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1. Wprowadzenie

Artykut rozwaza spdr ideowy mig¢dzy konstytucjonalizmem prawnym a populistycznym
w kontekscie trwajacego w Polsce kryzysu konstytucyjnego pafistwa prawa. Pierwszy
z tych wariantéw ideologii konstytucjonalizmu zajmuje, szczeg6lnie do 2015 r., dominu-
jaca pozycje w rodzimym dyskursie konstytucyjnym, natomiast drugi stanowi dlan naj-
wazniejsza alternatywe. Tym samym konstytucjonalizm prawny i populistyczny zagospo-
darowuja wigkszoS$¢ pola, dyktujac najbardziej rozpowszechnione sposoby uprawiania
praktyki konstytucyjnej (praktyki tworzenia, stosowania i interpretowania konstytucji,
a takze publicznego debatowania o tym akcie).

Taki stan rzeczy stanowi, jak wykaze dalej, powazne ograniczenie, poniewaz oba
warianty konstytucjonalizmu podzielaja pewne wspolne — i w obu przypadkach rownie
biedne — zatozenia dotyczace relacji prawa, demokracji i konstytucyjnej praktyki. Nie
oznacza to oczywiscie zrownywania obu doktryn. Konstytucjonalizm prawny chroni
wiele kluczowych dla demokracji wartoSci — takich jak poszanowanie praw i wolnosci,
stabilnoS$¢ prawa, ograniczenie i odpowiedzialno$¢ wtadzy politycznej — ktore populizm
skfonny jest lekcewazy¢. Mimo tych realnych réznic oba podejscia taczy wspdlny biad.

Aby wskaza¢, na czym 6w btad polega, odwotam si¢ do filozofii refleksyjnosci, w tym
w szczegolnosci do pojecia refleksyjnoSci prawa. Z tej perspektywy widoczne staje sig,
ze zaroOwno konstytucjonalizm prawny, jak i populistyczny przyjmuja nadmiernie zawe-
zong koncepcje praktyki konstytucyjnej zamknietej w ramach jednej, ograniczone;j ra-
cjonalnosci. Z tego tez powodu nie stanowig wobec siebie nawzajem realnej alternatywy,
a spor migdzy nimi okazuje si¢ jalowy. Sformutowanie takiej ewentualnej alternatywy
wymaga uwzglednienia konsekwencji refleksyjnego charakteru praktyki konstytucyjne;:
tego, ze pozostaje ona procesem otwartym, pluralistycznym, poSredniczacym mi¢dzy
réznymi punktami widzenia obecnymi w spoleczenstwie.

! Numer ORCID: 0000-0001-5113-9537. Adres e-mail: maciej.pichlak@uwr.edu.pl
2 Artykul powstal w ramach realizacji projektu badawczego pt. ,Modele prawnej regulacji ryzyka w $wietle teorii
refleksyjnosci” (nr projektu 2016/23/B/HS5/00873) finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki.
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Analizujac spor migdzy konstytucjonalizmem prawnym a populistycznym, ograni-
czam si¢ do ideowego i doktrynalnego wymiaru trwajacego kryzysu pafstwa prawa.
To wtadnie na tym poziomie toczg si¢ dyskusje migedzy tymi przeciwstawnymi podejs-
ciami — dyskusje, ktorych jatowos¢ stworzyta dogodne warunki dla kryzysu. Nalezy wigc
mie¢ na wzgledzie, ze poziom idei i doktryny stanowi tylko jeden z istotnych wymia-
réw zaréwno praktyki konstytucyjnej, jak i samego kryzysu®. W istocie kazde z tych
podejs¢ dazy do wywarcia wplywu na kulturowy, instytucjonalny i systemowy poziom
funkcjonowania prawa i polityki. Na tyle, na ile sa one w tych zabiegach skuteczne
wytwarzaja samouzasadniajaca si¢ strukture, ktorg mozna nastgpnie przedstawiaé jako
jedyng dostepng opcje. Realna alternatywa wobec tych stanowisk — stanowigca wynik
uwzglednienia refleksyjnosci prawa — powinna zatem obejmowac te same poziomy kon-
stytucyjnej praktyki.

W kolejnych krokach analizy rozwazam kontekst trwajacego kryzysu i zwigzanych
z nim spordw, jakim jest niski poziom zaufania do instytucji pafistwa prawa (pkt 3),
nastepnie omawiam stanowiska konstytucjonalizmu prawnego (pkt 4 i 5) oraz popu-
listycznego (pkt 6), wraz z watpliwoSciami z nimi zwigzanymi. W koficowych partiach
artykutu wprowadzam perspektywe filozofii refleksyjnosci i wskazuje, jakie moze miec
ona konsekwencje dla praktyki konstytucyjnej (pkt 7 i 8).

Swiatowa dyskusja szczegdlnie na temat populistycznego konstytucjonalizmu jest
bardzo zywa i powstaje w jej ramach wiele opracowan®. W artykule §wiadomie kon-
centruj¢ si¢ jednak na rodzimych sporach, co oznacza réwniez, ze analizuj¢ przede
wszystkim poglady polskich przedstawicieli obu tych nurtéw. Pewnym wyjatkiem jest
krétka wycieczka do wezesnonowozytnej Anglii, na ktora udaje si¢ na poczatku opra-
cowania (pkt 2), aby ukaza¢ historyczng analogi¢ do obecnej sytuacji. Potwierdza ona,
ze rozwazane tu problemy nie dotycza bynajmniej wytacznie Polski w ostatnich kilku
latach, lecz maja charakter uniwersalny.

2. Lekcja historyczna — sprawiedliwos¢ rzeznikow

Na poczatku XVII w. sir Edward Coke, jeden z najwybitniejszych prawnikow w historii
Anglii pelnigcy wowczas funkcje przewodniczacego the Court of Common Pleas, roz-
strzygal w dwoch sprawach, ktore legly u podstaw nowoczesnego sposobu pojmowania
relacji migdzy wladza polityczng — tu reprezentowana przez majestat krdla — a prawem:
Prohibitions del Roy (1607 r.) oraz Case of Proclamations (1611 r.). Rozstrzygnigcia sir
E. Coke’a wyrazaja nie tylko zasad¢ podlegloSci wszelkiej wtadzy prawu, lecz takze
autonomii prawa i prawniczej metody rozumowania. Zgodnie ze znanym cytatem prawo
moze by¢ wlaSciwie interpretowane i stosowane jedynie przez profesjonalnie przygoto-
wanych jurystow, ktorzy posiedli ,,sztuczny rozum” w drodze diugich studiow:

Bog obdarzyt Jego Wysoko$¢ niezwykla wiedzg oraz wspanialymi przyrodzonymi talentami. ..
Jego Wysokos¢ nie byt jednak szkolony w prawach swojego krdlestwa Anglii. Zas$ sprawy, ktore

3 Na temat tych réznych wymiaréw kryzysu zob. M. Pichlak, Syfuacja autorytarna i rzqdy prawa. Socjologiczno-prawne

wyjasnienia kryzysu konstytucyjnego, ,,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 2021/1, s. 173-183.

Tylko z nowszej literatury zob. m.in. M. Belov (red.), Populist Constitutionalism and Illiberal Democracies, Camb-
ridge—-Antwerpia—Chicago 2021; P. Blokker, Populism as a constitutional project, ,International Journal of Constitu-
tional Law” 2019/2, s. 536-553; P. Blokker, B. Bugari¢, G. Halmai, Introduction: Populist constitutionalism: Varieties,
complexities, and contradictions, ,German Law Journal” 2019/20, s. 291-295 i teksty opublikowane w tym numerze;
D. Landau, Populist Constitutions, ,,University of Chicago Law Review” 2018/2, s. 521-543; M..V. Tushnet, B. Bugaric,
Power to the People. Constitutionalism in the Age of Populism, Oksford 2022 (w druku).
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dotycza zycia, dziedziczenia, dobr i majatkoéw jego poddanych nie powinny by¢ rozstrzygane
poprzez rozum naturalny, lecz przy pomocy sztucznego rozumu i osadu prawnego. Jest bowiem
prawo sztuka wymagajaca diugich studiéw i doSwiadczenia, nim czlowiek posiadzie jej znajomos¢®.

W tym samym mniej wigcej czasie co sir Edward Coke, zyje i tworzy inny wybitny
syn Albionu: William Szekspir. Podobnie jak E. Coke, uznaje on istnienie ,,sztucznego
rozumu i osadu prawnego”, zdaje si¢ jednak radykalnie odmiennie oceniaé ten fakt.
W licznych sztukach (szczegdlnie bodaj w Kupcu weneckim) nie szcz¢dzi nam zartow
z prawnikow i z ich uragajacych zdrowemu rozsadkowi konstrukeji mySlowych. Taki
ironiczny charakter ma takze scena z aktu czwartego drugiej czeSci Henryka Szdstego,
w ktdrej grupa rewolucjonistow projektuje nowy, Swietlany fad spoteczny. ,,Na poczatek
zabijmy wszystkich prawnikOw” — wota jeden z nich, Dick the Butcher, co mozna prze-
tlumaczy¢ jako ,,Rychu RzeZnik”.

Mozna przyjaé, ze E. Coke ma po swojej stronie sil¢ wyrafinowanej argumentacji,
a by¢ moze takze racj¢ (ratio summa, jak okreslal prawo szanowany i cytowany przez
angielskiego juryste Cyceron). Jednak to W. Szekspir zdaje si¢ trafniej rozpoznawac
i wyrazac spoleczne nastroje wobec prawa.

3. Spoteczne podtoze kryzysu konstytucyjnego

Po ponad czterystu latach wcigz odtwarzamy te samg sztuke — z tymi samym sporami,
bohaterami i emocjami. Prawo i jego reprezentanci majg po swojej stronie racje¢; jednak
sympatie znacznej czeSci spoleczenistwa s po stronie ich umownych adwersarzy i krytykow.
Przywotajmy jedynie wybrane dane obrazujace spoleczne oceny instytucji prawa i wymiaru
sprawiedliwosci: od poczatku XXI w. (i wezeSniej) negatywne oceny sadow przewazaja
wyraznie nad pozytywnymi. Negatywne opinie oscyluja w tym czasie zazwyczaj migdzy 40%
do —w szczytowych momentach — ponad 60%; opinie pozytywne wahaja si¢ zwykle miedzy
20% a 30%°. W 2015 r. w momencie dojécia do wiadzy partii Prawo i Sprawiedliwo$¢ wraz
z koalicjantami stosunek ten wynosi 52% do 25% na rzecz ocen negatywnych’.

Nieco lepiej przedstawia si¢ stosunek do sedzidw, jednak réwniez tu ok. jedna
czwarta spoleczefistwa (24%) wyraza oceny negatywne®. Ponad 60% Polakéw uwaza
z kolei, ze sedziowie zawsze, czesto lub czasami nie sg niezawisli, za§ niemal jedna
trzecia badanych uznaje, iz jednym z najpowazniejszych problemdéw polskiego wymiaru
sprawiedliwosci jest korupcja wérod sedziow’.

W tych okoliczno$ciach w zasadzie nie dziwi, Ze ok. jednej trzeciej obywateli popiera
wprowadzane przez rzady zjednoczonej prawicy zmiany w sadownictwie jako ,,walke
z patologiami”, za$§ drugie tyle — w sumie ok. 60% - popiera je czgsciowo. Co piaty
ankietowany uznaje zmiany za ,,zwigkszenie demokratycznej kontroli nad sgdami”*®.

5 Rozstrzygnigcie w sprawie Prohibitions del Roy, [1607] EWHC KB J23, 12 Co Rep 64, 77 ER 1342, https://www.
bailii.org/ew/cases/EWHC/KB/1607/J23.html, dostep: 5.10.2021 r. Na temat koncepcji sztucznego rozumu
u E. Coke’a (bgdacego wlasnoscig zarowno samego prawa, jak i myslenia prawniczego) zob. D.C. Smith, Sir Edward
Coke and the Reformation of the Laws. Religion, Politics and Jurisprudence, 1578-1616, Cambridge 2014, s. 153-57.

¢ CBOS, Oceny dzialalnosci instytucji publicznych, Warszawa 2017, https://www.cbos.pl/SPISKOM.POL/2017/K_124_17.
PDEF, dostep: 20.02.2020 1.

7 CBOS, Oceny...

8 Stan na 2017 r.: CBOS, Spoleczne oceny wymiaru sprawiedliwosci, Warszawa 2017, https://www.cbos.pl/SPISKOM.

POL/2017/K_031_17.PDF, dostgp: 20.02.2020 r.

CBOS, Spoleczne oceny...

10 CBOS, Polacy o zmianach w sqdownictwie, Warszawa 2020, https://cbos.pl/SPISKOM.POL/2020/K_022_20.PDF, do-
step 1.03.2020 r. Co ciekawe, jedynie 9% respondentéw nie ma zdania na ten temat.
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Wydaje si¢ zatem, ze niskie oceny wymiaru sprawiedliwo$ci stanowily jeden z czynni-
kow stwarzajacych dogodne warunki dla ataku na rzadzy prawa, ktore instytucje te mialy
reprezentowac i gwarantowac. Trudno si¢ zresztg temu dziwié. Od dtuzszego juz czasu
zwracano uwage na problemy, jakie dla realnego funkcjonowania zasad panstwa prawa
rodzi brak ich spotecznego ,,zakorzenienia” i niski autorytet prawa''. Te diagnozy znaj-
duja dzi§ swoje potwierdzenie w fakcie, ze wobec bezprecedensowego, populistycznego
ataku na instytucje wymiaru sprawiedliwosci i rzady prawa, do jakiego doszto w Polsce
po 2015 r., znaczna czgSC€ spoleczefistwa przyjmuje postawy ambiwalentne lub obojetne.
Gdy dokonywana jest rozbidrka konstrukcji konstytucyjnych rzadéw prawa jako Polacy
zazwyczaj nie wiemy, czy si¢ tym martwic czy cieszy¢.

4. Konstytucjonalizm prawny na przyktadzie pogladéw Piotra Winczorka

Intelektualne reakcje na ten kryzys zaufania do pafistwa prawa i brak jego spotecz-
nego zakorzenienia oscyluja zazwyczaj wokot dwoch przeciwstawnych postaw. Nastepcy
i nasladowcy E. Coke’a reprezentujg doktryne okre§lang mianem prawnego lub legali-
stycznego konstytucjonalizmu. Ci, ktérym blizej do szekspirowskiego ,,Rycha RzeZnika”
grawituja ku konstytucjonalizmowi populistycznemu. Zaréwno konstytucjonalizm
prawny, jak i populistyczny staly si¢ w ostatnich latach przedmiotem licznych analiz
w rodzimym prawoznawstwie'?, nie wspominajac o mi¢dzynarodowym obiegu nauko-
wym. Nie ma wigc potrzeby powtarzaé ich gtéwnych cech. Zamiast tego odwotam si¢
do autora, ktory w swoich pracach juz kilkanascie lat temu poniekad antycypowat wska-
zang opozycje. Chodzi o piSmiennictwo — zarOwno stricte naukowe, jak i publicystyczne
— Piotra Winczorka. Obok ponadprzeci¢tnej klarownosci, mySlowej elegancji i walorow
prorockich ma ono i t¢ zalete, ze jego autor nie stroni od zaj¢cia wyraZnego stanowiska
w rysujacym si¢ sporze. Poglady P. Winczorka mozna wigc uznac za jeden z najwybit-
niejszych przyktadow konstytucjonalizmu prawnego w polskiej nauce prawa.

Za takim wyborem, jesli kto dokonywat go w realiach Polski niedtugo po 1989 r.,
staly zazwyczaj dobre racje zwigzane ze §wiezymi wcigz do$wiadczeniami ustrojowymi
PRL-u. Marginalizacja ustawy zasadniczej, do jakiej dochodzito w Polsce Ludowej,
wywolywata w okresie transformacji uzasadniong reakcje w postaci podkreslania funkcji
jurydycznej konstytucji jako nadrzednej wobec pozostatych funkcji'?, a w konsekwencji

' Np. P. Winczorek, Polska paristwem prawnym: ideat a rzeczywistosé, w: P. Winczorek, O paristwie, prawie i polityce,
Warszawa 2012, s. 49—-64. Z nowszej literatury zob. zwlaszcza: M. Krygier, Przez 25 lat demokraci miotkowali, ze kon-
stytucja jest wazna, zamiast pomyslec, co zrobic, zebysmy jg pokochali, ,,Gazeta Wyborcza” z 29.06.2019 r., http://
wyborcza.pl/magazyn/7,124059,24939520,przez-25-lat-demokraci-mlotkowali-ze-konstytucja-jest-wazna.html, dostep:
21.01.2020 r.; G. Skapska, Od , legalnej rewolucji” do kontrrewolucji. Kryzys konstytucjonalizmu liberalno-demokra-
tycznego w Polsce, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2017/110, s. 65-81; G. Skapska, Zniewazajqcy konstytucjonalizm
i konstytucjonalizm zniewazony. Refleksja socjologiczna na temat kryzysu liberalno-demokratycznego konstytucjonalizmu
w Europie pokomunistycznej, ,,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2018/1, s. 276-301.

2 Zob. np. A. Czarnota, Populistyczny konstytucjonalizm czy nowy konstytucjonalizm?, , Krytyka Prawa” 2019/1, s. 27-42;
K.J. Kaleta, Bezposrednia partycypacja obywateli w polityce konstytucyjnej. (Wyzwania i ograniczenia), ,,Pafistwo i Prawo”
2020/5, s. 3-24; M. Pichlak, Konstytucjonalizm jako refleksja, ,,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2018/1,
s. 5-24; M. Stambulski, Populizm a konstytucjonalizm, w: A. Czarnota, M. Pazdziora, M. Stambulski (red.), Nowy
konstytucjonalizm. Politycznosé, tozsamos¢, sfera publiczna, Warszawa 2021, s. 53-80; W. Sadurski, Polski kryzys kon-
stytucyjny, £.0dz 2020; A. Sulikowski, Apolitycznosé w prawoznawstwie. Kryzys idei a zjawisko populizmu, ,,Archiwum
Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2018/3, s. 74-87; A. Sulikowski, Kryzys nowoczesnego konstytucjonalizmu.
Miedzy liberalng sedziokracjq a postliberalnym populizmem, ,,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2018/1,
s. 328-340.

13 Zob. P. Winczorek, Pozaprawne funkcje konstytucji, w: P. Winczorek, Dyskusje konstytucyjne, Warszawa 1996, s. 81-87;
P. Winczorek, Nowa konstytucja: problem aksjologii, w: P. Winczorek, Dyskusje..., s. 76.
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— uznania ,pierwszefistwa zasady konstytucjonalizmu przed zasada demokracji”!“.
Innymi sfowy, normy konstytucyjne powinny wyznacza¢ sztywne gwarancje praw obywa-
teli i nieprzekraczalne granice dziatan wtadzy. Bez takich sztywnych granic, przestrzegat
P. Winczorek, system wiadzy ma tendencje do wyradzania si¢ w ,,miekki autorytaryzm”.
W systemie takim sa wprawdzie zachowane ,,formalne mechanizmy i instytucje demo-
kracji”, jednak zostaja one poddane

kontroli politycznej ze strony os6b wchodzacych w sktad organdéw wtadzy wykonawczej, ktore,
dzigki szeroko zakreslonym zadaniom i niejasno ujetym w przepisach kompetencjom, moga
z duzg swoboda decydowaé o tym, jak bedg funkcjonowaé te mechanizmy i instytucje oraz
jakie postanowienia beda przy ich uzyciu zapadac®.

Wynika z tego, ze przywotana wyzej opozycja konstytucjonalizmu i demokracji jest
mylaca, bowiem P. Winczorek uznawat raczej, ze zasady konstytucjonalizmu i pan-
stwa prawa sa niezb¢dnym gwarantem rzeczywistej demokracji (ktora utozsamial z jej
wariantem liberalnym). Stad tez przeciwstawienie demokracji respektujacej rzady prawa
— a ktdrg nieco pdzniej okreslal juz wprost jako demokracje liberalng — populizmowi
(pdzniej: demokracji plebiscytarnej) postugujacym si¢ konstytucja w sposob instrumen-
talny. Wykorzystujac do ekstremum retoryczna figur¢ przeciwstawienia, autor pisat tak:

Demokracja jest nie do pomyS§lenia bez rzadéw prawa. (...) Populizm podchodzi do prawa
lekcewazaco. Jest ono tak dlugo przestrzegane, jak dlugo nie przeszkadza rzadzacym.
,» Wyzsze” cele zawsze lub prawie zawsze usprawiedliwiaja jego obejscie, zawieszenie lub zla-
manie. (...)

Demokracja szanuje wiedze fachowa, doswiadczenie i roztropnosé. Cofa si¢ zatem przed
podejmowaniem decyzji popularnych wprawdzie, ale nieznajdujacych rzetelnego potwier-
dzenia jako pod kazdym wzgledem sluszne i przemySlane. Populizm jest pod tym wzgledem
tak odwazny, ze az nieroztropny. To, czego pragnie w danym momencie lud, jest dla niego
bezdyskusyjng wskazéwka. (...) Populizm nie ma poszanowania dla fachowej wiedzy, ktorg
nazywa wymyslem przeintelektualizowanych elit stojacych, jego zdaniem, w oczywistej opo-
zycji do prawdziwego ludu, z jego zdrowym, chiopskim pomySlunkiem. (...)

Demokracja to ustroj powazny, w ktorym w wysokiej cenie jest odpowiedzialno§¢ za podej-
mowane dzialania wtadcze. (...) Jest systemem sprzyjajacym nieprzeci¢tnym i utalentowanym
postaciom. Populizm jest Swiatem matych, cho¢ zr¢cznych kretaczy. Jest przestrzenia, w ktorej
dobrze si¢ czujg medialni kuglarze, demagodzy i naciagacze. (...)

Demokracja jest ustrojem opartym na dyskursie spolecznym i na nieustannej wymianie
pogladow. To za§ zaklada ich pluralizm. (...) Populizm nie lubi wymiany pogladéw. Lud
wie, co dobre, co prawdziwe, co uczciwe, bo inaczej nie bylby wigkszoscia. Pluralizm pogla-
dow (...) podwaza monopol wigkszosci, jest zatem z trudem przez t¢ wigkszos¢ tolerowany.
(...) Populisci znacznie wyzej niz dyskurs spoleczny cenig monolog, w ktérym wystepuja jako
glosiciele wyznawanych przez siebie prawd niepodwazalnych!.

Opis ten jest oczywiScie przejaskrawiony, momentami do granic karykatury; jednak
wiasnie z tego powodu moze by¢ uznany za czytelng prezentacje z jednej strony ideologii
demokratyczno-liberalnej i powiazanego z nia prawnego konstytucjonalizmu, z drugiej za$
— populistycznego pojmowania demokracji i konstytucjonalizmu w ich ,,najczystszej” postaci.

4 P, Winczorek, Konstytucyjnosc referendum, w: P. Winczorek, Dyskusje..., s. 44.

5 P. Winczorek, Migkki autorytaryzm, w: P. Winczorek, Polska pod rzqdami Konstytucji z 1997 roku, Warszawa 2006,
s. 139.

16 P. Winczorek, Demokracja i populizm, w: P. Winczorek, Polska..., s. 141-143. Zob. tez P. Winczorek, Demokracja
liberalna i plebiscytarna, w: P. Winczorek, O paristwie, prawie i polityce, Warszawa 2012, s. 76-82; P. Winczorek, Migkki
autorytaryzm..., s. 135-140.
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Przywotane stowa okazuja si¢ tez niezwykle aktualne w chwili obecnej. Dotyczy
to réwniez dokonanej przez autora rekonstrukcji sposobu, w jaki populistyczni politycy
postrzegaja funkcje konstytucji w systemie politycznym:

wykazuja [oni] sktonno$¢ do traktowania aktu wyborczego za przesadzajacy o pelnej i nie-
zachwianej stuszno$ci swoich decyzji politycznych, oczywistoSci swojego rozumienia prawa,
trafnoSci swoich nominacji personalnych. (...) Nasza racja jest glosem ludu, skoro to lud nas
wiasnie wynidst do wiadzy. (...) Prawo zatem musi sta¢ po stronie rzadzacych!’.

Innymi stowy: funkcja prawa, w szczegdlnosci ustawy zasadniczej, jest przede wszystkim
legitymizacja wiadzy wybranej zgodnie z przewidziang w konstytucji procedura. Prawo
to jednak nie moze ograniczaé tak wybranej wtadzy w realizacji tego, co uznaje ona
za wole suwerena’s,

5. Wywtaszczanie obywatela — krytyka konstytucjonalizmu prawnego

Identyfikujac kluczowe problemy konstytucyjnego populizmu, autor ujawnia jednak mimo-
chodem watpliwe punkty jego prawnego odpowiednika. Chodzi przede wszystkim o przes-
wiadczenie, ze praktyka konstytucyjna — zar6wno w zakresie interpretacji, jak i stanowie-
nia konstytucji — powinna by¢ w maksymalnym stopniu podporzadkowana racjonalnosci
legalistycznej i pozostawiona w gestii Srodowisk prawniczych. W tym duchu P. Winczorek
w trakcie prac nad projektem nowej konstytucji wyrazat nadzieje, ze jej tre$¢ bedzie rezul-
tatem ,,spokojnie prowadzonych prac legislacyjnych, w ktorych nad interesami i emocjami
politycznymi gore biora argumenty racjonalne”?, oraz postulowal, aby w pracach nad nig
,,skupi€ si¢ na jej jurydycznych zadaniach™®. Autor ten dostrzegal wprawdzie pozaprawne,
symboliczne i tozsamosciowe funkcje, jakie ustawa zasadnicza moze petni¢ w spoteczen-
stwie, okazywal jednak wobec nich co najmniej daleko posunieta ostrozno$¢, by nie powie-
dzie¢ niechec?. Ta obawa przed politycznoscia i zwigzanymi z nig spotecznymi emocjami
wydaje si¢ definicyjng cechg zardwno filozofii liberalnej, jak i prawnego konstytucjonalizmu.

Taka postawa rodzi co najmniej dwa istotne problemy. Po pierwsze, skutkuje nad-
mierng jurydyzacja polityki, w tym polityki konstytucyjnej. Prawnicy roszcza sobie tym
samym prawo nie tylko do ,,obstugi” systemu prawnego, lecz takze do ksztaitowania fun-
damentdw ustrojowych panstwa i tozsamosci konstytucyjnej spoleczenistwa. Jak zauwaza
Krzysztof J. Kaleta, zgodnie z zatozeniami konstytucjonalizmu prawnego:

kazdy proces demokratyczny, takze ten realizowany na poziomie polityki konstytucyjnej, musi
respektowaé obiektywne ograniczenia o charakterze materialnym. Innymi stowy, swoboda

7" P. Winczorek, Demokracja liberalna..., s. 80-81.

18 Taki poglad na konstytucj¢ wydaje si¢ dos¢ rozpowszechniony wsrdd przedstawicieli rzadow zjednoczonej prawicy.
W ostatnim czasie dat temu wyraz np. Sebastian Kaleta, sekretarz stanu w Ministerstwie Sprawiedliwosci, w prze-
mowieniu podczas uroczystego §lubowania radcéw prawnych Okregowej Izby Radcow Prawnych w Warszawie,
7.09.2021 r. W wystapieniu tym S. Kaleta zarzucal nieokre§lonym adresatom ,,brak poszanowania dla konstytucji;
brak poszanowania dla procedur, ktore ona ustanowita. A jednym z gtéwnych proceséw, ktére konstytucja w Pol-
sce ustanowila, jest proces wybor6w”. ,, Ta cata dyskusja o praworzadnosci w Polsce” — dodawal sekretarz Kaleta
— ,sprowadza si¢ dzisiaj do tego, czy my jako nar6d mozemy sami stanowi¢ o swoim prawie”, Okrggowa Izba Radcow
Prawnych w Warszawie, 9.09.2021 r., https://www.oirpwarszawa.pl/uroczyste-slubowanie-radcow-prawnych-oirp-w-
-warszawie-2021/, dostgp: 5.10.2021 r. Jest to klasyczny wyraz przekonania, ze naczelnym zadaniem konstytucji nie
jest limitowanie, lecz legitymizowanie wtadzy polityczne;j.

19 P. Winczorek, Czy konstytucja jest Zrodtem konfliktow politycznych?, w: P. Winczorek, Dyskusje..., s. 23.

2 P, Winczorek, Pozaprawne funkcje..., s. 87.

2t P. Winczorek, Pozaprawne funkcje...
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dziatania ustrojodawcy zostaje wydatnie ograniczona. (...) W efekcie na gruncie prawnego
konstytucjonalizmu poj¢cie wladzy suwerennej zostaje utozsamione z systemem norm praw-
nych, a kluczowa kwestia tozsamosci konstytucyjnej zostaje zredukowana do wymiaru dog-
matyki prawa konstytucyjnego, interpretacji odpowiednich postanowien konstytucji. Staje si¢
zatem wewnetrzng kwestiag dyskursu prawniczego®.

Po drugie, konstytucjonalizm prawny zdaje si¢ prowadzi¢ do postaw paternalistycz-
nych polegajacych na przeswiadczeniu Srodowisk prawniczych o wlasnej epistemicznej
i aksjologicznej wyzszosci (,,jedynie my rozumiemy wlasciwie, na czym polega demo-
kratyczne panstwo prawa”) oraz potrzebie nauczania i wychowywania wsp6iobywateliz.

6. Konstytucjonalizm populistyczny — pozér demokratyzagiji

Wszystkie te watpliwoSci stanowia naturalng pozywke dla alternatywy w postaci konstytu-
cjonalizmu populistycznego. Za autora, ktorego poglady na praktyke konstytucyjna sa czes-
ciowo inspirowane przez ten nurt mozna uzna¢ Adama Czarnote. Autor ten przedstawia kry-
tyke konstytucjonalizmu prawnego dominujacego w regionie Europy Srodkowo-Wschodniej
po 1989 1., a w konsekwencji czg¢Sciowo broni wprowadzanych w systemie konstytucyjnych
rzad6éw prawa zmian. Krytyka konstytucjonalizmu prawnego przyjmuje przedstawione wyzej
zastrzezenia wobec tej doktryny, idzie jednak dalej w strong retoryki populistyczne;:

[T]o, co obserwujemy obecnie, to podwazanie dominujacej pozycji konstytucjonalizmu praw-
nego. Widoczne jest to nie tyle przez nihilizm konstytucyjny, bo jednak nikt konstytucji nie
uchylil, prawa obywatelskie obowigzuja, ale poprzez podwazenie interpretacji konstytucji
dokonywanej przez prawnikow i w efekcie podwazenie dominujacej pozycji trybunaléw kon-
stytucyjnych, tych straznikdw konstytucjonalizmu prawnego. Nietrudno wskazaé, ze konsty-
tucjonalizm prawny posiadat, jesli nie anty-demokratyczny charakter, to w znacznym stopniu
nakfadat tame na dziatanie sit politycznych. Jakie§ ograniczenie jest potrzebne, ale sytuacja,
z ktdérg mieliSmy do czynienia, to byly ekscesy konstytucjonalizmu prawnego, ktory miat
zdecydowanie anty-demokratyczne ostrze. (...) Wiadza sadownicza po 1989 r. za bardzo sig
wyemancypowala i postawita na obrong przywilejow korporacyjnych?.

Wprowadzane zmiany autor przedstawia jako konieczna, cho¢ bolesna ,.konsty-
tucyjna korekte” majacg prowadzi¢ do wigkszej demokratyzacji konstytucyjnej poli-
tyki®. Tym samym neguje trafnos$¢ opisu obecnego stanu rzeczy przy uzyciu katego-
rii populizmu, powolujac si¢ raczej na pojecia konstytucjonalizmu politycznego® lub

2 K.J. Kaleta, Bezposrednia partycypacja..., s. 7-8.

» Taka postawa wydaje si¢ ponownie dos¢ rozpowszechniona w srodowiskach prawniczych. Szczegdlnie jasno wyrazit
ja np. Tomasz T. Koncewicz, piszac, ze misja zaangazowanych prawnikéw powinno byé dzisiaj przemawianie ,,do nie-
przekonanych; do tych, ktorzy nie wiedza, nie rozumieja, bo nikt im nigdy nie tltumaczyl, nie interesowat si¢ nimij;
a takze do tych, ktorzy nie sg zainteresowani.(...) Musimy uwierzy¢, ze wszystkie te grupy potrzebuja, aby do nich
mowi¢ o prawie i pafistwie w sposob zrozumialy, thumaczy¢. Musimy to robi¢ bezinteresownie, nie zniechgcac si¢”.
Zob. T.T. Koncewicz, O wiernosci konstytucyjnej i ... obojetnosci obywatelskiej w przejetym paristwie, Konstytucyjny.
pl, 24.05.2020 r., http://konstytucyjny.pl/t-t-koncewicz-o-wiernosci-konstytucyjnej-i-obojetnosci-obywatelskiej-w-
-przejetym-panstwie/, dostep: 24.05.2020 1.

% A. Czarnota, Populistyczny konstytucjonalizm..., s. 35-36. Zarzuty te maja charakter populistyczny zaréwno w tresci

(bo daja wyraz populistycznej niechgci wobec ,,skorumpowanych elit prawniczych”, szermujac przy tym retoryka

demokratyzmu), jak i w formie — w tym sensie, Ze nie zostaja poparte zadnymi konkretnymi argumentami na ich rzecz.

Podobny charakter mialy tez diagnozy formulowane przez Lecha Morawskiego w: L. Morawski, 4 Critical Response,

Verfassungsblog, 3.06.2017 r., https://verfassungsblog.de/a-critical-response/, dostgp: 20.04.2018 r.

A. Czarnota, Constitutional Correction as a Third Democratic Revolutionary Moment in Central Eastern Europe, ,Hague

Journal on the Rule Law” 2019/2-3, s. 398.

% A. Czarnota, Constitutional...; A. Czarnota, Populistyczny konstytucjonalizm...
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obywatelskiego®’. Zdaje si¢ przy tym jednak nie dostrzega¢ pozornego charakteru
trwajacej ,,demokratyzacji”, w ktorej wzmocniona zostaje pozycja nie tyle obywatels, ile
osrodka wtadzy politycznej, ktorego liderzy —w typowy dla populistow sposdb — nominuja,
samych siebie na wyrazicieli woli ,,Suwerena”, po stronie ktérych ,,musi sta¢ prawo”?,

Mozna wigc stwierdzié, ze w konstytucyjnym piSmiennictwie zaréwno P. Winczorka,
jak i A. Czarnoty ujawnia si¢ zasadniczy paradoks zwigzany z opozycja mi¢dzy konsty-
tucjonalizmem populistycznym a prawnym. W obu bowiem tych nurtach lud—obywa-
tele zostaja w pewnym sensie ,,wywlaszczeni” 1 odsuni¢ci na margines realnej polityki
konstytucyjnej. Konstytucjonalizm populistyczny ogranicza rolg obywateli do wyrazenia
wotum zaufania wobec rzadzacych przy urnie wyborczej i tym samym legitymizacji ich
wladzy; konstytucjonalizm prawny oczekuje od spoteczefistwa jedynie certyfikowania
(przygotowanego przez jurystow) projektu ustawy zasadniczej, co ma legitymizowad
wladze prawnikow.

Tak oto okazuje si¢, ze oba warianty konstytucjonalizmu — mimo wszelkich dzielgcych
je réznic — podzielaja pewne trudne do obrony zalozenia dotyczace relacji demokracji,
prawa i praktyki konstytucyjnej. To, co dla nich wspolne mozna sprowadzi¢ do niewtas-
ciwej koncepcji refleksyjnosci prawa i konstytucji.

7. Refleksyjnos¢ praktyki konstytucyjnej

Refleksyjnosc¢ jest zasadniczg cecha wspoiczesnych porzadkow prawnych — szerzej,
nowoczesnej organizacji spolecznej”. Refleksyjno$¢ prawa oznacza, w najwigkszym
skrdcie, ze system prawny obserwuje swoje wlasne dzialanie, odpowiednio regulujac
i modyfikujac to ostatnie do wynikéw obserwacji. Zachodzi tu tozsamo§¢ podmiotu
i przedmiotu poznania oraz oddziatywania. Innymi stowy, refleksyjno$¢ zasadza si¢ na,
wzajemnie powiazanych, petlach samo-obserwacji i samo-regulacji.

Refleksyjny charakter posiada rOwniez ten obszar prawa, jakim jest praktyka kon-
stytucyjna (praktyka tworzenia, stosowania i interpretowania konstytucji). Za dzialania,
ktore bezspornie przynaleza do konstytucyjnej refleksji nalezy uznac orzecznictwo sadéow
konstytucyjnych, a takze innych sadéw w tych przypadkach, gdy interpretuja i stosuja
one normy konstytucyjne, wypowiedzi doktryny oraz ustawodawstwo doprecyzowujace
ogo6lne postanowienia ustawy zasadniczej. W sposOb oczywisty naleza tu réwniez akty
ustrojodawcze dokonujace zmian w konstytucji. Dyskusyjne moze by¢ natomiast, jak
szeroko nalezy zakre§la¢ krag podmiotow, ktore uczestnicza w konstytucyjnej refleksji;
potencjalnie moze tu chodzi¢ np. o inne organy wtadzy wyposazone w kompetencje
tworzenia lub stosowania prawa (rzad, prezydenta, inne organy wiladzy centralnej oraz
samorzadu terytorialnego), ekspertéw z dziedzin innych niz nauki prawne, organiza-
cje sektorowe dziatajace w okreslonych podsystemach spotecznych (w tym organizacje
samorzadu zawodowego), partie polityczne, a takze reprezentantdw spoleczefistwa oby-
watelskiego i ruchy spofeczne.

2 A. Czarnota, The Constitutional Tribunal, Verfassungsblog, 3.06.2017 r., https://verfassungsblog.de/the-constitutional-
-tribunal/, dostgp: 20.04.2018 1.

2 Zob. D. Landau, Populist...

2 Zob. U. Beck, A. Giddens, S. Lash, Modernizacja refleksyjna. Polityka, tradycja i estetyka w porzqdku spolecznym
nowoczesnosci, Warszawa 2009; N. Luhmann, Systemy spoleczne. Zarys ogdlnej teorii, Krakow 2007; G. Teubner, Law
as an Autopoietic System, Oksford—-Cambridge (Mass.) 1993; M. Pichlak, Refleksyjnos¢ prawa. Od teorii spolecznej
do strategii regulacji i z powrotem, £.6dz 2019.
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Wystepuje tu doS¢ jasna zalezno$¢: im wezszy krag podmiotdw uczestniczacych
w refleksyjnej praktyce konstytucyjnej, tym bardziej refleksyjnoS¢ ta przyjmuje charak-
ter monologiczny, o wyraznie zdefiniowanych kryteriach racjonalnosci i poprawnosci.
Kosztem za taka jednoznaczno$¢ jest jednak, po pierwsze, wykluczenie innych mozli-
wych perspektyw i punktéw widzenia na problemy konstytucyjne; po drugie, pozostawie-
nie poza obszarem refleksji tych ,,zewnetrznych” czynnikdw, ktore faktycznie oddziatujg
na opinie, postawy i dziatania podmiotow uczestniczacych w wasko pojmowanej prak-
tyce konstytucyjnej. Takie — pojeciowe 1 praktyczne — zawezenie tej praktyki nie sprawia
przeciez, ze wplyw ten znika; staje si¢ on za to mniej jawny i kontrolowany.

Na tym w istocie polega problem zaréwno z prawnym, jak i populistycznym konsty-
tucjonalizmem — oba te nurty zakltadaja zaw¢zony, zamknigty i monologiczny charakter
refleksji konstytucyjnej, w ktorej uczestniczy niewielka grupa aktoréw. W przypadku
konstytucjonalizmu prawnego sa to przede wszystkim eksperci prawni i te organy, ktore
przyjmuja ekspercka logike np. sad konstytucyjny®. (Eksperci z innych dziedzin i inni
aktorzy sa tu dopuszczani na $cile okre§lonych i limitowanych zasadach). Dla konsty-
tucjonalizmu populistycznego jest to centrum wladzy politycznej (lokowane np. w struk-
turach partii wladzy) oraz te organy, ktére pozostaja z nim bezpoSrednio powigzane
lub jemu podlegte®. Refleksja konstytucyjna zostaje w obu wariantach wyjalowiona
z gloséw zewngtrznych i krytycznych, a przez to zafalszowana®.

8. W strone konstytucjonalizmu refleksyjnego

Dla przezwyci¢zenia staboSci obu rozwazanych stanowisk niezbg¢dne jest m.in. prze-
mySlenie na nowo refleksyjnych podstaw konstytucyjnej praktyki. Wtedy okazuje sie,
ze proces refleksji, mimo swojego samozwrotnego charakteru, nigdy nie jest samo-
wystarczalny. Ten brak samoistnoSci stanowi pochodna przede wszystkim dwdch cech
refleksyjnoSci: jej niezupelnosci i zaposredniczenia®.

Niezupelnosé oznacza, ze kazdy uktad refleksyjny ma swoja ,,$lepa plamke™*: pod-
stawe uprawomocnienia lub punkt obserwacyjny, ktore jednak same nie moga by¢ ani
uprawomocnione, ani zaobserwowane w ramach ukladu. Zaden taki uktad nie moze
wiec calkowicie podda¢ siebie samego kontroli ani upewnic si¢ co do wlasnej prawo-
mocnosci; podejmujac refleksje, zawsze bowiem opiera si¢ na pewnych zatozeniach,
punktach widzenia, kryteriach (,,przedsadach”), ktore pozostaja dla niego niewidoczne.
Tak tez rzecz si¢ ma z refleksjq konstytucyjna, ktora nigdy nie jest w stanie w pelni roz-
poznaé przekonan i interesOw lezacych u jej podstaw.

3 Zob. R. Bellamy, Political Constitutionalism: A Republican Defence of the Constitutionality of Democracy, Cambridge
—Nowy Jork 2007.

3t D. Landau, Populist...

32 Zob. M. Pichlak, Konstytucjonalizm...; M. Pichlak, Constitutionalism as a reflection on political identity, w: A. Sulikow-
ski, R. Marnko, J. Lakomy (red.), Legal Scholarship and the Political. In Search of a New Paradigm, Warszawa 2020,
s.57-74.

3 Obie te wlasnosci zostaly wprowadzone do filozofii refleksyjnosci przez Georga W.F. Hegla. Problem niezupetnosci
ujmowal G.W.F. Hegel w metaforze ,,plecow §wiadomosci”, za ktorymi kryje si¢ to, co dla aktu refleksji niewidoczne;
posredni charakter refleksyjnosci wiaze si¢ z kluczowym w calej koncepcji filozofa pojgciem zaposredniczenia, Vermitt-
lung. Zob. G.W.F. Hegel, Fenomenologia ducha, Warszawa 2003. Zob. tez W. Chudy, Filozofia dialektycznej refleksji,
w: W. Chudy, Refleksje Heglowskie, Warszawa 2012, s. 117-196; H. Marcuse, Rozum i rewolucja. Hegel a powstanie
teorii spolecznej, Warszawa 1966, s. 88-158; M.J. Siemek, Heglowskie pojecie podmiotowosci, w: M.J. Siemek, Hegel
i filozofia, Warszawa 1998, s. 35-49.

3 N. Luhmann, Systemy... Zob. tez J. Winczorek, Zniknigcie dwunastego wielblqda. O socjologicznej teorii prawa Niklasa
Luhmanna, Warszawa 2009, s. 37-40.
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ZapoSredniczenie — druga interesujaca nas cecha refleksyjnosci — jest SciSle powia-
zana z niezupelnoscia. Wszelka refleksja, zachowujac tozsamos$¢ podmiotu i przed-
miotu poznania, potrzebuje ,,terminu Sredniego” w postaci zewnetrznego czynnika,
za posrednictwem ktorego mozliwa jest samoobserwacja®. Cykle refleksyjnego pozna-
nia i dziatania sg wigc zawsze niedomknigte, niebezposrednie i nieautonomiczne.
Pozostaja zalezne od tego, co wzgledem nich zewnetrzne, co zatem wymyka si¢ ich
kontroli. To zapoSredniczenie refleksji moze dokonywac si¢ na rézne sposoby, ktorych
szczegOlowa analiza wykraczataby poza ramy niniejszego artykutu. Wazny jest ogllny
skutek: roszczenie nowoczesnego rozumu, ktory w refleksyjnosci szuka w petni autono-
micznego samouprawomocnienia przez wlasna, monologiczng racjonalno$¢ nie moze
zosta¢ zaspokojone.

W kontekscie praktyki konstytucyjnej znaczy to m.in. tyle, ze wszelkie dyskursy,
ktére daza do jej monologicznego zamknigcia i zmonopolizowania dokonuja nie-
uprawnionej redukcji. Niezaleznie od tego, jak racjonalne i zasadne wydawatyby si¢
ich rozstrzygnigcia z ich wtasnego, wewnetrznego punktu widzenia, gubig one z oczu to,
co je warunkuje i dopelnia. Dotyczy to w réwnej mierze zaréwno kierujacego si¢ czysto
prawniczg racjonalnos$cig konstytucjonalizmu prawnego, jak i poddanego racjonalnosci
politycznej konstytucjonalizmu populistycznego. Kazdy z nich potrzebuje zewnetrznego
czynnika — terminu Sredniego — w ktdrym praktyka ta podlega zapoSredniczeniu; w roli
tej moga wystapi¢ np. oczekiwania spoteczne, emocje polityczne lub stanowiska eks-
pertéw z réznych dziedzin.

Z punktu widzenia filozofii refleksyjnoSci praktyka konstytucyjna staje si¢ wiec
platforma rozmowy réznych grup spotecznych oraz Srodowisk eksperckich — nie tylko
prawniczych, lecz réwniez socjologicznych, politologicznych lub ekonomicznych,
a takze, jak widzimy ostatnio, ekologicznych czy epidemiologicznych. W rozmowach
tych nie ma zadnej grupy ani strony, ktdéra moze by¢ uznana za uprzywilejowang poli-
tycznie, etycznie czy epistemicznie. Nie sg taka grupa ani prawnicy, ani politycy. Jak
pisal K.J. Kaleta: ,,Refleksyjnos$¢ nie oznacza (...) zawezenia pola analizy do waskiej
perspektywy eksperckiej, np. prawniczej, ale przenikanie si¢ perspektyw i transformacj¢
partykularnych opinii. Do tego potrzebne sg hybrydowe fora, na ktdérych spotkac by si¢
mogli akademicy i zwykli obywatele”. Zgodnie z ogdlnym zalozeniem refleksyjnosci
wlaSciwe odpowiedzi na konstytucyjne pytania moga by¢ sformuifowane jedynie we wza-
jemnym Scieraniu si¢ tych roznych perspektyw.

9. Zakoficzenie

Opozycja miedzy konstytucjonalizmem prawnym a populistycznym, ktorej polski
wariant staram si¢ rekonstruowaé w niniejszym opracowaniu, zdominowata dyskusje
nad rola konstytucji oraz relacjami prawa i polityki. W jej jezyku toczony jest tez zazwy-
czaj spOr o obecny kryzys praworzadnosci. Jest to o tyle nieszczesliwe, ze — jak wskazuje
W pracy — opozycja mi¢dzy tymi stanowiskami jest jalowa, oba bowiem powielaja btedne
zatozenia dotyczace relacji prawa, demokratycznej polityki i praktyki konstytucyjne;j.

% Na gruncie teorii spolecznej problem ten opracowuje A. Giddens, Stanowienie spoleczeristwa. Zarys teorii strukturacji,
Poznan 2003.

% K.J. Kaleta, Sgdownictwo konstytucyjne a refleksyjny konstytucjonalizm. (przesztos¢ — terazniejszos¢ — przyszlosc),
w: S. Biernat (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w pierwszych dekadach XXI wieku wobec wyzwari politycznych,
gospodarczych, technologicznych i spolecznych, Warszawa 2013, s. 38.
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W ten sposob oba stanowiska (mimo wszelkich dzielacych je roznic) przyczyniajg si¢
do ostabiania spotecznej pozycji prawa i do trwania kryzysu.

Aby mozliwe byto wyjscie z tego impasu, niezbedne jest przemy§lenie kwestii reflek-
syjnosci konstytucyjnej praktyki. Okazuje si¢ wtedy, ze proces refleksji nad podstawowymi
zasadami konstytucyjnymi nigdy nie moze zosta¢ domkni¢ty w ramach jednego tylko typu
racjonalnodci (politycznej lub prawnej); proces ten wymaga réwniez zaposredniczenia
w tym, co wzgledem praktyki konstytucyjnej zewnetrzne. W konsekwencji praktyka kon-
stytucyjna powinna stanowic platforme rozmowy roznych grup spofecznych, a odpowiedzi
na konstytucyjne pytania powinny by¢ formutowane we wzajemnym $cieraniu si¢ odmien-
nych perspektyw. Tego wtasnie domagaja si¢ zasady pluralizmu i poznawczej otwartosci,
ktorych warto$¢ dla demokracji podkreslat wielokrotnie Piotr Winczorek™.

Polish Disputes Between Populist and Legal Constitutionalism
in the Context of Reflexivity of Constitution

Abstract: The article aims to analyse legal constitutionalism and populist constitutionalism
as two dominant ideological positions in the constitutional discourse of the last decades. The
analysis is focused on the exemplifications of these positions in writings of selected Polish legal
scholars, in the context of the Polish constitutional crisis of the rule of law, and conducted
from the perspective of the philosophy of reflexivity. This theoretical and methodological
approach enables demonstrating that the two examined doctrines — despite all the differences
between them — share common erroneous assumptions regarding the relationships between
law, democracy, and constitutional practice. Both of them strive to shape this practice in
a closed-end and monological manner, subjected to one particular type of rationality. For legal
constitutionalism, this will be juridical rationality, and for its populist counterpart — political
rationality. This shared fallacy makes their ongoing dispute futile. An alternative approach
to constitutionalism is to take into account the fundamental reflexivity of constitutional
practice (regarded as the practice of creating, applying and interpreting a constitution, and of
public debate on its text). In line with the general characteristics of reflexivity, constitutional
practice appears as an open and pluralistic process, mediating between different viewpoints in
society. Such an alternative is important not only when considering the Polish constitutional
disputes, but also in the broader context of the contemporary crisis of liberal-democratic
constitutional orders.

Keywords: legal constitutionalism, populist constitutionalism, reflexive constitutionalism,
reflexivity of law, constitutional crisis, crisis of the rule-of-law state, crisis of the rule of law

37 Np. P. Winczorek, Demokracja..., s. 143; P. Winczorek, Demokracja liberalna..., s. 78-79.



BIBLIOGRAFIA / REFERENCES:

Beck, U., Giddens, A., Lash, S. (2009). Modernizacja refleksyjna. Polityka,
tradycja i estetyka w porzqdku spotecznym nowoczesnosci. Socjologia
Wspotczesna SW. Warszawa: Wydawnictwo Naukowe PWN.

Bellamy, R. (2007). Political Constitutionalism: A Republican Defence of
the Constitutionality of Democracy. Cambridge—New York: Cambridge
University Press.

Belov, M. (ed.) (2021). Populist Constitutionalism and Illiberal
Democracies. Cambridge—Antwerp—Chicago: Intersentia.

Blokker, P. (2019). Populism as a constitutional project. International
Journal of Constitutional Law, 17(2), 536-553.

Blokker, P., Bugari¢, B., Halmai, G. (2019). Introduction: Populist
constitutionalism: Varieties, complexities, and contradictions. German
Law Journal, 20, 291-295.

Chudy, W. (2012). Filozofia dialektycznej refleksji. In W. Chudy, Refleksje
Heglowskie. Warszawa: Oficyna Naukowa.

Czarnota, A. (2019a). Constitutional Correction as a Third Democratic
Revolutionary Moment in Central Eastern Europe. Hague Journal on
the Rule of Law, 11(2-3), 397-406.

Czarnota, A. (2019b). Populistyczny konstytucjonalizm czy nowy
konstytucjonalizm? Krytyka Prawa, 11(1), 27-42.

Giddens, A. (2003). Stanowienie spoleczenstwa: Zarys teorii strukturacji.
Poznan: Zysk i S-ka.

Hegel, G.W.F. (2003). Fenomenologia ducha. Warszawa: Aletheia.

Kaleta, K.J. (2013). Sadownictwo konstytucyjne a refleksyjny
konstytucjonalizm: (przeszio$¢ — terazniejszo$¢ — przysztosc). In S.
Biernat (ed.), Zagadnienia Sgdownictwa Konstytucyjnego. Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej w pierwszych dekadach XXI wieku wobec



wyzwan politycznych, gospodarczych, technologicznych i spotecznych.
Warszawa: Trybunat Konstytucyjny — Wydawnictwa.

Kaleta, K.J. (2020). Bezposrednia partycypacja obywateli w polityce
konstytucyjnej: (Wyzwania i ograniczenia). Panstwo i Prawo 5, 3-24.

Landau, D. (2018). Populist Constitutions, University of Chicago Law
Review, 85(2), 52-543.

Luhmann, N. (2007). Systemy spoleczne: Zarys ogolnej teorii. Krakow:
Zaktad Wydawniczy ,,NOMOS”.

Marcuse, H. (1966). Rozum i rewolucja: Hegel a powstanie teorii
spotecznej. Warszawa: Ksigzka 1 Wiedza.

Pichlak, M. (2018). Konstytucjonalizm jako refleksja. Filozofia Publiczna i
Edukacja Demokratyczna, 7(1), 5-24.

Pichlak, M. (2019). Refleksyjnos¢ prawa: Od teorii spolecznej do strategii
regulacji i z powrotem. £.6dz: Wydawnictwo Uniwersytetu £odzkiego.

Pichlak, M. (2020). Constitutionalism as a reflection on political identity. In
A. Sulikowski, R. Manko, J. Lakomy (eds.), Legal Scholarship and the
Political: In Search of a New Paradigm. Warszawa: C. H. Beck.

Pichlak, M. (2021). Sytuacja autorytarna i rzady prawa. Socjologiczno-
prawne wyjasnienia kryzysu konstytucyjnego. Studia nad
Autorytaryzmem i Totalitaryzmem, 43(1), 173-183.

Sadurski, W. (2020). Polski kryzys konstytucyjny. £.6dZ: Liberté.

Siemek, M. J. (1998). Heglowskie poj¢cie podmiotowosci. In M.J. Siemek,
Hegel i filozofia. Warszawa: Oficyna Naukowa.

Skapska, G. (2017). Od ,,legalnej rewolucji” do kontrrewolucji. Kryzys
konstytucjonalizmu liberalno-demokratycznego w Polsce. Przeglgd
Prawa i Administracji 110, 65-81.

Skapska, G. (2018). Zniewazajacy konstytucjonalizm i konstytucjonalizm

zniewazony: Refleksja socjologiczna na temat kryzysu liberalno-



demokratycznego konstytucjonalizmu w Europie pokomunistyczne;.
Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna, 7(1), 276-301.

Smith, D.C. (2014). Sir Edward Coke and the Reformation of the Laws:
Religion, Politics and Jurisprudence, 1578—1616. Cambridge:
Cambridge University Press.

Stambulski, M. (2021). Populizm a konstytucjonalizm. In A. Czarnota, M.
Pazdziora, M. Stambulski (eds.), Prawo i Teoria Spoteczna. Nowy
konstytucjonalizm:  Politycznosé,  tozsamosc¢,  sfera  publiczna.
Warszawa: Wydawnictwo Naukowe SCHOLAR.

Sulikowski, A. (2018a). Apolitycznos¢ w prawoznawstwie. Kryzys idei a
zjawisko populizmu. Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej
18, 74-87.

Sulikowski, A. (2018b). Kryzys nowoczesnego konstytucjonalizmu.
Migdzy liberalng s¢dziokracja a postliberalnym populizmem. Filozofia
Publiczna i Edukacja Demokratyczna, 7(1), 328-340.

Teubner, G. (1993). Law as an Autopoietic System. The European
University Institute Press series. Oxford, Cambridge, Mass.:
Blackwell.

Tushnet, M. V., Bugari¢, B. (2022). Power to the People. Constitutionalism
in the Age of Populism. Oxford: Oxford University Press (w druku).

Winczorek, J. (2009). Zniknigcie dwunastego wielblgda: O socjologicznej
teorii prawa Niklasa Luhmanna. Warszawa: LIBER.

Winczorek, P. (1996a). Czy konstytucja jest zrodlem konfliktow
politycznych? In P. Winczorek, Dyskusje konstytucyjne. Warszawa:
LIBER.

Winczorek, P. (1996b). Konstytucyjno$¢ referendum. In P. Winczorek,
Dyskusje konstytucyjne. Warszawa: LIBER.

Winczorek, P. (1996c). Nowa konstytucja: problem aksjologii. In P.
Winczorek, Dyskusje konstytucyjne. Warszawa: LIBER.



Winczorek, P. (1996d). Pozaprawne funkcje konstytucji. In P. Winczorek,
Dyskusje konstytucyjne. Warszawa: LIBER.

Winczorek, P. (2006a). Demokracja i1 populizm. In P. Winczorek, Polska
pod rzqgdami Konstytucji z 1997 roku. Warszawa: LIBER.

Winczorek, P. (2006b). Migkki autorytaryzm. In P. Winczorek, Polska pod
rzgdami Konstytucji z 1997 roku. Warszawa: LIBER.

Winczorek, P. (2012a). Demokracja liberalna i plebiscytarna. In P.
Winczorek, O panstwie, prawie i polityce. Warszawa: Oficyna
Naukowa.

Winczorek, P. (2012b). Polska panstwem prawnym: ideat a rzeczywistos¢.
In P. Winczorek, O panstwie, prawie i polityce. Warszawa: Oficyna

Naukowa.



