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JW: Chcialbym poda¢ w watpliwos¢ analize¢ klauzuli rewizyjnej
— chyba centralnego punktu w podrozdziale 1.3 twojego autor-
stwa — w ktérym jest mowa o tym, jakie rzeczywiste znaczenie ma
podejscie panistw czlonkowskich do rozwiazywania kwestii co jest
miedzynarodowe, a co nie jest.

Twoja analiza przebiega w sposéb nastepujacy. W powszechnym
miedzynarodowym prawie traktatéw procedura zmiany uméw jest
elastyczna i podlega zwyklej standardowej zasadzie wprowadza-
nia jednomyslnie zmian przez umawiajace si¢ strony. Niemniej
zawierajac traktat, moga one, co czesto ma miejsce, ustali¢ inng
procedure rewizyjna, ktéra moze przesadzi¢ o wigkszej elastycz-
nosci, np. o wigkszosciowym (a nie jednomyslnym) wprowadzaniu
zmian. Natomiast w Unii Europejskiej uzgodnione przez strony
przepisy rewizyjne sa jeszcze surowsze: wymagana jest nie tylko
jednomyslnos¢, lecz przyjeto poza tym dodatkowe restrykeje takie,
jak wiaczenie w ten proces instytucji UE oraz wymdég ratyfikacji
przez kazde z unijnych paristw wedlug jego wiasnych wymogéw
konstytucyjnych. Co wigcej, jak slusznie zauwazasz, zgodnie
z powszechnym mig¢dzynarodowym prawem traktatéw, Wysokie
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Umawiajace si¢ Strony moga skutecznie go zmieni¢ na nowy
traktat, nie respektujac nie tylko postanowien o zawarciu traktatu,
na mocy ktérych zmieniany traktat wszedl w zycie, lecz wrecz po-
mijajac postanowienia rewizyjne zawarte w traktacie pierwotnym.
Paristwa, co podkreslasz, sa ,Panami Traktatéw”, w odniesieniu
zaréwno co do ich formy, jak i tresci. Natomiast zgodnie z prawem
UE, jak piszesz, panstwa czlonkowskie nie dysponuja wolnoscia
formy. W celu zmiany traktatéw stanowiacych UE s3 zobowiazane
do stosowania procedur w nich zawartych. Tak wiec, przynajmniej
pod wzgledem proceduralnym, nie cieszg si¢ pelnym ,panowaniem
nad traktatami”.

W konkluzji stwierdzasz, co jest dos¢ zaskakujace, ze ,posta-
nowienia dotyczace zmian traktatéw Unii Europejskiej sa moc-
no osadzone w ramach miedzynarodowego prawa traktatéw”.
Tymczasem zwracasz przeciez uwage na znaczacg réznice, zgodnie
z ktéra doktryna, orzecznictwo i praktyka rewizji unijnych odda-
laja si¢ od powszechnego prawa migdzynarodowego w swoim ry-
goryzmie proceduralnym. A jednoczesnie wysuwasz wniosek, iz sa
one silnie osadzone w ramach tego prawa. Podejrzewam, ze przy-
czyny takiego stanu rzeczy s3 nastepujace: literatura przedmiotu
formutuje czesto twierdzenie (lub przypuszezenie), ze jednomysl-
no$¢ rewizji traktatowej jest cecha typowa w prawie miedzyna-
rodowym, za$ rewizja wigkszosciowa pozostaje charakterystyczna
dla uzgodnien federalno-konstytucyjnych. Cho¢, co podkreslasz,
prawo miedzynarodowe zezwala paristwom na ustalanie rewizji
wigkszosciowej i innych elastycznych instrumentéw, to UE nie
tylko kurczowo si¢ trzyma standardowej zasady jednomyslnosci,
zawartej w Konwencji wiederiskiej o prawie traktatéw, lecz idzie
jeszcze dalej: uzaleznia zmiany traktatowe od zgody kolejnych
podmiotéw takich, jak instytucje UE; w odniesieniu do prawa UE
wymaga ratyfikacji przez poszczegélne panstwa zgodnie z ich wy-
mogami konstytucyjnymi oraz wylacza mechanizm wprowadzania
poprawek za pomoca nowego traktatu. Wszystko to wyglada na
rezim bardziej migdzynarodowy niz wymaga tego prawo miedzy-
narodowe, czyli ,bardziej papieski od samego papieza”.
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Mysle, ze jest to jednak ,ztudzenie optyczne”, a charakteryzuja-
ca ci¢ subtelna i wyrafinowana twoja wiasna wrazliwos¢ prowadzi
do wrecz przeciwnych wnioskéw.

Gwoli wyjasnienia: powszechne prawo migdzynarodowe jest nie
tylko elastyczne w obszarze procedur rewizyjnych, lecz réwniez —
co sam zauwazasz — niewymagajace w zakresie zawierania nowych
traktatéw, w tym takich, ktérych celem i skutkiem jest zmiana po-
przedniego traktatu oraz obejscie jego procedur rewizyjnych. Nie
chodzi o to, by ten nowy ,traktat zmieniajacy poprzedni traktat” nie
podlegal tym samym procedurom, co jego poprzednik. Niektére
organy parstwowe, niemal tak samo, jak organy wykonawcze (np.
minister spraw zagranicznych) z zatozenia dzialaja tak, by zwiazaé¢
panstwo takim nowym traktatem, przy czym zaloZenie to mozna
obali¢ wylacznie na podstawie dos$¢ kategorycznych postanowien
art. 46 Konwencji wiedeniskiej o prawie traktatéw. Nie znam wsp6i-
czesnego zastosowania tego artykulu, ktére zakoriczyloby sie suk-
cesem. Prawo migdzynarodowe wzmacnia na szeroka skale pozycie
organéw wykonawczych, co prowadzi — przynajmniej w niekt6-
rych panstwach — do §miatych préb korzystania z réznych narzedzi
sprawowania wiadzy przez te organy na arenie miedzynarodowej,
i to nie zawsze z powodzeniem. Jedng z konsekwencji przejscia od
tego, co ,miedzynarodowe” do tego, co ,konstytucyjne”, jest powaz-
ne przesuniecie polityczne. Wiezi panstwowotwércze pomiedzy
sktadowymi panstwa federalnego przebiegaja nie tylko pomiedzy
nimi, lecz tez pomigdzy ich obywatelami, lacznie i rozdzielnie.
A prawa i obowigzki wynikajace z omawianych uméw (§wiadomie
unikam tu slowa ,traktat” czy ,konstytucja”) dotycza nie tylko
czesci sktadowych panstw, lecz réwniez ich obywateli. Twierdze
od zawsze, ze nawet umowa zawarta pomi¢dzy wiascicielami nie-
wolnikéw moze przenosi¢ wynikajace z niej prawa i obowiazki na
tychze niewolnikéw. Ale w porzadku konstytucyjnym obywatele
s3 ostatecznym ,podmiotem umowy”, natomiast w rozumieniu
miedzynarodowego prawa traktatéw ,czesci sktadowe panstwa”
sa zazwyczaj jedynie przedstawicielami organéw wykonawczych.
W tym sensie ukonstytuowanie panstwa federalnego znaczaco

353



JOSEPH H.H.WEILER

rézni sie politycznie od zawarcia nawet najbardziej zlozonej umo-
wy mig¢dzypanstwowej, jak np. umowa o wolnym handlu w ramach
Péinocnoamerykarskiego Uktadu Wolnego Handlu (NAFTA).

Zaskakujace jest to, ze nie zbadale$ ani przyczyny, ani znaczenia
wyjatkowosci UE, (cho¢ ja dostrzegasz), zgodnie z ktérag Unia
Europejska odchodzi od klasycznej praktyki miedzynarodowe;j,
kiedy wiacza kolejne instytucje, jak Komisja i Parlament w proces
rewizyjny, wymagajac na szczeblu ,miedzynarodowym” ratyfikacji
przez poszczegblne panstwa z uwzglednieniem ich wymogéw
konstytucyjnych, a co najwazniejsze, twardo egzekwujac kwestie
proceduralne w zakresie rewizji traktatéw, bez mozliwosci wpro-
wadzania zmian nowym traktatem. Czy moge zaryzykowacé twier-
dzenie, iz przyczyna, a przynajmniej znaczenie tej wyjatkowosci
jest polityczne? Swiadczy o tym to, iz w UE nawet jesli paristwa
(jak twierdzisz) sa panami traktatéw, nalezaloby inaczej interpre-
towaé pojecie pafistwa, a mianowicie nie tylko jako reprezentanta
organéw wykonawczych. Komisja i Parlament, proces ratyfikacji
w zgodzie z konstytucjami, surowo$¢ postanowieri rewizyjnych,
aby przeciwdziala¢ planom obejscia irlandzkiego weta, wszystko
to narzedzia, ktére maja wzmocni¢ glosy pochodzace spoza or-
ganéw wykonawczych i juz nie tylko nada¢ obywatelom prawa
i obowigzki (przyznane im przez ,Panéw Traktatow”), lecz upraw-
ni¢ obywateli do ich ksztaltowania. Innymi stowy, w chwili, gdy
procedury rewizyjne osadzimy w kontekscie politycznym, na jaki
si¢ powolujesz, zauwazymy, ze oddalaja si¢ od prawa miedzynaro-
dowego i praktyki miedzynarodowej, dazac w kierunku réznych
form politycznych. Uwazam, ze twoja koncentracja na strukturze
formalnoprawnej, a nie na jej celu lub znaczeniu, zaciemnia to, co
istotne w przyktadach, ktére przytaczasz.

BdW: Catkowicie zgadzam si¢ z twojg analizg przyczyn, dla ktorych
unijna procedura rewizyjna jest tak sztywna. Moge tylko dodac, ze
nie wiem, na ile cecha ta wyrdznia traktaty stanowigce UE sposrod
innych traktatow migdzynarodowych zawieranych przez unijne
paristwa czlonkowskie. Odniesienie w art. 48 TUE do wymogow
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konstytucyjnych jest rzecx jasna tautologiq — to oczywiste, iz pari-
stwa majq obowigzek ratyfikowania traktatow migdzynarodowych
zgodnie z wlasnymi wymogami konstytucyjnymi i nie bylo potrzeby
powtarzania w art. 48 tego warunku, chyba ze chodzilo o polityczne
podkreslenie, iz sq to traktaty, ktore nie lezq w gestii wylgcznie or-
gandw wykonawczych i nie tylko od nich zalezq, lecz wymagajg, co
najmniej, pryjecia przez parlamenty narodowe. Zgodnie z obowig-
zujgeq praktykq stosowanq przez parnstwa europejskie, e Znaczgcym
wyjgtkiem Wielkiej Brytanii, przed ratyfikacjq jakiejkolwiek umowy
migdzynarodowej przez organ wykonawczy musi jg zatwierdzic
parlament danego paristwa. W tym sensie stosunki migdzynarodowe
ulegajg od roku 1945 stopniowej demokratyzacji, co jest szczegdlnie
widoczne w ostatnich dekadach i o ile prawdy jest, iz — jak piszesz —
wprawo migdzynarodowe wzmacnia na szerokq skalg pozycje organdw
wykonawczych”, to wzmocnienie to zostalo ograniczone krajowymi
normami i praktykami konstytucyjnymi i to nie tylko w stosunku do
traktatow stanowiqcych UE.

JW: Chcialbym teraz podwazy¢ zastosowang przez ciebie w trzech
miejscach metodologi¢. Tutaj tez, moim zdaniem, formalna anali-
za struktury prawnej prowadzi w §lepy zaulek.

Pierwsza watpliwos¢ dotyczy sposobu, w jaki w twoim rozdziale
rzekomo obala si¢ wigkszo$¢ twierdzen na temat ,materialnej”
réznicy migdzy unijnym a mi¢dzynarodowym porzadkiem praw-
nym. Wydaje si¢, ze o ile padaja tam wazne stwierdzenia dotyczace
genealogii unijnego porzadku prawnego, o tyle unika si¢ o wiele
wazniejszej kwestii: obiektywnej i konceptualnej klasyfikacji.
Wyjasénig, o co chodzi i dlaczego uwazam to za tak istotne.

Znamienna jest owa wazna dyskusja na temat odpowiedzial-
nosci panstwa. Zauwazasz, ze zasady odpowiedzialnosci paristwa
w UE s3 zdecydowanie odmienne od postrzegania odpowiedzial-
nosci panstwowej w prawie migdzynarodowym. Réznice t¢ najle-
piej wida¢ w podejsciu do systemu sankcji i srodkéw zaradcezych,
czyli w traktowaniu nastepstw naruszen prawa. Mozna by jednak
réwniez stwierdzi¢, ze poza tg ewidentng réznicg uwidoczniajg si¢
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tu glebokie poktady orzecznictwa i doktryny, wobec braku poje¢
i koncepcji analitycznych na temat odpowiedzialnosci paristwa.
Nawet termin ,odpowiedzialno$¢ panstwa” rzadko wystepuje
w orzecznictwie i w literaturze. Rzadko przypisuje si¢ mu znacze-
nie, brakuje rozréznienia na odpowiedzialno$¢ pierwotng i wtér-
ng. Ani stowa o obowiazku uchylenia odpowiedzialnosci paristwa,
dopiero jej naruszenie daje podstawy do zastosowania sankcji.
Odpowiedzialno$¢ paristwa jest z Marsa, a unijny system prze-
piséw dotyczacych pogwalcenia i naruszenia prawa —z Wenus.
Jedynym wyjsciem moze by¢ po prostu uznanie systemu UE za
,szezegolny system odpowiedzialnosci panstwowej”. Pozostaje
to w zgodzie z ogdlnym pogladem prezentowanym w omawia-
nym rozdziale, ktéry sugeruje dwie rzeczy jednoczesnie. Nic nie
powstrzyma patistw od przyznania, iz nie ma mowy o zwyklych
zasadach odpowiedzialnosci panstwowej, mozna ewentualnie
méwic o systemie szczegdlnym, ktéry i tak, skoro zostal uzgod-
niony pomig¢dzy pafdstwami, trzeba uzna¢ za nalezacy do prawa
mi¢dzynarodowego. Moge doda¢ od siebie, Ze w postanowieniach
dotyczacych odpowiedzialnosci paristw rozwaza si¢ odejscie od
zasad ogdlnych na mocy szczegdlnego porozumienia. Niemniej,
podobnie jak w dyskusji na temat rewizji traktatéw, i tu brakuje
przemyslen na temat znaczenia tego radykalnego odejscia od stan-
dardowego usytuowania prawa migdzynarodowego. Znaczenie
to, méwiac w skrécie, jako ze chodzi mi o metodologie, a nie
o kwestie merytoryczne, mozna przypisaé temu, iz, tak samo, jak
w panstwach federalnych, to, ze jeden podmiot prawny (panstwo,
prowincja, kraj) naruszy prawo w stosunku do drugiego panstwa,
prowingji czy kraju nie daje podstaw do zastosowania $rodkéw
zaradczych (tak naprawdg pojecie srodkéw zaradezych, ktére jest
fundamentem odpowiedzialnosci paristwa jest tu nieadekwatne),
poniewaz zobowigzania, ktére mogly zosta¢ naruszone dotyczg in-
nych podmiotéw i mocodawcéw, np. 0séb fizycznych. W UE nawet
wtedy, gdy paistwa sprzeciwily si¢ Trybunalowi Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (jak w sprawie Sheep Meat), zadne z pozosta-
tych panstw cztonkowskich nie roscilo sobie prawa do podjecia
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srodkéw zaradczych. Z metodologicznego punktu widzenia, ro-
zumowanie przebiega chyba w sposéb nastepujacy: o ile formal-
nie struktura, proces czy instytucja prawna wziely swéj poczatek
z porozumienia pomig¢dzy niezawistymi paristwami, ktére dzialajg
w ramach ,systemu operacyjnego” prawa mig¢dzynarodowego, to
juz samo pochodzenie naznaczy je (czy na zawsze?), jako ,mi¢dzy-
narodowe”. ,Miedzynarodowe”, poniewaz postanowiono o nich
w ramach prawa mi¢dzynarodowego. W dyskusji brakuje czesto
rozwazan nie tyle na temat formy czy pochodzenia postanowien,
co na temat tresci ,eksperymentu” i jego merytorycznego znacze-
nia dla porzadku prawnego. Zachodzi tu taka analogia. Jak wia-
domo, czlowiek, homo sapiens, pochodzi od malpy. Twoje formalne
rozumowanie chyba przebiega tak: Byly sobie malpy. Istnialy tez
malpy znacznie mniej owlosione, ktére pozostaja matpami, mimo
znacznie ubozszego owlosienia. Potem si¢ wyprostowaly. Odtad
sa malpami, ktére przyjely pozycje wyprostowana. Nastepnie roz-
winely zdolno$¢ myslenia przewyzszajaca prymitywna zdolnosé
myslenia nawet malp okreslanych mianem ,inteligentnych”—sa to
po prostu malpy o wyzszej umiejetnosci rozumowania. Wszystko
to prawda z genealogicznego punktu widzenia. Czlowieka mozna
opisa¢ w kategoriach ,rozwinigtej malpy”, ,malpy eksperymen-
talnej”, ale w pewnym momencie, mimo tej genealogii, sensow-
niej jest méwié, i jest to oplacalne merytorycznie i materialnie
(w odréznieniu od trafnosci leksykalnej), o ,czlowieku”, a nie
o ,malpie” — jesli chcieliby$my na przykiad wprowadzi¢ pojecie
podmiotowosci moralnej czy odpowiedzialno$ci moralne;.

Nie chodzi tu jednak li tylko o genealogie. Nie sadze, bys
w ktérymkolwiek miejscu swojego rozdzialu wyraznie stwierdzit,
co musiatoby si¢ sta¢, bys zaliczyt UE do porzadku konstytucyj-

nego. Mozna natomiast odnie$¢ wrazenie, ze mi¢dzy wierszami,

Przepraszam za postuzenie si¢ tym modnym terminem. Kiedy w 1997
roku uzylem go po raz pierwszy —w The Reformation of European
Constitutionalism, ,Journal of Common Market Studies” 1997, 97, s. 35
— nie byl jeszcze tak bardzo a la mode. ..
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szczegblnie w dyskusji na temat poszczegdlnych systeméw sa-
dowych, zréwnujesz konstytucjonalizm z etatyzmem, dlatego, ze
tzw. konceptualny ,,dowéd”, ktéry stosujesz, ma wykazaé, w czym
UE rézni si¢ od pazistw federalnych. Jesli mam racje, (a nawet
jesli si¢ myle) jest to dobry moment, by wyjasni¢ pewna sprawe,
ktéra nie jest chyba uwydatniona w twoim wywodzie. Wszyscy,
o ktérych piszesz, ze definiujg porzadek prawny UE jako ,konsty-
tucyjny” (a nalezy tu wigczy¢ sam TSUE (!), kt6ry niejednokrotnie
w swoich orzeczeniach opisywal traktaty, jako ,karty konstytu-
cyjne” porzadku prawnego) w zadnym razie nie okreslaja Unii
jako paristwa, co wigcej, nie chcieliby, zeby Unia Europejska byta
paristwem. Stad, nawet w sformulowaniu , konstytucyjny porzadek
prawny” zawarte jest twierdzenie, iz ,nie-panstwo”, czyli podmiot
w pewnych aspektach pozostajacy w obszarze miedzynarodowego
porzadku prawnego, tez moze dziala¢ na podstawie ,konstytu-
cyjnego systemu operacyjnego’. Wydaje sig, ze jest to dla ciebie
wybér ,albo-albo”. To wazki poglad, lecz nie jest to przestanka
wiekszosci eurokonstytucjonalistéw. Na dlugo przed pojawieniem
si¢ w obiegu kolejnego modnego neologizmu ,rzady wielopozio-
mowe”, wysunalem tezg, ze Wspdlnota moze by¢ jednoczesnie
mi¢dzynarodowa, postnadnarodowa i subnarodowa. Ta metafora
zapozyczona z fizyki jest raczej porzadkowa, a nie cybernetyczna.
Jesli spojrze¢ na UE w kategoriach fizyki Newtona, gdzie wigksze
ciala poruszaja si¢ z mniejsza predkoscia, jak w przypadku procesu
rewizji traktatéw (!), to UE wykazuje cechy wyraznie prawnomie-
dzynarodowe, cho¢ nawet tam, jak wczesniej stwierdzitem, maja
one zabarwienie zdecydowanie konstytucyjne. Natomiast w trybie
legislacyjnym UE funkcjonuje jako cialo ponadnarodowo-kon-
stytucyjne. Jesli rozpatrujemy ja w trybie administracyjnym, itd.,
trudno mi zaakceptowaé podejscie heglowskie, podzielane np.
przez naszego wspélnego znajomego, wybitnego prawnika Armina
von Bogdandyego, ze musi istnie¢ nadrzedny system koncepcji,
obejmujacy wszystkie tryby dziatania Unii.
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BdW: Tv sq bardzo wazne spostrzezenia dotyczgce roli i funkcji na-
ukowcdw 2 dziedziny prawa, ktore (oczywiscie m. in.!) obejmugg probe
(cytujge twoje stowa) ,sklasyfikowania [chaotycznej rzeczywistosci]
w sposob obiektywny i koncepcyjny’. Zaczynajgc od ostatnich uwag
muszg stwierdzic, Ze solidaryzuge si¢ z Arminem von Bogdandym i in-
nymi w Zakresie przydatnosci opracowywania nadrzgdnego spojnego
systemu koncepcji, ktory obejmowalby wszystkie tryby dziatania UE.
Moim zdaniem, poglad ten nie wyraza odczuwanej przez wszystkich
koniecznosti konceptualizacyi tego zjawiska, odzwierciedla natomiast
oglad rzeczywistosci podzielany przez wszystkie podmioty procesu in-
tegracyi europejskiej, zarowno w obrebie instytucyi unijnych, jak i poza
nimi. Podmioty te postrzegajg UE jako scalajgcy wszystko system
wspdtpracy i integracji o pewnych cechach ogolnych. Ponad ogromng
roznorodnostiq sposobow dzialania UE goruje przekonanie o istnieniu
setykietki UE’, ktora do jednych organdw i przedsigwzigc polityczno-
-prawnych pasuje, a do innych — nie. Stgd sensowna wydaje si¢ proba
zrozumienia i opisania petnego charakteru Unii. W istocie caly mdj
rozdzial opiera sig na zatozeniu o potrzebie takiej proby. By moze, je-
stem w tym za bardzo modernistq prawnym, a za malo postmodernistg.

Kiedy sig przyjmie to zalozenie, to tezy stawiane w moim roz-
dziale sq niezwykle proste. Wspdlnoty Europejskie (WE) oraz Unia
Europejska zostaly utworzone na mocy traktatow migdzynarodowych,
w zwigzku z czym rewizja glownych zasad dzialtania UE przebiega
w tym samym trybie. Stqd jej ogolny charakter jest na pierwszy rzut
oka tozsamy z organizacjq migdzynarodowq, a nastgpnie sxukam prze-
konujgcych powodow, iz ten obraz prima facie juz nie charakteryzuje
UE. Podgzajgc za twojg pouczajgeq biologiczng metaforg, nie przeczg,
iZ w pewnym momencie nie bgdzie juz sensu mowic o ,rozwinigte]
malpie” i korzystniej bedzie wynalezc pojecie ,cztowiek”. Nie jestem po
prostu przekonany, by UE tak bardzo roznila sig od innych ,,mafp”,
ze przestata byc jedng z nich, czyli ,;rozwinigtq matpq”. Wydarzenia
ostatnich kilku lat, a szczegdlnie przygotowanie i ratyfikacja traktatu
z Lizbony, byly — jak si¢ wydaje — otrzezwiajgcym potwierdzeniem
faktu, iz paristwa nadal postrzegajg UE jako podmiot utworzony
przez nie zgodnie z prawem migdzynarodowym. (Muszg¢ dodac dla
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rozwiania watpliwosci, ze nie bronig tego pogladu x pobudek ideolo-
gicznych. Z politycznego punktu widzenia jestem rzadkim juz fede-
ralistq unijnym, lecz jako naukowiec czujg powinnost, by przyznad, iz
rzeczywistosc nie zmierza w tym kierunku, chocbym sobie tego z'yczyf).

JW: Zgadzam si¢ z twoja analizg réznic pomi¢dzy metoda
egzekwowania (rzekomego) konstytucjonalizmu, prakty-
kowang przez UE, a ta stosowana przez panstwa federalne.
Niemniej nadal uwazam, ze jesli chodzi o dyscypling, jaka UE
narzuca painstwom czlonkowskim, niczym nie rézni si¢ ona
od rygoréw narzucanych przez panstwa federalne, natomiast
bez wahania przyznam, ze UE nie jest panstwem federal-
nym i réwniez bez wahania dodam, Ze wprowadza te rygory
innymi $rodkami. Nie zgadzam si¢ natomiast, (albo tez nie
rozumiem) dlaczego z faktu, iz dyscypling t¢ egzekwuja sady
krajowe na podstawie zapiséw konstytucyjnych ma wynikad,
ze UE jest bardziej ,miedzynarodowa”, a mniej ,konstytu-
cyjna”. Moim zdaniem, jest dokladnie odwrotnie: jest to
klucz do egzekwowania dyscypliny surowszej niz w ramach
panstw federalnych, bardziej kantowskiej (jako ze zalezy ona
od stopnia internalizacji wprowadzonego przez dane krajowe
porzadki prawne), w wigkszym stopniu federalnej, bo mniej
scentralizowanej, dyscypliny majacej przewage duchows, jaka
ma Unia nad klasycznymi panistwami federalnymi, bowiem
na tej réznicy, ktéra tak precyzyjnie definiujesz, zasadza si¢
wartos$¢ tolerancji konstytucyjnej, tj. dobrowolna akceptacja
rezimu porzadku konstytucyjnego, pomimo braku konstytu-
cyjnego demos. Jest to szczegdlny rodzaj konstytucjonalizmu
europejskiego. To Sonderweg.

BdW: W rozdziale mojego autorstwa unikam pojecia konstytucyjny”
i nie wydaje mi sig, bym gdziekolwiek przeciwstawial sobie pojecia
Skonstytucyjny” i ,migdzynarodowy”. Zgadzam si¢ % tobg i innymi,
ze terminologia konstytucyjna nie powinna byc zarezerwowana wy-
lgcznie dla paristw, lecz rownie dobrze mozna za jej pomocq opisywac
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istniejgce lub pozgdane cechy porzqdku prawnego UE i byé moze innych
organizacyi migdzynarodowych. Twierdzg natomiast, ze wystgpowanie
cech konstytucyjnych w porzqdku prawnym UE (w szczegdlnosci scisty
i prawomocny podzial na pierwotne i wtdrne akty prawne) nie daje
podstaw do wyciggnigcia wniosku, iz Unia nie jest juz organizacq
migdzynarodowg.

JW: Ostatnie pytanie w pierwszej rundzie naszej debaty do-
tyczy ,punktéw docelowych”. Twoim zdaniem, za maskowanie
mi¢dzynarodowego charakteru Unii placimy pewna ceng: Unia
nie jest przykiadem ani inspiracja dla innych. Od czasu opu-
blikowania twojego stawnego artykulu na temat sprawy Cosza
v. ENEL to problem do dyskusji. A jest to wazne i wzorcowe
spostrzezenie, cho¢ niepozbawione tez ciemnej strony. Powrét
do (wewnetrznej) terminologii konstytucyjnej wykazuje przy-
najmniej t¢ zalete, Ze zwraca uwage poszczegdlnych wspélnot
na koniecznos$é popierania dyscypliny konstytucyjnej narzu-
conej panstwom czlonkowskim i osobom fizycznym poprzez
odpowiednie procesy i instytucjie polityczne, ktére legitymizuja
tak gleboka ingerencje prawng i tak silng lojalnos¢. Temu, co
ykonstytucyjne”, musi towarzyszy¢ nowy schemat spoleczno-
-polityczny — ktéry od dawna istnieje we Wspélnocie i w Unii
ijest nieustannie dopracowywany. W sensie zewnetrznym nato-
miast ostrzega, ze nie mozna osiggnaé pewnych gtéwnych cech
systemu unijnego — jego narzedzi ,konstytucyjnych”— bez towa-
rzyszacych im uwarunkowar spoleczno-politycznych. Wszelkie
tego typu préby, jak choéby w przypadku Paktu Andyjskiego,
czy Stowarzyszenia Narodéw Azji Poludniowo-Wschodniej

(ASEAN), koriczyly si¢ co najmniej groteskowo.

BdW: Nadal nie jestem przekonany, ze jest to sytuacja zero-jedyn-
kowa. Z twierdzenia, iz Unia Europejska jest podsystemem prawa
migdzynarodowego z wieloma cechami konstytucyjnymi wynika, Ze
obserwowanie jej funkcjonowania moze byc nie tylko przykladem i in-
spiracjq dla wspolpracy migdzynarodowej w innych rejonach, lecz moze
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réwniez wspierac pracg wewngtrzunijnych instytucyi i sqdow, ktora
opiera sig na tradycji krajowego prawa konstytucyjnego. Dlatego tez
mozna tqczyc korzysci plynqce z opisywania UE jezykiem zardwno
prawnomigdzynarodowym, jak i konstytucyjnym.

ROZDZIAEL 2:
JOSEPH H.H. WEILER I NEIL WALKER

JW: Uwazam, ze podzial na tozsamos¢ zbiorows, zasoby produk-
tywne i ontologie polityczng daje pole do formulowania niebanal-
nych, w swej istocie glebokich pytan o ustréj Unii Europejskiej,
faktyczny lub pozorny. Na marginesie, nie czuj¢ si¢ przekonany, by
cechy te byly wyznacznikami nowoczesnosci. Jesli chodzi o pierw-
sz4 z nich, istotnie, suwerenno$¢ ludu jest cechg charakterystyczna
dla nowoczesnosci. Jednak w literaturze, a czesto tez w twoim roz-
dziale, daje si¢ zauwazy¢ przesunigcie od idei suwerennosci ludu
W strone¢ samego pojecia paristwa narodowego, zupelnie tak, jakby
to ostatnie wypaczalo nowoczesno$¢. Nie jest mozliwe, by tak si¢
dzialo, cho¢ poglad ten powtarza si¢ w nieskonczonos¢. W pari-
stwach zachodnich naréd i paristwo narodowe s3 najczesciej wy-
stepujacymi i najbardziej fundamentalnymi bytami politycznymi.
Podobnie sfera ,mi¢dzynarodowosci” (ktérg w sposéb przekonu-
jacy wywodzisz z pafistwa, twierdzac wrecz, iz na nim pasozytuje),
jest starsza od nowoczesnosci. Pytania o podmiotowos¢ polityczng
i zbiorowos¢, ktére stawiasz, mozna by §mialo odnies¢ do narodu
i paristwa narodowego. Szukanie tego przesuniecia moze uchodzié
za gre niewartg $wieczki, ale trzeba pamietaé, ze potencjalnym
zyskiem jest zrozumienie UE zgodnie z zalozeniami twojego pro-
jektu. Po pierwsze, i nie to jest najwazniejsze, wydaje sie, ze podje-
to arbitralng decyzje, iz punktem odniesienia dla rozumienia UE
bedzie nowoczesne paristwo i nowoczesna ,mi¢gdzynarodowos¢”.
Zrezygnowano w tym wzgledzie z innych odniesien, jak chocby
do monarchii austro-wegierskiej (ktéra wedlug réznych definicji
lezy gdzie§ pomigdzy nowoczesnoscia a przednowoczesnoscia),
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a nawet Swictego Cesarstwa Rzymskiego. Ta arbitralna decyzja
opiera si¢ na zalozeniu, iZ nowoczesno$¢ z towarzyszacymi jej
konfliktami obejmuje wszystko, co ma znaczenie dla wspélcze-
snego pojmowania kondycji ludzkiej i organizacji politycznej. I to
twierdzenie nie moze by¢ prawdziwe, bo musieliby$my zarzucié
czytanie Pazistwa i dziel mu podobnych. Rezygnujesz z klucza
interpretacyjnego, dzigki ktéremu zyskaliby$my, patrzac przez
pryzmat nowoczesnosci i jej szczegdlnej definicji. Zalézmy, ze jest
odrobina racji w moim zarzucie o arbitralno$¢ definiowania nowo-
czesnosci jako najwazniejszego punktu odniesienia, niemniej moz-
na uzna¢ méj wywdd za ilustracje utraconego potencjalnego zysku.
Oto ona: przy zalozeniu, ze kurczowo trzymamy si¢ twierdzenia,
iz cechg charakterystyczna nowoczesnosci jest suwerenno$é ludu
panstwa narodowego bez przesunigcia w stron¢ samego paristwa
narodowego, pytanie dotyczyloby znaczenia przejscia od panstwa
narodowego, gdzie zrédtem suwerennosci nie byli ludzie, lecz su-
weren uprawomocniony w inny sposéb. Przejscie to oznacza praw-
dziwy wstrzas wynikajacy z suwerennosci ludu, czyli przesuniecia
na jednostki odpowiedzialnosci za wlasny los. Istotnie, dla wielu
najwazniejsza cechg nowoczesnosci jest przejscie od wiary w wy-
roki przeznaczenia do $wiatopogladu wyboru. Towarzyszy temu
ogromne napigcie — podobne do ,burzy dorastania” (ceche t¢ i jej
konsekwencje opisuja obszernie socjolog Peter Berger i psycholog
spoleczny Erich Fromm). Ta zmiana §wiatopogladowa sigga glebo-
kich pokladéw ludzkiej kondycji jako takiej, poczynajac od Adama
i Ewy — jest to wahanie pomigdzy autonomig a heteronomia. Lek
przed odpowiedzialnoscig i ucieczka od jej podejmowania jest sta-
lym elementem Kantowskiej autonomii, ale nowoczesnos¢ rady-
kalnie to zjawisko uwydatnia. Wystarczy przeczyta¢ dzieta mistrza
—T.S. Elliota. Przywiazanie do symboli paristwowych (takich, jak
monarchia, panistwowe koscioly, a ogdlnie rzecz bioragc — konser-
watyzm) jest po cze$ci manifestacja tego leku. Przeformutowanie
pierwszego z twoich kryteriow, jakie tu proponujg, tj. podmiotu
zbiorowego, niczego nie ujmuje twojemu tréjpodziatowi, uwalnia
g0 za to z gorsetu nowoczesnosci i pozwala na szersze spojrzenie
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zaréwno na kwestie zasobéw reproduktywnych (na przykiad, na
UE jako nowoczesng form¢ Frommowskiej Ucieczki od wolnosci —
alternatywe dla dychotomii, o ktérej méwisz, bardziej niepokojaca,
lecz weale nie mniej realna), jak i na ontologie polityczna, gdyz
dzigki nalozeniu twojego schematu, powiedzmy, na monarchig au-
stro-wegierska, mozna lepiej zrozumie¢ UE. (Nie chodzi o niedo-
rzecznos¢ typu: UE jest jak monarchia austro-wegierska, ale o to,
ze monarchia ta stanowi przykliad alternatywy dla ostrego podzialu
panstwo — sfera migdzynarodowa, propozycji bedacej w pewnym
sensie §wigtym Graalem, ktérego szukasz). Skoncentrowalem si¢
na pierwszym kryterium, poniewaz — zgodnie z twoja analizg —
kryterium drugie i trzecie w istocie nie jest w ogéle zwigzane z no-
woczesnoscig i mozna, a wrecz nalezy, méwi¢ o nich w kontekscie
kazdego ustroju.

NW: Zgadzam sig, iz mdj trijpodzial w pojmowaniu nowoczesnosci,
tj. podmiot zbiorowy, zasoby produktywne i ontologia polityczna,
mdglby rownie dobrze stuzyc jako narzgdzie analityczne, pomaga-
Jgce zroxumiec i inne etapy rozwoju ludzkosci, choc, oczywiscie do-
prowadzitby to do calkowicie odmiennej oceny tych etapow. Mimo
to zdecydowalem sig ograniczyc do paristwa i migdzynarodowosci
w dobie nowoczesnosci, jako ze UE — podmiot, ktdrym ostatecznie sig
zajmuje — sama w sobie jest wytworem nowoczesnosci. Przyznaje,
iz, jak twierdzisz, analizujgc formy przednowoczesne, lub weze-
snonowoczesne takie, jak monarchia austro-wegierska, mozemy
dowiedziec sig wigcej o UE, uwazam jednak, ze zrozumiemy jg
lepiej, skupiajqc sig na formach towarzyszqcych nowoczesnosci. Unia
obejmuje takq samq przestrzeri geopolityczng, takg samg globalng
gospodarkg i charakteryzuje si¢ takq samg szczegolng dynamikg
zbieznosti, jak i zroznicowania kulturowego, jak inne wspomniane
nowoczesne formy polityczne. Malo tego, ze UE powstala w po-
wigzaniu % tymi formami, ona po prostu przypomina je bardziej,
przynajmniej w sensie budowania z tych samych materialow, niz
twory, ktore jg poprzedzaly. Nie oznacza to, rzecz jasna, catkowi-
tego dyskredytowania przednowoczesnosci. Ostatecznie, co staratem
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sig pokazac w moim rozdziale, nowoczesnos¢ wylania si¢ z przed-
nowoczesnosti, Zachowujgc wiele jej cech w nowych odstonach. Nie
przestajemy z tego powodu czytad Panstwa i nie powinnismy tego
zarzucic. Platon i wspolczesni mu Grecy zapoznali nas z ideq wla-
dzy publicznej, obywatelstwa, cnét obywatelskich, rdwnosci politycz-
nej, czyli z powszechng ideq zbiorowej podmiotowosci politycznes
i to w waqskich i nietypowych ramach klasycznego paristwa-miasta.
Wychodzgc od ich starozytnych korzeni fatwiej zrozumiec ogdlne
zastosowanie tych idei w strukturze nowoczesnego parnstwa, choc tyle
samo tu podobieristw, co roznic. Wyrazana przez ciebie krytyka, kiedy
pochylam sig nad nowoczesnoscig, obejmuje tez fto, iz powolujg si¢ na
nardd tak, jakby pozostawal on poza nowoczesnosciq i byl wymienny
2 niewgtpliwie nowoczesng ideq suwerennosci ludu. Zgadzam sig,
ze nardd jest formg zorganizowania wspolnoty starszg od nowo-
czesnosci, ale mnie interesuje nie narod jako taki, lecz nacjonalizm.
Uwazam, jak Bernard Yack, ktorego cytuje, ze istnieje bliski zwigzek
pomigdzy suwerennosciq ludu a nacjonalizmem, co wigcej, Ze suwe-
rennos¢ ludu przyczynia sig walnie do powstawania nacjonalizmu,
bowiem wspdlnota polityczna jest tu przedstawiana jako zbiorowe
osiggnigcie, co upolitycznia wielowiekowq tradycjg przywigzania
do narodu i nacjonalizuje dawng tradycjg lojalnosci politycznej. Ta
interpretacja nacjonalizmu i suwerennosci politycznej jest z kolei
podstawg mojego rozumienia przyczyn, dla ktorych suwerennos¢ ludu
prowadzi bardziej w kierunku partykularyzmu niz uniwersalizmu.
Niemniej, o ile chcialbym zachowac nacjonalizm dla nowoczesnosci,
to doceniam ftez twdj punkt widzenia, iz cos tracimy, nie przyglgda-
Jac si¢ suwerennosci ludu z bliska — moze uwazniej niz ja to zrobilem
— bez zgietku nacjonalizmu w tle. Zgadzam sig, ze suwerennost¢ ludu
Jest nie tylko ustrojem, w ktorym bezprecedensowq rolg odgrywajqg
indywidualizm i réwnosé, ale tez ustrojem, w ktorym nastgpuje
prejscie od wiary w wyroki prrzeznaczenia do swiatopoglgdu wybo-
ru i odpowiedzialnosti, a xmianie tej towarzyszy postawa glebokiej
ambiwalencji wzgledem wolnosti, oraz ze wszystkie nowoczesne
formy polityczne, w tym UE, wyrazajg t¢ ambiwalencje w stosunku
do wolnosci politycznej na rozne sposoby.
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JW: Pragne zakwestionowa¢ druga ceche twojego podejscia
do nowoczesnosci. Wydaje mi si¢, ze w obrebie samej nowo-
czesnosci, rozumianej tu na twdj sposdb, tj. jako liczonej od
momentu uznania suwerenno$ci ludu, mozna wyrézni¢ dwa
etapy. W pierwszym — wyraznie widocznym po rozpadzie impe-
rium otomariskiego po I wojnie §wiatowej i opisanym w teorii
Herdera (ktérej dobre imi¢ zniszczyli faszysci, a ocalil — na
szczgécie — Isaiah Berlin) bylismy §wiadkami powstania nie-
liberalnego paristwa narodowego, bedacego wyrazem suweren-
nosci ludu, gdzie naréd mial swoje ,przeznaczenie”, totez wiezi
w danym ,narodzie” byly niezwykle silne — naturalne, czasem
wrecz etniczne — a ,nagroda” byla ,wielko$¢” oraz laicka forma
zbawienia. ,Dzika winorosly” (Izajasz 5:2) byl tu rzecz jasna
taszyzm w réznych odstonach, mniej lub bardziej krwawych.
Panstwo liberalne jako ustréj otwarty na rézne pomysty, ktére
holduje znacznie mniej organicznej idei obywatelstwa i narodu,
upowszechnia si¢ dopiero po II wojnie §wiatowej, tzn. po upad-
ku nowoczesnosci pierwszego okresu. Znowu mamy tu wigc
do czynienia z utraconym potencjalnym zyskiem. Ten sposéb
obrazowania, gdyby go przyja¢, otwiera szersze horyzonty
rozumienia Unii w ramach twojego projektu. Przy tej interpre-
tacji UE zdecydowanie nie jest przedsiewzigciem liberalnym,
czyli strukturg otwarta na realizowanie réznych zadan. UE
jest zakorzeniona w zupelnie innym przedsi¢wzieciu o bardzo
odrebnej ideologii. Jest to Herderowska wspélnota losu i prze-
znaczenia, w ktérej merytoryczne cele sa znacznie wazniejsze
od (demokratycznych) srodkéw ich realizacji. Zreszta, jako taka
zostala zaprojektowana (z Parlamentem Europejskim jako izbg
konwersacyjna, przypominajaca jego odpowiedniki w nowo-
czesnych panstwach nieliberalnych), co ciagle jeszcze stanowi
o etosie unijnej administracji, gdzie legitymizacja wyniku jest
zawsze uwazana za wazniejszg od legitymizacji procesu. Innymi
stowy, rozbierajac nowoczesne paristwo na czynniki tolerancji
i nietolerancji, zyskujemy by¢ moze precyzyjniejsze narzedzie
analizy UE i wysuwanych obecnie powodéw do niezadowolenia.
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W tym wszystkim tkwi oczywiscie gleboki paradoks. Unia
powstaje jako antidotum na stabosci systemu migdzynarodo-
wego opartego na nieliberalnym paristwie narodowym, przej-
mujac w rzeczywistosci cechy systemu, ktéry miala zastapic.
Lampedusa $mieje si¢ pewnie zza grobu: jak tylko chcemy, by
nic si¢ nie zmienilto, wszystko niechybnie ulegnie zmianie.

NW: 1o prawda, ze w latach powojennych pasistwo liberalne zaczelo
odgrywac wazniejszq rolg, tym niemniej nawet, jesli nieprawi-
dlowo rozpoznalem poszczegdlne etapy nowoczesnosci, wazne, by
nie przeceniac roxmiaru transformacji. Z powodow, ktire podatem
w poprzedniej odpowiedzi tam, gdzie w kontekscie paristwa do glosu
dochodzi suwerennos¢ ludu i samorzqdnos¢ zbiorowa, tam budzg sig
sentymenty nacjonalistyczne, bez roznicy, czy bedzie to nacjonalizm
liberalny czy nieliberalny. Stqd jednym z aktualnych wyzwarn UE,
co 2 takim zaangazowaniem omawiasz w swoich pracach, jest spro-
stanie wyzwaniom wynikajgcym nie tylko ze spuscizny europejskiej
nieliberalnej nacjonalistycznej preszlosci, lecz rowniez, szczegdlnie na
wschodnich rubiezach Unii, z europejskiej nieliberalnej nacjonalistycz—
nej terazniejszosci. Dlatego, ze — moim zdaniem — dla UE, widzianej
Jako powrdt do nieliberalnej przeszlosti, owej Herderowskiej wspolnoty
losu, jest to tylko jeden z elementow. Unia Europejska, co staram sig
wykazaé, ma w swoim DINA — obok partykularyzmu i kolektywizmu
— rowniez oddzielny nurt uniwersalizmu i indywidualizmu. Ma
liberalizm, by oslabic kolektywizm, ale jest to bardziej (wzgledny)
liberalizm ekonomiczny niz polityczny, mimo Ze filozofiq ustrojowg
wielu paristw czlonkowskich UE jest liberalizm polityczny, co poglebia
Jeszcze paradoks, o ktorym mowisz. Nie chodzi i tylko o to, ze UE,
podejmujgc probg zwalczania patologii nietolerancyi, wraca do prze-
szlosci, lecz o to, Ze czyniqc tak, wpada w pulapke obricenia wolnosci
w jej przeciwienstwo: zmiang prawa wyboru stylu Zycia w narzucanie
dowolnego stylu Zycia.

JW: Cho¢ stosujg, jak mi si¢ wydaje, narzedzie analityczne, ktére
sam zaproponowale$ i naprawde odpowiadam (mam nadzieje)
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na te wszystkie uwagi, ktére nazywasz krytycznymi (i z ktérymi
w pelni si¢ zgadzam), to kierunek, w ktérym zmierzaja moje odpo-
wiedzi staje si¢ znacznie mniej jasny, niz ten, w ktérym zmierzaja
twoje. Wydaje si¢, ze powodem jest jeden dziwnie bezkrytyczny
watek obecny w twoim rozdziale. Przejawia si¢ on w przypisaniu
a priori Jkluczowej” pozycji UE — to wazne. Czy naprawde gra jest
warta $wieczki? Czy ma to znaczenie wobec wazkich probleméw
tego swiata? Wobec kwestii wojen, pokoju? Destabilizacji ekono-
micznej? Obecnego kryzysu? Probleméw ekologicznych? Moim
zdaniem, odpowiedZ jeszcze nie zapadta. Oczywiscie przy braku
jakiejkolwiek normatywnej krytyki UE i samego przedsiewzig-
cia unijnego — opisujesz niepowodzenia, ale robisz to z pozycji
neutralnego socjologa, a nie normatywnego politologa. Wida¢ to
najwyrazniej pod koniec rozdzialu, gdzie rzeczywiscie wylania sie
yhiejasne poczucie dualizmu wladzy”, ale nie chodzi o mglistosé
samego zjawiska, lecz niejasno$¢ jego opisu i analizy. Ostrosé
spojrzenia tak typowa dla twoich wczesniejszych wypowiedzi,
a wlasciwie wszystkich twoich prac, rozplynela si¢ nagle w sen-
tymentalnej mgle. Doglebnego wyjasnienia wymaga z pewnoscia
stwierdzenie: ,Zbiorowos¢ wtérna musi raczej okresli¢ ztozona
strukture, wlaczajac w nia, lecz réwniez zwigkszajac, sume zbioro-
wosci pierwotnych”. Chodzi niewatpliwie o co$ wigcej niz o to, co
odnotowatem w pracy Eros and Civilization, ze W poczuciu tozsa-
mosci, np. Whocha, istnieje element europejski. Bycie Wiochem
zawiera w sobie poczucie bycia Europejezykiem. Co jeszcze masz
na mysli? Cho¢ wazniejsze jest pytanie — dlaczego tak istotne jest,
by uwierzy¢, ze Europa przyniesie nam to, co wierzymy, Ze nam
da i moze da¢? To nie jest po prostu kwestia tego ,skad ten opty-
mizm?”, ale pytanie o to, co jest takiego w UE, co najwyrazniej
kazdy czytelnik pragnie otrzymac? OdpowiedZ na to — bardzo
istotne — pytanie moze by¢ nie tylko reakcja na to, co nazwatem
»dziwnym bezkrytycznym watkiem w twoim rozdziale”, lecz réw-
niez moze rzuci¢ $wiatlo na zasoby twércze Europy. Na ten typ
patriotyzmu, ktéry udaje si¢ wywolaé.
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NW: Zadajesz kilka trudnych pytan naraz. Jakq mamy pewnosc, ze
UE naprawdy sig liczy w grze globalnej? A jezeli sig liczy, to z jakiego
powodu i na jakiej podstawie zakladamy lub wnioskujemy, ze sig liczy,
albo czy mozna sprawicé, by sig liczyla i to srodkami konstruktywny-
mi, a nie destruktywnymi? A co wspolnego ma, jesli w ogole ma, to
liczenie sig ze szczegolnym charakterem jej politycznego tytulu — szcze-
golnym charakterem podmiotu zbiorowego, ktory uosabia? Najkrotszg
odpowiedziq na pierwsze pytanie jest stwierdzenie, iz nikt z nas nie
wie, jak wielkie moze to miec znaczenie. Tuk naprawdg nie odgrywa
zadnej roli to, ile UE znaczy, pod warunkiem, ze cos znaczy! Ale to
byloby zbyt proste. Masz racje mowigc, choc pod tym wzgledem nie
uwazam sig za najwigkszego grzesznika, e komentatorzy powszech-
nie podzielajq przeswiadczenie, iz Unia zajmuje centralne miejsce na
scenie swiatowej, co samo w sobie jest zresztq ciekawym Zjawiskiem.
Podejrzewam, ze przekroczylismy tu maksymalny poziom zbiorowego
zarozumialstwa. Niektore dyskusje na temat globalnej roli UE, np. de-
bata ,Unia Europejska — silg ustawodawczq” albo eksportowe wydanie
debaty konstytucyjnej, zdradzajq niepokdj, jaki odczuwa podmiot coraz
mniej pewny swojej pozycji i swojego znaczenia w Swiecie. Kluczowe
pytanie dotyczy tego, czy szczegolny charakter UE, jej ponadnarodowe
prawo czy tez rozproszony system wladzy politycznej, jest zapowiedzig
waznej nowej drogi w swiecie, w ktdrym tracq xnaczenie polityczne
kategorie nowoczesnosci w okresie jej roxkwitu, czy jest raczej wyrazem
osobliwosci UE bedgcej lokalnym kuriozum, miniaturg stabngcego mo-
carstwa regionalnego. Odpowiedzi bywajq tu rzecz jasna dopasowane
do intencji pytania, ale pewne jest to, ze czgs¢ prowadzonych analiz
Unii Europejskiej koncentruje si¢ na uchwyceniu tego narastajgcego
poczucia egzystencialnego zwaqtpienia — tego ,jaskotczego niepokoju” —
ktory ogarnia cale przedsigwzigcie, przenoszqc je na niepewny grunt.
Mdj osobisty poglad jest nastgpujgcy: to, co w UE dziwaczne jest
ciggle jeszcze rownowazone tym, co w niej innowacyjne i famigce
schematy. W moim rozdziale stwierdzifem, ze EU jest kontynuacjg
nowoczesnosci innymi srodkami. A konkretnie oferuje bardzo szczegol-
nq odpowiedZ na pytanie, czy i w jaki sposéb mozna zachowac to, co
wartostiowe W ustroju panstwowym w swiecie, W Riorym paristwo juz
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sobie nie radzi ze wxgledu na globalizacje tak wielu Zridef wplywiw
i wszystkich wspolnych problemow dzialania oraz zwigzane z nimi
ynaciski z zewngtrz”. A mimo to UE, w odréznieniu od wielu nie-
publicznych lub publiczno-prywatnych czy wyspecjalizowanych form
rzqdow ponadnarodowych, nadal w tym, co proponuje robi wrazenie
podmiotu paristwopodobnego, ze wzgledu na autorytet wewngtrz
i na zewngtrz, systemowe cechy prawa oraz ze wzgledu, i to chyba
najwazniejsze, na potencial wyobrazni politycznej i réznorodnos¢
Sform. Wtasnie z tych powodiw tak bardzo interesuje mnie kwestia
w2biorowosci wtorne;” Unii i to, czy i w jaki sposob moze ona stac sig
czyms wigcej niz sumq ,zbiorowosci pierwotnych” paristw czlonkow-
skich. Skala nakladania przez UE autonomicznej wladzy politycznej
(i prawnej) na pierwotng wladzg paristw narodowych jest zjawiskiem
bez precedensu. UE probuje zapoczgtkowac prawdziwie wielopozio-
mowy system rzgdzenia, w ktorym, w odroznieniu od federacji czy
Jednolitego paristwa narodowego, wladza ostatecznie nie skupiataby sig
w jednym osrodku wladzy. Czy to zrobic i jak — czy autorytet i odpo-
wiedzialnosc polityczna mogy ,rozproszyc” wladzg i ulokowac jg poza
systemem parstwowym i w jaki sposob — jest samo w sobie pytaniem
politycznym lub metapolitycznym, sqdzqc po debacie konstytucyjne;. To
sprawa ogromnej wagi dla samej Unii oraz dla wskazania post-pari-
stwowym podmiotom politycznym sposobu umieszczania osrodkiw
wladzy poza paristwami.

Sceptyk powie, Ze powyzsze rozwazania nie majq bezposredniego
przelozenia na to, czy i w jaki sposcb UE moze zostac trwaly silg
w Swiecie (albo przynajmniej w Europie). Mozliwe, Ze z tego wzgledu
moja analiza jest nietrafiona, bo prawdziwy kryzys w Europie, w do-
bie utraty znaczenia pierwotnych europejskich wartosci i zwiqzanych
2 nimi oczywistych dobr wspalnych, to kryzys etyczny, a nie polityczny.
Niemniej, uwazam, ze te dwie cechy sq nierozerwalne. Omawiajgc
w swoim rozdziale poszczegolne rodzaje dobr wspolnych, twierdze,
ze zdolnos¢ rozpoznawania i generowania nowych obiektywmnych
débr wspdlnych oraz wzbudzania bezwarunkowego dobra wspdlnego,
Jakim jest solidarnosc, wzajemny szacunek, itd., ktore sq niezbedne
dla wigczania dobr obiektywnych i niezaleznych korzysci plyngcych
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ze wspdlnotowosci, zalezy od stopnia ,,palitycznego” zaangazowania
w poszukiwanie powszechnego poczucia, co jest prawdziwie i realne
politycznie na szczeblu europejskim. I wiasnie ten brak zaangazowa-
nia doprowadzit do zablokowania projektu Europa w sensie energii
politycznej, jak i podstawowych celow etycznych. Lezy u podstaw
glebokiego zalamania, ktdrego kryzys euro jest jedynie najnowszym
przejawem. Jednoczesnie trudno sobie wyobrazic, w jaki sposcb mozna
by uzdrowic sytuacje, chyba ze wlasnymi sitami poprzez przywricenie
dawnej atmosfery i reaktywowanie forow zwanych konstytucyjny-
mi”— choc pojecia mogq tu bardziej szkodzic niz pomagac — na ktorych
bedziemy sklonni omowic, w jaki sposob mamy si¢ do siebie odnosic.
Nie mam rzecz jasna czarodziejskiej r62dzki, by uruchomic ten proces
ani gwarancyi, Ze kiedy sig on rozpocznie, Unia poradzi sobie lepiej
z cigzarem odpowiedzialnosci zbiorowej wynikajgcej z nowoczesnosci.
Natomiast bex zainwestowania w poczucie wspolnej przestrzenti poli-
tycznej, jakby jej nie opisac i nie nakreslic, sprawy mogq juz tylko pojs¢
w zlym kierunku.

ROZDZIAEL 3:
JOSEPH H.H. WEILER I GRAINNE DE BURCA

si¢ na jednym (lub obu) z nast¢pujacych zatozen: (a) UE jest
w relacjach ze §wiatem swoistym ,tworem konstytucjonalnym”,
wywodzacym si¢ z konstytucjonalizmu; (b) autor, opisujac kon-
takty UE ze §wiatem, przyjmuje w stosunku do swoistego ,,bytu
konstytucjonalnego” szczegélne podejscie analityczno-norma-
tywne, wynikajace badz z praktyk stosowanych przez UE (po-
dejscie analityczne), badz z tego, co powinno by¢ praktyka Unii
(podejscie normatywne).

Zaczynajac od punktu (a), czyli sposobu, w jaki Trybunal
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej kontaktuje si¢ ze $wiatem,
twoja teza bylaby niepodwazalna, a mianowicie: TSUE wyraza
tradycyjne, wrecz obiegowe poczucie wlasnej tozsamosci ,tworu
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konstytucjonalnego” na arenie mi¢dzynarodowej, co wigcej, cofa
si¢ w poréwnaniu do wyrazanego wczesniej wsparcia dla sfery
miedzynarodowej. Natomiast nawet Sad [wezesniej, do 1 grudnia
2009 roku, Sad I Instancji — przyp. red. nauk.], ktéry najwyraz-
niej podaza w przeciwnym kierunku, wpisuje si¢, twoim zdaniem,
w ten sam paradygmat, tyle, Ze na jego drugim biegunie. Jeszcze
ciekawsza jest jego zawoalowana krytyka akademicka zawarta
w orzeczeniu w sprawie Kadi, ktére wyraza chyba to samo poczu-
cie wlasnej tozsamosci. Czy to uprawniona sugestia?

GdeB: Tak, centralnym punktem mojej krytyki podejscia TSUE do
prawa migdzynarodowego w sprawie Kadi jest to, ze owe podejscie
wynika z pewnej tradycyjnej koncepcji ,tworu konstytucjonalnego”.
TSUE od dawna odgrywa aktywng rolg w wewngtrzmnym ,konstytu-
gonalizowaniu” prawa UE, okreslajqc relacje pomigdzy Unig a pra-
wem krajowym, czy TSUE a sqdami krajowymi, i aktywnost ta data
asumpt do powstania obszernej literatury przedmiotu. Wewngtrz
Unii idea konstytucjonalizmu promowana przez TSUE fo idea pod-
kreslajgca przede wszystkim autonomiczny, niezalezny i suwerenmny
charakter prawodawstwa Unii, ktore w przypadku sprzecznosci jest
nadrzedne wobec prawa krajowego. Niewiele bylo sytuacji (poza
sprawg Swiatowej Organizacji Handlu [WTO]), w kzérych TSUE
wypowiedzial sig w kwestii konstytucjonalizmu zewngtrznych rela-
¢ji UE, a kwestia ta wzbudzila rownie niewielkie zainteresowanie
analitykow. Sprawa Kadi byta niebywalym precedensem, w ktorym
TSUE sformulowal wazne oswiadczenie na temat zewngtrznego
wymiaru i zewngtrznych implikacji interpretacji konstytucyjnej
natury prawa UE, a co za tym idzie natury relacji pomigdzy pra-
wem UE a prawem migdzynarodowym. A najwazniejszym punktem
orzeczenia jest nadal ta sama fundamentalna troska o autonomig
i suwerennost prawa unijnego. Mimo powtarzanych przez TSUE
zapewnier w orzeczeniu w sprawie Kadi o koniecznosci respektowa-
nia przez WE prawa migdzynarodowego oraz podporzgdkowania sig
prayjetym migdzynarodowym zobowigzaniom, do najbardziej ude-
rzajgcych oswiadczeni nalezq te, w ktorych TSUE niexmiennie stoi
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na stanowisku autonomii i nadrzgdnosci konstytucyjnego porzqdku
UE oraz stwierdza, Ze prawo migdzynarodowe, lgcznie z Kartq NZ
nie ma wlasciwosci do zmiany lub wplywania na ten stan rzeczy.
Cytuje cztery oddzielne stwierdzenia, zawarte w obrebie kilku stron
tego orzeczenia, by wzigc je pod rozwage: ,Umowa migdzynarodowa
nie moze naruszac struktury kompetencyjnej okreslonej w traktatach,
a wigc niezaleznosci wspélnotowego systemu prawnego” (par. 282);
»ZLobowigzania nalozone umowqg migdzynarodowq nie mogq skut-
kowac naruszeniem zasad konstytucyjnych traktatu WE” (par. 285);
~Kontrolg przez Trybunat waznosci wszelkich aktow wspolnotowych
w Swietle praw podstawowych nalezy uwazac za wyraz — we wspol-
nocie prawa — gwarancji konstytucyjnej wynikajqgcej z traktatu WE
Jako autonomicznego systemu prawnego, ktdrego umowa migdzyna-
rodowa nie moze naruszac” (par. 316) oraz ,Kwestia wlasciwosci
Trybunalu sytuuje si¢ bowiem w ramach wewngtrznego i autono-
micznego porzgdku Wspélnoty” (par. 317).

Wizja przedstawiona przez TSUE to koncepcja suwerennego po-
rzqdku konstytucyjnego UE, wobec ktdrego prawo migdzynarodowe jest
zewngtrzne i podrzedne (chyba ze UE zdecyduje si¢ przyjaé, w jakims
zakresie, zobowigzania prawnomigdzynarodowe oraz zobowigzania
natozone umowq migdzynarodowy). Podejscie Sqdu jest, upraszczajgc,
wrecz odwrotne i wyraza sig w podporzgdkowaniu systemu prawnego
UE systemowi migdzynarodowemu przy nadrzgdnosci tego ostatniego
nad porzqdkiem UE. Teoretycy prawa unijnego w swoich reakcjach na
wyrok w sprawie Kadi podzielali generalnie poglad TSUE, przykla-
skujgc odwadze Trybunatu w konfrontacji z Radg Bezpieczeristwa
NZ (RBNZ) ijego determinacji w stwierdzeniu niezaleznosci konsty-
tucyjnej oraz nadrzgdnosci prawa UE w ramach jego wiasciwosti, na-
tomiast ci, ktorzy podporzgdkowujq sig przede wszystkim dyscyplinie
prawa migdzynarodowego, a nie unijnego, wolg podejscie Sqdu.

Wreszcie, w swoim rozdziale daje wyraz rozczarowania tym, iz
TSUE (czy tez Sqd I Instancyi) nie zdolat przez tyle lat przygotowac
pelniejszej koncepcyi, a co za tym idzie wypracowac bardziej precyzyy-
nego jezyka do opisu zlozonej i waznej relacji pomiedzy ,nowatorskim”
porzgdkiem prawnym UE a porzgdkiem migdzynarodowym.
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JW: W ramach tradycyjnego paradygmatu TSUE, wskazujesz
na ,instrumentalizm” i pragmatyzm jako przyczyny odejscia
Trybunatu od poczatkowo ,pozytywnego” stanowiska. Czy mo-
zesz to rozwing¢? Nie mozna po prostu stwierdzié, iz Trybunatowi
chodzito o ochrong¢ praw. W tym celu mégt sie przeciez postuzyé
narzedziem Solange zaproponowanym przez rzecznika general-
nego, a ostatecznie w sensie pragmatycznym TSUE wybrat latwe
rozwigzanie, zwracajac si¢ do Rady o zastosowanie srodka napraw-
czego i podtrzymujac jednoczesnie zawieszenie praw. Gdzie szukaé
w takim razie korzeni tego podejscia? Czy jest to stanowisko wa-
runkowe, czy moze chodzi o skradajacy si¢ ,ekscepcjonalizm unij-
ny”w §wiecie zdominowanym przez blok amerykanski, od ktérego
Europa moze si¢ teraz swobodniej dystansowac, jak tez przez blok
chinski oraz szerzej azjatycko-muzulmarski, od ktérego Europa
czuje si¢ odlegta. Innymi stowy, nie chodzi o instrumentalizm, lecz
o co$ znacznie glebszego?

GdeB: Mowiqc o instrumentalizmie, mialam na mysli to, Ze zroznico-
wane podejscie TSUE do statusu i egzekwowalnosci prawa migdzyna-
rodowego w unijnym porzgdku prawnym jakby zalezato ogdlnie od tego,
Jak TSUE w roznych sprawach ocenia zawartosc merytoryczng norm
prawa migdzynarodowego lub rozstrzyganej skargi. Stqd wielu anali-
tykow interpretuje sprawy WTO jako wyraz swiadomosci Trybunatu
co do scisle politycznego charakteru wielu sporow z WTO oraz niecheci
ograniczania w nich pola negocjacyinego Unii Europejskiej. Podobnie
sprawg Intertanko mozna interpretowac jako odzwierciedlenie decyzji
Trybunatu, by poprzec stanowisko Rady dajgce pierwszeristwo tresci
postanowieri dyrektywy UE nad postanowieniami Konwencji o prawie
morza, ktora normuje kwestig odpowiedzialnosci za zanieczyszczanie
morza przez statki. Natomiast oczywista interpretacja podejscia TSUE
w sprawie Kadi jest taka, ze biorge pod uwage gorgcy spor o brak wla-
sciwego procesu przy nakladaniu wyszukanych sankcji przez RBNZ,
TSUE byt zdecydowany znalezé sposéb (przynajmniej tymczasowy)
na oddalenie decyzji o wprowadzeniu sankeji w stosunku do Kadiego
i Al Barakaat oraz %e wlasnie to bylo Zridlem (zawoalowanych)
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stwierdzeri natury ogdlnej o nadrzednosci prawa konstytucyjnego UE
nad Kartg NZ.

Niemniej zgadzam sig, ze jakikolwiek ,instrumentalizm” nie daje
petnego obrazu stosunku TSUE do prawa migdzynarodowego, nie
oddaje nawet jego istoty. Innymi stowy, o ile pewne kwestie natury
strategicznej sklaniatyby TSUE do nadania statusu konkretnych posta-
nowier prawa migdzynarodowego w kazdej z tych spraw, o tyle TSUE
glosno i wyraZnie opowiada sig w orzeczeniach dotyczqcych relacyi
zewngtrznych za niezaleznoscig i nadrzgdnosciq unijnego porzqdku
konstytucyjnego, a to narastajgce przekonanie zbiega si¢ w czasie ze
Swiadomym promowaniem przez UE swojego wizerunku jako liczg-
cego sig podmiotu migdzynarodowego, ktory odgrywa wazng rolg na
arenie Swiatowej i chee stac sig alternatywq dla innych dominujgcych

globalnie podmiotow takich, jak Chiny czy USA.

JW: Przejdzmy do podpunktu (b), czyli teorii konstytucjonalizmu,
ktéry proponujesz jako alternatywe dla paradygmatu, w jakim, two-
im zdaniem, dziala Trybunal. Nazywasz go ,konstytucjonalizmem
tagodnym”. Obawiam si¢, iz wielu czytelnikéw, lacznie ze mna,
bedzie mialo problem z wyplataniem go z uwikian pluralistycz-
nych. Teoretycy pluralizmu, w tym Nico Krisch, ktérego cytujesz
dla zilustrowania tego podejscia, nie sg —jak wiadomo —izolacjoni-
stami. Od konstytucjonalistéw r6znig si¢ tym, Ze odrzucaja system
hierarchiczny, gdzie wystepuja jasne odpowiedzi w punktach spor-
nych. Natomiast ich poglady i wizja polegaja na uznaniu korzysci,
jakie przynosza wyzwania, dialog i zaangazowanie. I nie chodzi tu
o ztudzenie ,obcych w mroku”. Pytanie to mozna zada¢ jeszcze
inaczej. Co w teorii, ktérg nazwalas ,lagodnym konstytucjona-
lizmem” uzasadnia uzycie slowa ,konstytucjonalizm” Czy ten
»lagodny konstytucjonalizm” nie jest po prostu formg pluralizmu?
Czy w ramach odpowiedzi moglaby$ poda¢ wyrazisty przyktad
sprawy, takiej jak Kadli, ktérej rezultat mozna by opisa¢ w duchu
konstytucjonalizmu, pluralizmu oraz lagodnego konstytucjona-
lizmu i to w sposéb pokazujacy wyrazne granice pomiedzy tymi
trzema pogladami?
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GdeB: Masz racjg, wskazujgc na brak wyraZnych granic pomigdzy
tymi kategoriami. Postrzegam je raczej jako spektrum, ktorego jednym
koricem jest ostry, albo jak wolisz izolacjonistyczny pluralizm, a dru-
gim — ostry konstytucjonalizm, a tagodny konstytucjonalizm plasuje sig
posrodku obok lagodnego pluralizmu.

Moim zdaniem, rognica pomigdzy poglagdem konstytucjonalnym
a pluralistycznym zasadza sig na tym, co Kant nazwal ,uniwersaliza-
gq” w pogladzie konstytucjonalnym, tj. obowigzkiem uwzgledniania,
w procesie podejmowania decyzji, stanowiska innych, ktorych dane
decyzje dotykajg oraz w miarge mozliwosci artykulowania wlasnego
stanowiska w sposob dla innych zrozumiaty. Innymi stowy, poglad
konstytucjonalny zaklada, ze dany ustrdj lub system prawny nie moze
w pelni niexaleznie i bez uwzgledniania drugiego systemu ustalac re-
lacji pomigdzy normami wlasnymi a normami tego drugiego systemu,
ani okreslac skutecznosci zobowigzan natozonych na wlasny system
przez ten drugi. Z kolei 2godnie z pluralistycznym rozumieniem po-
rzqdku swiatowego istnieje wielosc systemow prawnych i politycznych,
z ktorych kazdy sam decyduje o swoich relacjach z innymi systemami
i normami. Jeden system moze by¢ mniej lub bardziej otwarty wobec
innych, ale zawsze sam o tym decyduje — czy wybiera stanowisko silnie
pluralistyczne, blizsze jednego korica spektrum (co czgsto czyniq Stany
Zjednoczone), czy ma przyjgc bardziej otwarte podejscie do migdzyna-
rodowego prawa i Zobowigzan, po drugiej stronie spektrum, co czyni
Holandia. Zgodnie z moim rozumieniem podejscia konstytucyjnego do
migdzynarodowego porzqdku prawnego, kieruje si¢ ono — w odroz-
nieniu od pluralistycznego — podstawowq zasadg, iz relacje pomigdzy
porzgdkiem prawnym a konstytucyjnym ksztaltuje zawsze proces
prayjmowania ,wzajemnych punktow widzenia’.

W odpowiedzi na prosbe o zilustrowanie roznic pomigdzy poglg-
dem konstytucyjnym a pluralistycznym w kontekscie sprawy Kadi,
maoge tu pokazac, ze przykladem podejscia ostro konstytucyjnego do
porzqdku migdzynarodowego jest podejscie Sqdu w sprawie Kadi (jak
i Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie Behrami),
kiedy stwierdza, ze porzgdek prawnomigdzynarodowy jest zawsze
nadrzgdny nad porzgdkiem regionalnym czy krajowym. Co najmniej
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kilka stwierdzert w orzeczeniu TSUE w sprawie Kadi swiadczy
o ostrych pluralistycznych pogladach, w szczegdolnosti to, ze umowa mig-
dzynarodowa nie moze naruszac struktury kompetencyjnej okreslonej
w traktatach, zasad konstytucyjnych tam okreslonych, ani niezaleznosci
wspalnotowego systemu prawnego. 1a okreslonosé, nieodwotalnose nie-
tykalnos¢ prawa konstytucyjnego UE przez prawo migdzynarodowe
odzwierciedla silne poglady separatystyczne, zgodnie 2 ktorymi zmie-
niac Unig moze tylko Unia, a migdzynarodowy porzqdek prawny nie
moze naruszacjej zasad konstytucyjnych ani na nie wptywac. Z drugiej
strony, przynajmniej niektdre wersje podejscia Solange mozna uznac
za lagodny konstytucjonalizm.

JW: Traktuje tagodny konstytucjonalizm bardzo powaznie, mie-
dzy innymi, jako perspektywiczng wizj¢ sceny miedzynarodowej,
ale nie rozumiem, dlaczego i na ile ten obiecujacy pomyst miatby
zaleze¢ od teorii i praktyki UE oraz integracji europejskiej, czy tez
by¢ ich pochodna, tzn., przy calej atrakcyjnosci tej koncepdji, czy
okreglitaby ona i czy powinna okresli¢, wzajemne relacje wszyst-
kich podmiotéw, paristwowych i panstwopodobnych, na arenie
miedzynarodowej, poza tym czy moglaby si¢ sta¢ alternatywg dla
poczucia wlasnej tozsamosci TSUE oraz tej dziedziny europejskich
badan nad integracja. Jest to bardziej kwestia wyjasnienia Zrédet
tej propozycji niz pytanie, w ktérym kryje sie krytyka dotyczaca
meritum. Pytanie to mozna tez zada¢ inaczej. Nawet jesli mieli-
bysmy wyobrazi¢ sobie §wiat bez Unii Europejskiej (tfu, niech ta
mysl przepadnie...), to czy sformulowanie twojej koncepcji byto
zasadne?

GdeB: Pelna zgoda. Nawet jesli uznamy UE za zjawisko niecodzien-
ne, czy wrecz jedyne w swoim rodzaju we wspolczesnych relacjach mig-
dzynarodowych, to z pewnoscig nie dzieje sig tak, by tagodny konsty-
tucjonalizm byl inspirowany wylgcznie, czy nawet przede wszystkim,
praktykg obnizania przez paristwa czlonkowskie poziomu wlasnej
suwerennosci czy tez dostosowywania sig do zobowigzan wynikajg-
cych z czlonkostwa w nowym ponadnarodowym porzqdku prawnym.
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Przeciwnie, idea lagodnego konstytucjonalizmu, co proponuje w moim
rozdziale, thwi intelektualnymi korzeniami w Kantowskiej filozofii
o mozliwosciach wspotpracy migdzynarodowej, szczegdlnie w reinter-
pretacji wspotczesnych myslicieli takich, jak Jiirgen Habermas. Na tej
podstawie twierdzg, iz doswiadczenie paristw czlonkowskich UE, jak
i sama Sciezka rozwoju Unii stanowiq interesujqce i praktyczne Zrodlo
wiedzy na temat roznorodnych pogladow na zagadnienia paristwo-
wosti, suwerennosci i gestej sieci migdzynarodowych zobowigzari oraz
sposobow ich godzenia. Trudno wyobrazic sobie okolicznosti, w ktorych
daloby sig przeniesc, i byloby to sensowne, rozwigzania wypracowane
w ramach UE na szersze obszary migdzynarodowe, biorgc pod uwage
szczegolny charakter okolicznosti, niemniej w roznych sytuacjach UE
bywa interesujgcym przykladem kreowania lagodnego konstytucjo-
nalizmu przez dzialania praktyczne — chocby w przypadku sposobu,
w jaki krajowe sqdy konstytucyjne godzq wiernos¢ konstytucyi ze
zmieniajgcymi sig 2obowigzaniami prawnymi wynikajgcymi z czton-
kostwa w UE.

JW: Kontynuujac poprzednie pytanie — nie chodzi tylko o to, ze
unijne zrédlo tej koncepcji nie jest jasne, lecz o to, ze zaprzeczy-
taby ona etosowi, a przynajmniej pozycji TSUE w jego relacjach
wewnatrz wspolnoty, gdzie TSUE od zawsze przyjmuje jedno-
znaczny poglad konstytucjonalny. Dlaczego wigce lagodny konsty-
tucjonalizm nie pasuje do relacji wewnatrzunijnych (przynajmniej
niektérych). W kazdym razie nie poruszasz tego tematu, czyzbys
wigc wykluczala taka ewentualnosé?

GdeB: Zgadzam sig, ze koncepcja lagodnego konstytucjonalizmu
w pelni odpowiada potrzebom wewngtrzunijnych relacji oraz ze tra-
dycyjne pojmowanie konstytucjonalizmu popierane przez TSUE, ktory
koncentruje sig — jak wspomnialam — na suwerennosti, niezaleznosci
i nadrzgdnosti, coraz mniej pasuje do zlozonego ustroju ponadnaro-
dowego, jakim jest UE. To, Ze nie poruszam tego tematu, w Zadnym
przypadku nie sugeruje, iz podejscie to dotyczy wylgcznie zewngtrz-
nych relacji UE.
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ROZDZIAL 4:
JOSEPH H.H. WEILER I DANIEL HALBERSTAM

JW: Jednym z powtarzajacych si¢ watkéw w moich rozmowach
z autorami niniejszej ksigzki jest sceptyczne spojrzenie, wrecz
uprzedzenie do wykorzystywania jednego z wariantéw ,konsty-
tucjonalizmu” do opisu, konceptualizacji, oceny lub idealizowania
polityczno-prawnej rzeczywistosci, ktéra istnieje ponad paristwem
i Unia Europejska. W literaturze mnozg sie, jak w swoistym aka-
demickim reality show, konkurujace ze sobg okreslenia: konstytu-
cjonalizm miedzynarodowy, konstytucjonalizm kosmopolityczny,
konstytucjonalizm kontrapunkcyjny i inne, rywalizujac o tytul
konstytucyjnego bozka. W niektérych opracowaniach w niniejszej
ksigzce konstytucjonalno$¢ przeciwstawiono pluralizmowi, ty na-
tomiast przeciwstawiasz konstytucjonalizm pluralistyczny warian-
tom lokalnym i globalnym (mi¢dzynarodowym). Pierwsze dwa
pytania, ktére zaraz zadam sg by¢ moze dwiema stronami tej same;
monety — gdzie staram si¢ zapewnic zaréwno siebie, jak i czytelni-
ka, iz stosowanie jezyka konstytucjonalizmu (pluralistycznego lub
nie) do opisywania waznych zjawisk, ktére omawiasz, prowadzi do
wyjasnienia wielu kwestii z korzyscia dla teoretycznych rozwazan.

Na potrzeby pierwszego pytania mozna bez wahania przyjaé
zalozenia, na ktérych opierasz swoje tezy. Pierwsze zalozenie
glosi, Ze w dobie rzadéw globalnych klasyczny konstytucjonalizm
zbudowany wokét panistwa (i narodu) nie moze pelni¢ tradycyjne;
uprawomocniajacej go funkcji. Zbyt duza cz¢$¢ wladzy sprawowa-
na jest poza sferg klasycznego konstytucjonalizmu pafstwowego.
Drugie zalozenie jest takie: obecnie istnieje wielos¢ porzadkéw
prawnych, ktére wysuwaja przeciwstawne zadania dotyczace su-
werennosci i zwierzchnictwa.

Kwestionuje sposéb, w jaki uzywasz pojecia ,konstytucjona-
lizm”. Czemu ma on stuzy¢? Mozliwe, ze pluralizm czemus stuzy,
ale po co utrzymywat, ze ,miedzynarodowe” znaczy ,konstytucyj-
ne” (przypisujac mu w ten sposéb cechy, ktérych, zgodnie z twoja
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wlasng definicja, prawdopodobnie nie posiada)? Po co wylaczad
twoje propozycje z porzadku migedzynarodowego, w ktérym wiele
paistw nie odpowiada twojej (waskiej) definicji konstytucjona-
lizmu, a mogtyby skorzysta¢, a nawet przyja¢ sensowne reguly
twojej ,gramatyki”?

Twierdzenie, iz ,konstytucjonalizm” zdominowal myslenie to
poglad bardzo amerykanski. Konstytucjonalizm z pewnoscig zdo-
minowal — i to z rozmachem — amerykariska mysl prawnicza, ale
zréwnanie liberalizmu z konstytucjonalizmem oznacza zreduko-
wanie konstytucjonalizmu, co niczemu nie stuzy, bo staje si¢ on
wéwcezas rownoznaczny z liberalizmem i przestaje by¢ oddzielng
strukturag.

Osobiscie uwazam, ze wnosisz wazny wkiad w dyskusj¢ na te-
mat konkurujacych ze sobg ,suwerennosci”, ,zwierzchnictw” czy
yporzadkéw prawnych”, a wigc problemu, ktéry narasta w dobie
nasilajacych si¢ rzadéw globalnych. Wnosisz tez wkltad w dyskusje
o pluralizmie, ale twéj dorobek traci, jest wrecz usuwany w cien
i pomniejszany ze wzgledu na jezyk i myslenie konstytucjonalne,
ktére stosujesz.

W zalozeniach do twojego rozdzialu kryja si¢ dwa sprytne za-
biegi. Pierwszy polega na dychotomii, jakg ustanawiasz pomig¢dzy
konstytucjonalizmem lokalnym, ktéry popierasz bardzo amery-
kariskimi, ekscepcjonalistycznymi i dos¢ radykalnymi przyktadami
a konstytucjonalizmem globalnym, ktéry popierasz, nie mniej
ostrymi, idealistycznymi i ekscepcjonalistycznymi przykladami. To
pozwala ci na zajecie miejsca mediatora obu biegunéw w ramach
wlasnej odmiany konstytucjonalizmu pluralistycznego. Scislej
maéwigc, zdaje sig, ze twoja wersja pluralizmu proponuje filozofig
i narzedzia potrzebne do rozwiklania problemu wzajemnie wy-
kluczajacych sig¢ roszczen do zwierzchnictwa pewnych porzadkéw
prawnych. To wlasnie bylo jedno z gléwnych zagadnien, ktéry-
mi zajmowal si¢ niezapomniany Neil McCormick, a trwajacy
obecnie reality show prébuje go przelicytowal. To dzigki temu
mozesz wetknaé swoja flage, jak ongis wielcy odkrywey, i objaé
w posiadanie ziemi¢ dotad niczyja. Mam jednak wrazenie, ze — tak
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samo jak wielcy odkrywcy Ameryki i Australii, wbijasz drzewce
w ziemi¢ juz dawno zamieszkalg i uwazasz, ze nadajac jej nazwe
»<Konstytucjonalia” w najlepszym razie o$wiecisz konceptualnych
autochtonéw, a w najgorszym — ich wydziedziczysz.

Pierwszy zabieg polega na tworzeniu ztudzenia, ze problem
rywalizujacych suwerennosci, zwierzchnictw czy porzadkéw praw-
nych — tj. kwestia zglebiana przez pluralistéw — istnieje z powodu
konkurujacych ze soba konstytucjonalizméw, albo Zze latwiej go
zrozumie¢ i rozwigzaé, stosujac jezyk pluralistycznego ,konsty-
tucjonalizmu”. Formulujesz takie zalozenie, lecz nie popierasz
go argumentami. Nie wyjasniasz, dlaczego ten ocalony od zapo-
mnienia jezyk, ktéry odréznia to, co konstytucyjne (pierwotnie
w odniesieniu do paristwa) od tego, co miedzynarodowe, korzysta
z tego leksykalnego implantu, jakim jest stowo ,konstytucyjny”.
Ziemia, w ktéra zatykasz flage pluralizmu konstytucyjnego jest
zamieszkala od dawna przez gtéwny nurt prawa zaréwno konsty-
tucyjnego, jak i miedzynarodowego, o czym si¢ méwi w wigkszosci
podrecznikéw i na wydzialach prawa, i co przede wszystkim od-
zwierciedla praktyka i samoswiadomos¢ najwazniejszych podmio-
téw w obu tych sferach — paristw. Z tego centralnego miejsca widaé
wyraznie istnienie wielu réznych porzadkéw prawnych, krajowych
i migdzynarodowych; wida¢, ze funkcjonalny podzial obowiazkéw
pozwala im z reguly na harmonijng wspéiprace, nawet tam, gdzie
ich wlasciwosci zachodza na siebie; ze porzadki te, co trafnie za-
uwazasz w swoim rozdziale, nie tylko si¢ przenikaja, lecz sa od
siebie zalezne. Posluze si¢ tu jednym tylko przyktadem. Nawet
wyznawcy etatyzmu w swoich pogladach na temat autorytetu
prawa mi¢dzynarodowego przyznaja, zZe autorytet i umocowanie
norm prawnomi¢dzynarodowych nie moze wynikac z jednoznacz-
nej zgody panstw, bo jak mozna by wtedy wyjasni¢ powszechne
przyjecie prawa zwyczajowego (w sensie empirycznym) przez
wszystkie pafdstwa, w tym Stany Zjednoczone.

W przypadku konfliktu norm prawnych zazwyczaj istnieje, jak
w ustroju federalnym, zbiér zasad prawnych stuzacy do jego rozwig-
zywania. Od dawna tez wiadomo, ze prawidlows i rozstrzygajaca
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interpretacja zasady zwierzchnictwa (zaréwno w ustrojach nieuni-
tarnych, takich, jak panstwa federalne, jak i w sferze migdzyna-
rodowej) jest regula, iz dany porzadek jest nadrzedny w ramach
swojego prawodawstwa. Wiadomo tez, ze przy znacznej ekspansji
prawa miedzynarodowego i prawnomiedzynarodowych ustrojow
bedzie si¢ pojawia¢ konflikt norm — poziomy (w porzadkach pari-
stwowych) i pionowy (pomig¢dzy systemami migdzynarodowymi),
gdzie to klasyczne rozstrzygniecie nie zda egzaminu ze wzglgdu na
nakladanie si¢ na siebie poszczegélnych jurysdykeji. McCormick
proponowal, by w takich przypadkach nikt nie uznawal si¢ ,suwe-
rennym’. Poza tym, pojawiaja si¢ préby opisania tych ,trudnych
przypadkéw”, lub tego, jak ich rozstrzyganie powinno wygladac.
Wazne, by zauwazy¢ inny jeszcze wymiar sprawy, a mianowicie
ten, iz omawiane problemy, cho¢ ich nie bagatelizujemy, wygladaja
na bardziej powazne na uniwersytetach czy w fachowych pismach
niz w prawnomi¢dzynarodowej rzeczywistosci. Jakkolwiek by nie
bylo, jedni ,pra do przodu”, inni przyjmuja ,postawe zasadnicza’.
Nikt nie znalazt tu zlotego srodka. Mysle, ze dotyczy to sytuacji
istniejacej od co najmniej dziesigciu, pigtnastu lat, jesli nie diuzej,
wigc $mialo si¢ miescisz w tym nurcie. Twoja praca jest istotna ze
wzgledu na proponowane przez ciebie metody zneutralizowania
tych kwestii i szukania znormalizowanych sposobéw ich rozwiazy-
wania przez decydentéw, politycznych czy sadowych. Niewiele zy-
skujemy, ,konstytucjonalizujac” wszystkie te porzadki prawne, kt6-
re maja wymowe pluralistyczna, natomiast wiele waznych rzeczy
tracimy, dlatego, ze twoja wrazliwo$¢ pluralisty przyda si¢ réwniez
w sytuacjach, w jakich nie da si¢ w Zaden sposéb nazwa¢ konkret-
nych porzadkéw prawnych (lub podmiotéw) ,konstytucyjnymi”
(np. panistw niedemokratycznych), a ktére, jak uczy doswiadcezenie,
nie odrzucg wrazliwosci pluralistycznej, ktéra proponujesz. Co
wnosi wiec ten akt ,konstytucyjnego imperializmu”?

DH: Dzigkujg za celne uwagi i pytania. Ze wzgledu na to, ze ten

pierwszy atak dotyczy wielu istotnych spraw, wybiorg tylko najwaz-
niejsze uwagi i zastrzezenia, po czym sig do nich kolejno ustosunkuje.
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,Przelicytowad” McCormicka

Twierdzisz, Ze wyznaczam dwa bieguny, ktore sq zasadniczo zajete
przez nic niexnaczqcych badaczy i wbijam mojg konstytucyjng flage
w pozorny ,Srodek’, ktory tak naprawdg jest ,ziemiq juz dawno za-
mieszkaty” przez Neila McCormicka i innych rozsqdnych ludzi zy-
Jacych na tym swiecie. Nastgpnie przyznajesz pojednawczo, ze moja
praca jest ,istorna ze wzgledu na proponowane przeze mnie metody
neutralizowania kwestii konfliktu prawnego” i stosowanie ,znorma-
lizowanych” roxwigzan. Zastanawiasz sig jednak, co zyskujemy, opi-
sujqgc te kwestie w kategoriach konstytucjonalizmu, co nazywasz aktem
SRonstytucyjnego imperializmu’ z mojej strony.

Pozwdl, ze zaczng od drugiego zarzutu. Znacznie mniej niz sq-
dzisz, dbam o uzywanie jexyka konstytucyjnego. W rzeczywistosti
0 wiele mniej zalezy mi na jezyku konstytucjonalizmu niz tobie na
wykazaniu jego nieprzystawalnosci. Nie zalezy mi ani na ,imperia-
lizmie” tego pojecia, ani na zdobyciu punktow w debacie telewizyjnej.
Jezeli przelozysz moje twierdzenia na inny jexyk, nie bedg mial nic
przeciwko temu.

Nigdy nie twierdzilem, ze terminologia konstytucyjna, ktorg sig po-
stuguje, jest oryginalnie moja. Wychodzgc od McCormicka, rozrozniam
wpluralizm systemowy” od ,pluralizmu instytucjonalnego” (z powoddw,
ktdre nie sq tu wazne); wykazuje na drodze analizy pordwnawczej, e
pluralizm moze stanowic jgdro nawet dos¢ tradycyjnego prawa kon-
stytucyjnego; oraz pokazuje, 1% istnieje spojna trzecia droga pomigdzy
tymi dwiema chgtnie wybieranymi mozliwosciami. stawiania bgd% na
to, co globalne, bgdZ na to, co lokalne. I tylko o to mi chodzifo.

Nie walczg z wiatrakami. Nie buduje falszywej opozycyi pomigdzy
pogladami nic niexnaczqcych ekstremistow. Teoretycy, ktorych cytuje po
obu stronach sq wazni (szczegdlnie jesti si¢ wezmie pod uwage, ze kilku
z nich ma wplyw na rzqd swojego kraju). Co wigcej, nawet zwolennicy
mniej wekstremistycznych” wersji przedstawionych przeze mnie sciera-
Jacych sig pogladow opowiadajq si¢ zdecydowanie po ktorejs ze stron,
lokalnej bgdZ globalnej. Rowniez alternatywna literatura przedmiotu
nie zajmuje si¢ analizq skutkow tego binarnego myslenia. A daje ono

383



JOSEPH H.H.WEILER

0 sobie znac w swiecie rzeczywistym, co widaé w sprawie Kadi. Sgd
I Instancji orzekt globalistycznie, a Trybunal wybrat podejscie lokalne.
Jedynie Miguel Maduro zaproponowat pluralizm jako rozwigzanie
kompromisowe.

Jak to mozliwe? Otoz jak wiesz, nawet sam McCormick sig obruszy?.
Odrzucil poglad, ktory nazywal ,radykalnym pluralizmem” na rzecz
pluralizmu zorganizowanego pod rzgdami prawa migdzynarodowego.
Tuak wige nawet McCormick, w dziwnie Kelsenowskim zapedzie (sam
go tak nazywat), opowiedzial sig za tym, by prawo migdzynarodowe
bylo rozstrzygajgce. McCormick odrzucal radykalny pluralizm, bo
obawiat sig, Ze w takich sprawach nie da sig ustalic zakresu dziatan,
ktdre majg na celu wyjscie z pluralistycznego martwego punktu. Czyli
nawet ten, ktory stworzyl pojecie ,pluralizmu konstytucyjnego’, szukal
rozwigzania kwestii pluralizmu, odwolujqc si¢ do nadrzednosci tego,
co globalne nad tym, co lokalne.

W maojej pracy staram sig omowic ten problem. W tym sensie nie jest
ona yimperialna’, lecz rozwojowa. Usituje rozwiklac w niej wezet
McCormicka, proponujgc pewien model roxumienia praktyki plurali-
zmu, ktory mimo swojego radykalizmu jest juz dobrze ugruntowany.
Radykalizm polega tu na braku spajajqcej go hierarchii lub nieobecnosci
arbitra. A jednoczesnie stoi na pewnym gruncie, bo jest znormalizo-
wang praktykg konfliktu i kompromisu osadzong we wspolnym przed-
sigwzigciu prenikajgcych sig systemdow ograniczonego zbiorowego
samo-rzgdzenia. Uwazam, ze poglad ten wykracza poza koncepcje
McCormicka i ten komfortowy zloty srodek, jaki zajmujq ci wszyscy
rozsqdni, ktorzy zresztq sobie ledwo radzq.

Konstytucjonalia

Nie sqdzg, bym opowiadat sig w moim rozdziale za ekspansjg jakiegos
wimperium’ konstytucjonalizmu. Nie zalezy mi tez, jak wspomnialem,
na roszczeniu sobie praw do ziemi zwanej Konstytucjonaliq. Teza,
ktorg tu stawiam, jest znacznie skromniejsza. Moim zdaniem, przez
pryzmat konstytucjonalizmu mozna lepiej zrozumiec ideg pluralizmu,
ktora zaklada wzajemne przenikanie sig systemow prawnych. I juz
wyjasniam, dlaczego.
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Pluralizm, o ktory mi chodzi, nie jest li tylko zbiorem wielu przeni-
kajqgcych sig systemow prawnych pozbawionych hierarchii, co sugerujesz
w swoim pytaniu. Nie polega na grze w puste krzesto. Prawo jest tu
bardzo istotne i nalezy brac pod uwage zarowno jego strong formalng,
Jak i spoleczng.

Sprobujmy z grubsza opisac, o co chodzi w pluralizmie (tak jak
Ja to widzg), omijajgc to siejgce postrach stowo na ,kons”. Niemniej
brakuje mi wyrazu na okreslenie zasad, ktore regulujq zasady systemu
prawnego, wige nie wehodzgc w orzecznictwo pierwszego stopnia, bedg
uzywat po prostu sformulowania, ktorego sam wczesniej uzywates —
LSystem operacyjny”. A zatem:

W pluralizmie kazdy system prawny jest oddzielnym porzgdkiem
majgcym zdolnosci tworcze, zaden z nich nie jest nadrzedny wobec
drugiego, jeden jest ofwarty na drugi. T ofwartos¢ lezy na poziomie
WSystemu operacyjnego” kazdego z tych porzqdkow, a ,system operacyj-
ny” jest podstawg prawomocnosci catosci. Dany system nie jest przy-
padkowym zbiorem regul formalnoprawnych, lecz przedsigwzigciem
ograniczonego zbiorowego samorzqdu, a przedsigwzigcie ograniczo-
nego zbiorowego samorzqdu jest z kolei tworzone (Smiem powiedziec
Skonstytuowane”) przez porzgdek operacyjny kazdego z systemdow.

W rezultacie, poszczegdlne podmioty roznych systeméw majg obo-
wigzek prawny wajemnego uwzgledniania swojego umocowania
w ramach wspdlnego przedsigwzigcia, 1. ograniczonego zbiorowego
samorzqdu. Ten obowigzek prawny wynika z ich wlasnego systemu
operacyjnego: tego, ktory wyjsciowo daje im umocowanie prawne.
Brakuje jednak spajajqcej hierarchii, ktora pozwolitaby na rozwigzy-
wanie konfliktu umocowan. W zwigzku z tym podmioty przyjmujg
kompromisowo wzajemne roszczenia, pod warunkiem i w zakresie,
w ktorym roszczenie drugiej strony nie narusza regul wspolrzgdzenia.

Zgadzam si¢ z tym opisem. Ale co wazniejsze, nie wiem, co zysku-

Jemy, unikajgc w ten sposob stowa na ,kons”. Kluczem do zrozumienia

? J.H.H. Weiler, red., The Constitution of Eurape: Do the New Clothes Have
an Emperor? and Other Essays on European Integration, Cambridge:
Cambridge University Press, 1999, s. 224.
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przenikajgcych sig systemow prawnych jest idea niezaleznego systemu
operacyjnego majqcego zdolnosci tworcze (czyli systemu, ktdrego celem
nie jest wylgcznie odtworczosc czy odtwdorczy mandat i ktory nie bythy
catkowicie podporzgdkowany innemu systemowi), co mozna z powo-
dzeniem rozpatrywac w kategoriach konstytucjonalnych. Rowniez fo,
1% otwartos¢ na kankurencyjny system lez'y na poziomie ,systemu ope-
racyjnego” kazdego z nich, co jest podstawq legitymizacyi danego pod-
miotu, mozna smiato interpretowac w kategoriach konstytucyjnych. Co
wigee], wspdlny cel tego zbioru przenikajgcych sig systemow prawnych,
czyli ograniczony zbiorowy samorzgd odpowiada naczelnemu celowi
konstytucjonalizmu.

Z drugiej strony, nie koncentrujgc si¢ np. na zdolnosciach ustawo-
dawczych prawa, mozemy cos istotnego przeoczyc. Wyjasniam. Piszqc
0 odwrotnosci imperializmu, by omingc stowo na ,kons’, sugerujesz, ze
zardwno paristwami federalnymi, jak i prawem migdzynarodowym
rzqdzq te same zasady zwierzchnictwa: ,Od dawna wiadomo, ze pra-
widlowq 1 rozstrzygajgcq (zardwno w ustrojach nieunitarnych, takich,
Jak paristwa federalne, jak i w sferze migdzynarodowej) interpretacq
zasady zwierzchnictwa jest reguta, iz dany porzqdek jest nadrzgdny
w ramach swojego prawodawstwa’. Jedyny problem stanowi, wedfug
ciebie, to, iz ,przy tak xnacznej ekspansji prawa migdzynarodowego fo
klasyczne rozstrzygnigcie nie 2daje egzaminu ze wzgledu na naklada-
nie si¢ na siebie poszczegdlnych jurysdykei’.

Takie unikanie stowa na ,kons” zaciemnia prawng odpowied? na
pytanie, gdzie jest arbiter. Czym innym jest umieszczenie jednego sg-
dziego w spajajqce] wszystko konstytucyi, pod ktorg podpiszq sig wszy-
scy uczestnicy (jak to si¢ dzieje w niektdrych systemach federalnych),
a zupelnie czym innym sytuacja, w ktorej kazdy z porzgdkiw uwaza
sig za nadrzedny w ramach jurysdykcji, ktorg sobie uchwali (jak bywa
w relacjach pomigdzy prawem migdzynarodowym i krajowym oraz
w UE). Nie poxnamy jednak tej roznicy z twojego opisu tego, co po-
wszechnie i ,od dawna” wiadomo na temat prawidfowego pojmowania
nadrzgdnosci.

Natomiast uzycie jezyka konstytucyjnego moze pomoc w zrozumie-
niu relacyi, ktore polegajg na wzajemnych zobowigzaniach prawnych
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pomigdzy wieloma niezaleznymi porzgdkami prawnymi, gdzie kazdy
dysponuje wlasnym arbitrem. Nie bez znaczenia moze okazac sig fo,
iz nie istniejq spajajgce ramy prawne, kicre obemowalyby zasadg
rozstrzygajgcqg oraz ze wspomniane nakladanie sig ladow jest nieprzy-
padkowe, lecz ta wzajemna otwartos¢ pomigdzy systemami jest pra-
womocnie zakorzeniona w naturalnym porzqdku kazdego z systemow.
Na koniec nie twierdzg, ze nalezy uznac WI'O za oddzielny po-
rzqdek konstytucyjny. Niech WIT'O pozostanie zwyklym elementem
migdzynarodowego prawa publicznego. Utrzymuje natomiast, Ze
Zrozumienie systemu prawnomigdzynarodowego takiego, jak WTO,
w kategoriach konstytucyjnych nie wymaga istnienia scistej hierarchii,
ktorej od zawsze zqdajq konstytucjonalisci globalni, a bojq si¢ konsty-
tucjonalisci lokalni. Chodzito mi wigc o zbadanie potencjatu konstytu-
cjonalizmu poza tymi dwoma skrajnymi konstrukcjami, lokalng i glo-
balng, czyli o pokazanie mozliwosti polgczenia w znormalizowanej
praktyce prawnej tego, co konstytucjonalne z tym, co pluralistyczne.

JW: Druga kwestia wynika z pierwszej i wpisuje si¢ w méj scep-
tycyzm co do konieczno$ci uzywania jezyka konstytucjonalizmu,
by rozstrzygna¢ dylemat pluralizmu. Rzady globalne to nie tylko
problem konkurujacych ze sobg ,zwierzchnosci”. To réwniez kwe-
stia, o czym piszesz na poczatku swojego rozdzialu, legitymizacji
wladzy publicznej ponad panstwem. I tu pojawia si¢ twéj drugi
z kolei zabieg. W zdaniu wprowadzajacym oswiadczasz: ,Od cza-
séow Oswiecenia koncepcja, ze konstytucjonalizm jest kluczowy dla
legitymizowanego wykonywania wiadzy publicznej, zdominowala
nowoczesng wyobraznig liberalng”. A ja twierdzg, ze to demokracja
dominuje w nowoczesnej mysli liberalnej od czaséw Oswiecenia.
‘Twoja konstatacja znajduje potwierdzenie wylacznie w Ameryce,
gdzie demokracje tak silnie zréwnano z konstytucjonalizmem.
Chyba, ze kolejnym wybiegiem jest proponowana przez ciebie
niezwykle waska definicja konstytucjonalizmu — jako ,po prostu”
idei ,,ograniczonego zbiorowego samorzadu”.

Zgodnie z ta definicja kazde ograniczone rzady w ramach
demokracji stajg si¢ z definicji konstytucyjne. Jak pan Jourdain,
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wszyscy uczestniczyli w konstytucjonalizmie, mimo iz byl im
nieznany. Jedli by tak definiowaé konstytucjonalizm, to wynik
jest z géry wiadomy. To podejscie nie tylko stoi w sprzecznosci
z samo$wiadomoscig ustrojéw i ich teoretykéw, ono po prostu
za malo nam mdwi. Nie wyjasnia unikalnosci amerykanskiego
eksperymentu ani rewolucji konstytucyjnej XX wieku, opisanej
przez Mauro Cappellettiego w The Judicial Process, a w dzisiej-
szych sporach na temat globalizacji i rzadéw mi¢dzynarodowych
powoduje, ze kazda dyskusja o legitymizacji i demokratyzacji
sprowadza si¢ z definicji do ,konstytucjonalizmu”. Z jednej
strony — jest to nastgpny akt imperializmu, typu amerykan-
skiego, a z drugiej — jest to redukcjonizm tak ekstremalny, ze
przekresla uzyteczno$¢ samego jezyka konstytucjonalizmu. Jesli
taka definicj¢ proponujesz, to nawet Robert Howse i Kalypso
Nicolaidis beda musieli przyznaé, ze WTO, a w tym znaczeniu
tez kazda inna organizacja miedzynarodowa o ograniczonych
uprawnieniach — a wszystkie takie sg — jest konstytucyjna. Jesli
zdefiniowaé kazdego osobnika o wzroscie ponad 30 cm jako
,olbrzyma”, to nawet pigmej bedzie olbrzymem. To niczego
nie wnosi. Czy nie lepiej odwola¢ si¢ do twoich podstawowych
koncepcji glosu, praw i wiedzy specjalistycznej i stwierdzi¢, ze
s3 to fundamentalne elementy dla zrozumienia legitymizacji —
bez calego tego bagazu konstytucjonalnosci — i nalezy z nich
korzysta¢ w dyskusji o pluralizmie?

DH: Dziwi mnie to, ze 2 takg determinacjq odrzucasz moje poczqt-
kowe stwierdzenie, iz konstytucjonalizm, bedgc kluczowym elemen-
tem legitymizowanego wykonywania wladzy publicznej, dominuje
w nowoczesnej mysli liberalnej od Oswiecenia. Jestes przeciwnego
zdania, mowiqc, ze to ,demokracja” dominuje w nowoczesnej mysli
liberalnej i ze moje twierdzenie o kluczowosci konstytucjonalizmu
dotyczy wylgcznie Ameryki (,wylgcznie w Ameryce...”), a gdzie
indziej moze si¢ utrzymac tylko poprzez akt amerykatiskiego impe-
rializmu albo dzigki ,wybiegowi’, ktory rozwodni ide¢ konstytucjo-
nalizmu nie do poznania.
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Nie spodziewalem sig, Ze mdj dos¢ ogdlnikowy wstgp wywola tak
ostre kontrowersje, ale to tym lepiej. Nie cheg sig angazowac w glebsze
rozwazania na temat tego, czy dla wolnosci wazniejszy jest konstytu-
conalizm czy demokracja. Takie dywagacje bylyby catkowicie jatowe.
Nie bedg tez skrupulatnie analizowal swoich wlasnych stow, by wyka-
zac, ze fmgmem‘, ,éta’ry cytujesz, mowi o tym, po co mamy konstytucje
i nie definiuje wyczerpujgco funkcji prawnych konstytucji. W kazdym
razie z zapalem bedg bronit pierwszych zdar mojego rozdziatu. Nawet
przy bezkompromisowej interpretacyi, konstytucjonalizm zajmuje po-
2ycie, ktorg mu przypisuge.

Nayjlepiej ujgl to chyba twdj kolega Stephen Holmes. W swietnej
ksigzce poswigconej teorii demokracyi liberalnej pisze, ze ,koncepcjq klu-
czowq do zrozumienia wzajemmnych powigzan pomigdzy liberalizmem
a demokracjg jest konstytucjonalizm™. (Nota bene zachowalem
w tym cytacie jego rozktad akcentow). Holmes wykazuje, ze ogranicze-
nia formalne wladzy sq nie tylko silg blokujgcq, lecz rowniez tworczg,
oraz ze te blizniacze aspekty konstytucjonalizmu pomagajq w rozwig-
ywaniu pozornego paradoksu pomigdzy liberalizmem a demokracyg.
Dlatego zastosowanie koncepcji Oswieceniowych w praktyce, zdaniem
Holmesa (z ktorym si¢ zgadzam), spowodowato zogniskowanie uwagi
na konstytucjonalizmie.

Mozna by twierdzié, ze ta genialna mysl jest typowym wy-
tworem analitycznego widzenia Swiata charakterystycznego
dla amerykariskiego teoretyka polityki, ktory koncentruje si¢ na
amerykariskim prawie konstytucyjnym. Ale i fo spojrzenie jest
blgdne. Konstytucjonalizm byl réwniez centralnym motywem rze-
czywistej walki o liberalizm i demokracje, jakg stoczyla Europa.
Konstytucjonalizm w tej, czy innej, formie byl kluczowym ele-
mentem europejskiej drogi w boju o legitymizacjg wladzy publicz-
nej jeszcze od czasow Jamesa Whitlocke'a, kiedy to w roku 1610
przeciwstawil sig on prawom narzuconym przez Jakuba I, argu-
mentujqc SWaj sprzeciw tym, ze rzeczone prawa ,preczqg nature

> S.Holmes, Passions and Constraint, Chicago: University of Chicago

Press, 1995, s. 6.
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i konstytucji polityki (tj. ,ustroju’) tego krdlestwa, ktore podlega ius
publicum regni, przez co obalajg fundamentalne prawo krilestwa
i wprowadzajg nowq _formg stanu i rzqdu™. Walka o liberalny sa-
morzqd w Anglii, a poZniej na kontynencie europejskim dosc szybko
doprowadzita do uznania wagi konstytucjonalizmu bez wzgledu
na rognorodnosc form, jakie przybieral. Czy jako ramy istniejqcej
wezesniej wladzy politycznej w Anglii i Niemczech, czy jako ra-
dykalny fundament wladzy politycznej w Stanach Zjednoczonych
i Francji®, konstytucjonalizm zajql wszedzie miejsce centralne.

Szczegdlnie amerykariskie doswiadczenie konstytucjonalizmu nie
pozostato sprawg lokalng. Wrecz przeciwnie, idea konstytucji zyskala
Jnadrzedne znaczenie dla rozwoju Eumpy”ﬁ. Dieter Grimm, ktory
ani nie jest Amerykaninem, ani wyznawcq ,rozwodnionej” wersji
konstytucjonalizmu, wyjasnia: » 10 nowe narzgdzie w rozwigzywa-
niu starego problemu ustanawiania i ograniczania wladzy publicznej
stato si¢ w tamtym czasie dominujgcym wqtkiem. Spor o sprawiedliwy
porzqdek spofeczny stal sig sporem o postanowienia konstytucji”. (Tym
razem podkreslenie jest moje). Grimm idzie nawet o krok dalej, mo-
wigc: JHistoria Europy od roku 1789 przez sto kolejnych lat to historia
walki o konstytucje™.

Konstytucjonalizm amerykariskg obsesjq. Nie podzielam tej opinii.

* J.R.Tanner, Constitutional Documents of the Reign of James I, Cambridge:
Cambridge University Press, 1961 [1930], s. 260; zob. tez: G. Stourzh,
From Vienna to Chicago and Back: Essays on Intellectual History and
Political Thought in Europe and America, Chicago: University of Chicago
Press, 2007, s. 9o.

> Zob. np.: Ch. Méllers, Pouvoir Constituant — Constitution
— Constitutionalisation, [w:] A.von Bogdandy, J. Bast, red., Principles
of European Constitutional Law, Oxford: Hart Publishing, 20053,

s. 183—226.

¢ D. Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776—-1866, Frankfurt nad

Menem: Suhrkamp, 1988, s. 10.

Tamze.

Tamze.
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JW: Jakze pozyteczne s3 twoje trzy podstawowe koncepcje.
Uwazam je za wazny skiadnik tego, co nazywasz ,wspdlng gra-
matyka konstytucyjna”, a co ja nazwalbym raczej wspdlng gra-
matyka legitymizacji politycznej. Jednak pozostaja one na takim
poziomie abstrakcji, Ze przypominaja formule ,godnosci ludzkiej”
w dziedzinie praw czlowieka. Wszyscy uznajemy najwyzsza war-
to$¢ godnosci czlowieka, ale — jak przekonuje Chris McCrudden
— nasze uznanie nie gwarantuje w zadnej mierze jednolitosci zna-
czenia. Czy nie przedstawiasz nam po prostu zbioru stéw, wokét
ktérych tocza si¢ spory konkurujacych ze sobg porzadkéw? Nie
chodzi o doglebng analize sprawy Kadi. Ale, jak juz kosci zostaly
rzucone, prébujesz pogodzi¢ Sad z TSUE, kazac mu wejs¢ w jakas
interpretacje prawnomiedzynarodows. Moge si¢ z tym zgodzic.
Nalez¢ do obozu, ktéry bez chwili wahania potepil zapatrzona
jedynie w siebie postawe TSUE, kt6ra sprowadza si¢ do akceptacji
prawa mig¢dzynarodowego pod warunkiem, ze bedzie pasowalto do
konstytucyjnej wizji Trybunatu. Zalézmy jednak, ze TSUE przyj-
muje twoja rade. Czy nie ukazuje to w pewien sposéb ograniczen
twojego pogladu? Wyobraz sobie tez, i prosz¢ o bezposrednia od-
powiedz, ze Miedzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci (MTS)
zatwierdza porzadek Rady Bezpieczenistwa, ktéry dopiero po tym
staje na wokandzie TSUE. Jak twdj poglad sprawdzilby si¢ w tej
sytuacji? Odchodzisz od teorii McCormicka w tym sensie, ze on
chciat sigga¢ do prawa miedzynarodowego jako zasad ostatecznie
rozstrzygajacych. A ty nie chcesz. Ale czy nie placi si¢ wysokiej
ceny nie tyle za odgrzewanie starych sporéw, ile — tak naprawde
wbrew sobie — za ich umacnianie, bo teraz beda si¢ czaily w jezyku
szerokiej legitymizacji?

DH: Jesli chodzi o nazewnictwo, twierdzg, ze glos, prawa i wiedza
tworzg ,wspolng gramatyke legitymizacyi’, a nie, jak ty uwazasz,
~wspdlng gramatykg konstytucyjng’. Jestem wigc blizszy twojemu
sformulowaniu niz sugeruje to twoje pytanie. Dla pewnosci — grama-
tyke te wywodzg z tradycyi konstytucyjnej, pokazujge, po co w ogile sq
konstytucje. Ale gramatyka ta wykracza poza tradycje konstytucyjng
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danego panstwa. Utrzymuge, ze glos, prawa i wiedza specjalistyczna
stanowiq fundamentalne elementy legitymizacji wladzy publicznej
w nowoczesnych ustrojach liberalnych’.

Przejde teraz do twojego podstawowego zastrzezenia, ig ,predsta-
wiam po prostu zbior stow, wokdl ktdrych toczg sig spory konkurujgcych
ze sobg porzqdkiw’”.

Po pierwsze, jezeli zarzutem jest to, ze konkurujgce porzqdki bedg
toczyly spory, stosujqc pojecia, ktore wydajg si¢ zasadnicze i w ten spo-
s0b maskujq samolubne i oportunistyczne dgzenie do zdobycia wladzy,
to przypomnijmy sobie stawng .cywilizujgeq site hipokryzji” Jona
Elstera. Jak wiadomo, na wladzg majg wplyw stowa toczonej debaty,
czyli, to, jakie powody dla ubiegania sig o wladzg przedstawimy da-
nemu elektoratowi. Slowa sq tak samo wazne, jak instytucie. W tym
wszystkim nie chodzi wylgcznie o wladzg (a moze chodzi? Tylko wtedy
czemu ma stuzyc ta nasza dyskusja?).

Elster zauwaza, Ze jezeli nie mozna przedstawic przyczyn ubie-
gania sig 0 wladzg jako wylgcznie samolubnego dgzenia do zdobycia
wladzy, lecz trzeba je uzasadnic celami bardziej pryncypialnymi, fo
same powody ubiegania si¢ o wladzg sig zmienig. Tu mysi sugeruje, ze
dyskusja o pryncypiach nie prowadzi po prostu, jak mowisz, do dysfunk-
cyjnego ,umacniania’, lecz do ,cywilizowania” samego roszczenia wla-
dzy i lagodzenia go tak, by bylo bardziej akceptowalne. (Nie oznacza
to, ze kazde ,naruszenie” prawa migdzynarodowego nalezy uzasadniac
w kategoriach gleboko podstawowych. Nie wszystkie zobowigzania
prawnomigdzynarodowe sq takie same, niektore mogq na przyklad ze-
zwalac na skuteczne naruszenie.) Czy dyskusja o pryncypiach oznacza,
Ze mozna czasem przemycic dgzenie do zdobycia wladzy pod pozorem
pryncypiow? Oczywiscie, ze mozna, ale co w tym nowego?

Po drugie, jesli chodzi o sam jezyk, to jest to jezyk polemiki. W prze-
ciwieristwie do roli, jakg odgrywa godnost ludzka w swietnym wy-
wodzie McCruddena, terminologia, ktorg proponuje, nie aspiruje
do roli precyzyjnego opisu kwestii merytorycznych. Ma ona jedynie
zaproponowac gramatykg, w ramach ktorej nalezy przedstawiac rosz-
czenie legitymizaci. Z lotu ptaka nie uda si¢ jednoznacznie ustalic
co konkretnie oznacza kazda 2 tych trzech wartosci dla instytucji lub
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polityka, jak lgczq sig te wartosci i czy inny polityk bgdzie zadowolony
z wnioskow. W tej relacji chodzi o to, ze niektore decyzje bedg podej-
mowane przez zainteresowane podmioty w sposob zdecentralizowany.
Jednak rzeczywiste znaczenie moze byc takie, ze w tym konkretnym
przypadku RENZ nie bedzie mogla powiedzied, ze nie broni praw
w kazdej formie, a jednoczesnie nadal oczekiwac, ze TSUE begdzie
przestrzegal jej zalecen.

Mozna z pewnostiq zaproponowac wigcej, by poprzec rozne rosz-
czenia do objecia wladzy, ktore mogy sig pojawic w ramach tej grama-
tyki. Ale zajeloby to znacznie wigcej miejsca niz mdj krotki rozdziat
w niniejszej ksiqzce, a tym bardziej przekroczyloby ramy jej epilogu.
Niemniej dorzucg jedno stwierdzenie, pokazujgce na ile omawiana
gramatyka moze wyjasnic znaczenie nawet tych pozostalych, ,konkret-
nych” roszczen.

Wezmy na przyklad zasade subsydiarnosci, ktora jest chetnie stoso-
wana zarowno w literaturze federalistyczney, jak i innej, do opisywa-
nia zadan na poszczegolnych szczeblach. Znaczenie subsydiarnosci nie
Jest zawsze jasne. W skrdcie, zazwyczaj rozumie sig jq jako odpowied
na pytanie, ktory szczebel wladzy wykona dane zadanie najlepie;.
Nazywam to roszczeniem wynikajgcym z wiedzy. Wobec tego, dlacze-
go nie mowig po prostu o koncepcyi glosu, praw i subsydiarnosci? Otoz
dlatego, ze w subsydiarnosci chodzi nie tylko o wiedzg, lecz rdwniez
0 roszczenia wynikajgce z glosu i praw. Pomocne moze sig tez okazac
»rozbicie” subsydiarnosci i wyodrebnienie posxczegolnych roszczeri. Na
praykiad, jak juz wspominatem w innym miejscu’, dominujgce zna-
czenie subsydiarnosci jest instrumentalne. Nie bierze ono pod uwage
nieodlgcznego (merytorycznego) jej aspektu, a mianowicie stwierdze-
nia, ze dany szczebel wladzy powinien byc wladny zadecydowad, ktore
zadanie nalezy wykonac przede wszystkim. A to oznacza z kolei, ze
dominujq zwlaszcza roszczenia dotyczqce glosu i praw, a nie — wiedzy.
Dopiero, gdy dochodzi do zderzenia réznych szczebli wladzy i nie ma

?  D.Halberstam, Comparative Federalism and the Role of the Judiciary, [w:]
K. Whittington, D. Kelemen, G. Caldeira, red., 7he Oxford Handbook of
Law and Politics, Oxford: Oxford University Press, 2008.
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uznanego rozjemcy, wypada sobie przypomniec o wszystkich aspektach
subsydiarnosci.

W tym kontekscie subsydiarnosc moze tez wprowadzac w blgd row-
niez z tego wzgledu, ze nie odnosi sig do problemu sporéw poziomych
dotyczqcych jurysdykeji. Dlatego Nicolaidis i Howse stosowali koncepcje
WSubsydiarnosci poziomej™ i ja si¢ pod tym podpisuje. Rzeczywiscie
wige, wnikliwe spojrzenie na subsydiarnos¢ moze odegrac wazng rolg
przy kompromisowym rozwigzywaniu konfliktow. Warto jednak za-
uwazyc, Ze nawet ta wnikliwa koncepcja horyzontalnej subsydiarnosci
nie wyznacza z gory wygranych, mowi jedynie, o czym nalezy roz-
mawiac. W tym sensie subsydiarnosc tez jest ,tylko pojeciem’, by uzyc
twojego pejoratywnego okreslenia.

Przykladow jest wiele, lecz dla naszych potrzeb najwazniejsze
Jest to, co ponizej. Nie mozna w sposob jednoznaczny i uniwersalny
zdefiniowacé, nie mowigc juz o zwigkszaniu znaczenia, takich war-
tosci, jak glos, prawa i wiedza specjalistyczna. Sq to podstawowe
pojecia dyskusyi, to gramatyka, w ramach ktorej instytucje zamknigte
w konkurujgcych ze sobg systemach prawnych, roszczq sobie prawo do
prawomocnego sprawowania wladzy publicznej. Instytucje te znajdu-
Jg kompromisowe rozwigzania, cho¢ nie pochodzg one ze zbieznych,
wezesnie] wypracowanych koncepeji. Wzajemne relacje i presja na
szukanie kompromisow mogq raczej prowadzic do nowej interpretacyi
danej wartosci przez zainteresowany podmiot.

Gdyby na przyktad, TSUE przyjgl to podejscie w sprawie Kadi, nie
obstawalby ani przy orzekaniu w kazdej instancji w kwestii narusze-
nia praw, ani nie zqgdalby potwierdzenia praw w takiej interpretacyi,
w jakiej sq rozumiane w Europie. Wzorujgc sig na niemieckim orze-
czeniu Solange i Gorgili TSUE mdgl wyznaczyé nowg droge dla
prayszlych kompromisowych rozwigzan w obu wymiarach. Po pierw-
sze TSUE utrzymatby mozliwosé uznania kompetencyi Organizacyi
Narodow Zjednoczonych (ONZ) do kontroli ochrony niektorych praw

10" R. Howse, K. Nicolaidis, Enhancing WTO Legitimacy:
Constitutionalization or Global Subsidiarity?, ,Governance” 2003, 16,

s. 73.
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w poszczegolnych sprawach (na szczeblu ,,dez‘alicznym”), pod wa-
runkiem ogolnego stosowania przyjetych standardow ochrony praw
(na szczeblu ,hurtowym’). Po drugie, TSUE mdgl wyrazic gotowos¢
rozwazenia kwestii, czy jego koncepcje kompetencyi, o ktorych mowa,
podlegajg zmianom w swietle mozliwych do przyjecia alternatyw-
nych rozwigzan, ktore zaproponowatby ONZ. TSUE (przynajmniej
w moim rozumieniu tej sprawy) nie obral Zadnej z tych drog. Jesli sig
Jednak myle, a Trybunal zrobit to, co ja twierdzg, ze powinien zrobic
to tym lepiej.

Na koniec, zeby odpowiedziec na twoje pytanie czgstkowe, czy
aprobata tego prawodawstwa przez MTS cos by zmienila, mu-
sialbym wiedziec wigcej na temat tego, co MTS orzek? i co zrobil.
Gdyby MTS skontrolowat sprawg Kadi, przyznat powodowi okre-
slone prawo do odpowiedzi i uznat, odwotujqc si¢ do minimalnych
wymogow, ze zarzuty sq uzasadnione i poparte wystarczajgcymi
dowodami, to opisany powyzej poglgd prowadzitby w kierunku
szacunku i kompromisu ze strony TSUE. Jesli natomiast MTS
otwarcie popart to konkretne postgpowanie w formie zastosowa-
nej w sprawie Kadi bez kontroli zarzutéw i dowodow przeciwko
powodowi i bex potwierdzenia praw proceduralnych, to opisany
powyzej poglad nie sklania do zbytniego szacunku wobec MTS. To
wlasnie tu wkracza gramatyka legitymizacyi. W chwili zderzenia
konkurujgcych ze sobg systemow prawnych znaczenie majq wlasnie
wzajemne roszczenia glosu, praw i wiedzy. Systemowi prawnemu
ONZ, ktory nie uwzglednia praw Kadiego, piecze¢ MTS nie za-
pewnia juz legitymizacyi.

JW: Jest co$ niepokojacego w twoim zalozeniu do dyskusji na
temat gramatyki legitymizacji, z cytatami z Laskiego i sigganiem
do New Hawven School. Pierwszy tekst jest dla mnie nijaki, drugi tak
skomplikowany i podatny na manipulacje, ze moze uzasadni¢ kaz-
da pozadang teori¢. Skoro normatywnymi podstawami gramatyki
s3 instytucje (polityczne i sadowe), stojace na strazy ,wartosci, kto-
re ich przestrzeganie tworzy”, to czy nie nawracamy nawréconych?
A co z poganami? Czy mamy szanse ich nawrécié? Oni naprawde
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istnieja. Réznice zdan nie wynikaja po prostu z nieporozumien
i konkurujacych ze sobg tozsamosci.

DH: Nie bgde ani bronil, ani krytykowal Laskiego czy dyskusji o New
Haven School. Weszlibysmy zbyt gleboko w to zagadnienie. Kritka
odpowied? na pytanie o pogan brzmi: nie mamy szansy. Bardziej
wyczerpujgca odpowiedz brzmi: by moze poprzez stowng perswazje.

Czy znajdyg sig tacy, ktorzy nie zechcq uczestniczyé w tej plurali-
stycznej ;rozmowie’, bo nie sq przywigzani do zasad liberalizmu? Tak.
Jak przyznaje w swoim rozdziale, konstytucjonalizm pluralistyczny
nie jest zjawiskiem powszechnym. Dziala wylgcznie po spefnieniu
pewnych warunkow wstgpnych, tj. po podjeciu minimum wspolnych
zobowigzan. Nie oznacza to jednak, ze do stolu rozmow dopuszczeni
sq tylko wierni. Zacytuje ponownie Grimma. ,powszechne uznanie
konstytucjonalizmu za model organizacyi i legitymizacyi wladzy poli-
tycznej przejawia sig w tym, ze nawet rzqdzqcy, ktorzy nie sq skfonni
do przestrzegania norm prawnych, czujg sig xmuszeni przynajmniej
do udawania, Ze sprawujg wladze w sposdb konstytucyjny™. Mozemy
wige Znow siggngc do Elstera, majgc nadzieye, ze zucywilizujemy” dg-
zenie do wladzy za posrednictwem zorganizowanej otwartej debaty,
w ktdrej zalety praworzgdnosci przedstawione Zostang w sposob, jaki
uswiadomi zainteresowanym stronom jej wage.

I znow konstytucyjny element pluralizmu dodaje tej wymianie
charakteru. W koricu tam, gdzie obowigzuje konstytucjonalizm
pluralistyczny, tytul poszczegolnych podmiotow do sprawowania
wladzy pochodzi z systemu prawnego, ktory sam Z siebie jest otwarty
na roszczenia innych. Tak wigc konstytucjonalizm nadaje strukturg
prawng, dzigki ktirej ta rozmowa jest mozliwa. Ponadto wnioskom
 tych roxwazarn mozna dodac znaczenia poprzez dorzucenie wartosci,
ktdre (nawet jesli tylko pozornie) legitymizujg poszczegilne podmioty,
muszajqc je — zgodnie 2 tymi wartosciami — do uzasadnienia swojego

W D. Grimm, The Achievement of Constitutionalism and its Prospects in
a Changed World, [w:] P. Dobner, M. Loughlin, red., 7he Twilight of
Constitutionalism, Oxford: Oxford University Press, 2010, s. 3.
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tytulu do wladzy nadrzgdnej. Na koniec, jesli chodzi o w pefni na-
wrdconych, tj. catkowicie oddanych sprawie liberalizmu, to i oni mogg
potrzebowac wsparcia pluralizmu, by zachowali swojg wiarg. Jak
wiadomo, monopol korumpuge, w biznesie, w polityce i w prawie.
Zastanawiam sig wige, ¢y twoje pytanie nie jest byt romantyczne
Iub zbyt sceptyczne. Tezg o wierzgcym i poganinie mozna sformutowac
w stosunku do rzqdow prawa, moralnosci czy jakiegokolwiek innego
systemu normatywnego. Pluralizm nie jest panaceum. Nie jest nim
tez Zaden inny spajny byt spoleczny, ktory miatby nas wznies¢ ponad
paristwo naturalne Hobbesa. Racja, jakiekolwiek odwolywanie sig do
prawomocnosci wladzy, to nawracanie (minimalnie) nawrdconych.
Ale jakg masz alternatywe? Tam, gdzie system normatywny nie ma
w praktyce wplywu na rzeczywistost, tam mozna xmusic pogan do po-
chylenia glow tylko mieczem. Wszyscy wiemy, do czego to prowadzi. ..

JW: Nie jestem przekonany, by droga sladami Europy byta praw-
dziwg trzecig droga, ktéra pogodzi konstytucjonalistéw lokalnych
z globalnymi. Ale przynajmniej dla mnie, cata koncepcja ucierpiala
w chwili, gdy — niemal ex nihilo — w $wietle przypisu 49, dowia-
dujemy sie, ze znormalizowane podejscie do pluralizmu znajduje
idealne ucielesnienie w Unii Europejskiej, co wiecej przedstawia
si¢ to podejscie jako idealny model dla innych. Z przymruzeniem
oka mozna powiedzieé, ze znalezliSmy si¢ w trzeciej odstonie
imperializmu — Unia Europejska jako model konstytucyjny dla
$wiata. Tolerancja konstytucyjna UE jest kuszaca, ale tylko dzigki
takiej, a nie innej historii, takim, a nie innym wyborom politycz-
nym, ktére dla innych sg nie tylko nierealne, lecz réwniez niechcia-
ne. Jest co$ pociagajacego, wrecz szlachetnego, w amerykanskim
eksperymencie z federalizmem konstytucjonalnym. Jesli Europa
p6jdzie w slady Ameryki, dojdzie do katastrofy prawnej. Skad wiec
pomysl, ze europejska droga bedzie pasowaé gdzie indziej pod
wzgledem prawnym?

DH: Zarzucasz mi, Ze cata ta koncepcja ,ucierpiala” z chwilg,
gdy przedstawiam UE ,niemal ex nihilo’, jako ,idealny wzdr dla
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innych” w kolejnej, ,trzeciej odstonie imperializmu’. To chyba prze-
sada. W moim rozdziale wykladam, ze, jesli chodzi o rozwdj tej
koncepcyi, idea pluralizmu konstytucyjnego ,powstata najpierw jako
teoria podzialu wladzy konstytucyjnej w Europie”, a dalej szukam
odpowiedzi na pytanie, na ile (jesli w ogole) zasady te mogq znalezc
zastosowanie poza szczegolnym przypadkiem UE. Nie widzg w tej
probie ani imperializmu, ani cierpienia.

Caty czas pytamy o to, na ile doswiadczenie jednego paristwa lub
systemu moze byc znaczqce dla drugiego. Doswiadczenia sytuacyjne
prowadzg czasem do innowacyi koncepcyjnych albo do powstawania
takich interpretacji i praktycznych rozwigzarn, ktire okazujg sig
przydatne w zrozumieniu i opracowywaniu roxwigzar spolecznych
gdzie indziej. Amerykariskie doswiadczenie konstytucjonalizmu
mialo gleboki wplyw na struktury wladzy poza granicami Stanow
Zjednoczonych, pomimo ogrommnych roznic pomigdzy wyzwoleniem
dobrze prosperujgcych kolonii spod wladzy rezydujgcego gdzies
daleko krdla a zadaniem zmiany glebokich struktur polityczno-spo-
lecznych. Bez wzgledu na wszystko, Stany Zjednoczone, a potem
Francja, staly sig ,idealnym wzorcem dla innych’, przygotowujgc
grunt pod walkg o podzial wladzy i rodzaje legitymizacji daleko
poza swoimi granicami.

Zawsze nalegam, by dokladnie przyjrzec si¢ roznicom instytu-
cjonalnym i kontekstowym, ktdre mogq wypaczac para’wnanialz.
Od dawna nie mam wagtpliwosci, ze Unia Europejska fo nie
Stany Zjednoczone Europy, a rzqdy globalne to nie jest po prostu
przediuzenie Europy. Nie powinno to jednak zniechgcac nas do

12 Np. ostatnio w: D. Halberstam, The Promise of Comparative
Administrative Law: A Constitutional Perspective on Independent
Agencies, [w:] S. Rose-Ackerman, P. Lindseth, red., Comparative
Administrative Law, Cheltenham: Edward Elgar, 2010, URL: http://
ssrn.com/abstract_id=1589749; oraz wczeéniej w: D. Halberstam,
Comparative Federalism and the Issue of Commandeering, [w:]

K. Nicolaidis, R. Howse, red., The Federal Vision: Legitimacy and
Lewvels of Governance in the US and EU, Oxford: Oxford University
Press, 2001, 5. 213—251.
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poszukiwania, i tu, i gdzie indziej, wspolnych cech analitycznych,
Jakie mogq wystgpowac w formach rzgdzenia wedlug réznych
scenariuszy".

Z.akoniczenie

Pozwdl, ze uzupetnie twoje uwagi podsumowaniem, ktdre wychodzi
poza zakres mojego rozdziatu, niemniej odnosi sig ogdlnie do twoich
wstgpnych spostrzezeri na temat jezyka.

Nie bagatelizuje sceptycyzmu, z jakim podchodzisz do terminologii
konstytucyjnej w odniesieniu do rzqdow globalnych. Z drugiej stro-
ny, jakiejs innej terminologii tez nie udato si¢ prawidiowo ujgc tego
zjawiska. Niedostatki terminologii migdzynarodowej od jakiegos
czasu zmuszajq naukowcow do postugiwania sig pojeciami prawa po-
nadnarodowego. Jednak nawet w rozwazaniach o prawie ,ponadna-
rodowym” nie przyklada sig¢ dostatecznej wagi do lezqcych u podstaw
zasad uniwersalnych, jak np. art. 103 Karty NZ, prawa czlowieka,
ius cogens, czy fez roxwijajgcych sig pojec jak np. ,obowigzek ochro-
ny”. Jezyk prawa administracyjnego jest tez bardzo pomocny, lecz i on
moze odwracac uwage od zdolnosci produktywnych sfery migdzyna-
rodowej oraz od zasadniczych pytari o to, w czyim imieniu dzialajg
(majg dziatac) globalne podmioty ,administrujgce”. Na koniec, jezyk
wpluralizmis’, 1., jezyk mowigcy ni mniej ni wigcej tylko o wielosti po-
rzgdkow prawnych, zdaje sig bagatelizowac znormalizowane powig-
zania prawne poszczegolnych systemow prawa, jak i cele, jakim stuzg.
Mowienie o konstytucjonalizmie pluralistycznym (w odréZnieniu od
konstytuci globalnej, czy powolywania sig na prawo konstytucyjne na
szezeblu g/oéalnym), mimo wielu wad, prowokuje, zgadzajgc si¢ na
ponadparistwowe zdolnosci tworcze prawodawstwa i systemow praw-
nych oraz kwestionujgc rownoczesnie koncepcje konstytucjonalizmu
Jako hierarchii w ramach paristwa.

B Por. J.H.H. Weiler, Epilogue: Toward a Common Law of International
Trade, [w:] . H.H. Weiler, red., The EU, the WTO and the NAFTA:
Toward a Common Law of International Trade?, Oxford: Oxford
University Press, 2000.
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Pojawia sig chyba jakas nadzieja. Jezeli — jak uczy Nietzsche — to
prawda, ze potrafimy zdefiniowac to tylko, czego wczesniej nie bylo,
to nasz impas jezykowy nie bedzie trwat diugo. Warto w tym miejscu
przypomnied, ze ojcowie ksztattujgcy Ameryke tez uzywali jezyka
w sposob nowatorski. Pojecie federalny” miato w tamtych czasach kono-
tacje zdecydowanie migdzynarodowe, co widac po czestym wredy prze-
ciwstawianiu cech ,narodowych” i federalnych” w konstytucyi Standw
Zjednoczonych. A mimo to federalizm stal sig dzis terminem Igczgcym
obie te cechy i dotyczy wielu roznych systemow. Nie mowimy juz na
przyklad o Unii Amerykaiiskiej, na wpdl federalnej, na wpol narodo-
wej, mowimy po prostu o amerykariskim federalizmie. Zastanowig sig
nad ukuciem neologizmu, ktory wykraczalby poza konstytucjonalizm
(mimo tego, Ze zostang z pewnosciq przywolany za to do porzqdku
w publikacjach podobnych do tej). Ale tymczasem historia bedzie sig
toczyc swoim trybem, a konstytucjonalizm moze zyskac interpretacje
poza swoim tradycyjnym matecznikiem.

ROZDZIAL §:
JOSEPH H.H. WEILER I NICO KRISCH

JW: W twojej wspanialej i kasliwej obronie ,,pluralizmu” polaczo-
nej z jego promowaniem jako najbardziej obiecujacego pogladu na
»postnarodowe” ustroje i polityke, pojawia si¢ dziwna dysproporcja
— w calym rozdziale przedstawiasz szczegétowo i czgsto przeko-
nywujaco sytuacje, w ktérych poglad konstytucyjny nie przynosi
korzysci, ktére obiecuje. Czgsto nam przypominasz, a juste titre,
by wystrzega¢ si¢ idealizacji sfery konstytucjonalnej. Stwierdzenie
o $ciganiu jest mocne. W tym kontekscie szczegdlne wrazenie robi
tez twoja konstatacja, iz pluralisci instytucjonalni sg nikim innym,
jak konstytucjonalistami w przebraniu, dzialajagcymi w ramach
okreslonego zbioru zasad.

Wszystko to wzbudza w czytelniku takim, jak ja, ktéry traktuje
powaznie twoje stwierdzenia na temat pluralizmu, che¢é poznania
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sposobu funkcjonowania pluralistycznego postnarodowego ustroju
i polityki — tego ,jak to dziala”, co jest warunkiem zrozumienia
dlugiej listy przypisywanych mu wartosci, zaréwno pragmatycz-
nych, jak i normatywnych. Zamiast tego, dokfadnie w tym miejscu
rozdzialu, tekst staje si¢ ogromnie zwodniczy — z sze$¢dziesigciu
stron zaledwie pie¢ (pod tytutem Ustroje pluralistyczne) jest po-
$wieconych temu zagadnieniu. Czg$¢ 5.5.3.3 zaczyna sie obiecu-
jaco od stéw: ,Jaki sugeruje to zatem porzadek?”, ale natychmiast
przechodzi do znanych wytrychéw: kreslenia ,szkicéw”, ,zary-
s6w”, ,ram’, itd. Tak, ze po przeczytaniu raz i drugi tych pigciu
stron nie wiadomo, o jakim porzadku jest mowa. Rzecz jasna,
nawet w porzadku pluralistycznym niektére ustroje zastuguja, jak
twierdzisz, na wickszy szacunek i wigcej uznania niz inne. Zalezy
to od uwierzytelnienia autonomii publicznej, konkretyzacji kon-
cepcji samostanowienia. Przez kogo? Wedlug jakiej metody? Jak
rozwigza¢ konflikt tychze ocen? Co oznacza brak szacunku i brak
uznania? To tylko niewielka cze$¢ watpliwosci, jakie tych pigé
stron wywoluje u wnikliwego czytelnika. Wartosci pragmatyczno-
-proceduralnych, jak i normatywnych, wymienianych na gruncie
systemowego modelu pluralizmu w Zaden sposéb nie mozna oce-
ni¢ bez konkretnego opisu ustroju pluralistycznego. Odnosze wra-
zenie, ze jest to symptomatyczne dla literatury pluralizmu: ostro
krytykuje hierarchiczne modele konstytucyjne, jako alternatywe
podaje znaczacy i dobrze opisany cel dazen, niemniej kazda préba
operacjonalizacji ustroju pluralistycznego staje si¢ niejasna, lako-
niczna, pelna aluzji, zludna i nad wyraz mglista. Czyzby byta to
slabos$¢ systemowa, ktéra $wiadczy o tym, iz pluralizm systemowy
mozna wlozy¢ miedzy bajki?

NK: Rzeczywistie w swoim rozdziale omawiam dos¢ abstrakcyjne
kwestie. Badam szeroko rozumiane roznice pomigdzy strukturami
pluralistycznymi i konstytucyjnymi w postnarodowym porzqdku, a nie
— konkretne formy instytucjonalne czy twory polityczne. Omowienie
struktur instytucjonalnych wymagatoby precyzyjniejszego okreslenia
takich zagadnien, jak te zaznaczone na kovicu rozdzialu, tj. demokracja
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postnarodowa, rzqdy prawa, powigzania wladzy, itp. Gruntowne ich
omdwienie zajgloby znacznie wigcej miejsca niz objetost jednego roz—
dzialu. O wymienionych sprawach traktuje moja najnowsza ksigzka'.

Niemniej istnieje jeszcze jedna przeszkoda natury ogolnej (bardziej
interesujgca), ktora nie pozwala skonkretyzowac struktury samego
Ppluralizmu. Jednym z powodow atrakcyjnosci konstytucjonalizmu jest
Jego jasna, namacalna, logiczna struktura, ktdra precyzyjnie i w sposob
dla nas zrozumialy okresla miejsce kazdej instytucyi, pozwalajgc na
bezposredniq jej oceng i krytyke. Wznosi cos na ksztalt nowoczesne-
go biurowca, najlepiej rownie pigknego, jak budynek Seagram albo
siedziba ONZ. Pluralizm jest inny — mniej nowoczesny, bardziej
sredniowieczny. Gmach pluralizmu przypomina raczej kosciol, ktore-
go budowg rozpoczeto w stylu romariskim, kontynuowano w gotyku,
wstgpnie 2akoticzono w renesansie, a nastgpnie przebudowano w ba-
roku. Pluralizm zaklada, ze porzgdek postnarodowy jest, a nawet
powinien byé, wytworem wielu rgk, wynikiem wielu (czgsto rozbiez-
nych) decyzji poszczegilnych wspilnot. Konstytucjonalizm — wrecz
przeciwnie — chee wznosic konstrukcje mile dla oka i to zgodne z jedng,
spojng teorig polityczng. Latwief go opisaé, tym niemniej, co staram sig
pokazac w moim rozdziale, pomija wymiar uczestnictwa. Przewagy
konstytucjonalizmu jest byc moZe to, Ze ladnie si¢ prezentuje, ale w tym
systemie trudniej realizowac samorzqdnosc i demokracje w wymiarze
postnarodowym.

Natomiast pluralizmowi trudniej z ftego powodu, ze podkresia
element uczestnictwa, ukazac ostateczny ksztatt porzqdku, jaki pro-
ponuje. Zamiast decydowac o bryle budynku, pluralizm ustala kry-
teria doboru architektow, uznajqc, ze bedzie ich wielu, a nie — tylko
Jeden kierownik budowy. Kim majg byc ci architekci? Wszystkie grupy
0 wolnosciowym rodowodzie — a wigc te, ktdre dowiody, iz zapewniajg
ludziom niezaleznost, publiczng i prywatng, szczegolnie w sensie ak-
tywnego wspoluczestnictwa w samorzgdzeniu. Stusznie zauwazasz,
ze nie wiadomo, kto ma decydowac o tym, czy to kryterium Zostalo

¥ N. Krisch, Beyond Constitutionalism: The Pluralist Structure of Postnational
Law, Oxford: Oxford University Press, 2010.
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spetnione. Kto ma te grupy wybierac? Kto ma rozwigzywac konflikty?
Oto konkretne (a dla wielu zniechecajgce) cechy pluralizmu: nie ma
decydenta-wyroczni, brak tez arbitra, do ktdrego mozna by sig Zwrdcic.
Decyzje sq zdecentralizowane i podejmowane przez rozne pretendujg-
ce grupy. Rozstrzygajg one, czy respektowac i czy uznac autorytet sta-
nowisk innych grup — chodzi o autorytet dajqcy sig stopniowac, rzqdy,
ktdre wynikajq z przekonywania drugiej strony, a nie narzucania silg,
takie, ktore uruchamiajq proces dochodzenia do kompromisu. Mozna
rzecz jasna stwierdzic, Ze Swietnie to brzmi, chociaz te zdecentrali-
zowane decyzje mogq byc rownie dobrze arbitralne. 1o prawda, nie
ma instytucjonalnych gwarancyi, ze takie nie bedg. Niemniej istniejg
ograniczenia polityczne i zasady prawa, oparte na autonomii publicz-
nej, dzigki ktorym mozna utrzymywac te grupy w ryzach. Owszem,
ryzyko istnieje, ale w zroznicowanym, kontestowanym i nieidealnym
Swiecie postnarodowym, konstytucjonalizm tez podlega powaznym za-
grozeniom — ryzyku nieposzanowania wybordw uprawnionych grup
lub uprawomocnienia struktury, ktora dziata na rzecz silnych, a nie
stabych. Postnarodowej konstytucji nie wymysly teoretycy, uksztattujq
Jq realnie dziatajqce sity, ktore rzadko kierujg sig rozsqdkiem czy po-
czuciem sprawiedliwosci (zresztq, czyj miatby to byc rozsqdek i czyja
sprawiedliwosé?).

JW: Krytykujac konstytucjonalizm zalecasz podejscie nieideali-
styczne. A zaraz potem, paradoksalnie, promujac alternatywne roz-
wigzanie, tj. ustrdj i polityke pluralistyczna, opierasz si¢ na najbar-
dziej idealistycznym ustroju sposréd tu omawianych, wywodzacym
si¢ z teorii porozumienia Habermasa, czyli na koncepcji autonomii
publicznej i samostanowienia. Bez trudu mozna wymieni¢ przy-
ktady proceséw zachodzacych w realiach krajowych i miedzyna-
rodowych, ktére nie urzeczywistniaja koncepcji samostanowienia.
Trudno natomiast znalez¢ konkretne przyktady miejsc, gdzie sie to
dzieje. Pamigtam, jak kilka lat temu szkola bremenska twierdzita,
z wielkim zapalem, acz do$¢ zabawnie, Ze unijna komitologia jest
miejscem dyskusji nad teorig Habermasa (w nieco zmienionym
wariancie). Koncepcja autonomii publicznej i urzeczywistnionego
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samostanowienia, jakie s3 wynikiem, rzecz jasna, $wiadomie prowa-
dzonego ukierunkowanego procesu (bo w przeciwnym przypadku
bylby on formalny i przypadkowy), przypomina mi zydowskiego
Mesjasza. Posta¢ cudowna i pelna dostojenistwa, na ktéra wszyscy
z niecierpliwoscia czekamy, bezpieczni, gdyz pozostajemy w prze-
konaniu, ze On nigdy nie nadejdzie. Mesjasz, ktéry przychodzi,
jest zawsze Mesjaszem falszywym. Gdyby od niego zalezalo to,
czy dany ustréj w porzadku pluralistycznym bedzie szanowany,
legitymizowany i akceptowany, czyz nie doszedlby$ do wniosku,
ze nieidealny, lecz realny $wiat konstytucjonalizmu jest — na twar-
dych warunkach, jakie stawiasz — lepszy niz perfekcyjny, ale iluzo-
ryczny $wiat pluralizmu? A po co komu samostanowienie, razem
z jego uczestnictwem itd., jesli wewnatrz byloby co$ strasznego,
nieliberalnego? Nalezalby si¢ temu szacunek? Czy nawet w twoim
konstrukcie systemowego pluralizmu nie wystepuja przypadkiem
spajajace calo$¢ ramy moralne zamiast konstytucjonalnych? A jesli
ich tam nie ma, to czy przyjmiesz wszystkie implikacje swojego
konstruktu z calg pokora, bez ograniczen?

NK: Nie ma wqtpliwosti, ze autonomia publiczna Habermasa nie-
predko zacznie rzqdzic postnarodowg przestrzenig, w kazdym razie
nie za naszego zycia i nie za Zycia jeszcze kilku pokolen, moze (co
najbardziej prawdopodobne) nigdy. Rowniez w przestrzeni krajowe.
Ale przy domaganiu sig ideatow w polityce nie chodzi o to, czy zostang
one zrealizowane, ale o to, czy warto o nie walczyc i czy w wyniku te
walki swiat stanie sig lepszy. Tym wlasnie rozniq sig one od Mesjasza —
nie jestesmy skazani na czekanie, mozeny w polityce dzialac, ustawiac
teoretyczne drogowskazy, by to idealy regulowaty ruch.

Wedtug mojej koncepcji pluralizmu, autonomia publiczna nie jest
takim ideatem, lecz ma szerszy, i strukturalnie wazniejszy, wymiar.
Stanowi miarg ocen. Poszczegdlne grupy otrzymujg wladze nie dla-
tego, e majq peing swiadomosc autonomii publicznej. Gdyby tak bylo,
to rzeczywiscie, wszystkie te rozxwazania stracityby sens. Tymczasem
konkurujgce wzajemnie stanowiska, z ktorych autonomia si¢ wy-
wodzi, wykorzystuje si¢ do celow porownawezych — by ustalié; komu
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nalezy sig wigcej wladzy, a komu — mniej. Wezmy taki przyklad.
W fazie opracowywania zasad postgpowania w przypadkach prania
brudnych pienigdzy autonomiczne dzialanie zespofu ds. finansowych
Organizacji Wspdtpracy Gospodarczej i Rozwoju opierato sig na bar-
dzo stabych podstawach — nie byto wsrod jego czlonkdw paristw, do
ktorych te dzialania byly skierowane, zespot nie uruchomil tez zadnego
Znaczqgcego procesu samostanowienia. Instytucje migdzynarodowe ta-
kie, jak Migdzynarodowy Fundusz Walutowy (IMF) juz zapewnity
uczestnictwo tych paristw, z kolei ustroje narodowe lepiej poradzity
sobie 2 kwestiq samostanowienia. Wprawdzie ani dzialania IME ani
paristw nie sq wystarczajqce dla uzyskania wladzy absolutnej, niemniej
mozna oczekiwac, ze obdarzg sig pewnym szacunkiem, co pozwoli na
ustanowienie wlasciwych norm.

W tym sensie autonomia publiczna staje si¢ miarq zakresu wladzy,
Jakq poszczegolne grupy sobie przydzielajg. I tu pojawia sig odpowiedz
na twoje ostatnie pytanie — fo oczywiste, Ze istniejqg ograniczenia mo-
ralne. Bez nich nie potrafitbym sformutowac Zadnego normatywnego
twierdzenia. Ograniczenia te w wigkszosci pochodzg od Habermasa
i wskazujq grupy, ktore zastugujg na wigcej wladzy niz inne. Jednak
warte podkreslenia jest to, iz ramy moralne, o ktorych mowimy, sklada-
J4 sig z dwdch elementow — proceduralnego i merytorycznego. Mozliwe,
ze zgodnie Z moim moralnym przeswiadczeniem jakies rozstrzygnigcie
bedzie prawidlowe, choc moze weale nie wynikac z procedury, ktora
w moim mniemaniu powinna autorytatywnie normalizowac wszelkie
rozwigzania. Oznacza fo rowniez, Ze prawo najczgsciej nie bgdzie
zbiezne z moimi idealami moralnymi, dotyczgcymi meritum sprawy.
1o nic nowego — stale akceptujemy decyzje, ktore zgodnie z naszq moral-
noscig sq zte, coz jesli wynikajq z (mniej wigeej) prawidtowego procesu,
ktory nazywamy prawem. To po prostu nieunikniona konsekwencia
uswiadomienia sobie tego, ze ludzie majq rozne poglady moralne, i one
wszystkie sq prawomocne.

Pluralizm postnarodowy przenosi te przemyslenia na inny po-
ziom — dotyczy on plaszczyzny okreslania ustroju, w ktorym cheemy
byc rzqdzeni oraz struktury metainstytucjonalnej, w ktorej ten ustrdj
ma funkcjonowac. Biorge pod uwage roznorodnosc (legitymizujgcych)
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pogladow na ten temat, wyglgda na to, ze akceptujemy konkurujgce ze
sobg roszczenia do sprawowania wladzy i staramy sig je politycznie
pogodzic, a nie — jak czyni to konstytucjonalizm — instytucjonalizujemy
Jedyng wizje stusznych roszczeri do sprawowania wladzy i zgodnie
z nig tg wladzg dystrybuujemy.

JW: Twéj rozdzial zawiera niemal aksjomatyczne zalozenie,
iz zyjemy w spoleczenstwie postnarodowym. Wydaje sie, ze
konieczne jest tu wyjasnienie. Po pierwsze, czasem przeciw-
stawiasz ustrojowi krajowemu ustréj postnarodowy, gdzie
pojecie ,krajowy” zastepuje po prostu pojecie ,narodowy” albo
ypanstwowy” (lub oba). Twierdzac na przyklad, ze w kontekscie
unijnym nie ma potrzeby roztrzgsania, ktéry ustréj powinien
by¢ respektowany, paristwowy czy unijny, budujesz dychotomie,
ktéra sugeruje istnienie spéjnego ustroju narodowego. W' in-
nym miejscu kwestionujesz zapozyczenie ,narodowy” w sto-
sunku do narodu i panstwa — np. w czesci Praktyki spoleczne.
Przydaloby si¢ wigc wyjasnienie, w jakim znaczeniu uzywasz
pojecia ,postnarodowy”.

NK: 1o prawda, ze w swoim rozdziale nie bronig istnienia postnaro-
dowej konstelacyi, a raczej zakladam jej istnienie. Pokrdtce przedstawig
tg koncepcie®. Pojecia ,postnarodowy” uzywam do opisania sytuacyi,
w ktdrej paristwo (w swej najbardziej typowej formie paristwa na-
rodowego) utracilo pozycje glownodowodzgcego, uznawang zaréwno
w porzqdku krajowym, jak i migdzynarodowym. Laczy sig to 2 (nie-
nowg) diagnozq stawiang przez analitykow politycznych, Ze ,paristwo
narodowe utracilo wylgcznos¢ na sprawowanie wladzy i tworzenie
prawa™®.

5 Szczegbtowo omawiam te sprawe: tamze, rozdz. 1.

16 M. Zirn, The State in the Postnational Constellation — Societal
Denationalization and Multi-Level Governance, ,/ARENA Working
Papers” 1999, 35, URL: http://www.arena.uio.no/publications/
working-papers1999/papers/wp9g_35.htm.
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1o, co zostato wyzej powiedziane, odnosi sig do postnarodowego po-
rzqdku politycznego. Natomiast mowige o postnarodowym spoleczeri~
stwie, mam na mysli struktury spofeczne lezgce u podstaw tego porzgd-
ku. Dochodzg do wniosku, co zresztq widac pod koniec rozdziatu, iz
postnarodowy charakter spoleczeristwa ma glebszy sens: taki, w ktorym
lojalnosc i poczucie przynaleznosci wykraczajqg juz poza ramy paristwa
czy narodu, a spoleczeristwo sklada si¢ z postnarodowych tozsamosci'.
Z tego, iz lojalnosc dotyczy zazwyczaj grup subnarodowych (lokalnych,
regionalnych, kulz‘urowycb) wynika, Ze zostala podwazona centralna
pozycja narodu (paristwa) i to w obu kierunkach.

Ta psychologiczno-polityczna diagnoza niekoniecznie oznacza, Ze
réwniez prawo stalo si¢ postnarodowe. Moj rozdzial poswigca temu
zagadnieniu niewiele miejsca, ale podam dwa najwazniejsze powody,
dla ktorych uwazam, Ze postnarodowosé ma rowniez wymiar prawny.
Po pierwsze, taka interpretacja lepiej odzwierciedla sytuacje (majgce
miejsce nie tylko w UE), w ktorych sqdy nadajg wykonalnosé prze-
pisom i decyzjom z innych pozioméw prawa. Wykonalnos¢ ta raczej
nie ma charakteru binarnego — ,wigZqce/niewiqzqce’, lecz przyjmuge
formy posrednie. Stgd niedaleko do porzgdku prawa zwyczajowego
z jego zaleceniami konkretnych decyzji, choc zjawisko to wystgpuje tez
w systemach cywilnoprawnych — np. w kwestii poszanowania euro-
pejskich praw czlowieka przez sqdy narodowe czy stosowanej przez
nie praktyki ywazenia” globalnych decyzji regulacyjnych'. Uznanie
postnarodowego charakteru prawa nie tylko usprawiedliwia takie
praktyki, lecz rowniez pozwala na polgczenie prawa z problematykq
legitymizacji, ktora pojawia sig w polityce postnarodowej. W porzqdku
politycznym jeszcze scislej powigzanym wewngtrznie, rozdzielenie
poszezegilnych sfer prawa (krajowego/migdzynarodowego) nie po-
zwala na prawidlowe sformulowanie w ramach prawa problemow

17 Zob. U. Hedetoft, M. Hjort, red., The Postnational Self: Belonging and
Identity, Minneapolis: University of Minnesota Press, 2002.

¥ Odnosnie ostatniego stwierdzenia, zob. np.: B. Kingsbury, Weighing
Global Regulatory Rules and Decisions in National Courts, ,Acta Juridica”
2009, 8. 9O—119.
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legitymizacji instytucjonalnej. I tak, rzqdy na poxiomie regionalnym
i globalnym pozostajg poza zasiggiem prawa krajowego, podczas, gdy
rzqdy krajowe pozostajg poza (bezposrednim) zasiggiem prawa regio-
nalnego i migdzynarodowego. Kwestionowane jest wigc powigzanie
prawa 2 legitymizacjq — przez co podwazana jest zarazem legitymi-
zacja prawa, dlatego lepszym rozwigzaniem wydaje si¢ podkresianie
wzajemnych zaleznosci i postrzeganie prawa jako bardziej (choc nie
w petni ) zintegrowanego, czyli — jako ,postnarodowego’.

JW: Kiedy méwisz o rzeczywistych dzialaniach spolecznych,
ktére maja przywodzi¢ na mysl postawy postnarodowe, nawig-
zujesz do przykladéw, zgodnie z ktérymi ludzie poczuwaja si¢
do lojalnosci wobec réznych podmiotéw, i tak dalej. Nie moge
sie pozby¢ wrazenia, ze twoja koncepcja tego, co narodowe
i co stawiasz w opozycji do postnarodowosci jest, nie béjmy
sie tego slowa, bardzo narodowa, Schmittowska. Czyzby kon-
cepcja narodu, jeszcze wezesniej, a wige przed pojawieniem sig
pojecia ,postnarodowosci”, rzeczywiscie opierala si¢ na poje-
dynczej lojalnosci? A co w takim razie z Thomasem Moore’em
i Beckettem? A co z wspétwystepowaniem lojalnosci rodzinnej,
religijnej i narodowej — co czyni dobro w zgodzie, bywa nie-
obliczalne w sporze, ale nie jest sprzeczne z wigkszoscia idei
narodowych. Mozna si¢ spieraé, ze pomijasz gléwna podstawe
normatywna konstytucjonalizmu, i nie chodzi o porzadek i sta-
bilnos¢, lecz edukacje w kierunku duchowego wymiaru samo-
ograniczenia i tolerancji.

NK: W sferze spofecznej wspolistniejq i zawsze wspotistnialy rozne
formy lojalnosci. Nowoczesne patistwo probuje je pogodzic, przenoszgc
poszczegolne lojalnosci do odpowiednich sfer, tj. autorytet rodziny do
sfery prywatnej, autorytet religijny do sfery religii, chronigc jednocze-
snie obie te sfery za pomocq praw podstawowych. Tam, gdzie sprzeczne
lojalnosci majg charakter bezposrednio polityczny — jak w paristwach
wielonarodowych, wielokulturowych — najczestszym rozwigzaniem
Jest federalizm. Tu powtdrzg, przy okresleniu konkretnej, chronionej

408



EPILOG W FORMIE DIALOGU

przestrzeni dla grup, o ktorych byla mowa. Nowoczesne paristwo kon-
stytucyjne, w odroznieniu od porzgdku Sredniowiecznego, w duzej
mierze zmonopolizowato wladzg polityczng i to w sytuacyi rzekomego
zaniku poszczegolnych lojalnosci swoich obywateli. Ten zanik lojalnosti
Jest tez glowng osiq koncepcyi, do ktdrej nawigzujesz w ostatnim pyta-
niu, a mianowicie, iz jedng z kluczowych wartosci konstytucjonalizmu
Jest jego instytucjonalizacja (i edukacja w kierunku tolerancyi dla po-
szezegdlnych grup).

Z doswiadczeri bardzo zrdznicowanych, wielokulturowych, wielo-
religijnych i wielonarodowych paristw wiemy, ze to dgzenie do zaniku
lojalnosci jest czyms bardzo chwiejnym'. Przed konstytucjami stojg
kluczowe decyzje (poczynajge od doboru wspdlnego jezyka po przyzna-
nie uprawnieri do podejmowania decyzji), w wyniku ktorych zawsze
Jfaworyzowana bedzie jedna z grup spolecznych kosztem innych. Takie
decyzje mozna podejmowac, jezeli lojalnos¢ wobec szerszego podmiotu
przewaza nad lojalnosciq wobec pojedynczych grup; w przeciwnym
przypadku istnieje ryzyko destabilizacyi. Zjawisko to mozemy obser-
wowad w kanadyjskim sporze konstytucyjnym (jak i w wielu innych
prypadkach), kidry ciggnie si¢ od dziesigcioleci. Nic dziwnego, Ze fo
wlasnie na podstawie takich doswiadczeri kwestionuje sig powigzanie
nowoczesnego konstytucjonalizmu z ftolerancig — publikacja Jamesa
Tullyego jest tu jednym z przykladow®. Konstytucja ma zwigzek
z tolerancig wylgcznie wtedy, gdy zainteresowane grupy spofeczne
zaakeeptujq jej prawo do okreslenia warunkow tolerancyi. W przeciw-
nym razie bgdzie to kolejne narzgdzie w walce poszczegolnych grup
o dominacje polityczng.

Oznaczaloby to, ze przy silnym zroznicowaniu i sprzeciwie spolecz-
nym, konstytucjonalizm raczej nie jest najlepszq formq instytucjonalng
do wprowadzania tolerancji. Prébowatem w moim rozdziale wykazac,

¥ Duzy wplyw wywarly na mnie przemyslenia Neus Torbisco, zob.
N.C. Torbisco, Group Rights as Human Rights, Dordrecht: Springer,
2006.

20 J. Tully, Strange Multiplicity: Constitutionalism in the Age of Diversity,
Cambridge: Cambridge University Press, 1995.
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ze w takich warunkach bardziej korzystny moze okazac sig porzqdek
pluralistyczny. Twierdzenie to nie ogranicza sig tylko do sfery ponad-
paristwowey. MoZe sig rowniez stosowac do spraw wewngtrzparistwo-
wych, o ktorych tu nie wspominam. Obserwowany ostatnio renesans
pojecia federalizm’, ktory postrzega linie wladzy jako rownolegle i ze
sobg konkurujqce, a nie — uporzgdkowane hierarchicznie, wskazuje na
wighkszq atrakcyjnosc myslenia pluralistycznego™.

21 Zob. np.: O. Beaud, Théorie de la Fédération, Paryz: Presses Universitaires
de France, 2007.
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