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WSTEP

Dlatego powracam do rzeczy od dawna juz wam znanych

i bedgcych wylgcznym przedmiotem naszego myslenia,

a ktére pozwalajq mi wnosié, wierzy¢ i twierdzié, iz ze wszystkich ustrojow
panstwa,

ani jeden, czy z przyczyny swojej natury, czy z podziatu wladzy, czy wykona-
nia praw,

nie moze iS¢ w poréwnanie z tym, jaki nasi ojcowie nam pozostawili,

a ktéry oni otrzymali w spadku od swych przodkéw.

Cyceron, O rzeczypospolitej

Parlament angielski posiada prawo wprowadzania zmian do konstytucji.
Konstytucja moze zmieniac si¢ tam nieustannie, a wigc wlasciwie nie istnieje.
Parlament, bedgc cialem ustawodawczym, jest jednoczesnie konstytuantq.

Alexis de Tocqueville, O demokracji w Ameryce

Wraz z rozwojem nowozytnego konstytucjonalizmu w nauce prawa
konstytucyjnego funkcjonuje kluczowy z punktu widzenia przedmiotu
naszej analizy podzial na konstytucje pisane i niepisane (mamy tu na
mysli konstytucje, ktorych istotny element nie przybrat formy pisane-
go aktu [aktéw] normatywnego przy réwnoczesnym istnieniu niepi-
sanych zrédet konstytucji, decydujacych o tozsamosci konstytucyjnej
panstwa). Problemem tych ostatnich chcieliby$my zaja¢ sie w niniejszej
krétkiej rozprawie, probujac uchwyci¢ ich metaprawne cechy w powia-
zaniu z dynamika proceséw spolecznych. Tylko takie, naszym zdaniem,
ujecie tego zagadnienia pozwoli na zrozumienie wewnetrznej mecha-
niki konstytucji materialnej oraz jej cech istotnych. Przyktadami, ktére
postuza nam do tego celu, beda konstytucja Republiki Rzymskiej oraz
konstytucja Anglii, a potem Zjednoczonego Krolestwa Wielkiej Bryta-
nii i Irlandii PéInocnej. Sam termin konstytucja uzywany bedzie przy tym
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8 Wistep

przez nas w szerokim, przedo§wieceniowym znaczeniu, a sam konstytu-
cjonalizm traktowany jako my$lenie o paristwie i jego ustroju w opozycji
do jego form despotycznych, tyraiskich czy autokratycznych'. W tym
ujeciu powiazany jest on z przekonaniem o istnieniu wyzszego po-
rzadku normatywnego wiazacego wladze i jej piastunéw normami nie
tylko przez nia samg — lub przez specjalne cialo wyznaczone do okres-
lenia ustawy zasadniczej — ustanowionymi’. Owo wyzsze prawo moze
mie¢ rozmaita proweniencje i ksztaltowane by¢ moze przez zwyczaje,
precedensy sadowe oraz innego rodzaju Zrédla i ogranicza¢ absolutum
dominium wladzy panistwowej. W analizowanych przez nas przykladach
to ono wlasnie w gléwnej mierze tworzy tkanke ustroju i praktyki kon-
stytucyjnej. Dlatego za lordem Bolingbrokiem, jednym z teoretykéw an-
gielskiej konstytucji, przez konstytucje rozumiemy zgromadzenie praw,
instytucji i zwyczajow (...), ktdre tworzq ogdlny system, zgodnie z ktérym
wspélnota zgodzila si¢ by¢ rzqdzona®. Takie ujecie konstytucji taczy oba
analizowane przez nas ustrojowe exempla.

Tylko z pozoru bowiem zestawienie Rzymu i Wielkiej Brytanii nie
posiada istotnych waloréw poznawczych. Swiadomi takich analogii byli
sami Anglicy, doszukujac si¢ wielu podobienstw w historii, historii kon-
stytucyjnej i ustroju miedzy Angliag a Rzymem.

Jest pewne — mozna przeczyta¢ w roku 1764 w ,Monthly Review” — ze
gruntowna znajomos¢ rzqdu rzymskiego musi dostarczy¢ najbardziej pozy-
tecznych informacji poddanym wolnego pafistwa, zwlaszcza naszym: istnieje
bowiem niewgtpliwie bardzo silne podobieristwo pomiedzy ogdlnymi formami
kazdego z nich; oba mialy charakter mieszany, zlozony z elementéw monar-
chicznych, arystokratycznych i demokratycznych, cho¢ wladza tych trzech ele-
mentow w kazdej z konstytucji mieszanej byla w bardzo réznych proporcjach.

' A. Bryk, Konstytucjonalizm. Od starozytnego Izraela do liberalnego kon-
stytucjonalizmu amerykarskiego, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego,
Krakow 2013, s. 13.

2 B. Szlachta, Konstytucjonalizm, [w:] M. Jaskdlski (red.), Stownik historii
doktryn politycznych, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2007, s. 379.

3 H. St. John Bolingbroke, Dissertation on Parties, [w:] The Works of Henry
St. John, Lord Viscount Bolingbroke, t. 2, H.G. Bohn, London 1844, s. 88. (Jesli
nie zaznaczono inaczej — wszystkie cytaty podano w ttumaczeniu wiasnym).

Kup ksiazke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_2u3q_ebook

Wistep 9

Jednakze podstawowe zasady w kazdej z nich sq tak bardzo podobne, ze z po-
réwnania paristwa rzymskiego i naszego mozna wyciggnqc wiele korzystnych
wnioskow; a na podstawie zgubnych skutkéw partyjnej gorliwosci, korupcji
publicznej i powszechnej rozwigzlosci w jednym z nich mozemy sformutowac
prawdopodobne przypuszczenia co do konsekwencji, jakie te same okoliczno-
$ci muszq wywolaé w drugim®.

Trudno twierdzi¢, ze podobienstwa te byly wynikiem $wiadome-
go aplikowania rzymskich rozwiazan do ustroju angielskiego, niemniej
zwrdcié nalezy uwagg, ze tradycja ta byla Zzywa w europejskim dyskursie
ustrojowym chocby za sprawg republikarisko nastrojonych XIV-wiecz-
nych myglicieli z potnocnowloskich pafistw-miast®. Pamigtajmy réwniez
o tym, ze watki rzymskie pojawialy sie stale w polskiej mysli politycznej
od czasu zlotego wieku az do konca I Rzeczypospolitej. Rzymska trady-
cja konstytucyjna obecna byla wiec permanentnie w europejskiej deba-
cie ustrojowej od konica §redniowiecza, mimo ze jej oddzialywanie byto
mniej bezposrednie niz prawa rzymskiego na polu prawa prywatnego.

Oczywidcie mozna zalozy¢, ze analogie, o ktorych tutaj piszemy,
sa tylez kuszace, co nieuprawnione, naszym zdaniem jednak znaczne
oddalenie czasowe obu poddanych analizie przypadkéw oraz catkowi-
cie inny kontekst historyczny i kulturowy porzadkéw konstytucyjnych
Rzymu i Anglii dzigki ich wielowiekowemu funkcjonowaniu w zmienia-
jacych sie warunkach politycznych i spolecznych pozwoli na wskazanie,
co oznacza w zachodniej tradycji prawnej konstytucja niepisana i jakie sa
formy jej spolecznego istnienia. Poza licznymi réznicami wylaniaja sig
bowiem intrygujace cechy wspdlne obu systemoéw, a z ich analizy trzy
konstytutywne cechy konstytucji niepisanych:

1. Gléwnym sposobem legitymizacji konstytucji jest jej staro-
dawne pochodzenie (dawno$¢) oraz sieganie do historycznych (lub
traktowanych jako historyczne) przykladéw dla uzasadnienia konkret-
nych dzialan politycznych. Dlatego termin konstytucja niepisana jest dla
nas konstytucjq historyczng, gdyz tylko w takim wypadku da sie obroni¢

* ,Monthly Review”, xxx (1764), s. 107-108.

® Na ten temat patrz: B. Szlachta, Konstytucjonalizm czy absolutyzm?
Szkice z francuskiej mysli politycznej XVI wieku, O$rodek Mysli Politycznej,
Krakéw 2008, s. 11 i nast.
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wspolny dla nich obu szczegdlny tytut legitymizacyjny. Oznacza ona
gromadzenie i agregacje do$wiadczen przeszloéci o tym, jak zorgani-
zowana ma by¢ wspodlnota polityczna. Historycznos$é oznacza réwniez
traktowanie takiej konstytucji nie jako pierwotnego, spontanicznego efektu
zamierzonego projektowania, ale dlugiego procesu rozwojué. Zatem cecha
jej jest istnienie historycznego continuum, nawet jesli historyczne oko-
liczno$ci zmuszaja do zrewidowania konkretnych jej elementéw i pod-
dania jej ocenie z punktu widzenia aktualnych potrzeb spolecznych.

2. Zmiany ustrojowe wymuszane s3 przez zaistnienie kryzysu poli-
tycznego badz spolecznego, albo istotnych zmian spotecznych, niedaja-
cych sie rozwiaza¢ w ramach dotychczasowego ustrojowego status quo.
Celem zmian/korekt ustrojowych jest przywrécenie réwnowagi spo-
tecznej oraz utraconej lub zagrozonej w wyniku kryzysu jednosci poli-
tycznej. Konstytucja niepisana ma wiec tez, a moze przede wszystkim,
charakter konstytucji politycznej, ktéra wywodzi sie z praktyki systemu
politycznego’. Konstytucja polityczna to zatem aktualna forma rzadéw,
stad aspekt normatywny i opisowy nie daja si¢ w niej wyraznie rozdzieli¢.
Uzywajac definicji Griffitha, ktéry termin ten odnidst do Zjednoczonego
Krolestwa: Konstytucja Wielkiej Brytanii zyje i zmienia si¢ z dnia na dzien,
konstytucja to ni mniej, ni wigcej, niz to, co si¢ dzieje. Wszystko, co si¢ dzieje,
jest zgodne z konstytucjq. A jesli nic si¢ nie stalo, réwniez bylo to zgodne
z konstytucjq®. Te same cechy, naszym zdaniem, dotycza takze ustroju

¢ V.Bogdanor, Conclusion, [w:] V. Bogdanor (red.), British Constitution in
the Twentieth Century, British Academy, London 2003, s. 719.

7 R. Bellamy, Political Constitutionalism: A Republican Defence of the Con-
stitutionality of Democracy, Cambridge University Press, Cambridge 2007, s. 12.

§ J.A.G. Griflith, The Common Law and the Political Constitution, ,Modern
Law Review” 1979, Vol. 42 (Jan.), s. 19. Owo dzianie si¢ wymaga pewnego
komentarza. Najprawdopodobniej Griffith ma na mysli takie dziatania, ktére
nie wywoluja powszechnego sprzeciwu i traktowane s jako pozostajace, tak
jak u Diceya, w duchu konstytucji. Rodzi to problem potencjalnej niekonsty-
tucyjnosci, z ktérym Anglicy musieli si¢ zmierzy¢ w XVI wieku, a ktory polegal
na tym, jak odpowiedzie¢ na pytanie, czy mozna na gruncie ancient constitution
uzna¢ zasadno$¢ ustanowienia krola glowa Kosciola. Proby analizy tego zagad-
nienia znajduja si¢ w: B. Szlachta, Monarchia prawa? Angielska mysl polityczna
doby Tudoréw, Osrodek Myéli Politycznej, Krakéw 2008, rozdz. 3.
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