RECENZIJE, NOTY, SPRAWOZDANIA

Yaniv Roznai, Unconstitutional constitutional
amendments. The limits of amendment
power, Oksford 2017, ss. 334

1. Problemy dotyczace konstytucyjnosci poprawek konstytucyjnych
(i co za tym idzie — dopuszczalnosci sadowej kontroli tych poprawek) bu-
dzily zainteresowanie doktryny juz w okresie miedzywojennym (by wspo-
mnie¢ tylko Carla Schmitta), a ostatnio staly si¢ przedmiotem wielu stu-
diéw w réznych systemach prawnych. Praca izraelskiego uczonego Yaniva
Roznaia, nawigzujaca do doktoratu obronionego w London School of Eco-
nomics oraz badan prowadzonych w Herclijji i kilku o§rodkach amerykan-
skich, stanowi interesujace podsumowanie obecnego, bogatego juz dorobku
$wiatowej doktryny. Zawiera zarazem interesujace propozycje teoretyczne,
mogace stanowi¢ punkt wyjscia dla dalszych przemyslen i dyskusji, takze
na tle aktualnych zagrozen dla polskiego konstytucjonalizmu.

Juz w tym miejscu stwierdzi¢ nalezy, Ze jest to praca wartosciowa, oparta
na szerokiej analizie doktryny i praktyki, a w swych wnioskach - erudycyj-
naiinspirujaca. Bez watpienia warta jest polecenia polskiemu czytelnikowi.

2. Rozwazania o konstytucyjnosci poprawek konstytucyjnych maja sens
oczywiscie tylko przy zalozeniu, Ze migdzy normami konstytucyjnymi
istnieje wewnetrzna hierarchia, a wigc poprawki konstytucyjne musza po-
zostawa¢ w zgodzie z pewnymi normami, zasadami czy warto$ciami o nad-
rzednej mocy prawnej. Odpowiednio - Y. Roznai prowadzi swoje wywody
w trzech wymiarach: deskryptywnym, teoretycznym oraz proceduralnym.
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3. Punktem wyjscia staje sie analiza tekstow konstytucyjnych (obejmu-
jaca wszystkie konstytucje $wiata i znajdujgca interesujacy wyraz takze
w koncowym aneksie'). Autor wskazuje, Ze z jednej strony rosnie licz-
ba konstytucji, ktore w sposéb wyrazny zawierajg tzw. postanowienia
niezmienialne® (rozdzial 1), a z drugiej strony — w wielu innych syste-
mach konstytucyjnych sagdy wypracowaly rézne koncepcje ,,implikowa-
nej niezmienialnosci”, dotyczacej ,struktury” czy ,identycznosci” obo-
wigzujacej konstytucji (rozdzial 2). Co wiecej, zarysowujg sie koncepcje
»zewnetrznej niezmienialnosci”, nawigzujace do prawa natury, prawa
narodéw czy organizméw ponadnarodowych (rozdziat 3). Tym samym
problem dopuszczalnego zakresu poprawek konstytucyjnych nabrat dzi-
siaj w wielu krajach znaczenia praktycznego.

4. W wymiarze teoretycznym wymaga to zaktualizowania klasycznego
rozréznienia pomiedzy ,wladzg ustawodawczy” a ,wladzg ustrojodaw-
czg”. Autor opowiada si¢ za wydzieleniem odrebnej ,wladzy zmieniania
konstytucji™ i najpierw (rozdzial 4) analizuje istote tej wtadzy, a nastepnie
jej zakres (rozdzial 5) oraz wewnetrzne zréznicowania (rozdziat 6). Nie
silac sie na szersze przedstawienie tych wywodow, wystarczy wskazaé
cztery zasadnicze tezy.

Po pierwsze w ramach pojecia ,wladzy ustrojodawczej” odrézni¢ na-
lezy ustrojodawce ,,pierwotnego”, uosabiajacego ,,suwerennos¢ Narodu”
czy ,wole ludu”. Takie umocowanie pozwala mu — w zasadzie bez ogra-
niczen prawnych - na decydowanie o tresci i ujeciu nowej konstytucji
(zob. jednak nizej, pkt 7).

Po drugie ,,pierwotny ustrojodawca” dysponuje wobec tego pelnia
uznania, czy w sposdb wyrazny nada¢ przymiot niezmienialno$ci niektd-
rym normom, zasadom lub warto$ciom zapisanym w konstytucji. Zara-
zem jednak brak wyraznego ustanowienia niezmienialno$ci nie musi by¢
interpretowany a contrario. Kazda bowiem konstytucja zbudowana jest

1 Zob. Y. Roznai, Unconstitutional..., s. 235-274.

2 Odnalez¢ je bowiem mozna w dwustu dwunastu historycznych i aktualnych tekstach konsty-
tucyjnych. Zob. Y. Roznai, Unconstitutional..., s. 15.

3 Autor ogranicza swoje rozwazania do instytucji poprawki konstytucyjnej, rozumianej jako
formalny instrument wprowadzania zmian do pisanego tekstu obowiazujacej konstytucji.
Wskazuje zarazem, ze ewolucja konstytucji przebiega tez innymi drogami, a w praktyce wielu
krajéw role podstawowa odgrywa sadowa interpretacja konstytucji.
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woko! pewnych fundamentdw tworzacych jej istote (tozsamos¢). Wzru-
szenie tych fundamentdw jest rownoznaczne ze zniszczeniem pierwotnie
istniejacej konstytucji. Tym samym milczenie konstytucji nie pozbawia
sagdow mandatu do definiowania jej fundamentalnych zasad i do pro-
klamowania ich ,,implikowanej niezmienialnosci”. Autor okresla to jako
foundational structuralism, wynikajacy ze ,strukturalnej interpretacji
konstytucji jako spdjnej jednosci™.

Po trzecie charakter odmienny ma ,,ustrojodawca wtérny”, ktory funk-
cjonujgc w ramach obowigzujacej konstytucji, ma kompetencje do doko-
nywania jej zmian. Uchwalanie poprawek konstytucyjnych nalezy trak-
towac nie tyle jako bezposrednig realizacje ,,woli suwerena”, ile raczej
jako realizacj¢ mandatu udzielonego przez tegoz suwerena w momencie
uchwalenia konstytucji. Kompetencja uchwalania poprawek ma charakter
~wladzy delegowanej”, czyli moze by¢ realizowana tylko w ramach tej
delegacji i w sposob z ta delegacja zgodny. Poprawki (wladza ich stanowie-
nia) nie maja charakteru jednolitego. Réznorodnos¢ uregulowan konsty-
tucyjnych oraz odmiennosci proceduralne (np. wymog referendum) na-
daja poprawkom rézny stopien legitymizmu (powigzania z ,,pierwotnym
ustrojodawcy”). Odpowiednio — Autor odrdznia ,,ludowy” (popular) oraz
»rzadowy” (governmental) mechanizm stanowienia poprawek i wska-
zuje, ze wtdrny (delegowany) charakter poprawki rysuje si¢ szczegdlnie
wyraznie w systemach, gdy petnia kompetencji do jej uchwalania nalezy
do aktualnych organéw wiladzy politycznej®.

Po czwarte ,,wtornos¢” natury prawnej poprawek konstytucyjnych
przesadza o ich usytuowaniu ponizej oryginalnej konstytucji w hierarchii
obowiazujgcego prawa. Nie ma wiec logicznych przeszkod dla kontrolo-
wania, czy poprawka jest zgodna z konstytucja.

5. W wymiarze proceduralnym prowadzi to do poszukiwania me-
chanizméw badania tej zgodnosci — najpierw przez rozwazanie ich

4 Zob. Y. Roznai, Unconstitutional..., np. s. 215. Uniwersalizm tego podejscia ma znaczenie takze
dla interpretacji polskiej konstytucji, bo pozwala na wydobywanie implikowanej niezmienialnosci
jej podstawowych zasad. Nalezy przypomnie¢, ze koncepcja nienaruszalnej tozsamosci konstytu-
¢ji znalazla juz pewne odzwierciedlenie w orzecznictwie polskiego Trybunatu Konstytucyjnego
dotyczacym integracji europejskiej, wiec mozliwe byloby nadanie jej szerszego zastosowania.

5 Zob. Y. Roznai, Unconstitutional..., s. 162 i n. oraz 209 i n.
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teoretycznego umocowania (rozdziat 7), a nastepnie przez analize prak-
tyki sadowej kontroli konstytucyjnosci poprawek (rozdziat 8).

Autor wskazuje, ze dominujgcy charakter ma akceptacja dla sgdowych
procedur badania konstytucyjnos$ci poprawek konstytucyjnych, w tym —
materialnej zgodnosci poprawek z niezmienialnymi postanowieniami
(zasadami) obowigzujacej konstytucji®. Przedstawia przy tym rozbudowa-
ng argumentacje na rzecz takiego rozwigzania’. Analiza praktyki sgdo-
wej prowadzi do wniosku, ze zarzuty niekonstytucyjnosci poprawki byty
juz wielokrotnie przedstawiane sagdom konstytucyjnym (najwyzszym)
w roznych systemach prawnych. O ile jednak wiele sadéw uznaje swoja
wlasciwos¢ do badania zgodnosci poprawek z — wyraznymi badz impli-
kowanymi - postanowieniami (zasadami) o niezmienialnym charakterze,
to rzadko (by nie powiedzie¢ - tylko wyjatkowo) prowadzi to do uznania,
ze poprawka naruszyta konstytucje, wiec pozbawiona jest mocy prawne;j.
Najsilniej zarysowalo si¢ to w praktyce Indii oraz Kolumbii (przy czym
w obu krajach sady stworzyly wlasng koncepcje ,,niezmienialnosci im-
plikowanej”) oraz - znacznie stabiej — Turcji. Inne sady (w tym niemiecki
Federalny Trybunal Konstytucyjny) zachowuja bardziej powsciagliwe
podejscie, co jednak nie zmienia potencjalnego ich oddzialywania na de-
cyzje wladz politycznych.

Na tym tle Y. Roznai zdecydowanie broni swej ,,strukturalistycznej kon-
cepcji”, wspierajac wlasciwo$¢ sadéw do kontroli poprawek takze w sferze
»hiezmienialnosci implikowanej”. Zarazem przedstawia interesujacg wersje
powsciagliwej kontroli poprawek, preferujac stosowanie technik interpreta-
cyjnych, gdy sad - potwierdzajac zgodno$¢ poprawki z konstytucja — nadaje
jej wykladnie korespondujaca z wymaganiami konstytucyjnymi. Stwier-
dzenie niekonstytucyjnosci poprawki powinno nastepowac w sytuacjach
wyjatkowych, wiec nie powinno mie¢ zastosowania wobec poprawek, ktore
»wkraczaja tylko w minimalnym stopniu w materie niezmienialne™. Inten-
sywno$¢ kontroli powinna by¢ przy tym inna w odniesieniu do ,,poprawek

6 Tym samym ,,w krajach, ktére odrzucaja sadowg kontrole poprawek, niezmienialno$¢ konsty-
tucji ma jedynie deklaratoryjny charakter” — Y. Roznai, Unconstitutional..., s. 209. Niemniej
Autor wskazuje, ze takie rozwiazanie wystepuje w niektérych rozwinietych demokra-
cjach, m.in. w Norwegii, Francji i Stanach Zjednoczonych.

7 Zob. Y. Roznai, Unconstitutional..., s. 186-196.

8 Y. Roznai, Unconstitutional..., s. 218.
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rzagdowych” (powinno tu si¢ stosowac ,standard nieproporcjonalnego
wkroczenia” w materie niezmienialne), a inna wobec ,,poprawek ludowych”
(ich niekonstytucyjno$¢ moze by¢ stwierdzona tylko w razie ,,fundamen-
talnego odejscia” od postanowienia niezmienialnego)’.

6. Ustalenia i konkluzje Autora zastuguja, generalnie rzecz biorac, na ak-
ceptacje. Raz jeszcze podkresli¢ nalezy, ze opieraja si¢ one na zalozeniu
»wtornosci” wtadzy uchwalania poprawek, a wiec na ograniczajacym ujeciu
tej wladzy. Jest to przekonywajace zwlaszcza w systemach, gdzie uchwalanie
poprawek pozostaje w gestii aktualnego parlamentu, a wlasciwie jedyna
komplikacjg proceduralng jest koniecznos¢ uzyskania wiekszosci kwali-
fikowanej. Trafnie wskazuje Y. Roznai, Ze moze to prowadzi¢ do naduzy¢.

Prawda, ze czysto parlamentarna procedura zmian konstytucji przyje-
ta jest w Niemczech, a doswiadczenia tego kraju (takze w okresach funk-
cjonowania tzw. Wielkiej Koalicji) nie dostarczajg jaskrawych przyktadéow
naduzywania instytucji poprawki. Nie ma tu potrzeby zastanawiania sig,
czy jest to wynikiem ogdlnego stanu niemieckiej kultury konstytucyjnej,
czy skutkiem istnienia ,,niezmienialnych” postanowien konstytucyjnych,
chronionych przez orzecznictwo Federalnego Trybunatu Konstytucyj-
nego. Przyklad wegierski, znacznie blizszy naszej obecnej sytuacji, po-
twierdza bowiem, ze wickszos$¢ parlamentarna nie waha si¢ przed instru-
mentalnym wykorzystywaniem poprawek konstytucyjnych'. Nietrudno
wyobrazi¢ sobie podobne praktyki na tle polskiej Konstytucji', bo posta-
nowienia art. 235 nie s jasne i otwieraja pole dla rozbieznych interpre-
tacji, zwlaszcza co do zakresu zastosowania procedury referendalne;j'>.
Uzasadnione wydaje si¢ wigc akcentowanie ,,delegowanej” natury po-
prawek i - bedacych tego konsekwencja — materialnych i proceduralnych

9 Zob. Y. Roznai, Unconstitutional..., s. 221. Autor wskazuje, ze ten standard jest stosowany przez
niemiecki Federalny Trybunal Konstytucyjny (s. 221 i n.). Sile tego argumentu oslabia jednak to,
ze niemiecka procedura uchwalania poprawek, wymagajaca tylko odpowiedniej wigkszo$ci w obu
izbach federalnego parlamentu, nadaje tym poprawkom charakter raczej ,,rzadowy”, a zatem -
wedlug koncepcji Y. Roznaia — konieczne byloby stosowanie bardziej wymagajacego standardu.

10 Zob. rozréznienie poprawek ,,petryfikacyjnych” i ,,nullifikacyjnych” w: L. Garlicki, Niekons-

tytucyjnosé: formy, skutki, procedury, ,Panstwo i Prawo” 2016, nr 9, s. 14 i n. Podobnie:
Y. Roznai, Unconstitutional..., np. s. 198-200.
11 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dn. 2 IV 1997 1., Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483 ze zm.
12 Zob. L. Garlicki, Niekonstytucyjnosé...,s. 13 in.
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barier dla ich stanowienia. Konieczne tez wydaje si¢ uznanie kompetencji
wladzy sagdowniczej do kontroli konstytucyjnosci poprawek konstytucyj-
nych, cho¢ doswiadczenie uczy, ze degeneracja systemu konstytucyjnego
zaczyna si¢ od ubezwlasnowolnienia (przejecia) sadu konstytucyjnego.
Deformuje to mechanizm kontroli konstytucyjnosci i uwalnia tworcoéw
poprawek konstytucyjnych od wszelkich ograniczen.

Nawet jednak gdy zniszczeniu ulegaja instytucjonalne mechanizmy
ochrony konstytucji, to nadal pozostaje pole dla ocen legalizmu i legity-
mizmu zmian dokonywanych w konstytucji. Oceny te znajduja pelniejsze
i bardziej przekonywajgce umocowanie, gdy ich doktrynalng podstawa
jest uznanie wtdrnej (delegowanej) natury poprawki konstytucyjnej. Po-
zbawione podstaw okazuje si¢ wowczas utozsamianie poprawek z prze-
jawami woli ,,suwerena”, bo ingerencja w materie sktadajgce si¢ na tozsa-
mo$¢ obowigzujacej konstytucji moze nastgpic¢ tylko poprzez dzialanie
»pierwotnego” ustrojodawcy. Innymi stowy, konieczne staje si¢ wowczas
uchwalenie nowej konstytucji.

7. Powstaje jednak problem zakresu swobody ,,pierwotnego ustrojodaw-
cy” w ksztaltowaniu tresci nowej konstytucji. Klasyczne koncepcje wladzy
ustrojodawczej odrzucajg wszelkie ograniczenia, wskazujac, ze ustro-
jodawca, ze swej istoty, ,musi dysponowa¢ nieograniczong kompeten-
cja, w kazdym razie w tym sensie, ze nie moze by¢ zwigzany normami
i procedurami przewidzianymi przez wczesniejsza konstytucje™. Trafnie
zauwaza Y. Roznai, Ze takie ujecie jest oczywiste tylko w sytuacjach, gdy
nowa konstytucja jest rezultatem calkowitego zerwania z przesztoscia,
wiec jej umocowanie wynika z rewolucji, uzyskania niepodleglosci czy
innej zasadniczej zmiany ustrojowej*. W wielu jednak przypadkach
uchwalenie nowej konstytucji nie faczy si¢ z przerwaniem ustrojowej cia-
glodci panstwa. Wowczas proces tworzenia nowej konstytucji przebiega
w ramach ustalonych juz to przez odchodzaca konstytucje, juz to przez
regulacje szczegolne przyjete na jej podstawie. Innymi stowy, nawet ,,pier-
wotna wladza ustrojodawcza nigdy nie ma catkowicie oryginalnego cha-
rakteru, a zawsze uwiklana jest w jakie$ zwigzki z przeszloscig™.

13 Y. Roznai, Unconstitutional..., s. 109.
14 Zob. Y. Roznai, Unconstitutional..., s. 121.
15 Y. Roznai, Unconstitutional..., s. 121-122.
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Stwierdzenie to, nawet jezeli ujeto je w zbyt absolutystyczng forme, jest
niewatpliwie stuszne dla wszystkich sytuacji, gdy tworcy nowej konstytucji
pragna zachowac pozory ciaglosci ustrojowej. Albo przyjmuje si¢ bowiem
wariant rewolucyjny, co pozwala na radykalne zerwanie z przesztoscia, ale
znaczaco podnosi wymagania dla legitymizacji nowej wiadzy, albo wariant
legalistyczny, co nie pozwala na proste odrzucenie starej konstytucji, zwlasz-
cza w aspekcie proceduralnym. W kontekscie polskim uchwalenie nowej
konstytucji nie wydaje si¢ wiec mozliwe bez uprzedniego uregulowania —
w procedurze zgodnej z obowigzujacymi dzis przepisami - trybu przygoto-
wania projektu, jego uchwalenia oraz referendalnego potwierdzenia.

Ograniczenia te majg przede wszystkim charakter proceduralny, nie
stwarzajg za$ przeszkody dla zawarcia w nowej konstytucji tresci zasad-
niczo kontrastujacych z ,,tozsamoscig” konstytucji poprzedniej. Taki jest
czesto sens i cel uchwalania nowej konstytucji. Pozostaje zarazem pyta-
nie, czy w aspekcie tresciowym istniejg dzisiaj ograniczenia wymagajace
respektowania przez tworcow nowej konstytuciji.

Autor poswieca tym kwestiom odrebny rozdzial, analizujac najpierw
odniesienia do ,,prawa natury”, a potem koncentrujac si¢ na wymaganiach
narzucanych przez prawo miedzynarodowe. Stusznie zauwaza, ze — wobec
rozbieznego stanowiska prawa konstytucyjnego i prawa mi¢dzynarodowe-
go co do relacji miedzy konstytucja a umowami migdzynarodowymi - nie
da sie tutaj sformufowac prostej odpowiedzi. W kazdym razie wydaje sie
jednak sympatyzowac z uznaniem wigzacego charakteru tych zasad prawa
narodow, ktorym przypisa¢ mozna walor ius cogens'®. Trafnie wskazuje
tez, Zze moze to mie¢ szczegolne znaczenie w sferze migedzynarodowych
gwarancji praw czlowieka'. Jezeli zgodzi¢ sie z tym podejsciem, to — nawet
w odniesieniu do ,,pierwotnego ustrojodawcy” — zakazane bytoby przyjmo-
wanie uregulowan konstytucyjnych kolidujacych nie tylko z tak oczywisty-
mi zasadami, jak zakaz stosowania tortur czy wprowadzania niewolnictwa,
ale takze z zakazem dyskryminacji opartej na kryterium rasy, narodowosci,
plci czy religii, zakazem arbitralnego pozbawiania zycia czy rudymentami
wolnosci wyrazania pogladéw. W tej sferze zasady prawa migdzynarodo-
wego maja dynamiczny charakter. Powstaje tez pytanie, w jakim stopniu

16 Zob. Y. Roznai, Unconstitutional..., s. 84.
17 Zob. Y. Roznai, Unconstitutional...,s. 85in.
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rzutowac to musi na sfere instytucjonalnej organizacji panstwa, bo przeciez
zaréwno uregulowania wyborcze, jak tez gwarancje odrebnosci i nieza-
leznosci sadownictwa majg bezposredni zwigzek z ochrong najbardziej
podstawowych praw czlowieka.

W kontekscie europejskim konkluzje te ulegajg zasadniczemu wzmocnie-
niu na tle zobowiazan wynikajacych z przynaleznosci do organizacji inte-
gracyjnych: Rady Europy oraz Unii Europejskiej. Jest oczywiste, ze - z tego
punktu widzenia - swoboda krajowego ustrojodawcy (nie méwigc juz o usta-
wodawcy) jest istotnie ograniczona. Dotyczy to nie tylko regulacji o prawach
cztowieka, ale tez szerokiego katalogu unormowan instytucjonalnych.

Zgodzi¢ si¢ nalezy z Autorem, Ze ograniczenia te nie przekladaja si¢ -
w sferze prawa krajowego — na skutek niewaznosci czy nieskutecznosci
unormowan z nimi sprzecznych'®. Stanowi to jako$ciowa réznice wobec
relacji miedzy konstytucjg (jej niezmienialnymi postanowieniami) a po-
prawka konstytucyjna. Ale naruszenie ograniczen wynikajacych z prawa
miedzynarodowego czy ponadnarodowego moze stanowi¢ podstawe dla
uznania, ze poprawki konstytucyjne (a nawet rozwigzania nowej kon-
stytucji) s pozbawione przymiotu legitymizacji, a ich wewnatrzkrajowa
legalno$¢ ma charakter czysto formalny. Moze to stanowi¢ umocowanie
zarowno dla orzecznictwa sadow (krajowych i miedzynarodowych), jak
tez dla roznych form cywilnego niepostuszenstwa, ostatecznie znajduja-
cego podsumowanie w koncepcji ,,prawa do oporu™.

Leszek Garlicki - prof. dr hab., Katedra Prawa Konstytucyjnego Uniwersy-
tetu Warszawskiego, sedzia Trybunalu Konstytucyjnego (1993-2001) i Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (2002-2012)
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