RUCH PRAWNICZY, EKONOMICZNY I SOCJOLOGICZNY
ROK LXXXIII — zeszyt 2 — 2021
https://doi.org/10.14746/rpeis.2021.83.2.7

ur RPEiS

ANDRZEJ WROBEL’, MICHAL ZIOLKOWSKI™

MISJA PRAWNICZEGO CZASOPISMA NAUKOWEGO
W KRYZYSIE I ANOMII KONSTYTUCYJNEJ

I. WSTEP

Do podjecia tytulowego zagadnienia prowokuje wspaniala tradycja ,,Ru-
chu Prawniczego, Ekonomicznego i Socjologicznego”, na ktérego tamach przez
ostatni wiek toczyly sie donioste naukowe debaty, miedzy innymi o: zakresie!
1 reformie? Konstytucji marcowej, podstawach teorii czynnos$ci konwencjonal-
nych?® oraz derywacyjnej koncepcji* wykladni prawa. Aktualnosé tytutowego za-
gadnienia z kolei uzasadnia wyjatkowos§é sytuacji faktycznej i prawnej, w kto-
rej RPiES obchodzi nobliwa rocznice. W latach 2015-2020 doszlo bowiem do
kulminacji bezprecedensowych zdarzen, w tym do: niekonstytucyjnej obsady
Trybunatu Konstytucyjnego (TK), reform Krajowej Rady Sadownictwa (KRS)
1 Sadu Najwyzszego (SN) naruszajacych standard niezawistoséci 1 niezalezno-
$c1 sadownictwa, a ponadto do niekonstytucyjnej dziatalnosci Prezydenta RP
(m.in. zaniechanie powolania sedziow TK), Prezesa Rady Ministréw (m.in. od-
mowa publikacji wyrokéw TK), TK (m.in. orzekanie w wadliwym skladzie) oraz
Izby Dyscyplinarnej SN (ID), by wskazaé tylko niektore z nich®.

Niespotykana dotad gleboko§é¢ 1 skala naruszen Konstytucji nie pozostaja
bez znaczenia dla misji prawniczego czasopisma naukowego. W naszym prze-
konaniu czeécia, tej misji jest stworzenie stabilnych ram dla odwaznej i kry-
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! M.in. konserwatywne artykuly: Gotab (1926); Jaworski (1928): 254—271; Jaworski (1929):

237-243.

2 Ankieta (1925): 411-446; Ankieta (1930): 297-322.

3 M.in. Ziembinski (1969): 23—41.

4 M.in. Zielinski (2006): 93-101.

5 Zob. tez obszerna analize Sadurskiego (2019).
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tycznej dyskusji, takze w sytuacji destabilizacji lub zerwania z ugruntowany-
mi interpretacjami konstytucyjnymi.

Niniejszy esej, ktéry stanowi tylko gltos w okolicznosciowej dyskusji 1 nie
aspiruje do wyczerpujacego opracowania poruszonych w nim zagadnien, skla-
da sie z czterech czeSci, w ktérych kolejno odnosimy sie do misji prawniczego
czasopisma naukowego 1 jego roli w trakcie konstytucyjnych rewolucji, kryzy-
su konstytucyjnego oraz anomii konstytucyjnej.

II. MISJA PRAWNICZEGO CZASOPISMA NAUKOWEGO

Czasopisma naukowe prawnicze okreslaja w rézny sposéb swoje cele i za-
dania. W eseju postugujemy sie stowem misja, ktére — w naszym przekona-
niu — najtrafniej oddaje spoleczne zaangazowanie 1 odzwierciedla spoteczne
skutki tego typu dziatalno$ci wydawnicze;.

Celem naukowego czasopisma prawniczego jest publikowanie artykuléw
naukowych z dziedziny nauk prawnych, glos do orzeczen sadowych 1 recenzji
ksiazek prawniczych. Niemniej doniostym elementem dziatalno$ci tego typu
czasopism jest prowokowanie i prowadzenie dyskusji naukowej, w formie de-
bat, wykladéw 1 seminariéw, o doniostych systemowo zdarzeniach prawnych
lub kierunkach reformy prawa’. Publikowanie utworéw prawniczych nie
jest jednak celem samym w sobie. Publikacje, majac charakter instrumen-
talny, stuza réznym nieinstrumentalnym celom, takim jak miedzy innymi
upowszechnianie wynikéw badan naukowych w dziedzinie prawa, wymiana
wiedzy prawniczej miedzy uczonymi i o§rodkami naukowymi, informowanie
odbiorcow o istotnych zdarzeniach prawnych, komentowanie tych zdarzen,
w tym krytyka naruszen wartosci, zasad 1 regul demokratycznego panstwa
prawnego (upowszechnianie 1 krzewienie wiedzy prawniczej®).

W spoleczenstwie demokratycznym ,,wymiana informacji i idei za poéred-
nictwem wolnej prasy, a takze wolna 1 otwarta debata publiczna, sa podsta-
wowymi elementami masowe] partycypacji 1 wymaganiem demokratycznej
odpowiedzi na preferencje publiczne™. Efektywne spelnianie tej funkcji par-

6 Wedltug Stownika jezyka polskiego ,,misja” to ,postannictwo, wazne odpowiedzialne zadanie
do spetnienia”.

7 Zob. np. dyskusje ,,Skutki wyrokéw Trybunatu Sprawiedliwosci i Sadu Najwyzszego doty-
czacych Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego 1 Krajowej Rady Sadownictwa” (debata w redakcji
Europejskiego Przegladu Sadowego”, 17.12.2019 r.), Europejski Przeglad Sadowy 2020, nr 1, s. 1
1in.; zob. tez debate ,Panstwa i Prawa” o kryzysie TK — Karczewski (2016).

8 Zob. Cybichowski (1913: 280): ,,gdzie nie ma wiedzy prawnicze]j, panoszy sie dyletantyzm,
ktéry dziata zabdjezo i zastuguje na pogarde. I on to ongi$ zniszezyl Polske”; Boyd White (2002:
1396-1431): ,,Legal knowledge is an activity of mind, a way of doing something with the rules and
cases and other materials of law, an activity that is itself not reducible to a set of directions or any
fixed description. It is a species of cultural competence, like learning a language; this may in fact
be the closest analogy we have, for what a lawyer knows at the center is how to speak and write
the language of the law, in actual situations in the world — how to use legal language to create legal
meaning. Legal knowledge is in the end not factual but rhetorical and imaginative” (ibid.: 1399).

9 Sartori (1987).
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tycypacyjnej przez prawnicze czasopisma wymaga zaréwno skrupulatnego
przestrzegania przez redakcje, autorow 1 recenzentéow wysokich wydawni-
czych standardéw etycznych'®, troski o wysoki poziom naukowy publikowa-
nych materialéw, jak 1 dolozenia najwyzszej starannos$ci, by tamy czasopism
zapelnialy analizy zagadnien aktualnych i spotecznie doniostych (np. naru-
szania wartoéci, zasad 1 regut porzadku konstytucyjnego), ktore sa nowy-
mi — choéby w minimalnym stopniu analizami i rozwiazaniami problemoéow
prawnych; zdolnymi do przetrwania proby czasu. Wyrazamy poglad, ze uczeni
odpowiadajacy w opracowaniach naukowych, publikowanych na lamach cza-
sopism prawniczych, na preferencje 1 wybory prawodawcy nie tylko osobiscie
uczestnicza w dyskursie publicznym, lecz takze w swoisty sposob reprezentuja
w tym dyskursie osoby, ktore podzielaja prezentowane w tych publikacjach
poglady, stanowiska, opinie czy postulaty.

Prawnicze czasopisma naukowe, podobnie jak inne media, sa tez forma
spolecznej komunikacji. Wedlug normatywnej teorii komunikacji spoleczne;j
jest nig racjonalne wyjaénienie sposobu prowadzenia dyskursu publicznego
w celu wypracowania przez wspélnote (np. nardéd rozumiany obywatelsko) roz-
wiazania jej probleméw. Teoria ta probuje wyjasnié, w jaki sposéb pewne for-
my publicznego dyskursu prowadza do korzystnych zbiorowych decyzji!'. Do
podstawowych celéw spolecznej komunikacji w spoteczenstwie demokratycz-
nym zalicza sie: (1) obserwowanie i informowanie, przede wszystkim w shuzbie
spoleczenstwu; (i1) uczestniczenie w zyciu publicznym ,w charakterze nieza-
leznego aktora przez krytyczny komentarz, porady, rzecznictwo 1 wyrazanie
opinii”’; (ii1) zapewnianie ,kanalu, forum lub platformy dla pozamedialnych
glosow lub zrédia dotarcia do wybranej przez siebie publicznosci”'2. Spotecz-
na komunikacja prawniczego czasopisma naukowego z odbiorcami jest jednak
swoista ze wzgledu na cechy przekazywanych informacji i wezszy krag ich
odbiorcow.

Czasopisma prawnicze sa jedng z podstawowych, obok ksigzek 1 komuni-
kacji elektronicznej's, z form spolecznej dystrybucji wiedzy prawniczej. Oso-
bliwoscig zas$ tego typu wiedzy jest to, ze zasadniczo nie jest ona weryfikowal-
na jako prawdziwa albo falszywa, lecz to, czy stanowiace jej jadro wartoéci,
zasady 1 reguly zostaly skonstruowane/ zrekonstruowane poprawnie, wedlug
zatozen i zgodnie z metodologia nauk prawnych!4, a ponadto twierdzenia zo-
staty uzasadnione zgodnie z przyjmowanymi w danym polu prawoznawstwa
sposobami uzasadniania'®. Jednym z rysow tej wiedzy jest tez jej normatywny
charakter, co sprawia, ze moze by¢ spozytkowana w reformach systemu praw-

10 Zob. np. Committee on Publication Ethics: Core Practices 2017.

11 Christians et al. (2009): 65.

12 Christians et al. (2009): 116.

13 Czasopisma prawnicze nie sa jedyna forma rozpowszechniania wiedzy prawniczej. Popu-
larne blogi prawnicze, ktérym towarzysza poradniki online i inne ,krétkie formy” nauki praw-
niczej, moga rownie dobrze, jak czasopisma, stuzyé potrzebom praktyki prawniczej 1 naukowej
debacie akademickiej — Stolker (2014): 233.

14 Zob. np. perswazyjna probe obrony naukowosci dogmatyki prawniczej na przykladzie na-
uki prawa cywilnego Mularski (2018): 20-31 i cyt. lit.

15 Np. Zielinski, Ziembiniski (1988).
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nego. W tym konteksécie, wystarczy wspomniec tradycje RPEiS do inicjowania
1 publikowania monograficznych numeréw, w ktérych naukowcy cyklicznie
dokonuja oceny funkcjonowania podstawowych instytucji konstytucyjnych,
w tym zwlaszcza samorzadu terytorialnego.

Gléownymi odbiorcami tej wiedzy saq w pierwszej kolejnoséci uczeni. Pismo
prawnicze jest jednym z czynnikow wspdtksztattujacych 1 cementujacych
prawnicza wspolnote uczonych, na wzér o$wieceniowej Respublica literaria.
Krag odbiorcéw jest jednak szerszy, poniewaz obejmuje takze uczonych innych
specjalnoéci, prawnikéw praktykow, zwlaszeza sedzidow, studentéw prawa, po-
litykéw, administratoréw oraz oséb zainteresowanych prawem 1 jego dziala-
niem. Szczegolnie silne wiezi tacza autoréw utworéw prawniczych z sedziami,
zaréwno w sferze personalnej, gdy sedzia taczy funkcje spoleczna sprawowa-
nia wymiaru sprawiedliwos$ci ze spoteczng funkcja uczonego prawnika, jak
1 w sferze praktycznej, gdy sedziowie wykorzystuja utwory uczonych prawni-
kéw w biezacym orzekaniu.

Efektywne wypelnianie misji przez naukowe czasopisma prawnicze zale-
zy od wielu czynnikéw, do ktérych nalezg miedzy innymi: prestiz 1 pozycja
naukowa czasopisma, stopien jego wyspecjalizowania, autorytet naukowy
1 spoleczny autordéw, jezyk i styl publikowanych utworéw, aktualnosé 1 waga
roztrzasanych w piSémie zagadnien, metody rozpowszechniania pisma, jego na-
ktad i/ lub dostepnoéé (otwarty dostep). Jednym z tych czynnikéw jest réwniez
zdolnoé¢ 1 umiejetnoéé odpowiedzi w racjonalnym i realnym tempie na zdarze-
nia prawnie donioste, jakimi sa rewolucja konstytucyjna, kryzys konstytucyj-
ny i anomia konstytucyjna.

III. REWOLUCJA KONSTYTUCYJNA

W nauce prawa konstytucyjnego pojeciem rewolucji konstytucyjnych
obejmuje sie nie tylko zjawiska nagle 1 nieprzewidziane polaczone z anar-
chia 1 przemoca, ale réwniez zjawiska szczegélnej ,,mobilizacji” demokra-
tycznej obywateli pod wodza charyzmatycznego lidera w ,momentach
konstytucyjnych”, ktére rozdzielaja okresy zwyklej polityki!® od polityki
konstytucyjnej'’. Ponadto wspoétczesnie jako rewolucje okresla sie tez wielo-
letnie zmiany porzadkéw konstytucyjnych!® na podstawie prawa i w grani-
cach prawa'® (np. rewolucyjne transformacje porzadkéw konstytucyjnych?°).

16 Zob. rozréznienie miedzy zwyktla polityka i polityka konstytucyjna Ackerman (1995).

17 Ackerman (1992): 5-11; (2019): 27-31.

18 Przyjmujemy rozréznienie pojeé systemu konstytucyjnego (tj. zbioru norm konstytucyj-
nych) 1 porzadku konstytucyjnego (tj. racjonalnie stabilnego systemu norm konstytucyjnych, in-
stytucji konstytucyjnych, dyrektyw wykladni oraz zwyczajow konstytucyjnych). Zob. koncepcje
porzadku konstytucyjnego — Tushnet (2003): 1-4; zob. tez zwiazana z ta koncepcja propozycje
wyodrebnienia okreséw orzeczniczych istotnych dla utrzymania konkretnych porzadkéw konsty-
tucyjnych w czasie — Tushnet (2019).

19 Jacobsohn, Roznai (2020): 20—-23.

20 Balkin, Levinson (2001): 1054 n.
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Wzorcowym niemalze przyktadem moze by¢ zaréwno uksztaltowanie sie
1zraelskiego konstytucjonalizmu pod wplywem orzecznictwa Sadu Najwyz-
szego?!, jak 1 rewolucja?? konstytucyjna w Polsce 1989-1997. Jej swoisto$é
1 doniostoé¢ polegata miedzy innymi na oparciu zmian spotecznych i1 praw-
nych na stopniowym przeksztalcaniu nieliberalnego 1 niedemokratycznego
porzadku konstytucyjnego przy pomocy prawa i w granicach prawa, aby za-
chowac jego formalna ciaglosé i1 legitymacje (tj. na podstawie normy kompe-
tencji prawodawcze] wynikajacej z wielokrotnie nowelizowanej konstytucji
z 1952 r.).

Gdy zmiany porzadku konstytucyjnego przyjmuja postaé ,,chwalebnych”
rewolucji (tj. skutkuja uchwaleniem demokratycznej oraz liberalnej kon-
stytucji), czasopisma prawnicze staja sie forum pozaparlamentarnej, me-
rytorycznej debaty o intencjach prawodawcy konstytucyjnego, zakresie no-
wej regulacji konstytucyjnej oraz mozliwych jej interpretacjach. Na forum
prawniczych czasopism naukowych dyskutowana jest wszakze migracja
konstytucyjnych idei, argumenty komparatystyczne oraz zasadno§¢ kon-
stytucyjnych transplantéw?. Odgrywaja one merytoryczna role w ksztat-
towaniu sie miedzy innymi ,refleksyjnego konstytucjonalizmu”?*. Przy
wspomnianym powyzej za$ spojrzeniu na rewolucje konstytucyjna jako stop-
niowg zmiane porzadku konstytucyjnego na podstawie 1 w granicach pra-
wa prawnicze czasopisma naukowe staja sie jej narzedziem i miernikiem?3,
Wystarczy wspomnieé chociazby debaty na tamach ,Panstwa i Prawa” o no-
wej Konstytucji?® albo o zakresie normowania i zastosowania art. 77 ust. 1
Konstytucji?’, ktora to debata wywarla ksztattujacy wptyw na doktryne?
1 orzecznictwo TK?. Innym przykladem moga by¢ debaty na tamach RPEiS
o kierunkach reformy konstytucyjnej przed uchwaleniem obowiazujacej
Konstytucji®®, reformie samorzadu terytorialnego oraz wyzwaniach stoja-
cych przez sadownictwem administracyjnym?..

2 Zob. np. Rataj (2016).

22 Zob. np. Skapska (2018).

% Warto w tym kontekécie przywotaé tamy ,,Droit Polonais Contemporain Revue Trimestrielle”,
na ktérych w latach 1997-2000 ukazywaly sie artykuly dogmatyczne o polskim prawie konstytu-
cyjnym lub anglojezyczne wydania specjalne ,,Przegladu Sejmowego” (np. 2002 1 2007).

2 Szerzej o pojeciu zob. Kaleta (2020) oraz Pichlak (2018).

% Przykladowo, przyjmujac koniec 2016 r. za pewna granice w dziatalnosci TK (z uwagi na
wejécie w zycie nowych przepiséw o postepowaniu przed TK oraz wtaczenie do sktadu oséb nie-
bedacych sedziami), warto odnotowac, ze — wedlug wyszukiwarki orzecznictwa na stronie inter-
netowej TK — prawnicze artykuly naukowe publikowane na tamach ,,Przegladu Sejmowego” byly
przywolywane przez TK w czeSci argumentacyjnej uzasadnienia orzeczen w 111 sprawach, a arty-
kuly publikowane na tamach ,Panstwa i Prawa” — w 214 sprawach na etapie ich merytorycznego
rozpoznania.

26 Dziatocha (1997): 125-133; Garlicki (1997): 106—124; Pietrzak (1997): 173-184; Winczorek
(1997): 3—-18; Zubik (1997): 19-25.

27 Safjan (1999); Szpunar (1999); Letowska (1999); Kepinski, Szczepaniak (2000).

28 O ewolucji zob. Baginska (2010) i cyt. lit.

2 M.in. wyrok TK z 4 grudnia 2001 r., SK 18/00, OTK ZU 2001, nr 8, poz. 256.

30 M.in. Pospieszalski, Ziembinski (1991): 19-27; Nalezinski, Wojtyczek (1993): 47-60; Lesz-
czynski (1994): 61-68; Winczorek (1994): 563—-59; Rabska (1995): 41-56; Wronkowska (1995): 3—6.

31 Np. RPEiS 1991, z. 1; 1993, z. 2; oraz 2015, z. 3.
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Rewolucje konstytucyjne niekoniecznie jednak musza mieé¢ chwalebny
przebieg i rezultat. Od wielu juz lat dyskutowane sa wypadki transformacji
konstytucyjnych (m.in. na Wegrzech, w Turcji, Wenezueli)*?, ktére polegaja
na zachowaniu podstawowych instytucji (liberalnego) konstytucjonalizmu
(np. procedura wyborcza, sadowa kontrola aktow wladzy publicznej itd.) przy
jednoczesnym stopniowym? i legalnym?3* stanowieniu norm i tworzeniu insty-
tucji nieliberalnych lub autorytarnych?®. Transformacji, podkreslmy, ktore sa
wsplerane rowniez przez niektorych badaczy — konstytucjonalistéw 1 czasopis-
ma naukowe?,

W takiej sytuacji mozna argumentowad, ze konstytucjonalizm albo traci swo-
janormatywna tre§¢ i funkcje 1 zyskuje nowa (tj. nieliberalna lub autorytarna),
gdyz naruszane normy liberalnych konstytucji faktycznie przestaja wyznaczaé
powinne zachowanie, a wyrafinowane koncepcje dogmatyczne przestaja opisy-
wac rzeczywistosc¢ oraz stuzy¢ analizie czynno$ci organéw konstytucyjnych iich
wytworéw. Z jednej strony mozliwe w takiej sytuacji ograniczenie sie naukow-
céwiczasopism prawniczych do opisywaniaipodkreélania nielegalnoéci dziatan
organdéw konstytucyjnych stanowi daleko idace uproszczenie badan 1 misji cza-
sopism. Z drugiej strony alternatywne podejécie, postulujace wyjécie naukow-
cOw 1 czasopism prawniczych poza ugruntowane teoretyczne i dogmatyczne
konstrukcje oraz metody (skutkujace w szczegdélnosci prowadzeniem 1 publiko-
waniem rezultatow ,badan nadzwyczajnych”, by tylko przyktadowo nawiazaé
do krytycznego stanowiska Thomasa S. Kuhna®’), naraza niekiedy czasopis-
ma na zarzut zaangazowania w spor polityczny®®. Problem ten staje sie tym
mocniej widoczny, gdy prawnicze czasopisma naukowe publikuja artykuty
naukowcéw, ktorzy rownocze$nie prowadza aktywna dziatalno$é na innych
polach (m.in. jako czynni sedziowie, adwokaci 1 radcowie prawni lub eksperci
organizacji pozarzadowych). W konsekwencji pojawia sie pytanie o mozliwo§é
1 celowo$¢ publikacji w czasopismach prawniczych badan nad (nieliberalna)
rewolucja konstytucyjna w czasie rzeczywistym w panstwach doéwiadczaja-
cych owej rewolucji.

32 Zamiast wielu zob. Landau (2013); Landau, Dixon (2019).

33 Szerzej zob. np. Drindezi, Bien-Kacata (2020).

34 Zamiast wielu zob. Skapska (2018); Scheppele (2018).

% Np. Téth (2017).

36 Zob. krytyczne, 1 podzielane przez nas, uwagi pod adresem dogmatykow i teoretykow
instrumentalnie traktujacych nauke prawa w czasie kryzysu konstytucyjnego — Zubik (2017);
Wronkowska (2019): 17-21.

37 Chodzi o badania oparte na nowych metodach, zakresowo lub kompletnie zrywajace z do-
tychczasowa metodologia, kwestionujace uksztaltowany paradygmat i wpierajace wytanianie sie
nowego, konkurencyjnego paradygmatu w nauce — Kuhn (1996): 80-90.

3 Ramy artykulu nie pozwalaja nam odnies¢ sie do inspirujacej dyskusji o pojmowaniu poli-
tycznos$ci nauki prawa, a w konsekwencji i prawniczych czasopism naukowych. Szerzej o proble-
mie zob. Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji 2017, Polityczno§é
nauki prawa i praktyki prawniczej, nr 110.
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Podzielajac zatozenie®® o normatywnej tresci i funkcji liberalnego* konsty-
tucjonalizmu*!, ktéry — podobnie jak demokracja*? — staje sie oksymoronem?*,
gdy poprzedzany jest przymiotnikiem ,nieliberalny”, sadzimy, ze prawnicze
czasopisma naukowe maja do spelnienia szczegdlnie donioste prawnicze i spo-
lecznie role w okresach rewolucji konstytucyjnych. Nalezy bowiem przypo-
mnieé, ze choé rewolucje te zrywaja z normatywnym rozumieniem i funkcja
konstytucjonalizmu (m.in. kwestionujac nienaruszalno$¢ 1 nienegocjowalnosé
praw czlowieka 1 ich sadowa ochrone) 1 niekiedy wprost prowadza do autory-
taryzmu*, sa one wspoélczeénie legitymizowane w debacie publicznej oraz na-
uce prawa (abuzywnymi) odwotaniami do politycznego konstytucjonalizmu®’,
mere rule-of-law constitutionalism*®, wykorzystaniem ,,abuzywnego kompara-
tywizmu”*’ lub innych formutl uzasadniajacych zmiane konstytucyjnego sta-
tus quo*®. Odwotania te w potaczeniu z oparciem rewolucji na prawie czynia
te rewolucje niekiedy trudnymi do uchwycenia w poczatkowej fazie*, co naj-
mniej na poziomie prawa konstytucyjnego poréwnawczego lub debaty ponad-

3 Szerzej zob. np. Halmai (2019).

40 Liberalny konstytucjonalizm wedlug klasycznego sformutowania Ch. Mcllwain: ,has
one essential quality; it is a legal limitation on government; it is the antithesis of arbitrary
rule; its opposite is despotic government, the government of will instead of law”, oraz ,,[a]ll
constitutional government is by definition limited government” — cyt. za: Tushnet (2014): 37.
Konstytucjonalizm ,jest to po II wojnie Swiatowej wizja systemu prawa opartego na warto-
$ciach zorientowanych na wolnoéci 1 prawa czlowieka i obywatela, coraz czesciej okreslane
jako prawa podstawowe. Warto$ci sktadaja sie na podstawy tego, co nazywa sie demokracja
liberalnag [...] 1 demokratycznym panstwem prawnym, przy czym europejskie »panstwo praw-
ne«, choé ma inna geneze siegajaca zaledwie XIX w., jest dzi§ tozsame z »rzadami prawa«
majacymi za soba tradycje siegajaca doby $éredniowiecza, nieprzerwanag jednak tylko w krajach
anglosaskich. Podstawy systemu prawa wyraza konstytucja, ktora nie tylko okresla podstawy
ustroju panstwa, ale przede wszystkim staje sie »konstytucja wartosci« prawnych” — Izdebski
(2016): 13.

4 Przyjmujemy, ze w podstawowym 1 idealnym ujeciu konstytucjonalizm: (i) ,presupposes
that government respects individual liberty and hence a sphere of social and private activities”;
(i) ,assumes that perpetual concentration of political power is detrimental to social peace and to
individual liberty”; (ii) ,presupposes a culture of justification, reason-giving, and even of legitima-
tion” — Sajo, Uitz (2017): 15, 17.

42 Zob. np. Issacharoff (2015): 271-272 oraz Sadurski (2019): 242—-244.

4 Halmai (2019) 1 cyt. lit.; przeciwny poglad zob. np. Frankenberg (2019): 7 n.

4 Szerzj o pojeciu zob. T6th (2017). Wiadza publiczna jest prawnie nieograniczona, a wszyst-
kie decyzje moga zostaé potencjalnie podjete nawet przez jeden podmiot dziatajacy bez formalnych
1 materialnych ograniczen konstytucyjnych — zob. definicje Tushneta (2014: 45), ktéry wskazuje
sze§é cech tzw. autorytarnego konstytucjonalizmu (45—47).

4 Szerzej zob. Bellamy (2009).

46 Tushnet (2014): 37.

47 Pojecie to stosujemy w rozumieniu zaproponowanym przez Grabowska-Moroz (2020): 12.

48 Zob. przyktadowo stanowisko ekspertow Marszatka Sejmu legitymizujace niekonstytucyj-
ne dzialania m.in. wobec Trybunatu Konstytucyjnego, <http://www.marekkuchcinski.pl/wp-con-
tent/uploads/2016/09/EN-Raport-Zespo%C5%82u-Ekspert%C3%B3w-do-spraw-problematyki-
-Trybuna%C5%82u-Konstytucyjnego-wersja-angielska-1.pdf.>.

4 Uitz (2015): 297-300.
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narodowej (np. w ramach UE?®). Dlatego spotecznym zadaniem prawniczych
czasopism naukowych naszych czaséw jest monitorowanie 1 diagnozowanie
rewolucji konstytucyjnych pod katem tresci i funkeji liberalnego konstytucjo-
nalizmu, zwlaszcza zasady rzadéw prawa i sadowej ochrony praw czlowieka.
Misja czasopisma prawniczego w czasie transformacji konstytucyjnej, zarow-
no jako odejScia od liberalnego konstytucjonalizmu, jak i wzmocnienia jego
struktury, celu 1 tresci, jest udostepnienie tam pism dla rzetelnych analiz na-
ukowych zachodzacych proceséw zmian konstytucyjnych.

W dalszej czeécel eseju postaramy sie zilustrowaé nasze stanowisko wybra-
nymi przyktadami reakcji nauki prawa i prawniczych czasopism naukowych
na dwa zjawiska, ktére czesto wystepuja w okresach niechwalebnych rewo-
lucyi konstytucyjnych (choé¢ nie sa z nimi koniecznie rownoznaczne), a ktére
mozna bylo zaobserwowaé¢ w Polsce po 2015 r., tj. kryzys konstytucyjny oraz
anomie konstytucyjna.

IV. KRYZYS KONSTYTUCYJNY

Wyrazenie ,kryzys konstytucyjny” ,popularnoscia doréwnuje [...] takim
kluczowym pojeciom wspoélczesnej nauki jak paradygmat czy dyskurs. Rodzi
tez podobne problemy, gdy chodzi o jego rygorystyczne uzycie”®. W nauce pra-
wa konstytucyjnego zaobserwowano wyrazna tendencje do naduzywania tego
wyrazenia w debacie o konstytucji®? oraz do obejmowania nim bardzo szero-
kiego spektrum naruszen konstytucji lub zmian porzadku konstytucyjnego®.
Przykladowo, kryzysem konstytucyjnym okresla sie: spér o obsade organu
konstytucyjnego, odmienng ocene konstytucyjnoéci aktu normatywnego przez
parlament 1 sad konstytucyjny (wyrazajaca sie m.in. w ponownym uchwale-
niu aktu raz juz uznanego za niekonstytucyjny), spér kompetencyjny miedzy
organami konstytucyjnymi, stan nadzwyczajny, uchwalanie ustaw incyden-
talnych w celu osiagniecia jednorazowego efektu korzystnego dla wiekszosci
politycznej lub ustaw®®. Kryzysem konstytucyjnym okresla sie rOwniez znacz-
nie powazniejsze w skutkach dzialania organéw wtadzy publicznej, polegajace
miedzy innymi na masowych aresztowaniach bez podstawy prawnej, zawie-
szeniu lub likwidacji sadu konstytucyjnego, derogacji obowiazujacej konstytu-
¢ji, zamachu stanu.

0Od 2015 r. sytuacje faktyczna 1 prawna w Polsce charakteryzuje sie jako
przyklad kryzysu konstytucyjnego®, a zarazem analizuje w kategoriach: ,,osu-

%0 Zob. na przykladzie strategii dezinformacji stosowanej przez nieliberalne rzady panstw
czlonkowskich UE — Bard, Grabowska-Moroz (2020): 20-21.

51 Skuczynski (2018): 251.

2 Levinson, Balkin (2009): 707-754.

5 Zob. wypadki uzycia wyrazenia wéréd autoréw monografii po$wieconej kryzysowi demo-
kracji 1 konstytucjonalizmu — Garber, Levinson, Tushnet (2018).

5 Zob. w tym konteks$cie pojecie ustaw imitacyjnych, ktore cechuje ,,pozornoéé woli ustawo-
dawcy wywolania skutkéw swej dzialalnoéci”, zaproponowane przez Smolaka (2016): 34—38.

% M.in. Kmieciak (2016): 31; Zajadto (2016): 38; Brzozowski (2017): 20; Garlicki (2017), Wy-
rzykowski (2018); Kruk (2018): 45; Pach, Matecki (2018); Radajewski (2019); Radziewicz (2020).
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wania sie demokracji”®, ,obej$cia konstytucji”®’, ,,ustawowego anty-konstytu-
cjonalizmu”® oraz ,naduzytego konstytucjonalizmu”®. Charakterystyce te]
towarzysza perswazyjne metafory ,wymazywania Konstytucji”®, ,wrogiego
przejecia”® lub ,wyktadni wrogiej wobec Konstytucji”®2. Okreslenia te, choé
wskazuja na rozne aspekty zmian prawnych i faktycznych (np. personalnych)
dokonanych w latach 20152020 (np. strategie polityczne, metody interpreta-
cyjne, rozwigzania ustawowe, skutki w obszarze ustrojowym lub praw cztowie-
ka), maja swoje wspdlne zrodlo. Jest nim seria naruszen Konstytucji w 2015 r.
dokonanych najpierw przez Sejm VII kadencji®, a nastepnie przez Sejm VIII
kadencji® oraz Prezydenta RP%. Okreslenia te znajduja wreszcie uzasadnie-
nie w kolejnych niekonstytucyjnych zmianach, m.in.: ustaw o Trybunale Kon-
stytucyjnym®, Krajowej Radzie Sadownictwa®’, stopniowym ograniczaniu®
praw 1 wolno$ci oraz niekonstytucyjnosci dziatania samego TK®.

Wspélnym elementem czesci doktrynalnych propozycji analizujacych sytu-
acje prawna, i faktyczna w Polsce po 2015 r. jest postugiwanie sie wyrazeniem
kryzysu konstytucyjnego”. Stopniowo utrwala sie ono w nauce prawa konsty-
tucyjnego, jak réwniez w debacie publicznej o Konstytucji. Uwazna lektura
wypadkoéw jego uzycia prowadzi nas do wniosku, 1z rézne sprawy rézni auto-
rzy maja na mysli, piszac o kryzysie. Po pierwsze, wyrazenie to odnoszone jest
co najmniej do trzech obiektéw: konstytucjonalizmu (np. kryzys idealnego po-
rzadku normatywnego: norm postepowania, dyrektyw interpretacyjnych, zwy-
czajow 1 konwencji konstytucyjnych), demokracji (np. kryzys procedury wy-
borczej, ktéra choé cyklicznie 1 w terminach konstytucyjnych przeprowadzana
nie moze doprowadzi¢ do zmiany rzadéw oraz demokratycznej rozliczalnosci
sprawujacych wladze) oraz samej konstytucji (np. kryzys aktu normatywnego,
ktory przestaje wyznaczaé powinne zachowanie organéw konstytucyjnych). Po
drugie, wyrazenie to stosowane jest zaréwno opisowo jako synonim zmiany
porzadku konstytucyjnego (np. w twierdzeniach akcentujacych réznice miedzy

% Sadurski (2019).

5T Wyrzykowski (2016).

8 Bernatt, Zidtkowski (2019): 492-493.

% Skapska (2018).

5 Wyrzykowski (2018).

51 Wyrzykowski (2018).

52 Zajadlo (2018).

5 Tj. niekonstytucyjny wybér sedziéw TK — zob. wyrok TK z 3 grudnia 2015 r., K 34/15,
OTK-ZU 2015, nr 11, poz. 185.

54 Ty. niekonstytucyjny wybdr trzech oséb na stanowiska sedziéw TK legalnie obsadzone
weczesniej — szerzej zob. Sutkowski, Chmielarz-Grochal (2018).

% Tj. niepowolanie trzech sedziéw TK legalnie wybranych przez Sejm VII kadencji w 2015 r.
oraz powolanie trzech oséb wybranych nielegalnie przez Sejm VIII kadencji — szerzej zob. Sutkow-
ski (2017): 44-48; 65-69; 132-148.

66 Zob. np. wyroki TK: z 9 marca 2016 r., K 47/15, OTK ZU 2018, poz. 31, oraz z 11 sierpnia
2016 r., K 39/16, OTK ZU 2016, poz. 71.

57 Szerzej zob. Sledziska-Simon (2018).

5 Np. wyroki TK: z 16 marca 2017 r., Kp 1/17, OTK ZU 2017, poz. 28 (prawo do zgromadzen),
oraz z 22 pazdziernika 2020 r., K 1/20, OTK ZU 2021, poz. 1 (prawo do przerywania ciazy).

5 Zob. szerzej Pyziak-Szafnicka (2020): 5 n.; Ziétkowski (2020b): 33 n. oraz cyt. lit.
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liberalnym a nieliberalnym konstytucjonalizmem albo sygnalizujacych ksztal-
towanie sie nowego paradygmatu w naukach prawnych) lub zapowiedz owej
zmiany (np. w twierdzeniach taczacych kryzys i moment konstytucyjny albo
kryzys z wadami uksztattowanego juz liberalnego konstytucjonalizmu), jak
1 normatywnie (np. w twierdzeniu, ze czas kryzysu konstytucyjnego nie jest
odpowiedni do uchwalenia ustawy zmieniajacej konstytucje). Po trzecie, czesé
z dotychczasowych wypadkéw uzycia wyrazenia ,kryzys konstytucyjny” kon-
centruje sie na jego przebiegu i rezultatach, rzadziej na przyczynach, nie wy-
czerpujac jeszcze problemu prawniczego spojrzenia na mozliwe warunki poja-
wienia sie kryzysu (tj. wynikajace z samej regulacji konstytucyjnej, zwyczajow
1 konwencji konstytucyjnych). Po czwarte, kryzys konstytucyjny postrzegany
jest zar6éwno statycznie, jak 1 dynamicznie (np. jako ztozony proces kolejnych
czynnos$ci organéw konstytucyjnych 1 ich rezultatow).

Obejmujac wiele réznych zdarzen i1 zachowan, o réznych przyczynach
1 konsekwencjach dla samej konstytucji 1 spoleczenstwa, wyrazenie ,kryzys
konstytucyjny” moze nie spenié interpretacyjnej lub normatywnej funkcji.
Przyktadowo, trudno niekiedy odr6zni¢ kryzys polityczny od kryzysu konsty-
tucyjnego, gdy tym ostatnim okazuje sie niemalze kazdy spér o tres¢ porzadku
konstytucyjnego, w tym o obowiazywanie konstytucji. Ponadto, skoro narusze-
nia konstytucji saq — realistycznie rzecz ujmujac — nieuniknione w demokra-
tycznym panstwie prawnym™ i moga by¢ stopniowalne™, pojawia sie pytanie,
jakiego typu naruszenia, w jakiej skali 1 czestotliwo$ci uzasadniaja twierdze-
nie o kryzysie konstytucyjnym?.

Forma, ramy 1 cel tego artykulu nie pozwalaja nam na anatomie kryzysu
konstytucyjnego. Zdecydowaliémy sie zatem odwotaé¢ do — rozpowszechnionej™
1 perswazyjnej’™ — propozycji Balkina 1 Levinsona, by za kryterium wyodrebnie-
nia kryzysu przyjaé podstawowg funkcje konstytucji, ktora jest wyznaczenie
ram proceduralnych i minimalnych merytorycznych standardéw prowadzenia
zwyklej podkonstytucyjnej polityki w celu unikniecia anarchii, przemocy oraz
wojny domowej™. Stosujac to kryterium, Balkin 1 Levinson wyrdéznili trzy ro-
dzaje kryzysu konstytucyjnego.

Kryzys pierwszego typu polega na zakwestionowaniu mocy obowigzuja-
cej konstytucji przez politykéw sprawujacych wiadze publiczna™. Chodzi tu

0 Odpowiedzia na to realistyczne zapatrywanie jest wszakze instytucja sadowej kontroli kon-
stytucyjnosci aktéw normatywnych oraz odpowiedzialnoéci odszkodowawczej wtadzy publiczne;j.

' Brzozowski (2017). Teze Brzozowskiego rozumiemy nie tyle jako odnoszaca sie do stop-
niowalno$ci naruszen per se, ile do réznej doniosto$ci wymogdéw dotyczacych czynnosci konwen-
cjonalnej organu konstytucyjnego oraz réznej doniosto$ci wymogéw dot. wytworu tejze czynnosci,
ktérych naruszenie moze mieé rézny skutek oraz rézne znaczenie merytoryczne w porzadku kon-
stytucyjnym, np. niewazno$¢, niekonstytucyjnoéé — por. uwagi Wronkowskiej, Hermanna (2015).

72 Na poziomie prawa UE analogiczne zagadnienia dyskutowane sa w ramach kryzysu
praworzadnoS§ci za pomoca pojecia systemowych niedostatkéw w ochronie praworzadnosci —
von Bogdandy, Ioannidis (2014): 73; Scheppele, Kochenov, Grabowska-Moroz (2021):

73 Np. Garber, Levinson, Tushnet (2018).

7 QOstatnio do koncepcji tej odwotal sie Radziewicz (2020).

7 Levinson, Balkin (2009): 711, 714-715.

76 Levinson, Balkin (2009): 711, 714-715.
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o sytuacje, w ktoérej piastuni organéw lub czlonkowie kolegialnych organow
wladzy publicznej (osoby publiczne) o$wiadczaja, ze nie beda przestrzegaé
obowigzujacej konstytucji albo dziataja tak, jakby ona nie obowigzywata (np.
odmawiaja przeprowadzenia wyborow w konstytucyjnie okreélonym termi-
nie). Bez znaczenia dla kwalifikacji tej sytuacji jest intencja os6b publicznych.
Kryzysem konstytucyjnym jest rowniez sytuacja, w ktorej sprawujacy wladze
odmawiaja postepowania zgodnie z konstytucja po to, aby ,,ochroni¢” porza-
dek konstytucyjny (np. naruszajq konstytucje dla ,,wiekszego” lub ,wyzszego”
dobra™). Jako przyktad dziatania kwestionujacego moc obowigzujaca konsty-
tucji Balkin podaje rowniez odmowe stosowania sie do wyrokow sadu (np.
sadu najwyzszego albo sadu konstytucyjnego), gdy orzecznictwo uznawane
jest w danym porzadku konstytucyjnym za istotny jego element, a osoby pu-
bliczne powinny sie mu podporzadkowaé, nawet gdy nie podzielaja sadowej
interpretac)i przepiséw konstytucyjnych. Drugi typ kryzysu konstytucyjnego,
zdaniem Balkina i1 Levinsona, pojawia sie w sytuacji, w ktorej osoby publicz-
ne, postepujac zgodnie z przepisami konstytucyjnymi (np. kierujgac sie nad-
miernym formalizmem), nie potrafia zapobiec zdarzeniu, ktére ma katastro-
falne skutki dla spoteczenstwa i konstytucji (np. wojnie domowej, secesji)™.
O ile pierwszy typ kryzysu konstytucyjnego spowodowany jest niekonsty-
tucyjnym dzialaniem os6b publicznych, o tyle Zrdédto drugiego typu kryzysu
tkwi réwniez w samych przepisach konstytucyjnych, ktérych literalna i ode-
rwana od zmieniajacej sie spotecznie rzeczywisto$ci interpretacja moze ujaw-
ni¢ dysfunkcyjnosé konstytucji®. Trzeci typ kryzysu konstytucyjnego, wyrdz-
niony przez Balkina i1 Levinsona, pojawia sie w sytuacji, w ktorej obywatele,
podmioty federacji lub armia kwestionuja moc obowiazujaca konstytucji®l.
Chodzi tu o sytuacje, w ktorej spér polityczny wykracza poza ramy prawne
(np. debate parlamentarna) 1 przyjmuje forme radykalnych masowych prote-
stow lub mobilizacji wojska®?,

7" Levinson, Balkin (2009): 729.

78 Balkin (2018): 14.

™ Levinson, Balkin (2009): 728-738.

80 Levinson, Balkin (2009): 733—734.

81 Levinson, Balkin (2009): 738-746.

82 Levinson, Balkin (2009): 714. Inne niz wskazane powyzej wypadki radykalnych sporéow
o interpretacje konstytucji i zwiazanych z tym dziatan oséb publicznych analizowane sa przez
Balkina w kategoriach constitutional rot — Balkin (2018): 17. Jest to rozwinigcie zaproponowanej
wczesniejszej przez Tushneta interpretacyjno-normatywnej koncepcji constitutional hardball —
Tushnet (2004): 523. Przez ostatnie z pojeé¢ Tushnet rozumie: zachowania (dziatania, zaniechania,
czynnosci) partii politycznych, prezydenta, parlamentu lub sadow, ktore ,,bez watpienia mieszcza,
sie w graniach wyznaczonych przez obowiazujace doktryny i praktyke konstytucyjna, jednakze
zarazem pozostaja w napieciu z istniejacymi, choé¢ niewystowionymi wprost, konwencjami konsty-
tucyjnymi okreslajacymi funkcjonowanie systemu rzadéw” (Tushnet 2004: 523). Podjecie takich
zachowan przez aktorow konstytucyjnych moze byé sygnalem o ich przekonaniu do zdolnosci usta-
nowienia nowych konwencji lub regul, a nawet zmiany konstytucyjnego porzadku prawnego —
Tushnet (2004): 523. Rezultat ten nie musi jednak koniecznie wystapic. Zob. przyklady Tushnet
(2004): 544-545. Naszym jednak zdaniem koncepcja constitutional hardball nie moze postuzy¢ do
opisu 1 analizy wszystkich zdarzen i czynnoéci konwencjonalnych w polu prawa konstytucyjnego
w Polsce po 2015 r. Zalozeniem koncepcji jest bowiem legalno§é dziatan aktoréw w tym polu oraz
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Co najmniej trzy zdarzenia, ktére mialy miejsce w polu prawa konsty-
tucyjnego w latach 2015-2020, kwalifikujemy jako kryzys pierwszego typu.
Pierwszym jest sp6r o obsade 1 dziatanie Trybunatu Konstytucyjnego®®. Dru-
gim jest kilkukrotna odmowa przez prezes Rady Ministréow publikacji wyro-
kow TK w 2016 r., ktérej kontynuacja stata sie — wymykajaca sie dogmatyce
prawa konstytucyjnego — decyzja o niepublikacji wyroku TK w sprawie prawa
do aborcji 1 publikacja oéwiadczenia w dzienniku urzedowym, w ktéorym Rada
Ministrow zastrzegla sobie prawo do rozstrzygania o terminie publikacji orze-
czen z uwagi na kryterium stanu wyzszej koniecznoéci®t. Trzecim zdarzeniem
— w naszej ocenie — najlepiej odpowiadajacym kryzysowi pierwszego typu, jest
przeprowadzenie® wyboréw prezydenckich w Polsce zamiast w konstytucyjnie
okres§lonym terminie 10 maja 2020 r.8 w terminie p6zniejszym®’, a nastepnie
stwierdzenie ich waznosci przez SN® w skladzie niedajacym rekojmi niezalez-
nosci®. We wszystkich tych wypadkach piastuni organéw wladzy publicznej
wprost odméwili zastosowania, doniostych dla catego porzadku konstytucyjne-
go, regul wynikajacych z przepisow konstytucyjnych oraz ich utrwalonej lub
niebudzacej watpliwoéci ugruntowanej interpretacji w orzecznictwie 1 doktry-
nie prawa konstytucyjnego.

W takich momentach waznym zagadnieniem staje sie nie tylko detaliczna
anatomia kryzysu konstytucyjnego, w tym orzecznictwa sadowego, ktére po-
glebia 1 wspiera ten kryzys®, ale rowniez misja edukacyjna prawniczego cza-
sopisma naukowego. Nie oznacza to, ze w czasach poza kryzysem prawnicze
czasopisma nie pelnig takiej misji lub pelnia ja w niewystarczajacym stopniu.
Kryzys konstytucyjny wywoluje konieczno§¢ zintensyfikowania edukacji oby-
watelskiej, w tym edukacji praw czlowieka z uwagi na pojawiajace sie w trak-
cie kryzysu nadinterpretacje konstytucyjne (wrogie Konstytucji, by odwotaé
sie do metafor Wyrzykowskiego 1 Zajadly) oraz interpretacje wadliwe metodo-
logicznie lub nieosadzone w konstytucjonalizmie. Naukowe czasopisma praw-

funkcjonowanie niezaleznego sadownictwa. Oba za$ zalozenia, w naszej ocenie, nie sa spetnione
w wypadku np. zmian dotyczacych TK oraz reformy SN.

83 Zob. obszernie 1 szczegélowo Radziewicz, Tuleja (2017).

84 Stanowisko Rady Ministréw z 1 grudnia 2020 r. w przedmiocie terminu publikacji wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie o sygn. akt K 1/20 (M.P. poz. 1104).

% Por. uchwala PKW z 10 maja 2020 r., nr 129/2020.

86 Szerzej o nielegalnoS$ci dziatan organdéw administracji publicznej, w tym prezesa Rady Mi-
nistréw na etapie przygotowania wyboréw, zob. wyrok WSA w Warszawie 15 wrzesnia 2020 r.,
VII SA/Wa 992/20.

87 Zob. ustawa z 2 czerwca 2020 r. o szczegdlnych zasadach organizacji wyboréw powszech-
nych na Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej zarzadzonych w 2020 r. z mozliwoécia glosowania
korespondencyjnego (Dz. U. poz. 979) — przewidujaca wybory w terminie nieznanym Konstytucji
oraz uchwalona z naruszeniem m.in. zakazu zmiany istotnych zasad prawa wyborczego w trakcie
procedury wyborczej (zob. odpowiednio wyrok TK z 20 lipca 2011 r., K 9/11, OTK ZU 2011, nr 6,
poz. 61).

88 Uchwata SN z 3 sierpnia 2020 r., I NSW 5890/20.

8 Zob. konsekwencje wyroku TS z 19 listopada 2019 r., C-585/18, C-624/18, C-625/18,
EU:C:2019:982 z glosa Krajewskiego i Ziétkowskiego (2020): 1107-1138.

9 Szerzej o roli niekonstytucyjnego TK w kryzysie zob. Brzozowski (2019), (2021); Garlicki,
Derlatka (2019); Letowska, Wiewiérowska-Domagalska (2016).
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nicze pelnia te funkcje rozumiana szeroko jako polityczna socjalizacje obej-
mujaca, procesy, przez ktore demokratyczne spoleczenstwa przekazuja swoim
obywatelom polityczne wartoSci, postawy i sposoby zachowania sie®'. Nauka
prawa pomaga demokracji w staniu sie bardziej refleksyjna, lepiej poinfor-
mowana, kompetentna i deliberacyjna®. Pisma prawnicze rozpowszechniaja
wartosci 1 zasady prawa, ktérych znajomos§¢ 1 umiejetnoséé aplikacji sa wyma-
gane od racjonalnie dzialajacego, dobrze poinformowanego obywatela i stano-
wig konieczne przestanki §wiadomego uczestnictwa w procesach politycznych.
Wtedy gdy uczeni®® za pos$rednictwem czasopism prawniczych angazuja sie
w rozwiazywanie oczekiwan grup spotecznych, wowczas staja sie reprezentan-
tami tych grup. Natomiast wowczas, gdy ,angazuja wiekszo$é¢ spoleczenstwa
w biezace procesy deliberacji 1 ocen, staja sie uczestnikami demokratycznej
reprezentacji”®.

W czasach konstytucyjnego kryzysu wiele publikowanych w czasopismach
prawniczych utworéw oferuje wymiarowi sprawiedliwosci zobiektywizowane
1 naukowo weryfikowalne diagnozy stanu rzeczy w pewnej dziedzinie prawa
oraz racjonalne propozycje rozwigzania istotnych probleméw prawnych®. Co
wiecej, komunikacja spoteczna uczonych i sedziéw za posrednictwem czaso-
pism prawniczych 1 orzeczen sadowych jest nieodzownym warunkiem tworze-
nia 1 rozwoju dogmatyki prawa, ktéra jest postrzegana jako wspdlne dzielo
tych dwéch grup spotecznych®.

V. ANOMIA KONSTYTUCYJNA

Wspblczeénie, gdy — powodowane lub napedzane kolejnymi kryzysami
konstytucyjnymi — rewolucje konstytucyjne nie powstaja ani nie przebiegaja
w prézni konstytucyjnej (m.in. z uwagi na obowigzywanie norm konstytucyj-
nych wynikajacych z przepisow prawa krajowego, unijnego oraz miedzyna-
rodowego), a prawo konstytucyjne jest doniostym narzedziem tych rewolucji

9 Gutmann (1987): 15.

92 Brown (2009): 259.

9 Znaniecki (1976): 110-153, 117: ,Nazwijmy »uczonymi« osoby, ktére w przekonaniu swych
kregéw 1 swoim wlasnym maja specjalny obowiazek »uprawiania« wiedzy, tj. statego (choé¢ oczywi-
$cie nie nieprzerwanego w czasie) wykonywania jednej lub kilku nastepujacych czynnosci: utrwa-
lanie systemow wiedzy dla wlasnego 1 cudzego uzytku w sposéb dostepny innym ludziom; przeka-
zywanie systemow wiedzy innym ludziom przez nauczanie lub publikacje; krytyczne sprawdzanie
systeméw wiedzy; obrona systemow wiedzy przed ujemna krytyka; wlaczanie do systeméw wiedzy
nowych prawd lub usuwanie z nich dawnych prawd; doskonalenie strukturalne systemow wiedzy
lub ich przebudowa; tworzenie nowych systeméw wiedzy. Uczony jest wiec osoba, w ktérego roli
spotecznej uprawianie wiedzy w powyzszym znaczeniu jest odrebng funkcja spoteczna, wymaga-
na od niego przez jego krag spoteczny i przez niego faktycznie wykonywana (choé¢ niekoniecznie
jedyna jego funkcja)”.

% Brown (2009): 259.

9 Zob. np. Kmieciak (2016): 31; Zajadlo (2016): 38; Brzozowski (2017): 20; Kruk (2018): 45,
Pach, Matecki (2018); Garlicki (2017).

9% Schmidt-ABmann (2013): 3.
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(m.in. casus nowych praw podstawowych na Wegrzech), zerwanie ciaglosci
systemu w znaczeniu prawnym (tj. wykraczajacym poza symboliczng funk-
cje) nalezy do rzadkoéci. Nie w kazdym wypadku kryzys konstytucyjny jest
w stanie tez doprowadzi¢ do trwatej zmiany konstytucyjnej w wspominanym
powyzej szerokim 1 rewolucyjnym znaczeniu. Analizowany w doktrynie proces
pokojowej 1 stopniowej zmiany porzadku konstytucyjnego w kierunku nielibe-
ralnym, zjawisko ,,abuzywnego konstytucjonalizmu”” lub powstanie ,,rezimow
hybrydowych”®, ktore utrzymuja proces wyborczy przy jednoczesnym odejsciu
od zasad liberalnego konstytucjonalizmu, odslaniajg tez trzeci mozliwy skutek.
Jest nim, w naszej ocenie, anomia konstytucyjna.

W znaczeniu uzywanym przez Durkheima® anomia pojawia sie w sytuacji
braku mozliwych do rekonstrukeji 1 zrozumialtych dla adresatéw regut zacho-
wania; skutkuje za$ podwazeniem solidarnosci spolecznej oraz zalamaniem
sie systemu norm postepowania danej wspélnoty. Durkheimowskie rozu-
mienie anomii znalazto zastosowanie wiele lat pézniej w prawniczej refleksji
o transformacjach konstytucyjnych. Zauwazono, ze pojecie to pozwala anali-
zowaé wewnetrzna, niespojnosé treSciowa porzadkow konstytucyjnych w okre-
sie transformacji oraz zwigzane z nig poczucie niepewnosci odnosénie do tresci
1 przewidywalnosci prawa konstytucyjnego oraz jego funkcji regulacyjnej 1 ko-
lizyjne)'®. Zdaniem Blokkera'®® w Europie Srodkowej po 1989 r. dostrzegalna
byta tego rodzaju niepewno$§¢ zwiazana miedzy innymi z rozbiezno§ciami mie-
dzy wyobrazeniami o instytucjach demokratycznego panstwa prawnego, kon-
stytucyjnymi normami postepowania a ich faktyczna instytucjonalizacja!®.

Sadzimy, ze pojecie anomii konstytucyjnej jako — mozliwy obok transfor-
macji konstytucyjnej o rewolucyjnym znaczeniu — rezultat kryzysu konstytu-
cyjnego moze zostaé odniesione nie tylko do opisania i1 analizy sytuacji jedno-
stek w polu prawa konstytucyjnego, ale réwniez innych aktoréw tego pola (np.
organéw wiadzy publicznej). Anomia konstytucyjna pojawia sie, gdy instytu-
cjonalni aktorzy (np. parlament, prezydent, prezes Rady Ministréw, sedziowie
TK lub SN) przyjmuja skrajnie rozbiezne i wykluczajace sie wzajemnie inter-
pretacje tych samych przepiséw konstytucyjnych, tworzac tym samym nowe
precedensy, ksztaltujac nowe zwyczaje konstytucyjne, a takze nie uznajg wza-
jemnie (lub kwestionuja) legalno§é dokonanych na tej podstawie czynnosci
konwencjonalnych 1 ich rezultatéw. Tego rodzaju skrajna rozbiezno$é¢ prowa-
dzi do sytuacji podwazenia wzajemnego zaufania organéw wtadzy publiczne;j
oraz zaufania do organéw wladzy publicznej. Skutkuje tez niepewnoscia od-
nosnie do treéci konstytucji, a w konsekwencji nawet do zakwestionowania jej
funkcji regulacyjnej. Ugruntowane (w wyborach prawodawcy konstytucyjne-
go, orzecznictwie 1 doktrynie) odczytanie przepiséw konstytucyjnych przestaje

9 Landau (2013).

% Levitsky, Way (2010).

% Durkheim (2006).

190 Blokker (2014).

101 Blokker (2010): 8.

102 Zob. w szczegblnosci teze Krygiera (2019: 544-573) o braku instytucjonalizacji praworzad-
nosci w Polsce.
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odpowiadaé rzeczywistosci, gdyz dawne interpretacje, zwyczaje lub konwen-
cje konstytucyjne jeszcze nie umarly, nowe jeszcze sie nie narodzily lub nie
ugruntowaty. W konsekwencji, adresaci norm konstytucyjnych nie moga mieé
pewnosci odnoénie do tresci tych norm lub zakresu ich zastosowania.
Przyktadem takiego zjawiska jest — w naszej ocenie — spor'® o niezawistoéé
sedziéw SN oraz legalnosé dziatalnosci cztonkéw ID, powolanych przez Prezy-
denta po 2018 r. na wniosek KRS, ktora nie jest organem niezaleznym. Z jed-
nej strony SN — dziatajac w graniach swej konstytucyjnej kompetencji, w skla-
dzie zgodnym z Konstytucja oraz wykonujac prawo UE!% — stwierdzil'®®, ze
cztonkowie ID oraz sedziowie SN powotani po 2018 r. nie daja oznak niezalez-
noéci 1 niezawisto$ci wymaganych przez prawo UE oraz Konstytucje. W kon-
sekwencji nie powinni sprawowaé¢ wymiaru sprawiedliwo$ci w rozumieniu
konstytucyjnym. Rola za$ niezaleznych sadow jest ocena a casu ad casum nie-
zawistosci sedzidw powotanych po 2018 r.'% Innymi stowy, sady te sa upraw-
nione do zakwestionowania w ramach konkretnej sprawy efektywnoéci aktu
Prezydenta RP o powotaniu konkretnego sedziego, ktéry to akt dokonywany
jest bezposrednio na podstawie konstytucyjnej 1 formalnie nie byt dotychczas
kontrolowany ani przez sady, ani przez TK. Z drugiej jednak strony KRS!Y7,
ID® oraz TK!®, przy niekonstytucyjnym wsparciu prawodawcy!'’, stoja na
stanowisku o braku konstytucyjnych, konwencyjnych 1 europejskich podstaw
do zakwestionowania przez sady efektywnosci aktéw powolania sedziéw, do-
konanych przez Prezydenta przy udziale KRS, ktéra nie daje oznak nieza-
leznosci. W szczegoblnoéci TK podkreéla w tym kontek$cie swoistoéé 1 jedno-
znaczno$¢ polskiej regulacji konstytucyjnej oraz jej bezwzgledny prymat nad
standardem niezaleznosci sadownictwa, podyktowanym traktatowa regulacja.
Ten spér interpretacyjny, naszym zdaniem, rézni sie istotnie od plurali-
stycznego dialogu sadowego lub nawet radykalnej rozbieznoéci orzeczniczej,
ktora jest zjawiskiem nierzadko wystepujacym (i pozadanym) w konstytu-
cjonalizmie. Réznica wynika bowiem z aktoréw sporu, jego przedmiotu, za-
kresu, konsekwencji oraz kontekstu w jakim powstat'!l. Spér interpretacyjny
powstal miedzy konstytucyjnie obsadzonym 1 dziatajacym w granicach kon-
stytucyjnej kompetencji SN a KRS, ID oraz TK, ktére nie sa organami nieza-

193 W artykule uzywamy stowa ,sp6r” w innym znaczeniu niz wynikajace z art. 189 Konsty-
tucji.

104 Szerzej o kontek$cie unijnym zob. m.in. Bogdanowicz, Taborowski (2018); Filipek (2019).

105 Uchwata SN z 23 stycznia 2020 r., BSA 1-4110-1/20, Lex nr 2784794; wyroki SN: z 5 grud-
nia 2019 r., ITI PO 7/18, Lex nr 2746893; z 15 stycznia 2020 r., III PO 8/18; z 15 stycznia 2020 r.,
11T PO 9/18.

196 Szerzej o uchwale 1 jej skutkach zob. Tuleja (2020) oraz Zitkowski (2020a).

107 M.in. stanowisko KRS z 13 grudnia 2019 r., WO 401-20/19.

198 M.in. postanowienie ID z 21 stycznia 2020 r., IT DSI 75/19 i por. z uchwatg Izby Kontroli
Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych z 8 stycznia 2020 r., I NOZP 3/19.

109 Postanowienie TK z 21 kwietnia 2020 r., Kpt 1/2020, OTK ZU-A 2020, poz. 15; wyrok TK
z 20 kwietnia 2020 r., U 2/20.

10 Ustawa z 20 grudnia 2019 r. o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszechnych,
ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. 2020, poz. 190.

11 Krajewski, Zidtkowski (2020); Zidtkowski (2020c¢).
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leznymi w rozumieniu konstytucyjnym, a ostatni z nich w dodatku nielegal-
nie obsadzonym. Obie strony sporu kwestionuja legalno$é¢ wlasnych dzialan,
uzywajac analogicznych form (m.in. orzeczen, decyzji), argumentéw (m.in.
legalno$é 1 konstytucyjnoéé powolan sedziowskich, nadrzednoéé Konstytucji),
technik orzeczniczych (m.in. unijny test oznak niezaleznos$ci). Spér dotyczy
fundamentalnej kwestii, jaka jest zagwarantowanie efektywnos$ci konstytu-
cyjnego prawa do sadu niezaleznego 1 nalezycie (tj. niezawi§le) obsadzonego
oraz efektywnoéci prawa UE w analogicznym zakresie. Zakres sporu obejmuje
problem konstytucyjnych granic i skutkéw czynnoéci Prezydenta oraz KRS
w procedurze powolywania sedziéw. W istocie dotyka on problemu arbitralno-
$ci 1 mozliwych konstytucyjnych Srodkéw reakeji (np. kontroli legalnos$ei tych
dzialan). Dwie rézne interpretacje prawa konstytucyjnego i prawa do sadu wy-
laniajq sie z orzeczen TK, stanowiska KRS 1 ID — z jednej strony, oraz uchwaty
trzech Izb SN i innych orzeczen SN zapewniajacych efektywnosci prawa UE —
z drugiej''?. Argument odwolujacy sie do legalnosci i konstytucyjnosci dzia-
lan trzech izb SN napotyka wszakze na instytucjonalny i faktyczny sprzeciw
oparty na ,interpretacji wrogiej Konstytucji” (uzywajac stéw Zajadly). Kon-
tekstem sporu jest za$§ wykonanie wyroku TSUE oraz realizacja zobowigzan
traktatowych.

W stanie poprzedzajacym anomie, jak rowniez w trakcie jej trwania, praw-
nicze czasopisma spetniaja doniostg — naszym zdaniem — role przez publikacje
naukowych opracowan miedzy innymi: (i) opisujacych i wyjaéniajacych nie-
spdjnosci aksjologiczne, jakie powstaly w wyniku dziatan aktoréw w polu pra-
wa konstytucyjnego!'?; (i1) analizujacych owe dziatania z réznych normatyw-
nych perspektyw!'*, w tym perspektywy (liberalnego) konstytucjonalizmu!'®
oraz prawa UE!6; (i11) opisujacych 1 analizujacych zakres naruszonych zasad
1 regut konstytucyjnych!’, ktére faktycznie przestaja wyznaczaé¢ zachowania
powinne aktorom w polu prawa konstytucyjnego!''®; (iv) dyskutujace 1 wyja-
$niajace przyczyny, przebieg oraz potencjalne konsekwencje naruszen Kon-
stytucji'’®. Stawka jest zapobiegniecie zalamaniu sie konstytucjonalizmu lub
przezwyciezenie tego stanu, aby uniknaé , dewiacji konstytucyjnych” jako re-
akcjl na stan anomii.

12 Zidtkowski (2020c).

113 Np. Piotrowski (2018); Gajda-Roszczynialska, Markiewicz (2020); Lazarska (2020).

114 Np. Zajadlo (2017): 33—-38; Smolak (2017): 24-29; Ciszewski (2018): 25-30; Grabowski,
Nalezinski (2020).

115 Zob. np. Wrébel (2019); Wrzotek-Romanczuk (2020); Tuleja (2020).

116 Zob. np. Boganowicz, Taborowski (2018a), (2018b), (2019); Filipek (2019); Letowska
(2020); Safjan (2020).

17 Zob. np. Wronkowska (2020); Brzozowski (2019), (2021).

118 Np. Wyrzykowski (2019); Garlicki (2019); Laczkowski (2016): 51-56; Kappes, Skrzydto
(2020); Radajewski (2018): 123.

119 Np. dyskusja o skutkach prawnych wyrokéw TK w niekonstytucyjnym sktadzie: Radzie-
wicz (2017); Florczak-Wator (2018).
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THE MISSION OF SCIENTIFIC, LEGAL JOURNALS IN TIMES OF CONSTITUTIONAL
CRISIS AND CONSTITUTIONAL ANOMY

Summary

Referring to the honourable one-hundred-year history of Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjo-
logiczny, and the more than seventy-year tradition of Paristwo i Prawo, the two most prestig-
ious legal journals in Poland, the authors discuss the mission of legal journals in a democratic
society. They focus on the times of constitutional revolutions and transformations, where the
well-established interpretations of constitutional provisions became questioned or even violated.
The 2015-2020 constitutional developments in Poland serve as an illustrative background and
point of reference for the authors in answering the following question: how and what should legal
journals publish when the constitution is being ‘vanished’ (to use the compelling metaphor of
Mirostaw Wyrzykowski). This predominantly descriptive and interpretative article consists of the
following four parts: the mission of journals, constitutional revolution, constitutional crisis, and
constitutional anomy.
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