnosé wladzy ustrojodawcy w procesie two-
rzenia konstytucji, a wtérnie takze jej zmiany.

Formuta ,My, naréd” czy ,,We the People” odzwiercie-
dla specyficzny cel kolektywnego dziatania. Nadaje demo-
kratycznemu prawotwérstwu konstytucyjnemu charakter
performatywny — szczegdblny cel generuje szczegdlne ocze-
kiwania uczestnikow wspdlnego dzialania. Pojecie wladzy
konstytuujacej, w przeciwienstwie do adaptowanego z teorii

of Constitutional Justice”, w: The Rule of Law and the Challeng-
es to Jurisprudence, ,,Central and Eastern European Forum for
Legal, Political, and Social Theory Yearbook” vol. 3, Péter Cserne,
Miklés Konczol, Marta Soniewicka (eds), Frankfurt am Main 2014,
s. 113-123.

# Cf. Luigi Corrias, ,Populism in a Constitutional Key: Constitu-
ent Power, Popular Sovereignty and Constitutional Identity”, Euro-
pean Constitutional Law Review 2016, vol. 12, s. 8-13.
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absolutyzmu pojecia suwerennosci, od poczatku przynale-
zy bezposrednio do demokratycznej teorii konstytucyjnej.
Sensem konstytuowania jest nie tylko wyrazenie woli co do
formy wladzy, ale takze ksztaltowanie tozsamosci same-
go ludu jako wspélnoty politycznej. Poglebiona filozoficzna
analiza tej zaleznoSci ma ogromne znaczenie, respektowanie
tych wymogéw normatywnych jest bowiem istotne zarow-
no z perspektywy prawomocno$ci samej konstytucji jako
wytworu dziatania pouvoir constituant, jak 1 dla powodze-
nia zadania wyartykulowania wspdlnotowe] tozsamosci na
poziomie konstytucyjnym. W tym ostatnim kontekscie nie
mozna tracié¢ z pola widzenia przemian w obrebie samego
konstytucjonalizmu, a przede wszystkim towarzyszacych
im napieé¢ zwigzanych z rozwojem tzw. wielopoziomowe-
go konstytucjonalizmu. Tradycyjnie realizowane w obrebie
panstwa narodowego roszczenie do wyrazenia tozsamosci
suwerennego ludu konfrontowane by¢ dzi§ musi z ogranicze-
niami ,ponadnarodowego” konstytucjonalizmu, co prawda
pozbawionego formalnej konstytucji, za to najczesciej budo-
wanego wokoél okreélonego zestawu praw podstawowych
wspartych na mocno uniwersalistycznych roszczeniach:.

Drugie wyzwanie dotyczy miejsca pouvoir constituant
w instytucjonalnej architekturze wspoétczesnych demokra-
¢ji konstytucyjnych. Badania nad wladza konstytuujaca nie
moga dzi$ ograniczac sie do retrospektywnej analizy ,,momen-
tu konstytucyjnego”, a samej wladzy traktowac jako epifeno-
menu, ktéry ginie wraz z realizacja swojego bezposredniego
celu, tj. ustanowieniem konstytucji. Uznanie, ze wtadza kon-
stytuujaca nie wyczerpuje sie w akcie uchwalenia konstytucji,
lecz pozostaje aktywnym podmiotem praktyki konstytucyjnej,
wymusza refleksje wokoét zasad ustanawiajacych equilibrium
miedzy wladza konstytuujaca a wladza ukonstytuowana.
Przejawia sie ona w poszukiwaniu nowych form partycypa-
¢j1 spoteczenstwa w polityce realizowanych na poziomie kon-
stytucyjnym, ale tez w takich praktycznych zagadnieniach
dogmatyki konstytucyjnej, jak kwestia form 1 granic catkowi-
tej lub czeSciowej zmiany konstytucji. Chodzi zatem o poszu-
kiwanie mechanizmoéw zabezpieczajacych 1 kontrolnych

# Paolo Carrozza, ,Constitutionalism’s Post-Modern Opening”,
w: M. Loughlin, N. Walker (eds), op. cit., s. 182—184.
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(stanowiacych istote rule of law) dla polityki realizowanej
juz jednak na poziomie konstytucyjnym.

Oba wspomniane aspekty dzialania wladzy konstytuujacej
oddaje w pewien spos6b przywolywane juz pojecie samokon-
stytucjonalizacji. Z tej perspektywy znaczenie pouvoir con-
stituant we wspoélczesnym konstytucjonalizmie postrzegane
jest nie przez pryzmat incydentalnej sily sprawczej (woli),
lecz stalej dyspozycyjnosci do politycznego dziatania, aktu-
alizujacego sie w formie dyskursu, w ktéorym rozpoznawa-
ne sg uniwersalne zasady wyrazajace tozsamos¢ wspolnoty.
Nie chodzi tu jednak o tozsamo$é¢ rozumianag jako faktyczna
homogenicznoéé ludu, dla ktérej wladza konstytuujaca sta-
nowi wytacznie jednorazowe i niedyskursywne polityczne
fiat, lecz tozsamo§é stale rozwijang w dyskursie konstytucyj-
nym, w ktérym uczestnicza organy wladzy konstytuowane;j
oraz sama wiladza konstytuujaca (lud) w réznych, czesto nie-
zinstytucjonalizowanych formach. Spor dotyczy zatem form
1 zakresu uczestnictwa w tym procesie obu wladz. Konsty-
tucja przestaje by¢ postrzegana wytacznie jako instrument
samoograniczania sie ludu oraz delegowania jego wladztwa
na rzecz wladzy ukonstytuowanej. Rozumiana jest raczej jako
instrument dyskursywnego rozpoznawania aktualnego rozu-
mienia zasad konstytucyjnych, Srodek statego integrowania
wspoélnoty, wzmacniania solidarnosci jako wspdélnego norma-
tywnego komponentu demokracji 1 rzadéw prawa.

Paradoksalnie, zwrocenie sie ku dynamicznym 1 proceso-
wym ujeciom tozsamosci konstytucyjnej nie pomniejsza, lecz
waloryzuje znaczenie wladzy konstytuujacej. Jej rola nie zani-
ka po przyjeciu konstytucji, aktualizuje sie jednak w zdecy-
dowanie mniej sformalizowanej postaci, niz przyjmuje sie na
gruncie teorii 1 praktyki tradycyjnego, liberalnego konstytu-
cjonalizmu, przybierajac gtéwnie, choé¢ nie wyltacznie, formy
wladzy negatywnej, na przyklad za poSrednictwem mecha-
nizméw nadzoru lub sprzeciwu?®. Aktywnosé wiadzy kon-
stytuujacej w biezacym dyskursie konstytucyjnym nie musi

% Pierre Rosanvallon pisze w tym konteksécie o suwerennoéci nega-
tywnej, w ktérej lud wystepuje jako sedzia, nadzorca lub gracz blokuja-
cy. Autor dowodzi, ze te wymiary aktywnosci suwerena wystepowaly juz
u zarania nowozytnej teorii suwerennosci ludu, pod wptywem jednak
liberalnego konstytucjonalizmu stopniowo byly eliminowane ze sfery
publicznej. Vide Pierre Rosanvallon, Kontrdemokracja. Polityka w dobie
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takze prowadzi¢ do umniejszenia znaczenia wladz ukonsty-
tuowanych. Wiaze sie jednak z formulowanymi pod ich adre-
sem nowymi roszczeniami legitymizacyjnymi. Akcentuje sie
tu znaczenie takich wartosci, jak bezstronnos§¢ w definiowa-
niu interesu ogdlnego (powszechnego) czy refleksyjnosé jako
warunek jego ustalania. Ich realizacja ma sie przyczyniaé¢ do
poglebienia wiezi miedzy reprezentujacymi a reprezentowa-
nymi oraz lepszego wyrazania tozsamosci demokratycznej
za pomocg instytucji konstytucyjnych?*®.
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