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Podstawowa struktura konstytucji
i normy niezmienialne — jakie lekcje
z Kenii dla Polski?

W maju 2021 r. Izba Konstytucyjna Kenijskiego Sadu Powszechnego
(High Court)' uniewaznita ustawe o zmianie konstytucji uchwalong juz
przez parlament i majaca by¢ poddang pod referendum zatwierdzajace.
Orzeczenie to zostalo w sierpniu 2021 r. utrzymane w mocy przez Sad
Apelacyjny (Court of Appeal)* i jest obecnie przedmiotem postepowania
przed Sadem Najwyzszym (Supreme Court). Zdaniem Sadu Powszechne-
go, uchwalone zmiany konstytucji obarczone byty szeregiem wad praw-
nych, przy czym najbardziej doniosla z nich byto naruszenie podstawowej
struktury konstytucji. Powotujac si¢ na koncepcje podstawowej struktury
konstytucji, Sad stwierdzit, ze pewne normy Konstytucji Republiki Kenii
sa niezmienialne, mimo ze tekst konstytucji nie nadaje im expressis verbis
takiego waloru.

Niezmienialnos¢ ma zatem charakter dorozumiany i wynika z do-
niostosci tych norm dla caloksztattu konstytucji. Analiza tego orzeczenia
nie tylko stawia w nowym Swietle czes$¢ ustalen polskiej doktryny doty-
czacych norm niezmienialnych, ale takze skfania do refleksji nad geneza
Konstytucji RP z 1997 r., jej zwiazku z erozja praworzadnosci pod rzadami
Prawa i Sprawiedliwosci i sposobow przyszlej naprawy wyrzadzonych
w ten sposob szkod.

Podobnie jak Konstytucja Kenii, Konstytucja RP z 1997 r. nie zawie-
ra norm, ktdre bytyby w jej tekscie okreslone wprost jako niezmienialne,
jak czynig to np. konstytucje Republiki Francuskiej czy Republiki Federal-
nej Niemiec. Przepisem regulujagcym zmiany w Konstytugji RP jest arty-
kut 235. Przewiduje on dwa tryby dokonywania zmian, tryb prosty i tryb

! David Ndii & Others v. Attorney General & Others, Petition No. E282 of 2020 [eKLR].
2 Civil Appeal No. E291 of 2021 between Independent Electoral and Boundaries Com-
mission and David Ndii & Others [eKLR].
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kwalifikowany®. Tryby te maja zastosowanie w zaleznosci od przepiséw
konstytucji podlegajacych zmianie. W przypadku zmian w przepisach
rozdziatow I, II lub XII zastosowanie ma tryb kwalifikowany, natomiast
w pozostalym zakresie stosuje si¢ tryb prosty. Podstawowgq réznica mie-
dzy tymi trybami jest obowigzek przeprowadzenia referendum zatwier-
dzajacego na zadanie jednego z podmiotow uprawnionych do ztozenia
projektu ustawy o zmianie konstytucji (1/5 ustawowej liczby postéw, Se-
natu badz Prezydenta RP). Konstytucja RP natomiast w Zaden sposéb nie
reguluje kwestii uchwalenia nowej konstytucji, ktéra miataby ja ewentu-
alnie zastagpic.

Mimo wielu réznic, regulacja Konstytucji Kenii z 2010 r. zawarta w ar-
tykutach 255-257, a dotyczaca jej zmian, wykazuje pewne podobienstwa
do regulacji polskiej. Podobnie jak w Polsce, brak jest uregulowania do-
tyczacego trybu uchwalenia nowej konstytucji. Podobnie jak w Polsce,
zmiana konstytudji jest dokonywana w drodze specjalnej ustawy o zmia-
nie konstytucji. Wreszcie, podobnie jak w Polsce, da si¢ wyrdzni¢ dwa
tryby jej uchwalania: prosty i kwalifikowany, w ktéorym dokonanie zmian
wymaga referendum zatwierdzajacego. Roznica polega tu na tym, ze
przeprowadzenie owego referendum jest obligatoryjne i nie jest zalezne
od wniosku specjalnie do tego uprawnionych podmiotéw. Tryb kwalifi-
kowany ma zastosowanie do zmian szczegdlnie doniostych, przy czym
ustrojodawca kenijski w odréznieniu od ustrojodawcy polskiego nie za-
stosowat kryterium formalnego, wskazujac rozdziaty ustawy zasadniczej,
ktérych zmiana miataby dotyczy¢, ale kryterium materialne, okreslajac
dziesie¢ zagadnien, np. prymat konstytucji suwerennos¢ ludu, terytorium
Kenii, prawa podstawowe jednostki, niezaleznos¢ sadownictwa itp. Jezeli
proponowane zmiany dotycza chocby jednego z tych zagadnien, referen-
dum zatwierdzajace musi by¢ przeprowadzone. Warto tez wspomnie¢,
ze Konstytucja Kenii rozréznia kolejne dwa tryby dokonywania zmian:
tryb parlamentarny i inicjatywe ludowa polegajaca na zgtoszeniu projek-
tu zmian konstytugji przez grupe miliona obywateli. Sposdb zgtoszenia
zmian nie ma przy tym wplywu na zastosowanie trybu kwalifikowanego.

Jak zauwaza P. Mikuli’, w pismiennictwie polskim problematyka
zmian konstytucji nie wzbudzata wigkszego zainteresowania. O catoscio-
wa jej analize pokusit si¢ w zasadzie jedynie W. Sokolewicz®. W ostatnim

> W. Sokolewicz, Artykut 235, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 11,
red. L. Garlicki, Warszawa 2000, s. 34.

* P. Mikuli, Niekonstytucyjnos¢ zmiany konstytucji, konstytucyjny.pl, 2019, https://kon-
stytucyjny.pl/piotr-mikuli-niekonstytucyjnosc-zmiany-konstytugji/ (dostep: 15.01.2022).

> Chodzi o dwa teksty pochodzace z 2000 r., cytowany juz tekst komentarza do
art. 235 Konstytucji RP oraz W. Sokolewicz, O gradacji zmian Konstytucji, [w:] Konstytucja,
wybory, parlament, red. L. Garlicki, Warszawa 2000. Oba teksty przywotuje P. Sobczak, Opi-
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czasie zainteresowanie tematyka zdaje si¢ jednak rosnac®, a to za sprawa
Swiatowych trendéw badawczych. Na szczegdlng uwage zastuguje tutaj
konstrukcja podstawowej struktury konstytucji, ktorej catosciowe ujecie
przedstawil Y. Roznai’. Jego studium spotkalo si¢ z pozytywnym przy-
jeciem w literaturze polskiej, czego przykladem jest aprobujaca recenzja
L. Garlickiego®. Teoria konstrukcji podstawowej struktury konstytucji
jest fundamentem wspomnianego orzeczenia kenijskiego Sadu Powszech-
nego. Jej istote stanowi rozroznienie miedzy ustrojodawca pierwotnym
a ustrojodawca wtoérnym®. Ustrojodawca pierwotny uosabia suweren-
nos¢ narodu i to on posiada kompetencje uchwalenia nowej konstytucji
lub radykalnej transformacji obowiazujacej. Kompetencja ustawodawcy
wtdrnego jest natomiast ograniczona do uchwalania poprawek. Jak wy-
jasnia L. Garlicki: , 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”*.

Wtasnie dlatego uchwalenie poprawek, ktére unicestwiatyby konsty-
tucje uchwalona przez ustrojodawce pierwotnego, nalezy uznac za dziata-
nie ultra vires, a zatem niezgodne z prawem. Podmiot dysponujacy jedynie
wladza delegowana nie moze bowiem unicestwi¢ aktu prawnego beda-
cego zrodlem owej delegacji. Jak zauwazyt Indyjski Sad Najwyzszy, kto-
rego orzeczenie jest jednym z najczesciej cytowanych aktow stosowania
doktryny podstawowej struktury konstytucji i ktdre z aprobata przytacza
rowniez kenijski Sad Powszechny'!, konstytucja nie moze by¢ zniszczona

nia w sprawie poselskiego projektu ustawy o zmianie konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, , Prze-
glad Sejmowy” 2016, z. 4, s. 116. Oczywiscie tematyka zmian konstytucji byta omawiana
takze w ukazujacych sie w tamtym czasie podrecznikach do prawa konstytucyjnego, por.
np. B. Banaszak, Prawo Konstytucyjne, wyd. 2, Warszawa 2001, s. 68-78.

¢ A. Bien-Kacata, Informal Constitutional Change. The Case of Poland, ,Przeglad Prawa
Konstytucyjnego” 2017, z. 6, s. 202.

7Y. Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments. The Limits of Amendment Po-
wer, Oxford 2017.

8 L. Garlicki, Recenzja Y. Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments. The Limits
of Amendment Power, Oxford 2017, , Przeglad Konstytucyjny” 2017, z. 4, s. 142.

? Réznice te podkresla Y. Roznai, omawiajac przedmiotowe orzeczenie kenijskie.
Y. Roznai, The Basic Structure Doctrine arrives in Kenya: Winds of Change for Constitutionalism
in Africa?, VerfBlog, 2021, https://verfassungsblog.de/the-basic-structure-doctrine-arrives-
in-kenya/ (dostep: 15.01.2022). Por. takze L. Garlicki, Recenzja..., s. 143-144 oraz A. Bien-
-Kacata, Informal..., s. 203.

10 1. Garlicki, Recenzja..., s. 144.

1 David Ndii..., nb. 460.
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od wewnatrz, innymi stowy nie mozna zastosowac konstytucji w celu jej
zniszczenia. Przy uchwalaniu poprawek konieczne jest zatem zachowanie
tozsamosci konstytucji jako aktu prawnego, a co za tym idzie jej pod-
stawowej struktury. To wlasnie z zakazu jej naruszania wynika doro-
zumiana niezmienialnos¢ pewnych jej postanowien. Nalezy przy tym
podkresli¢, ze pojecie podstawowej struktury odnosi si¢ do tozsamo-
$ci konstytucji wiasnie rozumianej jako fundamentalne zasady, na ktérych
konstytucja jest zbudowana'?, a nie do jej spdjnosci logiczno-jezykowej.

Pewnym ograniczeniom podlega takze ustrojodawca pierwotny. Nie
sq to jednak ograniczenia o charakterze materialnym, a wigc dotyczace
tre$ci nowej ustawy zasadniczej, lecz ograniczenia o charakterze proce-
duralnym®. Wynika to z uwiklania ustrojodawcy pierwotnego w zwiaz-
ki z przesztoscia w sytuacji, gdy uchwalenie nowej konstytucji nie wiaze
si¢ z intencjg przerwania ciagtosci ustrojowej panstwa, np. wskutek re-
wolugji. Kenijski Sad Powszechny ustalil nastepujace etapy procedural-
ne, w ktérych jego zdaniem musi by¢ wykonywana pierwotna wiladza
ustrojodawcza. Pierwszym etapem jest edukacja obywatelska, majaca na
celu zapewnienie, aby obywatele posiadali odpowiednia wiedze i mogli
w sposOb znaczacy partycypowac w procesie tworzenia konstytugji. Dru-
gim etapem jest publiczna partycypacja, w ktorej obywatele wyposazeni
juz w odpowiednig wiedze kreuja pomysty na sposdb sprawowania wta-
dzy w panstwie i wyrazaja swoje opinie dotyczace materii konstytucyjnej.
Trzecim etapem jest powolanie specjalnego Zgromadzenia Konstytucyj-
nego (Konstytuanty) skladajacego sie z delegatow wybranych specjalnie
w celu uchwalenia konstytucji lub fundamentalnych zmian w konstytugji.
Zadaniem delegatow jest przeprowadzenie debaty na forum Zgromadze-
nia oraz konsultagji i debaty publicznej. Wreszcie etapem czwartym jest
przeprowadzenie referendum majacego na celu zatwierdzenie projektu
nowej konstytucji lub zmian w podstawowej strukturze konstytucji obo-
wiazujacej™.

Podsumowujac swoje uwagi dotyczace koncepgji podstawowej struk-
tury konstytucji, Sad Powszechny wyrdznia trzy poziomy sprawowa-
nia wladzy ustrojodawczej. Poziomem pierwszym jest pierwotna wtadza
ustrojodawcza, ktora Sad okresla jako wladze nadzwyczajna. Jej zadaniem
jest uchwalenie konstytucji, stanowiacej zdaniem Sadu bezposredni wyraz
narodu (ludu) i jego reprezentacje, oraz dokonywanie w konstytugji funda-
mentalnych zmian. Dwa pozostate poziomy, czyli wtérna wladza ustrojo-
dawcza oraz ,wiladza ukonstytuowana”, czyli umocowana przez konsty-

12 L. Garlicki, Recenzja..., s. 144.
13 Ibidem, s. 148.
14 Daoid Ndii..., nb. 474.
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tucje, odpowiadaja z grubsza kwalifikowanemu oraz prostemu trybowi
zmiany konstytucji. Sad podkresla jednak, ze wtadza ustrojodawcza wtor-
na, cho¢ sprawowana w uproszczonej formie, jest forma sprawowania wta-
dzy przez caly podmiot polityczny. Polega ona na dokonywaniu zmian
w konstytugji, ktore cho¢ donioste, nie naruszaja jej podstawowej struktury.
Sprawowanie tej wladzy wymaga przeprowadzenia referendum.

Reasumujac te czes¢ rozwazan, trzeba podkresli¢ dwie rzeczy. Po
pierwsze, naszkicowany wyzej, czteroetapowy tryb wykonywania pier-
wotnej wladzy ustrojodawczej znaczaco rézni si¢ nawet od kwalifiko-
wanego trybu zmiany konstytucji przewidzianego w artykutach 255-257
Konstytucji Kenii, co oczywiscie dotyczy rowniez jej zmiany w trybie pro-
stym. Inny jest zatem tryb wykonywania pierwotnej wiadzy ustrojodaw-
czej, a inny wtornej.

Po drugie, ustalenia co do trybu wykonywania pierwotnej wiadzy
ustawodawczej nie sa podyktowane przez sad ex nihilo, lecz sa oparte, co
podkresla A. Manji”®, na doglebnej analizie historii konstytucjonalizmu
kenijskiego. Zdaniem cytowanej autorki, obok analizy koncepcji podsta-
wowej struktury konstytucji, wtasnie to krytyczne spojrzenie na historie
i wyciagniecie z niej wnioskéw czyni omawiany wyrok Kenijskiego Sadu
Powszechnego wyrokiem historycznym.

Zanim jednak przyjrzymy sie blizej tym wnioskom wynikajacym
z doswiadczen historycznych, warto skonfrontowac zatozenia teoretyczne
przyjete w przez kenijski Sad Powszechny i oparte na koncepcji podsta-
wowej strukturze konstytucji, z zalozeniami teoretycznymi prezentowa-
nymi w literaturze polskiej, a w szczeg6lnosci we wspomnianych pracach
W. Sokolewicza. Pozwoli to na ustalenie w jakim zakresie omawiane orze-
czenie moze postuzy¢ jako odniesienie do konkluzji dotyczacych polskiej
praktyki ustrojowej.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze W. Sokolewicz nie czyni roz-
roznienia miedzy ustrojodawca pierwotnym a ustawodawca wtornym,
przeciwstawiajac niejako takiej klasyfikacji rozréznienie innego rodzaju,
a mianowicie miedzy wladza ustawodawcza a — co do istoty — niczym
nieskrepowana wtadza ustrojodawcza. Ta ostatnia moze by¢ sprawowa-
na w formie czastkowych zmian konstytucji, zmian bardziej komplekso-
wych, a takze w formie ustanowienia konstytucji zupelnie nowej. Podajac
przyktad transformacji ustrojowej w Polsce i na Wegrzech w latach dzie-
wiedédziesiatych, W. Sokolewicz sugeruje, ze czastkowe zmiany w konsty-
tucji moga stac sie nie mniej donioste niz uchwalenia nowej konstytucji'®,

5 A. Manji, The BBI Judgment and the Invention of Kenya, VerfBlog 2021, https://ver-
fassungsblog.de/the-bbijudgment-and-the-invention-of-kenya/ (dostep: 15.01.2022).
16 W. Sokolewicz, O gradacji..., s. 196.

183


https://verfassungsblog.de/the-bbijudgment-and-the-invention-of-kenya/
https://verfassungsblog.de/the-bbijudgment-and-the-invention-of-kenya/

184

Tomasz Milej

ktore jakosciowo nie rozni si¢ od maksimum zmian fragmentarycznych'.
Zdaniem W. Sokolewicza funkcja ustrojodawcza ma zatem charakter jed-
norodny'®.

Wspdlnym mianownikiem koncepcji W. Sokolewicza i kenijskiego
Sadu Powszechnego jest zalozenie braku ograniczenia wtadzy ustrojo-
dawczej w sensie materialnym. Wedtug W. Sokolewicza konstytucja ma
wyrazac i symbolizowac aspiracje stanowiacego ja podmiotu spoleczne-
go do niepodleglego bytu w suwerennym panstwie i dlatego tez wtadza
tego podmiotu w zakresie ustrojodawstwa nie moze by¢ ograniczona®.
Wiadza ustrojodawcza, bedac co do zasady suwerenna, nie podlega we-
dle cytowanego autora zadnym ograniczeniom co do zakresu i gleboko-
sci zmian, jakich dokonuje. Z tego tez wzgledu autor odrzuca koncepcje
norm niezmienialnych?®.

Kluczem do zrozumienia réznicy w pojmowaniu wladzy ustrojodaw-
czej w obydwu koncepcjach jest zupelnie inne pojmowanie jej obwarowan
proceduralnych.

Zdaniem W. Sokolewicza wtadza ustrojodawcza jest ograniczona pro-
ceduralnie co do form, w jakich jest realizowana, a formy te okresla wta-
$nie artykul 235 Konstytugcji i inne przepisy z nim zwigzane®'. Poniewaz
wedle W. Sokolewicza wladza ustrojodawcza ma charakter jednorodny,
to logiczne jest, ze tryb jej wykonywania jest taki sam niezaleznie od cha-
rakteru tych zmian, ich gtebokosci, doniostosci czy kompleksowosci.

Kenijski Sad Powszechny jest innego zdania. Zdaniem Sadu rdznica
miedzy zmiang konstytucji nawet w trybie kwalifikowanym a uchwale-
niem nowej konstytugji jest zupelnie fundamentalna, co znajduje odzwier-
ciedlenie w przedstawionym wyzej czteroetapowym trybie wykonywania
pierwotnej wladzy ustrojodawczej. Warto zauwazy¢, ze zarowno w po-
rownaniu do postanowien art. 235 Konstytucji RP, jak i artykutow 255-257
Konstytucji Kenii, 6w czteroetapowy tryb ucielesnia bardzo wysokie wy-
magania co do stopnia i jakosci partycypacji obywateli przy dokonywaniu
fundamentalnych zmian w konstytucji lub przy uchwalaniu nowe;j.

Obok polskich i wegierskich doswiadczen transformacji ustrojowej,
W. Sokolewicz opiera si¢ na analizie prawno-poréwnaweczej, ktéra wska-

17 Idem, Artykut 235..., s. 67.
8 Ibidem, s. 66, podobnie idem, O gradacji..., s. 182.

¥ Idem, Artykut 235..., s. 15.

? Idem, O gradacji..., s. 180. Poglad W. Skolewicza podziela B. Banaszak, Prawo...,
s. 731 95. Podobnie P. Czarny, Opinia w sprawie poselskiego projektu ustawy o zmianie konsty-
tucji Rzeczypospolitej Polskiej, , Przeglad Sejmowy” 2016, z. 4, s. 98. Istnienie norm niezmie-
nialnych obok L. Garlickiego zakladaja m.in. P. Mikuli, Niekonstytucyjnosc... oraz P. Sob-
czak, Opinia..., s. 116.

2 W. Sokolewicz, Artykut 235..., s. 16.
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zuje, ze brak jest fundamentalnych réznic miedzy kwalifikowanym try-
bem zmian konstytugji a trybem uchwalania nowej*. To wtasnie przyje-
cie tego zalozenia prowadzi do wniosku, Ze ustrojodawca pierwotny jest
w gruncie rzeczy tozsamy z ustrojodawca wtornym. A jako ze rozroznie-
nie tych dwéch podmiotéw lezy u podstaw koncepcji podstawowej struk-
tury konstytucji, to przyjmujac argumentacje W. Sokolewicza, koncepcja
ta traci racje bytu.

Kenijski Sad Powszechny dochodzi do innych wnioskéw niz W. So-
kolewicz, gdyz inspiruje sie on przede wszystkim historig Kenii. I jakkol-
wiek uwagi W. Sokolewicza sa stuszne na gruncie polskich doswiadczen
lat 90. i nawet praktyki ustrojowej tamtego okresu w ujeciu poréwnaw-
czym, to dramatycznie rozmijaja si¢ one z doswiadczeniami kenijskimi.
To wlasnie dostrzezenie i opisanie tych doswiadczen przez kenijski Sad
Powszechny oraz odniesienie ich do teorii Y. Roznaia stanowi unikalny
wkiad Sadu do globalnego dyskursu o prawie konstytucyjnym. Sklania
on rowniez do refleksji nad polskim stanem prawnym, a w szczegdlnosci,
jak podkreslatem na wstepie, nad zaleznoscia miedzy trybem prac nad
aktualnie obowiazujaca konstytucja a trwaloscia jej rozwiazan.

Nakresliwszy przeciwstawne stanowiska teoretyczne — W. Sokolewi-
cza z jednej strony i Y. Roznaia z drugiej — warto w tym miejscu doktadniej
przyjrzed sie orzeczeniu kenijskiego Sadu Powszechnego, ktore przychyla
si¢ do stanowiska Y. Roznaia, oraz politycznym i historycznym uwarun-
kowaniom, w ktorych to orzeczenie zapadto.

Jak juz wspomniatem, to wlasnie opowiedzeniu historii Kenii Sad
poswieca najwiecej miejsca. Mysla przewodnia tej opowiesci jest uka-
zanie postepujacej uzurpacji wladzy w panstwie przez waskie elity wy-
wodzace si¢ w przewazajacej czesci — to nalezy dodac — nie z grup wal-
czacych o niepodlegtos¢ Kenii, lecz z grup kolaborujacych z brytyjskimi
wiladzami kolonialnymi. Juz sam ten fakt sprzyjat rekonstrukcji systemu
kolonialnego ucisku w okresie po formalnym odzyskaniu catkowitej
niepodleglosci przez Kenie w roku 1964. Rezim kolonialny byl tworem
silnie scentralizowanym. Przez wigkszos¢ okresu rzadow kolonialnych
Kenijczycy byli nie tylko pozbawieni jakichkolwiek praw politycznych,
ale rowniez byli poddawani surowym represjom. Nie mogli na przyktad
swobodnie si¢ przemieszcza¢. Wladze kolonialne wyznaczyly obszary,
na ktorych ziemie, rzecz jasna te najzyzniejsza, mogli posiadac jedynie
przybysze z Europy, usuwajac przy tym ludnos$¢ zamieszkujaca te ob-
szary od wiekdw. Generalnie cata administracja kolonialna stuzyta inte-
resom Europejczykow. Proby buntu, jak powstanie Mau Mau trwajace
w latach 1952-1960, byly bezwzglednie ttumione. Wielu ludzi zostato

2 Ibidem, s. 67, a takze idem, O gradacji..., s. 192.
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przepedzonych ze swoich doméw i umieszczonych w specjalnych obo-
zach, a liczba 0s6b rozstrzelanych i powieszonych przez brytyjskich
oprawcow lub zabitych podczas walk z powstaricami siega dziesigtek
tysiecy®. Filarami wladzy kolonialnej byly grabiez i przemoc. Z takim to
bagazem Kenia wkraczata w niepodlegtos¢.

Pierwsza konstytucja niepodleglego kraju byla dokumentem wyne-
gocjowanym z Brytyjczykami, sztampowym, niewiele réznigcym sie od
ustaw zasadniczych przyjetych w innych koloniach brytyjskich. Byta wiec
ona obarczona powaznym deficytem legitymacyjnym. W sensie formal-
nym byta to konstytucja oktrojowana, gdyz stanowita zalacznik do dekre-
tu krélowej (Order in Council). Spelniala ona jednak szereg funkgji, ktore
konstytucja spelnia¢ powinna, m.in. kreujac system organdéw panstwa
oparty na trdjpodziale wtadz i zasadzie demokracji, gwarantujac szereg
praw podstawowych i wreszcie zapewniajac decentralizacje panstwa po-
przez powolanie autonomicznych wiadz regionalnych®. To, co si¢ stato
pozniej, Sad Powszechny okresla jako ,kulture hiperpoprawek”?, ktore
zdegradowaty konstytucje do roli nierdzniacej sie od zwyklej ustawy. Wy-
bitny kenijski prawnik, HW.O. Okoth-Ogendo nazwat ten stan , konsty-
tucja bez konstytucjonalizmu”?. I tak, poczawszy od lat 60., do konstytucji
zaczeto uchwalac czeste poprawki, ktorych celem byta konsolidacja wta-
dzy wykonawczej. Stopniowo z konstytucji usuwano wigkszos¢ elemen-
tow podziatu wtadz, co doprowadzito do powstania systemu okreslanego
w Kenii jako , prezydentura imperialna”. Oznacza ona system, w ktérym
nie toleruje si¢ opozycji, a wladza sprawowana jest przez elity kieruja-
ce sie wlasnymi interesami i zwykla chciwoscig”. Co istotne, duza czes¢
ziemi zagrabionej przez Brytyjczykow zostata rozparcelowana w sposéb
uprzywilejowujacy elity skupione wokot prezydenta. Autonomiczne re-
giony zlikwidowano juz w roku 1968, pozbawiajac je wczesniej niezbed-
nych do funkcjonowania srodkéw finansowych?®. W 1982 r. w drodze
zmiany konstytucji Kenia zostata proklamowana de iure pafistwem mo-

% Na temat grabiezy ziemi por. H-W.O. Okoth-Ogendo, The Tragic African Commons:
A Century of Expropriation, Suppression, and Subversion. Land Reform and Agrarian Change in
Southern Africa, An occasional paper series, Kapsztad 2002, https://media.africaportal.org/
documents/OP_24.pdf (dostep: 15.01.2022). Na temat systemu przemocy por. C. Elkins,
Imperial Reckoning: The Untold Story of Britain’s Gulag in Kenya, New York 2005.

% The Kenya Gazette”, Supplement No. 105, 10.12.1963, http://kenyalaw.org/kl/file-
admin/pdfdownloads/1963_Constitution.pdf (dostep: 15.01.2022).

» David Ndii..., nb. 407.

% Poglad cytowany przez Sad Powszechny, por. David Ndii..., nb. 407.

% David Ndii..., nb. 408.

% The Final Report of the Constitution of Kenya Review Commission, Nairobi 2005, s. 28.
http://kenyalaw.org/kl/fileadmin/CommissionReports/The-Final-Report-of-the-Constitu-
tion-of-Kenya-Review-Commission-2005.pdf (dostep: 15.01.2022)
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nopartyjnym, bedac nim de facto juz znacznie wczesniej. W polskim kon-
tekscie warto wspomniec tez o poprawce z roku 1988 r., kiedy to oficjalnie
uzalezniono sprawowanie przez sedziéow urzedu od woli prezydenta. Sto-
sunek owczesnych elit do konstytucji dobrze obrazuje poprawka z 1975 r.
Wedle wczesniej uchwalonej poprawki osoby skazane za przestepstwa
przeciwko wyborom byty pozbawiane biernego prawa wyborczego na
okres pieciu lat. Poniewaz za takie przestepstwo zostal skazany zausznik
prezydenta, uchwalono poprawke nadajaca prezydentowi kompetencje
do uchylania wspomnianej reguty wobec poszczegdlnych oséb, z ktorej
prezydent oczywiscie skorzystal w przedmiotowej sprawie®.

Wskutek masowych protestéw spotecznych na poczatku lat 90., kto-
rym sprzyjata swiatowa koniunktura zwigzana z upadkiem Zwiazku Ra-
dzieckiego, zakonczeniem zimnej wojny i falg demokratyzacji, pluralizm
polityczny przywrocono juz w roku 1992. Istotnym postulatem srodowisk
opozycyjnych, ktdry cieszyt sie spotecznym poparciem, byto uchwalenie
nowej konstytucji. Ustawe regulujacy tryb jej uchwalenia przyjeto w roku
1997%. Stata si¢ ona podstawg dla procesu, ktorego inkluzywnos$¢ byta im-
ponujaca i bezprecedensowa na skale wykraczajaca ponad Kenie i Afryke.
Proces ten zakonczyt si¢ uchwaleniem nowej konstytucji w 2010 r.

Na czym jednak polegata owa bezprecedensowa inkluzywnos¢? Po
pierwsze inkluzywny byt sktad Komisji Konstytucyjnej sktadajacej si¢ nie
tylko z parlamentarzystow i ekspertow, ale takze przedstawicieli organiza-
Gji pozarzadowych, kobiecych, mtodziezowych i zawodowych?'. Powota-
no takze regionalne fora dyskusyjne. Przedstawiciele komisji przemierzali
caly kraj, organizujac spotkania dyskusyjne. Przygotowano, opublikowa-
no i rozdano publikacje ksigzkowe i inne materialy dotyczace istoty kon-
stytugji oraz historii Kenii. Raport koicowy prac komisji liczacy przeszto
700 stron zawieral nie tylko projekt nowej ustawy zasadniczej, ale takze
efekt konsultacji spotecznych. Pogrupowane tematycznie zagadnienia do
uregulowania w konstytugji byty kazdorazowo opatrzone wstepem zaczy-
najacym si¢ od stéw ,Co ludzie powiedzieli” (,What the people said”).
To na tej podstawie 600-osobowe Zgromadzenie Konstytucyjne, z ktdrego
tylko 223 osoby stanowili parlamentarzysci, uchwalito nowa konstytucje™.
Tytutem przykiadu warto przytoczyc¢ ,,co ludzie powiedzieli” na temat sa-
downictwa. Wedle zebranych opinii, konstytucja powinna zapewnic, aby
wiadza wykonawcza i politycy nie ingerowali w jego dziatalnos¢®.

2 Ibidem, s. 30.

30 Ibidem, s. 38-39.

31 David Ndii..., nb. 416.

32 Ibidem, nb. 428.

3 The Final Report..., s. 205.
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Nie obyto si¢ bez dramatycznych przesilen. Tekst uchwalony przez
Zgromadzenie Konstytucyjne zostal zmieniony przez urzednikéw ad-
ministracji prezydenta, a nastepnie w tej zmienionej formie uchwalo-
ny przez wigkszo$¢ parlamentarna, poddany referendum i odrzucony
w tymze wiekszos$cia 58% glosujacych. Do pierwotnego projektu Zgro-
madzenia Narodowego powrdcono dopiero po tragicznych zajsciach,
ktore miaty miejsce po wyborach w grudniu 2007 r. Wskutek oskarzen
o ich sfatszowanie, na ktore natozyly sie umiejetnie podsycane przez po-
litykow wasnie etniczne i konflikty o ziemie, siegajace jeszcze czaséw ko-
lonialnych, doszto od rozruchéw, w ktorych smierc¢ poniosto 1100 osob,
a 600 tysiecy stracito dach nad gtowa*. Powrdt do prac nad konstytucja
stanowil sktadnik porozumienia politycznego konczacego okres rozru-
chéw i byl uwazany za wazny element uzdrowienia sytuacji politycznej
i spotecznej. Ostatecznie konstytucje przyjeto w kolejnym referendum
w roku 2010.

Przyjety dokument jest okres$lany jako konstytucja transformacyjna,
tzn. taka, ktdra nie tylko legitymizuje i kontroluje wykonywanie wladzy
publicznej, ale ma na celu przeprowadzenie fundamentalnych zmian
spoteczno-ekonomicznych. Ich celem ma by¢ przezwyciezenie konflik-
tow i podzialdéw w spoteczenistwie oraz jego transformacja poprzez takie
wartosci jak sprawiedliwos¢ spoteczna, réwnosé, decentralizacja pan-
stwa, prawa czlowieka, praworzadnos¢ i demokracja®. Obszerny pakiet
zmian w konstytucji bedacy przedmiotem omawianego orzeczenia Sadu
Powszechnego byt natomiast owocem porozumienia miedzy politykami,
ktorzy w polityce kenijskiej funkcjonuja od lat i ktorzy staneli naprzeciw
siebie w wyborach prezydenckich w 2017 r. Przewidywal on m.in. odej-
scie od prezydenckiego systemu rzadow, utworzenie stanowiska premie-
ra i wicepremierow oraz tzw. ,lidera oficjalnej opozycji”, a takze znaczny
wzrost liczby parlamentarzystow. Wedle deklaracji autoréw tych zmian
chodzito w nich o poszerzenie aparatu panstwowego w celu umozliwie-
nia budowania szerszych koalicji, co z kolei miatoby zapewni¢ wigkszej
liczbie grup spotecznych udzial w sprawowaniu wtadzy i w efekcie zapo-
biegac¢ konfliktom etnicznym wybuchajacym w Kenii kazdorazowo przy
okazji wyboréw. Najtragiczniejsza odstong tych konfliktéw byt opisany
kryzys z grudnia 2007 r. Przeciwnicy dostrzegali w proponowanym pa-
kiecie gltéwnie kosztowny mechanizm rozdawnictwa stanowisk i apa-
nazy, wzmacniajacy powiazania korupcyjne. Dodatkowo jeszcze wiary-
godnos¢ autoréw zmian nie byta za wysoka, gdyz nalezeli oni podczas
wspomnianych konfliktéw do gléwnych rozgrywajacych.

3 David Ndii..., nb. 434.
% Jbidem, nb. 396-399.
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Na tle tej historii wyraZniejsza staje sie istota wyodrebnienia funkgcji
ustrojodawczej pierwotnej i poddanie jej wykonywania surowym wymo-
gom proceduralnym. Chodzi tu o zapobiezenie uzurpacji funkcji ustrojo-
dawczej i zawlaszczeniu panstwa, ktore to nastapilty w wyniku oktrojowa-
nia konstytucji w 1963 r., a nastgpnie uchwalenia do niej serii poprawek
po odzyskaniu niepodleglosci i ktére miaty takze nastapi¢ w wyniku nie-
udanego manewru prezydenta ijego ludzi w roku 2005. Sad Powszechny
podkresla, ze Kenijczycy chcieli, aby zwykty obywatel, ,Wanjiku” — odpo-
wiednik polskiego ,Kowalskiego” — grat gtéwna role na kazdym etapie
dyskusji i tworzenia nowej konstytucji®. I tak tez zostal uksztattowany
proces, ktéry doprowadzit do przyjecia w 2010 r. obecnie obowiazujacej
ustawy zasadniczej. Jak zauwaza A. Manji, termin ,Wanjiku” jest uzyty
w wyroku Sadu Powszechnego dwanascie razy™.

W poréwnaniu z opisanym procesem polska Ustawa Konstytucyjna
z dnia 23 kwietnia 1992 r. o trybie przygotowania i uchwalenia Konstytu-
¢ji Rzeczypospolitej Polskiej przywiduje tryb o charakterze parlamentar-
nym, w ktdrego centrum sta¢ miata Komisja Konstytucyjna skladajaca sie
z 46 postéw i 10 senatorow. ,, Kowalski” zas mogt sie jedynie podpisac pod
»~obywatelskim projektem konstytucji”, do czego wymagano 500 tysie-
cy podpisdw, a nastepnie zaglosowac nad przyjeciem uchwalonej przez
Zgromadzenie Narodowe konstytucji w referendum. Co prawda cytowa-
na ustawa przewidywala poddanie pod referendum ,zasad, na ktorych
opiera¢ si¢ ma konstytucja” (art. 2c ust. 1), jednak z takiej mozliwosci
nie skorzystano. Parafrazujac Y. Roznaia®, tryb ten bardziej przypomina
,oui, the people”, podczas gdy mysla przewodnig procedury zastosowanej
w Kenii byto ,,we, the people”.

Analogia miedzy okresem PRL a okresem zawlaszczania panstwa
i dyktatury w Kenii ktuje w oczy. Podobnie jest z konstytucjami tamte-
go okresu. Konstytucje kenijska z 1963 r. przyjeto z nadania kolonialnych
przesladowcow, a do Konstytucji PRL z 1956 r. uwagi nanosil osobiscie
Stalin. Jednakze, poréwnujac Polske lat 90. i Kenie, nalezy miec¢ tez na
uwadze, ze jednak inne byly aspiracje i oczekiwania spoteczne zwiazane
z uchwaleniem nowej konstytucji w obu krajach.

Podczas gdy Konstytucja Kenii z 2010 r. byta od samego poczatku po-
myslana jako dokument majacy umozliwi¢ daleko idace zmiany spotecz-
ne, ekonomiczne i polityczne, uchwalenie Konstytucji RP w 1997 r. byto
traktowane bardziej jako zwieniczenie pewnego procesu zmian ustrojo-
wych, a nie jako ich katalizator. Czy jednak nie zaprzepaszczono szansy

% David Ndii..., nb. 469.
¥ A.Manji, The BBI Judgment...
% Y. Roznai, The Basic Structure...

189



190

Tomasz Milej

na stworzenie ustawy zasadniczej, z ktora ,Kowalski” nie tylko by sie
identyfikowal, ale nawet autentycznie uznat ja za swoje dzielo? Czy bar-
dziej partycypacyjna procedura uchwalania nowej konstytucji w latach 90.
nie okazataby sie silniejszym orezem w jej obronie przed jej systematycz-
nym niszczeniem przez rzady Prawa i Sprawiedliwosci?

Odpowiedzi na te pytania nie sposob dzi$ udzieli¢. Warto jednak miec
na uwadze kenijskie doswiadczenia, gdy by¢ moze okaze sig, ze jedyna
metoda na przywrocenie w Polsce odpowiednich standardéow prawo-
rzadnosci jest opracowanie nowej konstytucji. A w tym kontekscie nale-
zy sobie zadac¢ pytanie, czy kiedykolwiek w historii Polski ustrojodawca
pierwotny (,, Kowalski”!) wypowiedzial si¢ na temat ksztattu konstytucji?
Czy stworzone zostaty mu ku temu warunki? Czy moze tez warto mu ta-
kie warunki stworzy¢, a nie negowac istnienie wyodrebnionej pierwotnej
funkcji ustrojodawczej? Na dzi$ dzien jednak, znajac zamitowanie Dostoj-
nego Jubilata do kultury czeskiej, warto przypomnie¢ co Jaromir Nohavi-
ca $piewat o mieszkancach Cieszyna z poczatkow XX w. —,,Moze i dobrze,
ze cztowiek nie wie, co go czeka”.





