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MIROStAW GRANAT

Pytania o przysztos¢ konstytucjonalizmu.
Sita i stabos¢ komparatystyki prawniczej

Na poczqtku chee oddaé szacunek komparatystom, a w szczegélnosci Profeso-
rom Marianowi Grzybowskiemu i Piotrowi Mikulemu oraz pracownikom Ka-
tedry Prawa Ustrojowego Poréwnawczego UJ w dwudziestolecie jej powstania.
Dziekuje za zaproszenie na to spotkanie. Przyznam, ze kontakt z komparatysta-
mi troche mnie peszy, ale mam nadzieje, ze zdotam powiedzieé cos, co bedzie
mialo znaczenie dla 0séb zajmujqcych sie komparatystykq.

Moja ,komparatystyka” jest amatorska. Uprawiam ja z koniecznosci, gdyz
otwiera mi szerzej oczy i pozwala zobaczy¢ $wiat z réznych punktéw widze-
nia. Nie musze odwolywac sie do wyobrazni, poniewaz moge dysponowaé
gotowym wzorcem realnie istniejacego systemu prawnego. Na tym polega,
jak sadze, sila komparatystyki. Natomiast badania prawnoporéwnawcze
obarczone sa ryzykiem ,wyciagniecia z kontekstu” lub btedem powierz-
chownosci. W tym przejawia sie pewna ich stabosé.

Znaczenie podejScia poréwnawczego chcialbym pokazac praktycznie, na
tle préby ustalenia pewnych ,punktéw zapalnych”, wokét ktérych, moim
zdaniem, na naszych oczach rozgrywa sie przysztosé konstytucjonalizmu.
Podejscie poréwnawcze jest dla mnie rodzajem soczewki, przez ktéra chciat-
bym zobaczy¢ perspektywy konstytucjonalizmu.
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A. Pierwszy problem wiaze z pytaniem, czy utrzyma sie konstytucjo-

nalizm, ktéry nazywam ,sadowym”, w starciu z konstytucjonalizmem
spolitycznym?”, a to na tle kryzysu demokracji liberalnej. Kategoriami

Marka Tushneta postuguje sie dlatego, gdyz autor ten znajduje sie jakby
w samym tyglu zalet i wad komparatystyki. Porusza sie bowiem po réznych
(odleglych) systemach, co wydaje sie niespdjne, ale jego ustalenia maja te
zalete, Ze zawieraja globalne wnioski.

Konstytucjonalizm, ktéry okreslam mianem ,sadowego”, zaklada silng
role sadéw w ustroju demokratycznym. Jego kwintesencja jest kontrola
hierarchicznosci norm (jak u Hansa Kelsena) celem ochrony praw czlowie-
ka. Cien rzucany przez Kelsena na ten rodzaj konstytucjonalizmu wydaje

1

sie olbrzymi. Naturalnie silng kontrole konstytucyjnosci prawa wyraza nie
tylko model Kelsena. Taka kontrole zaklada takze judicial review.

Konstytucjonalizm, ktéry nazywam ,politycznym”, jest oczywiscie row-
niez oparty na prawie (nie wychodzi poza prawo), ale nie odwoluje sie do roli
sadow, tak jak to jest w pierwszym przypadku. W konstytucjonalizmie ,,poli-
tycznym” wladza ustawodawcza przesadza o tym, co jest konstytucyjne, na-
wet jesli nastepuje to w trybie kontroli , dialogicznej” (gdy izba uchwala usta-
we, ktora po orzeczeniu sadu wraca do izby). Zdaniem Jeremy’ego Waldrona
jesli zostang zachowane okreslone zasady ustrojowe, takie jak pluralizm
polityczny lub rzady przedstawicielskie, to kontrola sadowa konstytucyj-
nosci prawa traci na znaczeniu. Parlament, dzieki swojej deliberatywnosci,
jest predestynowany do rozstrzygania wielkich sporéw spolecznych. Jego
deliberatywnos¢ jest rodzajem racjonalnosci, a ta wynika z oddania glosu
wszystkim obywatelom. Parlament, w takim znaczeniu, pozostaje sercem
demokracji. Obywatele (a nie sedziowie) powinni mie¢ podstawowy glos
w sprawie konstytucji. Jest ona zakorzeniona w zyciu spolecznym, nie jest
za$ sprawa prawnikéw. Zatem na gruncie tak rozumianego konstytucjona-
lizmu pozycja kontroli sadowej staje sie nabrzmiatym problemem. Dobra
demokracja moze oby¢ sie bez sadowej kontroli konstytucyjnosci prawa.
Ten typ konstytucjonalizmu charakteryzuje poprzez tytut ksiazki Tushne-
ta — Taking the Constitution Away the Courts.

Rywalizacja miedzy konstytucjonalizmami wydaje sie — mimo ze jest
matryca wspolczesnych dylematéw ustrojowych — przedmiotem odleglych
dyskusji w gronie komparatystéw. Jestem jednak przekonany, ze przy wy-
chodzeniu z kryzysu konstytucyjnego w Polsce wpadniemy w sam $rodek

|
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M. Tushnet nazywa go ,legalnym” lub ,legalistycznym”.
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sporéw o konstytucjonalizm. Komparatystyka prawna jest mi niezbedna,
gdy prébuje odpowiedzieé sobie na pytanie o wzorce ustrojowe mozliwe do
wykorzystania w Polsce. A zatem ktéry wzorzec konstytucjonalizmu jest
relewantny dla Polski? W jaki sposéb spér miedzy swiatowymi modelami,
wypracowanymi przez Tushneta i Waldrona, przenosi sie do polskiego kon-
stytucjonalizmu?

W ostatnim trzydziestoleciu mieli$my do czynienia z konstytucjonali-
zmem, w ktérym wielka role odgrywat Trybunatl Konstytucyjny. Jego orzecz-
nictwo bylo jak gorset stawiajacy czlowieka do pionu, trzymajac w ryzach
i system prawa, i podglebie polskiej demokracji. Przykladem tego sa wyroki
o traktatach europejskich lub o niekonstytucyjnosci stanu wojennego. Or-
gan ten nie pelnit jedynie funkcji ,kontrolera czystosci prawa” (jak u Kel-
sena), ale widdl nas do Europy lub petnit funkcje mentora dla legislacji. Po
2016 r. Trybunat Konstytucyjny zostat upolityczniony. Sprawuje on funkcje
ochronna nad domniemaniem konstytucyjnosci ustaw, opiekuje sie nimi je
potwierdza. Relacja miedzy tym organem a wladza prawodawcza ulegla od-
wroéceniu. Nie dos¢, ze parlament uchwala ustawe, to Trybunat jeszcze ja

sprzyklepuje”. Domniemanie konstytucyjnosci prawa uleglo autonomizacji

wobec zasady konstytucjonalizmu z art. 8 ust. 1. Centralne znaczenie dla
konstytucyjno$ci ma obecnie pochodzenie prawa z sejmowej wiekszosci,
nie za$ orzecznictwo Trybunatu?.

Gdybym mégt spotka¢ Marka Tushneta na Harvardzie lub Jeremy’ego
Waldrona na New York University, to zapytatbym tych komparatystow, czy
mozna uznaé, ze spetnilo sie zalozenie z publikacji Weak Courts, Strong
Rights lub z The Core of the Case Against Judicial Review. W kilku panstwach
naszego regionu nie ma juz niezaleznej sadowej kontroli konstytucyjno-
$ci prawa. Pozycja polskiego Trybunatu coraz bardziej przypomina organ
w rodzaju Rady Panstwa z PRL. Z systemu ustrojowego zostal usuniety

~bolacy zab”, ale ,czy jest lepiej?” lub ,,czy o to chodzilo?”. Czy istotnie jest
tak, ze parlament, jak pisze Waldron, jest bardziej racjonalny anizeli sady?
Czy rzeczywiscie konstytucjonalizm ,polityczny” oddaje glos obywatelom
w waznych sprawach? Naturalnie zdaje sobie sprawe z tego, ze wizja ,sta-
bych sadéw, a silnych praw” jest adekwatna do stanu, gdy nie mamy do
czynienia z ustrojem autorytarnym lub gdy istnieje silna przewaga jedne;j
partii nad innymi. Nie odnosze wiec wprost tego, co dzieje sie z sadami
konstytucyjnymi w kilku panstwach europejskich, do wielkich dylematéw

% Por. szerzej: M. Granat, Prawo konstytucyjne..., s. 58-59.
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podnoszonych przez wspomnianych autoréw. Inaczej przenoszenie 1 : 1 dy-
lematéw Waldrona i Tushneta byloby uprawianiem antykomparatystyki.
Zwrocitem uwage na termin, jakim postuguje sie profesor Piotr Mikuli,
73, Jest to stan emergency, ktory
moze by¢ zastosowany w ,,samoobronie konstytucyjnej” celem usprawiedli-

a mianowicie ,,kryzysowy konstytucjonalizm

wienia rozproszenia kontroli konstytucyjnosci prawa. W sytuacji ekstraordy-
naryjnej droga od ,,negacji” do ,,aprobaty” wobec rozproszenia kontroli jest
krétka. Profesor Mikuli (zwolennik kontroli scentralizowanej) nie ,,nawrdécit
sie” na kontrole rozproszona, ale jako komparatysta pokazal nastepstwa
wypowiedzi typu: ,przechodzimy na kontrole rozproszong”. W sytuacjach
kryzysowych mozemy i czasem musimy importowa¢ cudze rozwiazania,
ale operacja jest niebezpieczna i wymaga uwaznego, komparatystycznego
spojrzenia. Postugiwanie sie komparatystyka nie polega na byciu filatelista
z klaserem pelnym znaczkéw z réznych panstw $wiata, ale na rozwazeniu,
jaka warto$¢ maja one w kontekscie, w konkretnych warunkach.

B. Drugi problem wiaze z pytaniem, gdzie znajduja sie granice konsty-
tucjonalizmu. Inaczej méwiac, jak dalece ,siega” konstytucja, zwlaszcza
wolnosci i prawa czlowieka, w erze cyfrowej? W szczegélnosci - czy wyod-
rebnit sie juz cyfrowy konstytucjonalizm?

Aby przedstawi¢ te kwestie, zwrécitem uwage na cechy naszego zycia,
ktére wskazuja na digital constitutionalism. Ot6z $wiat realny i $wiat wirtu-
alny przenikaja sie wzajemnie, przez co zycie ludzi przenosi sie do Internetu.
W 2013 r. w Krakowie kto$ zwolal przez Internet ludzi na prywatna impreze
w Zakrzéwku, w wyjatkowo niebezpiecznym miejscu, nad stromym kamie-
niolomem. Zamiast kilkunastu oséb ,zaprosito sie” okoto 23 tysiecy ludzi.
Jedna z 0s6b spadta z duzej wysokosci, odnoszac ciezkie obrazenia. Jak sie
okazalo, zgromadzenie nie miato konkretnego organizatora. Wiadze miasta
i policja bezradnie rozkladaly rece, twierdzac, ze nie mogly zapobiec temu
zgromadzeniu. Nie ustalono osoby odpowiedzialnej za zwolanie w Internecie
owego eventu®. Zmierzam do tego, ze Swiat realny jest stabo oddzielony od
$wiata wirtualnego. Kilkadziesiat lat temu to, co ,,publiczne”, bylo oddzie-
lone od ,prywatnego” (to, co dziato sie w domu, byto prywatne). Jeszcze
przed 20 laty $wiat cyfrowy byt dodatkiem do ,normalnego” zycia. Obec-
nie $wiat realny splétt sie ze Swiatem wirtualnym lub $wiat cyfrowy wy-
przedza $wiat realny. Tymczasem prawnik, bez znajomosci granic miedzy

3 Por. P. Mikuli, Doktryna koniecznosci...

Por. blizej: M. Warszawski, G. Skowron, 22 tysigce...
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prawem prywatnym a prawem publicznym, staje sie troche bezradny. Czuje
sie tak, jakby tracit grunt pod nogami.

Wydaje sie, ze konstytucjonalizm cyfrowy rozgrywa sie gléwnie w sferze
stosunkéw prywatnoprawnych. Chodzi mi o to, ze w $wiecie wirtualnym
~rzadza” podmioty prywatne, wielkie korporacje typu Google lub Facebook,
oraz uczestnicza w nim anonimowi uzytkownicy sieci (najczesciej awatary).
Przepisy, jakie wykorzystuje cyfrowos$é, maja charakter prywatny (np. re-
gulaminy oddolnie ustalane przez Google). Istnieja w sieci przestrzenie
nieregulowane przez prawo publiczne, przez co prawa czlowieka sa tu sta-
biej chronione. Anonimowo$¢ w Internecie ulatwia wypowiadanie sie, ale
z wolnosci tej korzystaja takze hejter i stalker. Funkcjonuje w nim réwniez
cenzura algorytmiczna, stosowana przez korporacje prywatne. Nie chodzi
mi o przypadek Donalda Trumpa (Google moze zawiesi¢ na Twitterze konto
podmiotu tak silnego jak byty prezydent Stanéw Zjednoczonych). Naturalnie
Trump obroni swoja pozycje, ale warto zauwazy¢, ze w przestrzeni Internetu
mozna ,uciszy¢” kazdego. ,,Zbanowanie” przez podmiot prywatny oznacza
tu za$ praktycznie odciecie danej osoby od swoistej ,,$wiatowej autostrady”,
do jakiej mozna przyréwnac role Internetu.

Stawiam wiec sobie pytanie, co to jest cyfrowy konstytucjonalizm. Czy
mamy do czynienia z tradycyjnym konstytucjonalizmem, jedynie tylko na-
kierowanym na $wiat wirtualny? Jesli tak, to czy za pomoca dotychczaso-
wych pojeé prawa konstytucyjnego moge opisaé zjawiska ery cyfrowej?
Na przyktad gdzie, na jakim terytorium miesci sie ,,chmura cyfrowa”? Czy
wladza moze przeszuka¢ ,chmure”, czy wymaga to zachowania legalnosci,
jak przy przeszukaniu mieszkania? Czy kradziez w Internecie oznacza to
samo co kradziez w realnym swiecie? W konsekwencji — czy tradycyjne
mechanizmy ochrony praw cztowieka (takie jak prawo do sadu lub skarga
konstytucyjna) zachowuja swoje znaczenie? Czy tez w przestrzeni cyfrowej
rozpoczyna sie budowa nowego konstytucjonalizmu? Mysle, ze w istocie
mamy tu do czynienia z kombinacja dwéch wspomnianych podejsé czy
stanowisk.

Na charakter podmiot6w, jakie dominuja w $wiecie cyfrowym, i na cha-
rakter praw czlowieka ery cyfrowej zwracam uwage dlatego, ze prawa te
maja cechy praw pochodnych od podstawowych praw cztowieka. Na przy-
kfad prawo dostepu do Internetu Trybunat Konstytucyjny wyprowadzit
w swoim czasie z prawa dostepu do informacji publicznej. Skoro tak jest,
to i przypuszczalnie konstytucja ustanawia narzedzia celem ochrony praw
cztowieka w przestrzeni cyfrowej. Wobec tego znaczenia nabiera sprawa ho-
ryzontalnego dzialania przepiséw konstytucji o prawach czlowieka. Wydaje
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sie, ze jest to plaszczyzna, na ktérej mozemy ,dotrze¢” do praw jednost-
ki w erze cyfrowej. Horyzontalno$é umozliwia wlaczenie konstytucji do
regulacji stosunkéw spotecznych ery cyfrowej. Jesli przestrzen cyfrowa
podlega konstytucjonalizacji, to horyzontalne dzialanie przepiséw konsty-
tucji o prawach czlowieka ma tutaj szczegélne miejsce. Wydaje sie wiec, ze
digital constitutionalism stanowi ,wode na mtyn” dla horyzontalnego dziata-
nia przepiséow konstytucji, gdyz ,spoteczenstwo informatyczne” sklada sie
gléwnie z podmiotéw prywatnych (taka jest jego natura), ktére funkcjonuja
na gruncie prawa prywatnego. Horyzontalno$é¢ nie stanowi ,wysepki” na
morzu postugiwania sie konstytucja w sposéb wertykalny, lecz z racji wie-
losci stosunkéw prawnych miedzy ludzmi i innymi podmiotami prywatny-
mi dotyczy rozleglego obszaru prawa. Horyzontalnos$é pokazuje wizje tego,
jak dziala konstytucja we wspétczesnym swiecie. Horyzontalne stosowanie
przepiséw konstytucji o prawach czlowieka jest szansa na zwiekszenie za-
kresu oddziatywania konstytucji w $wiecie wirtualnym.

Podsumowanie

Podniostem problemy, do kt6rych dyskutowania komparatysci sa niezbedni.
Sa Panstwo niezbedni do rozwazania odpowiedzi na pytania o przysztosé
konstytucjonalizmu. Oczywiscie przyszlosé nie zalezy od Panstwa (to by-
loby pochlebstwo), ale dyskusja ta wymaga zdecydowanie udziatu kompa-
ratystow.

Pierwszy punkt zapalny sprowadza sie do tego, ze podzial na dwa ro-
dzaje konstytucjonalizmu rozrywa dzisiaj konstytucjonalizm na pét. Spor
miedzy wizja ,,sadowa” a ,polityczna” nabiera rozpedu. Jest tak dlatego, ze
demokracja liberalna jest niestabilna. Musi stale zachowywa¢ réwnowage
miedzy wladzami, a instytucje na jej gruncie sa kruche. Dyskutujac o spo-
rze miedzy ,sadowym” a ,politycznym” konstytucjonalizmem, znajdujemy
sie w samym rdzeniu tego, o co chodzi w konstytucjonalizmie. Kontrola
konstytucyjnos$ci prawa wydaje sie bowiem sednem konstytucjonalizmu.
Wspomniany spor jest chyba w istocie nierozstrzygalny, ale przygladanie
sie mu jest bardzo pouczajace. Konstytucjonalista jest w nim potrzebny,
aby niepokoi¢ pytaniem, czy w Polsce mozliwe byloby ,popuszczenie lej-
c6w” w modelu kontroli Kelsena (swoiste ,,rozcienczenie” go) i sprawowanie
kontroli rozproszonej przez sady, pod auspicjami na przyktad Trybunatu
Konstytucyjnego. Jak dalece moga by¢ otwierane ,furtki” w modelu Kel-
sena? Albo inaczej: czy model konstytucjonalizmu ,sadowego” (z jednym
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centralnym sadem) jest jeszcze skuteczny? Czy tez taki jego ksztalt nie
byt jedna z przyczyn utatwiajacych demontaz demokracji — w mysl reguly:
suderz w pasterza, owce sie rozprosza”? Udzial komparatystéw w dyskus;ji
jest niezbedny takze w celu badania mozaiki sposobéw kontroli sadowej
i okreslania warunkéw ich ewentualnej recepcji. Jesli komparatysta zanie-
cha badania przestanek do wykorzystania innych rozwiazan, to taka kompa-
ratystyka przypomina wspomnianego filateliste, ktéry kolekcjonuje ustroje
(tak jak znaczki), ale nie robi uzytku z réznorodnej zawartosci swego klasera.
Drugi punkt zapalny wiaze z digital constitutionalism. Wydawato mi sie
pierwotnie, ze komparatysta moze by¢ tu mniej przydatny, gdyz konsty-
tucjonalizm ten ma charakter uniwersalny. Nie funkcjonuje na zasadzie
terytorialnej (jak konstytucjonalizm panstwowy), gdyz Internet stanowi
przestrzen ponadnarodowa. Radzenie sobie zatem z Twitterem lub wlama-
nie sie do ,,chmury” nie jest wylacznie ,,polskie” lub ,niemieckie”, lecz ma
wymiar uniwersalny. Powszechno$¢ sieci wydaje sie wymuszaé jednolite
rozwiazania na catym $wiecie. Wowczas komparatysta mégthby mieé niewie-
le do powiedzenia, gdyz zyje on z napie¢ miedzy konstytucjonalizmami pan-
stwowymi. Tak jednak nie jest. Wydaje sie, ze w kazdym z panstw regulacje,
takie jak na przyklad prawo dostepu do sieci, sa jednak indywidualizowane.
Moje przekonanie o jednolitosci przestrzeni cyfrowej wynika z logicznego
punktu widzenia. Natomiast z materialnego punktu widzenia istnieja réz-
nice miedzy poszczeglnymi panstwami®.

Przygotowujac sie do tej wypowiedzi, myslatem, ze w naszych warunkach
komparatystyka ma juz za soba ,zlote czasy”. Istnialy one mniej wiecej
wtedy, gdy powstawala Katedra Prawa Ustrojowego Poréwnawczego Uni-
wersytetu Jagiellonskiego. Byt to okres stosunkowo tatwych analogii ustro-
jowych, jakby ,paczkowania” lub ,klonowania” konstytucji. Na przyktad
uczeni z Francji przemierzali Europe Srodkowa i Wschodnia, oferujac pisanie
konstytucji ,,pod wymiar” (,,Robi sie konstytucje tak, jak zegarmistrz pra-
cuje nad zegarkiem”). Czas tego rodzaju analogii nie jest juz dzi$ mozliwy.
Obecnie ,posadzenie kwiatka” na innym gruncie stalo sie o wiele trudniejsze.

®  Nawigzuje tu do debaty przeprowadzonej podczas 37 éme Table Ronde Internationale de

I'Institut Louis Favoreu, Constitution, Libertés et numérique, 10-11 Septembre 2021, Aix-en-
-Provence.
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Jest tak, miedzy innymi, z powodu réznic w znaczeniu tozsamosci konsty-
tucyjnej i tozsamosci narodowej. Jestem jednak przekonany, ze spor dwéch
wizji konstytucjonalizméw oraz rozszerzanie sie granic konstytucjonalizmu
lub cyfrowy konstytucjonalizm sg doskonalym ,poligonem” dla komparaty-
stéw. Jest to takze wezwanie do dynamicznego dialogu konstytucjonalistéw
i komparatystéw.

Abstract

Questions about the Future of Constitutionalism. The Strength
and the Weakness of Comparative Law

The future of constitutionalism revolves around two critical issues which we see
against the backdrop of the crisis of liberal democracy. The first issue concerns the
conflict between the “judicial” constitutionalism and “political” constitutionalism.
The “judicial” constitutionalism assumes a strong role of courts in a democratic
system. Only courts can decide on compatibility of law with the constitution. In
turn, the “political” constitutionalism assumes that the parliament decides on con-
stitutional law. The rivalry between these two constitutionalisms seems to be the
matrix of contemporary political dilemmas. The result of this rivalry is important
for the efforts to end Polish constitutional crisis, as we will have to decide on the
constitutional benchmarks applicable after the crisis.The second issue concerns the
limits of constitutionalism. The author argues that the current digital era created a
new phenomenon of digital constitutionalism. It operates in the sphere of private
law relationships, dominated by private entities (big corporations). The relevant
provisions for the digital world are the private law provisions. Comparative law
and comparativists are crucial for answering the questions on the future of consti-
tutionalism. The conflict of the two visions of constitutionalism and the extension
of its limits are a great “training ground” for the comparativists.

Keywords: comparative law, constitutionalism, limits of constitutionalism, consti-
tutional crisis, Constitutional Tribunal
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