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Kamil A. Zyzik &

Transnarodowe tozsamosci
konstytucyjne w globalnym swiecie.

W kierunku realistycznej i krytycznej perspektywy analizy

Abstract

Transnational constitutional identities in a global world.

Towards a realist and critical perspective of analysis
The chapter presents a conception of analysis of constitutional identities derived from
studies on social institutions. It builds upon existing conceptions of constitutional
identity (as reconstructed from legal text and discourse surrounding the constitution)
and a hypothesis of a possibility of forming a transnational constitutional identity.
The chapter assesses limitations these conceptions may face due to the complexity of
global power structures, as well as problems of value pluralism and cultural diversity.
A realist and critical perspective of study is proposed, understood as a conceptual
and empirical analysis of relations between discrete communities and adequate in-
stitutional norms of a constitutional nature (both state-derived and not).

Keywords: constitutional identity, globalization, social institutions, critical legal studies

1. Wstep

Pojecie tozsamosci konstytucyjnej zyskalo na znaczeniu w europejskiej nauce prawa.
Integracja europejska to jednak nie jedyny przyklad jego zastosowania w zakresie badan
nad prawem i spoleczenstwem. Teza o wielosci zrédet norm wspoétczesnych systemow
prawnych nie jest przedmiotem kontrowersji, tak samo jak wielo§¢ wyznawanych przez
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ludzi koncepcji dobrego zycia. Tozsamos¢ konstytucyjna wydaje si¢ zagadnieniem o du-
zym znaczeniu dla wyzwan zwigzanych z potrzeba ksztaltowania warunkéw zgodnej
wspolpracy réznorodnych zbiorowosci w odpowiedzi na problemy o globalnym zasiegu.

Celem tego rozdzialu jest analiza perspektywy badan nad prawem w ujeciu trans-
narodowym przy uzyciu pojecia tozsamosci konstytucyjnej. Zostanie ona przeprowa-
dzona w kontekscie istniejgcego zastosowania pojecia tozsamosci konstytucyjnej
w nauce, a takze przy uzyciu poje¢ zwiazanych z analiza instytucji spotecznych w ujeciu
Johna Searle’a oraz koncepcji kosmopolitycznego realizmu Ulricha Becka. Podstawo-
wym wnioskiem wynikajacym z tych rozwazan jest stwierdzenie istnienia bliskiego
zwigzku pomiedzy pojeciem tozsamosci konstytucyjnej a problemem legitymizacji
instytucji spotecznych. Pojecie tozsamosci konstytucyjnej bywa przywotywane pod-
czas poszukiwania racji uzasadniajacych decyzje sadowe i polityczne. W dyskursie
natomiast zazwyczaj odnosi si¢ do kwestii relacji pomiedzy prawem a spoleczenstwem,
ktére mu podlega.

Wnioski te poprowadzg do propozycji ujecia tozsamosci konstytucyjnej wywodza-
cego sie z perspektywy instytucjonalnej. Koncepcja ta nie ktoci sie z rozwinietymi juz
koncepcjami dynamicznej tozsamosci konstytucyjnej i moze korzystac z ich narzedzi,
jednak podkresla ona mnogos$¢ zaréwno podmiotéw kreujacych globalne praktyki,
jak i samych tozsamosci konstytucyjnych, ktére moga wspotwystepowaé w tozsamych
kontekstach. Odchodzi wiec od ujecia tozsamosci konstytucyjnej jako pewnej spdjnej
calosci, cechy pojedynczego podmiotu (,,podmiotu konstytucyjnego”, ,,konstytucyj-
nego Ja”), podkreslajac wielo$¢ i réznorodnos¢ aktoréw spotecznych ksztaltujacych
stosunki globalne.

Proponowane w rozdziale podejscie stanowi takze probe odpowiedzi na problem
pluralizmu przekonan i wartosci, charakteryzujacego miedzynarodowe konteksty
spoleczne, przedstawia ponadto jego konsekwencje dla pojecia ,transnarodowej
tozsamosci konstytucyjnej” zaproponowanego przez Michela Rosenfelda'. Jest to
jednocze$nie proba wyjscia poza metodologiczny nacjonalizm?, ktéry moze stano-
wi¢ ograniczenie dla badania zmian zachodzacych w globalnym $wiecie. Opisywana
w rozdziale koncepcja postuluje badanie wielopodmiotowosci transnarodowych
kontekstow konstytucyjnych w ramach mniejszych populacji i konkretnych instytucji
spofecznych tworzacych globalny tad.

Na poczatku (pkt 2) odwotam sie do analizy wspolczesnych koncepcji tozsamosci
konstytucyjnej przedstawionej przez Michata Ziétkowskiego. Autor ten wyrdznia dwa
gléwne typy podejécia do tego pojecia — statyczne oraz dynamiczne. Krétko omowie te

! M. Rosenfeld, The Identity of the Constitutional Subject. Selfhood, Citizenship, Culture, and
Community, London-New York 2010, s. 243-279.

Pojecie to stosuje za: U. Beck, Wladza i przeciwwladza w epoce globalnej. Nowa ekonomia
polityki Swiatowej, przel. J. Lozinski, Warszawa 2005, s. 64-85.
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koncepcje, skupiajac sie jednak bardziej na ujeciach dynamicznych. W nastepnej czesci
rozdziatu (pkt 3) rozwaze stosunek koncepcji dynamicznych wobec problemu globa-
lizacji ze szczegdlnym uwzglednieniem propozycji Rosenfelda, ktora najobszerniej si¢
do nich odnosi. W kolejnej czesci (pkt 4) podejme probe krytyki niektérych rozwigzan
pojeciowych przyjetych przez tego autora. Nastepnie (pkt 5) przedstawi¢ pojecia z dzie-
dziny ontologii spolecznej, ktére moga by¢ przydatne dla analizy tozsamosci konstytu-
cyjnej. Bedzie to stanowilto podstawe dla zarysowanej pozniej realistyczno-krytycznej
perspektywy spojrzenia na to pojecie. Koncepcja ta ujmuje je jako relacje: 1) instytucji
(norm) wobec konkretnych zbiorowosci ze wzgledu na spoteczna geneze (tozsamos¢)
tych norm; 2) konkretnych zbiorowos$ci wobec instytucji (norm) i ich legitymizacji.

2. Pojecie tozsamosci konstytucyjnej — ujecia statyczne i dynamiczne

Struktura debaty nad zawartoscig pojecia tozsamosci konstytucyjnej zostata precy-
zyjnie zarysowana przez Ziotkowskiego, ktéry wyrédznia kilka dychotomii nurtéow
rozumienia tozsamosci konstytucyjnej. Najistotniejszg z nich wydaje si¢ by¢ podzial
na ujecia statyczne i dynamiczne®. Pierwsze z nich zaklada, ze pojecie tozsamosci
konstytucyjnej odnosi si¢ do wzglednie stalej, abstrakcyjnej konstrukcji normatywnej,
a drugie - kladzie nacisk na zmiennos$¢ dyskursu, procesy tworzenia i zmiany kon-
stytucji oraz towarzyszace im zmiany spoleczne, a takze relacje pomiedzy normami
konstytucyjnymi a rzeczywistoécia spoteczna.

Ujecie statyczne wydaje sie dominowa¢ w kontekstach sadowego stosowania norm
konstytucyjnych*. Koncepcje statyczne przedstawiajg tozsamos¢ konstytucyjng jako
abstrakcyjny zbidr najdonioslejszych dla danego porzadku prawnego norm i wartosci
konstytucyjnych’, ktére stanowig o swoisto$ci danego systemu. Normy te bywaja uzna-
wane za granice zmiany konstytucji lub granice przekazania kompetencji instytucjom
znajdujacym si¢ poza strukturami panstwa. Ma to szczegdlne znaczenie w debacie na
temat granic integracji europejskiej.

Druga perspektywa zastosowania pojecia tozsamosci konstytucyjnej — ujecie dy-
namiczne - powstata w toku préb zrozumienia relacji zachodzacej pomiedzy rzeczy-
wisto$cig norm prawnych a zmieniajaca si¢ rzeczywisto$cia spoleczng. Tozsamosé
konstytucyjng mozna w tym przypadku rekonstruowac¢ nie tylko w oparciu o naczelne

* M. Zidtkowski, Dwie plaszczyzny dyskusji o tozsamosci konstytucyjnej (teoria versus dogma-

tyka), [w:] Tozsamos¢ konstytucyjna w wybranych panistwach cztonkowskich Unii Europejskiej,
A. Wrdbel, M. Zidtkowski (red.), Warszawa 2021, s. 306-307.

4 Ibidem,s. 332-333.

> Ibidem, s. 314-316.
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normy prawne, ale takze o dyskurs wokat konstytucji. Ujecie to Michat Ziotkowski do-
strzega u Gary’ego J. Jacobsohna®, Michela Rosenfelda’ oraz Anny Sledziniskiej-Simon®.

W tzw. koncepcji dialogicznej Jacobsohna pojecie tozsamosci konstytucyjnej oznacza
tozsamo$¢ zbiorowosci politycznej konstruowang w oparciu o konstytucje. Konstytu-
cja ,nabiera tozsamosci” w sposob dialogiczny, jest zwigzana z pamiecig i trwaniem
wspolnoty politycznej’. Autor ten sugeruje, ze refleksja nad tozsamoscig konstytucyjna
jest kontynuacjg historycznej refleksji nad podstawami fadu wspdlnot politycznych
i powinna - wedlug niego — uwzgledniac tlo ksztaltowania si¢ systeméw konstytucyj-
nych oraz relacj¢ zachodzaca pomiedzy ustalonymi normami a rzeczywistymi prak-
tykami spotecznymi. Rzeczywistos¢ nigdy nie jest bowiem w pelni ksztaltowana
przez postulaty prawne; jest zawsze ptynna, ugruntowana w zmiennych warunkach
spotecznych'. Tozsamo$¢ konstytucyjna wylania si¢ w dialogu pomiedzy realiami
wspolnoty politycznej oraz jej zobowigzaniami i aspiracjami wyrazonymi w konsty-
tucji. Proces ten ma dialektyczny charakter; normy konstytucyjne, cho¢ zawsze maja
swoje zrodlo w kulturze, same takze maja stuzy¢ temu, aby kulture wspoéttworzy¢,
zmieniac¢ lub regulowac!'.

W koncepcji Rosenfelda tozsamo$¢ konstytucyjna jest cechg ,,podmiotu konstytu-
cyjnego”. Objawia si¢ ona w dyskursie dotyczacym postanowien konstytucyjnych oraz
ich otoczenia historycznego i spotecznego; jest to narracja podmiotu konstytucyjnego
o sobie'. Koncepcja ta ma za zadanie wyjasni¢ historyczng zmiennos¢ tozsamosci pod-
miotu konstytucyjnego w stosunku do warunkoéw historyczno-spotecznych. Podkresla
wage uzasadnien réznych rozwigzan konstytucyjnych w oparciu o kontekst, w ktérym
powstaje. Tozsamos¢ budowana jest w dyskursie za pomoca negacji, metafory oraz
metonimii, przy pomocy ktérych podmiot konstytucyjny okresla swoj ksztalt i stosu-
nek wobec podmiotéw zewnetrznych. Negacja moze stuzy¢ odcigciu si¢ od przesztosci,

¢ G.J.Jacobsohn, Constitutional Identity, Cambridge 2010.

7 M.Rosenfeld, op. cit.

8 A.Sledzifnska-Simon, Constitutional Identity in 3D: A Model of Individual, Relational, and
Collective Self and Its Application in Poland, ,,International Journal of Constitutional Law” 2015,
vol. 13, nr 1; eadem, Koncepcja tozsamosci konstytucyjnej. Wymiar indywidualny, relatywny
oraz zbiorowy, ,Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji” 2016, t. 107.
»[...] constitution acquires an identity through experience, [...] this identity exists neither as
a discrete object of invention nor as a heavily encrusted essence embedded in a society’s culture,
requiring only to be discovered. Rather, identity emerges dialogically and represents a mix
of political aspirations and commitments that are expressive of a nation’s past, as well as the
determination of those within the society who seek in some ways to transcend that past. It is
changeable but resistant to its own destruction, and it may manifest itself differently in different
settings”. G.J. Jacobsohn, op. cit., s. 7.

0 Ibidem,s. 11-12.

1 Ibidem,s. 13 oraz cytowana tam literatura.

2 Sformulowanie pochodzi od: M. Ziétkowski, Dwie plaszczyzny..., s. 312.
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metafora — budowaniu konkretnych wyobrazen, a metonimia — odniesieniu si¢ do
rozwigzan stosowanych przez inne podmioty.

Dynamiczna nature tozsamos$¢ konstytucyjna uzyskuje takze w koncepcji Anny
Sledziniskiej-Simon. Positkujac sie terminologig innych nauk spotecznych dotyczaca
tozsamosci czlowieka, autorka proponuje wyréznienie trzech wymiaréw tozsamosci
konstytucyjnej: jednostkowego, relacyjnego i kolektywnego'. Tozsamos¢ konstytucyj-
na jest w tej koncepcji cechg abstrakcyjnego ,,konstytucyjnego Ja”, podmiotu wladzy,
imozna ja odczytac z przepisow i praktyk konstytucyjnych'. Jej jednostkowy wymiar
dotyczy swoistosci danej tozsamosci i kultury konstytucyjnej. Wymiar relacyjny odnosi
sie do wspdlistnienia ,konstytucyjnego Ja” posrod innych ,,jednostek konstytucyjnych”.
Wymiar kolektywny nawigzuje do narracji na temat przynaleznosci ,konstytucyjnego
Ja” do szerszej wspdlnoty.

Dla rozwazan w kontekscie transnarodowym szczegdlnie wartosciowe wydaja sie
dynamiczne ujecia tozsamosci konstytucyjnej. Proces globalizacji bywa zwigzany ze
wzglednie chaotycznymi zmianami spotecznymi o duzej skali. Globalne sieci zaleznosci
moga bezposrednio wptywac na sfer¢ wyobrazen o prawach. Wiazg si¢ z nimi takze
problemy pluralizmu prawnego oraz réznic kulturowych. Dlatego dalsze rozwazania
beda prowadzone w oparciu o ujecia dynamiczne. Wedlug trzech wspomnianych wyzej
koncepcji tre$¢ tozsamosci objawia si¢ przede wszystkim w dyskursie wokot konstytucji,
procesOw jej tworzenia i zmiany oraz jej interpretacji. Laczy je badanie relacji miedzy
tre$cig konstytucji a zmieniajacym sie¢ §wiatem spotecznym. Mozna powiedzie¢, ze
koncepcje te opisujg procesy poszukiwania przez podmiot wladzy (podmiot konsty-
tucyjny, ,konstytucyjne Ja”) uzasadnienia struktur wtadzy. Koncepcje dynamiczne
podkreslajg takze niespdjnosc¢ zachodzaca pomiedzy zmienng rzeczywisto$cig spoleczng
a statycznym ujeciem tozsamosci konstytucyjnej, gdyz wyktadnia podstawowych norm
przeprowadzana przez sady — paradoksalnie — regularnie prowadzi do reinterpretacji
tradycji® w odpowiedzi na zmiany spoteczne.

3. Koncepcje tozsamosci konstytucyjnej wobec globalizacji i pluralizmu

Koncepcje dynamiczne nie pozostaja obojetne wobec problemu globalizacji oraz jej
konsekwenciji dla konstytucjonalizmu. W propozycjach Sledziniskiej-Simon i Rosen-
felda pluralizm prawny, wielopoziomowo$¢ wspoétczesnych zrédet norm ustrojowych

1 A.Sledzinska-Simon, Constitutional Identity in 3D..., s. 137-140; eadem, Koncepcja toz-
samosci konstytucyjnej..., s. 351-356.

" M. Ziétkowski, Dwie plaszczyzny..., s. 313.

* M. Rosenfeld, op. cit., s. 116-127.
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oraz umiedzynarodowienie koncepcji prawnych, takich jak standardy praw czlowieka,
stanowig wazny przedmiot analizy'®. W rozwazaniach Jacobsohna istotny jest na-
tomiast watek ,,granic konstytucji”, czyli mozliwosci uwzgledniania zagranicznych
rozwigzan i dorobku komparatystyki prawniczej w stosowaniu lokalnego prawa
konstytucyjnego".

Sledzinska-Simon wskazuje, ze pojecie tozsamo$ci konstytucyjnej moze stanowié¢
odpowiedz na ograniczenia suwerennosci wspdlczesnych panstw — argumentacyjny
»pomost” pomiedzy uniwersalistycznymi ideami, takimi jak prawa czlowieka, a kon-
kretnymi porzagdkami prawnymi'®. Jednak mozliwe jest takze wykorzystanie tego
pojecia jako argumentu na rzecz arbitralnego stosowania norm wywodzacych si¢
z roznych zrédel w wielopoziomowych systemach prawa®. W wymiarach relacyjnym
i kolektywnym tozsamosci konstytucyjnej mozliwa jest jej konwergencja w oparciu
o podzielane wartosci, normy o szerokim zakresie znaczeniowym. Taki proces nie
wyklucza jednocze$nie mozliwosci zachowania swoistosci ,,konstytucyjnego Ja”
w jednostkowym wymiarze?®.

Rosenfeld takze podkresla znaczenie uniwersalistycznych ideatow w ksztaltowaniu
wspolczesnych reziméw konstytucyjnych. Dostrzega mozliwos¢ budowania trans-
narodowego obywatelstwa jako konstrukeji ,horyzontalnej”, ktéra nie musi (i nie po-
winna) by¢ sprzezona z jakimkolwiek hipotetycznym ,,rzagdem §wiatowym”?. Poswieca
tez wiele uwagi przemianom konstytucjonalizmu czaséw globalizacji i prywatyzacji,
ktoére prowadza go do pytania o mozliwos$¢ narodzin ,transnarodowego podmiotu
konstytucyjnego”*. Zwraca uwage na istniejace organizacje miedzynarodowe, kto-
rych normy oddziatuja globalnie, oraz zwyczajowe zasady stosunkéw gospodarczych
(lex mercatoria). Sugeruje, ze z racji swojego zasiggu moga one dawac¢ podstawy do
wyodrebnienia funkcjonalnych norm konstytucyjnych?. Okolicznosci te moga pro-
wadzi¢ do powstania podmiotu konstytucyjnego, ktérego tozsamos¢ z biegiem czasu
bedzie wypelniana trescig (za pomocg mechanizmoéw negacji, metafory i metonimii).

16 Zaréwno Rosenfeld, jak i Sledziniska-Simon jako szczegélny przypadek wskazujg integracje
europejska, gdzie konflikty dotyczace dysharmonii standardéw wspolnotowych oraz kon-
stytucyjnych nie moga zosta¢ rozwigzane na podstawie odgérnych regut rozwigzywania
sporéw. Ibidem, s. 172-179, 239-241; A. Sledzifska-Simon, Constitutional Identity in 3D...,
s. 133-136.

7 G.J.Jacobsohn, op. cit., rozdz. The Permeability of Constitutional Borders, s. 136-212.

¥ A.Sledzinska-Simon, Constitutional Identity in 3D..., s. 128,

¥ Ibidem, s. 142-149.

2 Ibidem, s. 129.

2 M. Rosenfeld, op. cit., s. 235-242.

22 Ibidem, s. 243.

#  Rosenfeld widzi ,,akuszeréw” transnarodowego podmiotu konstytucyjnego miedzy innymi
w miedzypanstwowych organizacjach. Ibidem, s. 245-247.
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Taki podmiot konstytucyjny musialby by¢ z koniecznosci pluralistyczny, stanowigc
pomost pomie¢dzy tym, co uniwersalne, a tym, co jednostkowe?*. Pozostawialby
on wiec znaczna przestrzen do sporu co do wspdlnych cech oraz ich interpretaciji,
gdyz musialby integrowaé wiele czesto niekompatybilnych ze sobg lokalnych toz-
samosci®. Wedlug Rosenfelda transnarodowa tozsamos¢ konstytucyjna moze by¢
wynikiem konwergencji lokalnych tozsamosci w oparciu o uniwersalistyczne idee.
Transnarodowy podmiot konstytucyjny powinien wigec cechowac sie pluralistycznym
etosem, ktéry dopuszcza wspolistnienie wielu wizji dobrego zycia pod warunkiem,
ze te akceptuja pluralizm jako warto$¢. Trescig tozsamosci takiego podmiotu bytyby
wiec podzielane wartos$ci. Bylaby to tozsamo$¢ z koniecznos$ci bogata w rozbiezne
interpretacje tych wartosci oraz towarzyszace temu dysharmonie®.

4. Dziedzictwo oswiecenia a problem pluralizmu wartosci.
Jednosc czy wielos¢ podmiotdw t tozsamosci konstytucyjnych?

W tym punkcie rozdzialu zaproponuje czesciowa krytyke opisanych wyzej koncepcji
tozsamosci konstytucyjnej, ograniczong jednak do ich zastosowania w kontekscie
transnarodowym. Bedzie ona dotyczyla Iaczacego je zalozenia metodologicznego?,
polegajacego na ujmowaniu tozsamosci konstytucyjnej jako pewnej catosci, cechy
pewnego abstrakcyjnego bytu (podmiotu konstytucyjnego, ,,konstytucyjnego Ja”)
uosabiajacego dang ,wspdlnote wyobrazong”. Moze ono mie¢ Zrodlo w teorii umowy
spofecznej i panstwa narodowego, czego wady zostaly wedlug mnie w duzym stop-
niu dostrzezone i opisane takze w krytykowanych koncepcjach. Moze to sprawia¢
problemy szczegdlnie w przypadku opisu §wiata transnarodowych struktur norm
i globalnych sieci zaleznosci?®. Hipoteza transnarodowej tozsamosci konstytucyj-
nej zostala ujeta w koncepcji Rosenfelda, wiec to na jej przykladzie oparta bedzie
dalsza cze$¢ wywodu.

2 Ibidem, s. 245.

» Ibidem, s. 251, 270.

% Ibidem, s. 272-277.

¥ Zarzut ten ma mniejsza wage w przypadku koncepcji Jacobsohna. Podkresla on jednak ,nieokre-
$lonos¢” tozsamosci konstytucyjnej, ktorej nie mozna wskazac jako konkretnego przedmiotu
w $wiecie. Jest on jednak powigzany z konkretng wspdlnotg wyobrazong (zob. M. Zidtkowski,
Dwie plaszczyzny..., s. 307-308, 328). O ile podzielam sad o wielosci mozliwych interpretacji
takiej tozsamos$ci, koncepcja proponowana w tym rozdziale jest bardziej optymistyczna wzgle-
dem jakosciowych badan empirycznych. Por. J. Jacobsohn, op. cit., s. 10-15.

2 Zob. U. Beck, op. cit., s. 19-26, 46-50.
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4.1. Umowa spoteczna, dobro wspélne i geneza nowoczesnych konstytucjt

Trudno zaprzeczy¢, ze wyobrazenie wspolnoty politycznej pokrywa si¢ wspolczesnie
najczesciej z wyobrazeniem wspdlnoty panstwowej. Wspdlnota panstwowa nie musi
pozostawaé w $cistym zwiazku ze wspdlnota etniczng. Jak wskazuje Rosenfeld, rodzi
to rozdzwiegk pomiedzy funkcjonalnym a tozsamosciowym aspektem obywatelstwa?®.
Budowanie ,,prywatnych” - indywidualnych i zbiorowych - tozsamosci w wielokultu-
rowych systemach politycznych musi by¢ wiec przynajmniej czg$ciowo oderwane od
»publicznej” zbiorowej tozsamosci. Fakt pluralizmu przekonan i tozsamosci moze wy-
znacza¢ granice integracji w ramach wspoélnej tozsamosci konstytucyjnej takze wewnatrz
poszczegolnych wspolnot™.

Dynamiczna wspdlnota konstytucyjna nie jest jednak zbiorowoscia tworzong
w prozni. Narzedzia rekonstrukcji tozsamosci konstytucyjnej — negacja, metafora
i metonimia - stuzg odniesieniu abstrakcyjnej rzeczywistoéci ,,umowy spoteczne;j”
do $wiata, w ktorym powstaje i ktéry ma na celu wspdéttworzy¢ i zmieniac. Rosenfeld
wyrdznia odmienne modele wypetniania podmiotu konstytucyjnego tozsamoscia
w zalezno$ci od warunkoéw historycznych, w ktérych powstaje®. Szuka on odpowiedzi
na pytania: do kogo méwi konstytucja, kto méwi w konstytucji oraz jak legitymizo-
waé rozwigzania w niej zawarte w kontekscie rzeczywistosci spotecznej®?. Istotnym
aspektem ujecia tozsamosci konstytucyjnej jako cechy uwidaczniajacej si¢ w dyskursie
wokot naczelnych norm funkcjonowania wspdlnoty wydaje si¢ by¢ twierdzenie, ze
najistotniejsze nie sg same zasady, ale to, jak s3 one opowiadane - jakie czynniki
stoja za legitymizacjg takich, a nie innych porzadkéw konstytucyjnych wywodzonych
z bliskich sobie uniwersalistycznych idei.

Wage opowiesci dla wltadzy konstytucyjnej podkresla Martin Loughlin®’, wedlug
ktdrego legitymizacja demokratycznych konstytucji ma duzy zwigzek ze skutecznos-
cig komunikowania zawartych w ich tekstach idei, aby te mogly dziala¢ w swiecie.
Konstytucje charakteryzuje wedtug niego funkcjonalna dychotomia ,,utopia-ideo-
logia™ jej postanowienia moga stanowi¢ racje zaréwno dla subwersji systemu, jak

# M. Rosenfeld, op. cit., s. 221-225.

3 Rosenfeld wyrdznia dwa wymiary procesu integracji jednostek i zbiorowosci w kontekscie
globalnej tozsamosci konstytucyjnej — integracje ,wewnatrzwspdlnotows” oraz ,,miedzywspol-
notowa”. Ibidem, s. 271-173.

' Uwage zwracajg réznice pomiedzy modelami ,,krajowymi” a na przyklad modelem ,.europejskim

transnarodowym”. Ibidem, s. 169-184.

Za: M. Ziotkowski, Dwie ptaszczyzny..., s. 325.

M. Loughlin, The Constitutional Imagination, ,The Modern Law Review” 2015, vol. 78, nr 1.

Na szanse stojace przed proponowanym przez niego spojrzeniem na konstytucjonalizm z per-

spektywy pojecia ,wyobrazni konstytucyjnej” zwraca uwage Zidtkowski. Por. M. Zidétkowski,

Dwie plaszczyzny..., s. 343-344.
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i dla jego wzmocnienia**. Uzasadnienie normatywnej mocy konstytucji oparte jest
o abstrakcyjne idee dobra wspdlnego i umowy spolecznej, w przeciwienstwie do
weczesniejszego militarnego panowania monarchii®*®*. W poczatkach swojej historii
nowoczesne konstytucje mialy wigc charakter negatywny. Wskazywaly linie podziatu
pomiedzy sferg publiczng a prywatng oraz wyznaczaly granice wladzy polityczne;j.
Wspolczesny konstytucjonalizm ma natomiast charakter pozytywny. Pojecia zawar-
te w konstytucjach czesto stanowig uzasadnienie dla powotywania nowych praw
podmiotowych i zmiany spoteczenstwa, na przyklad poprzez instrumenty panstwa
dobrobytu®*. Obie formy wspoélczesnego dziatania konstytucji ciagle wydaja si¢ jednak
poszukiwac¢ zrodet swoich mocy normatywnych w ideach, ktdére narodzity si¢ u zrodet
nowoczesnego konstytucjonalizmu: hipotezie umowy spotecznej, suwerennego ludu
lub panstwa powstalego w wyniku wylonienia si¢ systemu ochrony praw naturalnych
o przedpolitycznej genezie’. Demokratyczny lud pelni wigec w nich jednocze$nie
funkcje ,wladcy” i ,poddanych”.

4.2. Wyobraznia i obywatelstwo

Wspdlna wyobraznia konstytucyjna moze wig¢c by¢ warunkiem trwania wspdlnoty.
Z racji swojej genezy nowoczesne konstytucje nadal wydaja si¢ jednak posrednio
czerpac kapital symboliczny z dziedzictwa suwerennej wladzy absolutnej. Taka abso-
lutna suwerennos¢ wspolczesnie jest jednak daleka od materialnej rzeczywistosci*®.
Zmniejsza si¢ wiec czytelno$¢ relacji pomiedzy ,,rzadzacymi” i ,rzadzonymi”. Te
pierwsza pozycje zajmuje abstrakcyjny zbiér norm konstytucyjnych, ktérych obo-
wigzywanie uzasadniane jest najczesciej za pomocg zestawu uniwersalistycznych
idei wyzszego rzedu, takich jak prawa cztowieka lub rzady prawa®. Relacja pomiedzy
obywatelami a panstwem jest wigc skomplikowana. Positkujac si¢ raz jeszcze koncep-
cja »wyobrazni konstytucyjnej”, mozna powiedzie¢, ze podstawg tej relacji jest rodzaj
wspoltdzielonych przekonan o jej istnieniu i charakterze.

* M. Loughlin, op. cit., s. 13-15.

> Ibidem,s. 2.

% Ibidem,s. 7-16. Wedlug autora kazde dzialanie zwigzane z urzeczywistnieniem idei zawartych
w tekscie konstytucji bedzie jednoczesnie destrukcyjne (dla starego tadu) oraz integracyjne.
W procesie tym wiecznie obecne sg dwie dychotomie: pozytywnego — negatywnego konstytu-
cjonalizmu oraz ideologia - utopia.

7 Ibidem, s. 20-25.

*®  Ibidem, s. 24-25.

¥ ,This is the specific challenge of the modern constitutional imagination: the transcendent
figure of the sovereign is effaced and, in Claude Lefort’s words, we are left with «an empty place».
It may indeed be empty, but the place remains”. Ibidem, s. 11.
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W koncepcji Rosenfelda tozsamos¢ konstytucyjna jest w znacznej mierze powig-
zana z obywatelstwem®. Cho¢ wedlug niego istnienie podmiotu konstytucyjnego
nie musi wymagac istnienia formalnej badz funkcjonalnej konstytucji*!, rozmowa
o transkulturowej tozsamosci konstytucyjnej w oderwaniu od tresci normatywnej,
ktéra moglaby stanowi¢ jej podstawe, wydaje si¢ utrudniona. Sam Rosenfeld takze
wskazuje na istnienie pewnych szeroko rozpowszechnionych regut normujacych
dzialania podmiotéw panstwowych i prywatnych w globalnym systemie oraz upo-
wszechnienie si¢ w $wiecie pewnych podstawowych rozwigzan ustrojowych charak-
terystycznych dla nowoczesnych demokracji amerykanskich oraz europejskich*?.
Trudno jednak domniemywac istnienia takze transnarodowego obywatelstwa, ktore
umozliwitoby identyfikacje jednostki lub grupy z danym podmiotem konstytucyj-
nym, oraz wyrdznienie — istotnej dla instytucjonalnego aspektu ,transnarodowych
zasad konstytucyjnych” - stron relacji podporzadkowania. Trudno oceni¢, kto jest
»rzadzacym”, a kto ,,podporzadkowanym” w globalnym polu konstytucyjnym®.
Powstanie takich ponadnarodowych struktur niekoniecznie musi mie¢ natomiast
swoje korzenie w istniejagcych panstwach narodowych.

Takie ponadnarodowe wyobrazenie obywatelstwa moze by¢ jednak wspdlczesnie
kreowane. Beck za gléwnych aktoréw tworzacych kosmopolityczne ,reguly gry”
uznaje globalnych aktoréw gospodarczych oraz transnarodowe ruchy spoteczen-
stwa obywatelskiego**, ktére swoimi dziataniami moga wplywac na ksztaltowanie
ponadlokalnych warunkéw dla tworzenia lokalnych norm*. Transnarodowe oby-
watelstwo nie musi zatem wynikna¢ z polgczenia istniejacych juz w ramach panstw
narodowych wiezi w ponadnarodowy organizm. Moze powstawa¢ w oparciu o inne
mechanizmy konstrukcji*c.

Koncepcja transnarodowego podmiotu konstytucyjnego zdaje si¢ nie oferowa¢
odpowiedzi na pytania: kto formuluje konstytucje oraz kto jest jej adresatem. Odpo-
wiedzi na trzecie pytanie — dotyczace drdg legitymizacji norm konstytucyjnych — mozna

4 A wiec jaka$ relacjg podporzadkowania, relacjg wladzy. Zob. przyp. 43.

4 ,[...] constitutional identity and the constitutional subject first emerge as a lack, as an empty
place holder, to be filled through a process of negation, deconstruction, reconstruction, rein-
corporation and recombination”. M. Rosenfeld, op. cit., s. 244.

2 Ibidem, s. 223.

# Na znaczenie wyrdznienia stron, ktérym ,globalne zasady konstytucyjne” przyznaja kompe-
tencje wladcze, zwraca uwage Marco Goldoni. Zob. M. Goldoni, Introduction to the Material
Study of Global Constitutional Law, ,,Global Constitutionalism” 2019, vol. 8, nr 1, s. 86.

#  Autor wyrdznia takze miedzynarodowe sieci terrorystyczne jako istotny element transnarodo-
wego ,,spoleczenstwa nieobywatelskiego”. Zob. U. Beck, op. cit., s. 20-31.

# Beck nazywa taki wplyw ,panowaniem ponadprawnym”. Ibidem, s. 112-117.

*  Mozna je nazwac ,,oddolnymi”, jednak Beck zwraca uwage, ze niejednokrotnie ich konstruk-
cja jest bardziej ,,dedukcyjna” niz ,indukcyjna”. Ich zaistnienie modyfikuje ,,reguty gry”.
Zob. przyp. 45.
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doszukac si¢ w proponowanym przez Rosenfelda etosie pluralistycznym, ktéry moze
sprzyja¢ zaréwno roznicy, jak i integracji wokot podzielanych elementdw tozsamosci.
Pluralizm taki — na poziomie pojedynczej wspdlnoty konstytucyjnej, a takze w optyce
transnarodowej — dopuszcza wiele mozliwych do zaakceptowania systeméw warto-
$ci pod warunkiem, Ze podzielajg one pluralistyczne przekonania co do nadrzednosci
godnosci, wolnosci i réwnosci ludzkiej, dopuszczajac mnogo$¢ uznawanych spolecznie
interpretacji tych poje¢, pod warunkiem niezaprzeczania ich istocie®.

Cho¢ koncepcja transnarodowego podmiotu konstytucyjnego jest formutowana jako
hipoteza i autor traktuje ja z duza rezerwa*®, ma ona pewien wymiar normatywny*.
Kazda teoretyczna refleksja nad rzeczywistoscia pelni czesciowo role tworczg lub repro-
dukcyjna dla jej symbolicznego wymiaru®. Wspoltworzy ona dyskurs, ktéry opisuje.
Stwierdzenie o mozliwosci wyrdznienia transnarodowego podmiotu konstytucyjnego
i opisanie perspektywy konstruowania jego tozsamosci w oparciu o etos pluralistyczny
niejako powoluje wiec do zycia pewien typ takiego podmiotu, wigzac z nim to pojecie.
Odwotujac sie raz jeszcze do pojecia wyobrazni konstytucyjnej, mozna wywies¢ wnio-
sek, ze hipotetyczne przedstawianie takiego podmiotu jako pewnej ,,catosci”, moze
nadmiernie go ,urealnia¢”'. W niektérych przypadkach moze to odwraca¢ uwage
od ukrytych pod takim pojeciem réznorodnych (takze przeciwnych sobie nawzajem)
dziatan jednostek i zbiorowosci tworzacych globalny system konstytucyjny. Pomijanie
takich okolicznosci nie wydaje si¢ jednak korzystne dla poznawczej wartosci pojecia
tozsamosci konstytucyjne;j.

Kolejnym elementem, ktdry moze stanowic o zbyt duzej normatywnos$ci omawianego
ujecia w kontekscie ksztaltujacego si¢ transnarodowego fadu, jest oparcie tozsamosci
transnarodowego podmiotu konstytucyjnego o wspolny pluralistyczny etos. Niezaleznie
od tego, czy taki postulat bylby moralnie stuszny, ,,pluralistyczny perfekcjonizm” jest
bardziej jedng z mozliwych do realizowania w réznorodnym spoteczenstwie doktryn

¥ ,Human dignity may be given a more individualistic or more communal gloss, for example, but
it cannot be stretched to encompass a status of quasi-servitude. In other words, the permissible
conceptions of the key pluralist normative concepts are confined, but within the proper bounds,
there is room for diversity and some measure of divergence”. M. Rosenfeld, op. cit., s. 276;
zob. takze s. 275-278.

4 Ibidem, s. 243-245.

4 Zwraca na to uwage takze Zidtkowski. Zob. M. Ziétkowski, Mozaika tozsamosci konstytucyj-
nych, [w:] Tozsamos¢ konstytucyjna w wybranych paristwach..., s. 14-15.

** Pisza o tym w klasycznym dziele konstrukcjonizmu spotecznego Peter L. Berger i Thomas
Luckmann. Zob. P.L. Berger, T. Luckmann, The Social Construction of Reality. A Treatise in
the Sociology of Knowledge, London 1991, s. 112-116.

' Odwotuje sie¢ tu do zaproponowanego przez Bergera i Luckmanna pojecia reifikacji rzeczy-
wisto$ci symbolicznej. Reifikacja ta pozwala instytucjom spotecznym uzyskaé wraze-
nie bycia czym$ zewnetrznym wzgledem ludzkiego doswiadczenia, pomimo istnienia wy-
facznie za posrednictwem ludzkiego umystu. Zob. ibidem, s. 106.
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niz uniwersalng odpowiedzig na pluralizm przekonan. W dynamicznym procesie po-
wstawania transnarodowych sieci zaleznosci doktryna ta moze by¢ wiec tylko jedna
ze stron sporu.

Ponizej postaram si¢ uzasadni¢ teze dotyczaca ograniczonej mozliwosci stoso-
wania a priori ,pluralistycznego perfekcjonizmu”**jako jedynego drogowskazu dla
opisywania transnarodowej tozsamosci konstytucyjnej oraz zwrdce uwage na wkiad
niepanstwowych aktoréw spolecznych w ksztaltowanie globalnego tadu konstytucyj-
nego zgodnie z intuicjami stojacymi za koncepcja kosmopolitycznego realizmu Becka.
W dalszych czgsciach rozdzialu podejme probe zarysowania koncepcji transnarodo-
wej tozsamosci konstytucyjnej jako pojecia odnoszacego sie do wielopodmiotowych
i policentrycznych tadéw konstytucyjnych. Mam nadzieje, Ze bedzie to koncepcja
komplementarna wobec oméwionych wczesniej uje¢ dynamicznych. Moze okazac si¢
ona uzyteczna szczegolnie w przypadku rozwazan nad globalnymi sieciami zalezno$ci.

4.3. Pluralizm wartosci, pojecia sporne i prawa cztowieka

Pojecie pluralizmu (pluralizmu wartosci) obecne w koncepcjach tozsamosci konstytu-
cyjnej mozna rozumie¢ na dwa sposoby. Pierwszy odnosi sie do pluralizmu przekonan -
faktu wyznawania przez jednostki réznych odmiennych przekonan dotyczacych dobrego
zycia, ktore bywaja ze sobg niekompatybilne*. Drugie znaczenie to koncepcja dotyczaca
natury sagdow moralnych, zakladajgca istnienie wielu Zrédel wartosci, ktérych nie da
sie zredukowac¢ do jednego wspdlnego zrodta lub oceni¢ za pomocg wspolnej ,moralnej
waluty”, gdyz sg niewspoimierne. Istniejg sytuacje, w ktorych wartosci te moga by¢ ze
sobg niekompatybilne (niemozliwa jest ich jednoczesna petna realizacja)**, wigc ich
zastosowanie w jednej przestrzeni spotecznej moze wymagaé poswigcen i ograniczen®.

Niekontrowersyjna jest teza, ze pluralizm przekonan jest cecha naszej rzeczy-
wistos$ci. Metaetyczny pluralizm wartosci przeczy natomiast mozliwosci wybrania
jednej wlasciwej $ciezki moralnego postgpowania i organizacji spolteczenstwa’®.
W zadnym wypadku metaetyczny pluralizm nie wynika jednak wprost z faktu istnienia

2 Sformulowania tego uzywam za: Ch. Mouffe, Political Liberalism. Neutrality and the Political,
»Ratio Juris” 1994, vol. 7, nr 3, s. 314-324.

3 Zob. E. Mason, Value Pluralism, [w:] The Stanford Encyclopedia of Philosophy, EN. Zalta
(ed.), Spring 2018 Edition, [on-line:] https://plato.stanford.edu/archives/spr2018/entries/value-
-pluralism/ - 312022.

¢ Ibidem; S. Lukes, Making Sense of Moral Conflict, [w:] Liberalism and the Moral Life, N.L. Ro-
senblum (ed.), Cambridge 1989, s. 127-142.

» S. Lukes, Comparing the Incomparable: Trade-Offs and Sacrifices, [w:] Incommensurability,
Incomparability and Practical Reason, R. Chang (ed.), Cambridge 1997, s. 184-195.

¢ 1. Berlin, The Pursuit of the Ideal, [w:] The Crooked Timber of Humanity. Chapters in the
History of Ideas, H. Hardy (ed.), Princeton 2013, s. 1-20.
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pluralizmu przekonan. Z mnogosci przekonan nie wynika takze wprost konieczno$¢
ochrony konkretnych uniwersalnych praw jednostek za pomoca systeméw konsty-
tucyjnych. Pluralizm wartosci stanowi wigc wyzwanie dla mozliwosci zachowania
neutralnosci §wiatopogladowej w pozytywnym lub negatywnym warto$ciowaniu
konkretnych rozwigzan ustrojowych. Opowiedzenie si¢ za jednym z rozwiagzan organi-
zacyjnych lub przeciw niemu zawsze stanowi¢ bedzie wybor jednej z alternatywnych
koncepcji, ktdre sg niewspoimierne?.

John Gray zasadnie wskazuje na tendencj¢ do uniwersalizowania rozwigzan in-
stytucjonalnych europejskich i amerykanskich demokracji*®. Uzasadniane bywa to
wlaénie pluralizmem przekonan, majacym stanowi¢ podstawe dla koniecznosci ochro-
ny osobistej autonomii, w ramach ktorej przekonania te moga by¢ realizowane. Tak
rozumiany ,perfekcjonistyczny pluralizm” jest jednak tylko jedng z mozliwych do
przyjecia doktryn. Zalozenie uznajace uniwersalno$¢ liberalnej demokracji ktoci sie
wiec z pluralizmem wartosci, gdyz niewspoimiernos¢ wartosci nie pozwala wyznaczy¢
uniwersalnej metody rozwigzywania konfliktéw?.

Nie prébuje tutaj sugerowac, ze perspektywa Rosenfelda jest btedna w ujeciu nor-
matywnym. Autor dostatecznie podkresla réznorodno$¢ i rozbieznos¢ mozliwych
interpretacji tozsamosci konstytucyjnej w kontekstach transnarodowych. Krytyka
ta ogranicza si¢ do deskryptywnego zastosowania pojecia pojedynczego ,,podmiotu
konstytucyjnego” w obliczu wielo$ci mozliwych zZrédet norm o charakterze kon-
stytucyjnym oraz powigzanie jego narodzin z konwergencja tozsamosci lokalnych.
W obliczu pluralizmu wartosci sugerowanie hipotetycznemu transnarodowemu
podmiotowi konkretnej koncepcji wartosci, ktéra powinien si¢ kierowac®®, moze
nie zapewnic¢ odpowiedniej perspektywy spojrzenia na zlozone procesy spotecz-
ne i niedostatecznie wypelnia¢ postulat inkluzyjnosci w rekonstrukgcji takiej toz-
samosci konstytucyjnej. Czesto nieusuwalne spory co do znaczenia pojg¢ uzywanych

7 Martin Loughlin trafnie wiec przywotuje stowa Dietera Grimma mowigce, ze moc symboliczna

konstytucji moze by¢ tym wigksza, im mniejsza jest jej jasno$¢ interpretacyjna. Zob. M. Lou-
ghlin, op. cit,, s. 16.
% J. Gray, Where Pluralists and Liberals Part Company, ,,International Journal of Philosophical
Studies” 1998, vol. 6, nr 1, s. 17-36.
Ideg taka w ujeciu liberalizmu politycznego wydaje si¢ przede wszystkim koncepcja rozumu
publicznego Johna Rawlsa, oparta na poszukiwaniu podzielanych przez uczestniczki sporu
»racji publicznych” dla uzasadniania decyzji politycznych. Szczegélowe omdwienie koncepcji:
zob. W. Ciszewski, Rozum i demokracja. Wprowadzenie do koncepcji rozumu publicznego Johna
Rawlsa, Krakéw 2020; krytyka koncepcji: zob. na przyktad D. Enoch, Against Public Reason,
[w:] Oxford Studies in Political Philosophy, vol. 1, D. Sobel, P. Vallentyne, S. Wall (eds),
Oxford 2015, s. 112-142.
Rosenfeld méwi na przyktad o ,,sprzecznych z konstytucjonalizmem” interpretacjach niektorych
pojec. Pluralizm wartoséci nie pozwala na przyjecie esencjalistycznego pogladu w tej kwestii.
Por. M. Rosenfeld, op. cit., s. 277.
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w tworzeniu i interpretacji norm konstytucyjnych® sprawiaja, ze mozliwych jest
bardzo wiele réwnoprawnych uje¢® uniwersalistycznych idei stanowigcych podstawe
konstytucyjnych porzagdkéw prawnych.

Dynamizm rzeczywisto$ci spolecznej oraz réznorodno$¢ kultur nakazuja twierdzi¢, ze
inkluzyjna transnarodowa tozsamo$¢ konstytucyjna moze ksztaltowac si¢ w warunkach
kompromiséw, globalnych sporéw, a takze lokalnych konfliktéw, ktére moga wptywac na
ksztalt tej tozsamosci rowniez w sposdb ,,oddolny”, pozapanstwowy (np. w toku dziatal-
noéci ruchéw spolecznych, niepostuszenstwa obywatelskiego lub ruchéw rewolucyjnych).
Taka tozsamos¢ zawsze bedzie miata charakter czgsciowo ,lokalny”, specyficzny dla da-
nego kontekstu. Uzywajac stow Loughlina, ,, konstytucje to agonistyczne dokumenty”®.
Tozsamos¢, ktéra jawi si¢ jako konsensualna i neutralna, moze wiec w praktyce skrywac
pod soba obszary wykluczenia, w ktérych jednostki poszukuja mozliwosci zmiany swo-
jego polozenia, znéw odwolujac si¢ do utopijnego wymiaru wartosci konstytucyjnych.
Transnarodowe tozsamosci konstytucyjne moga wiec mie¢ wielopodmiotowy charakter,
tak jak wielopodmiotowe jest pole tworzenia i zmiany globalnego fadu. Postugujac sie
ujeciem Becka, mozna powiedzie¢, ze ramy transnarodowego pola politycznego (i tym
764, co powoduje,
ze nie mozemy postugiwac si¢ w ich analizie metodologicznym nacjonalizmem.

Dla transnarodowego spoteczenstwa obywatelskiego $srodkiem uzasadniania dziatan
wplywajacych na globalne ,,reguly gry” sa wspolczesnie zazwyczaj idee praw czlowie-

samym konstytucyjnego) bywaja tworzone niejako ,,ponad panstwem

ka. Ruchy spoteczne (lokalne i ponadlokalne) odwotuja si¢ dzieki nim do ,,globalnej
odpowiedzialnosci”®. Cho¢ dyskurs praw cztowieka - jak kazda uniwersalistyczna
idea - niesie ze sobg spory interpretacyjne, to w nim prawdopodobnie nalezy upa-
trywac integracyjnej sily tworczej dla kosmopolitycznego fadu®. Ruchy spoleczne
moga reprezentowaé rodzaj ,oddolnej globalizacji”, szukajac rozwigzan lokalnych
probleméw w globalnych strukturach norm i instytucji’. Spoteczenstwo obywatelskie

¢ Zob. T. Gizbert-Studnicki, Interpretacja wzorcow konstytucyjnych z perspektywy filozofii

prawa, ,Przeglad Konstytucyjny” 2017, nr 3, s. 33-49.

Zob. na przyktad republikanskie odczytanie polskiej konstytucji, z ktérego moga wynikac od-

mienne od przyjmowanych w ramach dotychczasowej ,tozsamosci” konsekwencje normatywne.

W. Ciszewski, Republikariskie odczytanie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ,,Przeglad

Konstytucyjny” 2017, nr 4, s. 5-32.

¢ M. Loughlin, op. cit,, s. 15.

¢ U.Beck, op. cit.,, s. 112.

& Ibidem, s. 42.

% Beck wskazuje na wykorzystanie przez ruchy spoteczne srodkéw masowego przekazu dla
budowania transnarodowej swiadomosci praw cztowieka. Wnioski dotyczace wagi tych praw
dla transnarodowej tozsamosci konstytucyjnej podzielaja dynamiczne koncepcje tozsamosci
konstytucyjnej (dialogiczne i dyskursywne). Por. ibidem, s. 299-312.

¢ Proces ten opisujg na przyklad Boaventura de Sousa Santos i César Rodriguez-Garavito. Pra-
wa czlowieka i pluralizm prawny zwigzany z mnogoscia zrédel normatywnych w stosunkach
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jest wiec istotnym podmiotem twdrczym transnarodowego pola konstytucyjnego.
W niektorych przypadkach moze stanowic sile antagonistyczng wzgledem istniejacych
struktur panstwowych i gospodarczych®, co nie odbiera mu jednak twdrczej mocy
wobec transnarodowych norm.

Przestrzen ksztaltowania i rekonstrukeji transnarodowych tozsamosci konsty-
tucyjnych moze wigc by¢ naznaczona konfliktem, spornymi koncepcjami wartosci,
a integracja moze by¢ w istocie napedzana nie konwergencja panstw, ale odpowiedziag
na dzialania transnarodowych aktoréw spotecznych i gospodarczych. Inkluzyjnoé¢
sporu o tre$¢ tozsamosci konstytucyjnej, a takze sama przydatnos¢ tego pojecia dla
rzetelnego opisu fragmentéw rzeczywistosci moga wiec oznaczac koniecznos¢ zacho-
wania otwartosci na konstytucyjng wielopodmiotowos¢ oraz mnogos¢ tozsamosci
konstytucyjnych, nawet w tozsamych polach analizy.

4.4. Ku spotecznemu konstruowaniu norm konstytucyjnych

W powyzszych rozwazaniach staralem si¢ przedstawi¢ problemy, jakie w dyskursie
dotyczacym transkulturowej tozsamosci konstytucyjnej moga sprawia¢ pluralizm
warto$ci® oraz wklad pozapanstwowych organizacji spolecznych w tworzenie trans-
narodowych instytucji. Majace zZrédlo w europejskim i amerykanskim panstwowym

transnarodowych bywaja wykorzystywane jako instrument kontrhegemonicznej polityki na
przyklad przez sieci obywatelskie ludnosci Ameryki Lacinskiej. W ujeciu tozsamosci konstytu-
cyjnej takie dziatanie moze by¢ interpretowane zaréwno jako ,integracyjne”, jak i ,secesyjne”.
Zob. B. de Sousa Santos, C.A. Rodriguez-Garavito, Law, Politics, and the Subaltern in
Counter-Hegemonic Globalization, [w:] Law and Globalization from Below. Towards a Cosmo-
politan Legality, eidem (eds), Cambridge 2005, s. 1-26.
% Interesujgca z punktu widzenia konstytucyjnego moze by¢ na przyktad stopniowa konsty-
tucjonalizacja w porzadkach prawnych panstw Ameryki Lacinskiej przepiséw dotyczacych
poszanowania wielokulturowosci (wywodzonych pierwotnie z konwencji Miedzynarodowej
Organizacji Pracy dotyczacych ludnosci rdzennej), ktéra zostalta osiagnieta za sprawa wielo-
letniej aktywnoséci sieci obywatelskich. Sytuacja ta jest takze jednoczesnie ,,globalna” w swojej
istocie, jak i ,,dezintegrujaca”, gdyz przepisy te prowadzg do ochrony na przyktad tradycyjnych
kolektywnych form ,wlasnosci”, obcych hegemonicznym porzadkom prawnym o kolonialnym
rodowodzie. Zob. R. Sieder, Emancipation’ or Regulation’? Law, Globalization, and Indigenous
Peoples’ Rights in Post-War Guatemala, ,Economy and Society” 2011, vol. 40, nr 2, s. 239-265.
W kontekscie tozsamosci konstytucyjnej ciekawe wydaje sie takze pytanie o Zrédta braku kon-
stytucjonalizacji tych praw w Gwatemali. Rachel Sieder pisze przede wszystkim o formalizmie
lokalnych sadéw w interpretacji prawa miedzynarodowego chronigcego lokalne tozsamosci
oraz o wplywach lokalnych elit.
Wydaje sie, ze dla wielu moze by¢ to do$¢ kontrowersyjna koncepcja natury wartosci etycz-
nych, dlatego nie jest moim zamiarem formulowanie sadu co do jej prawdziwosci. Jednak sama
mozliwo$¢ zaistnienia warunkow dla jej prawdziwosci, ktdrej wydaje sie sprzyjaé réznorodno$é
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konstytucjonalizmie wyobrazenia moga wiec nie spelnia¢ dostatecznie roli wyjasniajacej
w kontekstach transnarodowych — w wigkszosci przypadkéw pozbawionych historii
jednorodnej wladzy i towarzyszacej jej mozliwosci formulowania ,,wyobrazni konsty-
tucyjnej” w oparciu o abstrakcyjne koncepcje suwerennosci lub umowy spoteczne;j.

W dalszej czesci podejme probe rozwiniecia instytucjonalnej perspektywy analizy
tozsamosci konstytucyjnej, zakladajac, ze moze okazac si¢ przydatna w konceptuali-
zacji relacji zachodzacej pomiedzy podmiotami tworzacymi tad konstytucyjny a tymi,
ktére mu podlegaja. Koncepcja ta ma miec z zalozenia charakter realistyczny (otwiera¢
mozliwo$¢ empirycznej operacjonalizacji pojecia tozsamosci konstytucyjnej przynaj-
mniej w kontekstach lokalnych), a takze krytyczny (gdyz zakltada, ze kazda instytucja
spoleczna powstaje w warunkach okreslanych przez istniejace struktury norm). Jej
zadaniem nie jest jednak konkurowanie z oméwionymi wyzej ujeciami dynamicznymi,
rekonstruujgcymi tozsamos¢ konstytucyjng z dyskursu. Skupia sie ona na problemie
legitymizacji konstytucji jako zbioréw realizowanych przez jednostki norm (konstytu-
cja jako instytucja spofeczna). Istotnymi problemami sg wiec dla niej warunki uznania
i akceptacji przez jednostki i zbiorowos$ci prawomocnosci danego porzadku norma-
tywnego, a takze gleboko$¢ internalizacji postulowanych przez niego norm. Pozwala
to wlaczy¢ debate dotyczaca tozsamosci konstytucyjnej w szerszg refleksje dziedziny
ontologii spotecznej i polaczy¢ ja ze studiami nad organizacjami spolecznymi, ktore
maja wplyw na organizacje panstwowe, szczegdlnie w kontekscie transnarodowym.

5. Tozsamos¢ konstytucyjna jako relacja miedzy normami
L zbiorowosciami

5.1. Konstytucja jako instytucja spoteczna

W tej czesci rozdziatu cheialbym przedstawi¢ spojrzenie na pojecie tozsamosci kon-
stytucyjnej przez pryzmat spofecznego konstruowania rzeczywistosci. Istotng cecha
wielu teorii formulowanych w tym duchu jest zalozenie, Ze szczegdlng wlasciwoscia
ludzkiego $wiata spolecznego jest istnienie instytucji spotecznych. W ostatnim czasie
w analizach teoretycznoprawnych czesto wykorzystuje sie teorie Searle’a”, ktéra szuka
zrédla swiata instytucji spolecznych w jezyku. Wedlug niej niektdre idee stanowia

kulturowa $wiata, sktania do twierdzenia, ze jest to warto$ciowa perspektywa dla refleksji
dotyczacej transkulturowej tozsamosci konstytucyjnej.

J.R. Searle, What Is an Institution?, ,Journal of Institutional Economics” 2005, vol. 1, nr 1,
s. 1-22; idem, Making the Social World. The Structure of Human Civilization, Oxford 2010.
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konstrukcyjng (konstytutywng) czes¢ $wiata naturalnego. Pewne elementy rzeczy-
wistosci istniejg niezaleznie od ludzkiej woli lub opinii”’, inne natomiast istniejg tylko
dzigki ludzkiej intencjonalnosci. Powoduje to na przyktad, ze kawalek papieru, poza
swoimi fizycznymi wlasciwos$ciami, moze mie¢ takze wlasciwosci oparte o podzielane
przez ludzi przekonania — moze by¢ pienigdzem, zaproszeniem na imieniny lub tez
konstytucja panstwa. Pienigdz istnieje wiec tylko w umystach ludzi, jednak zbiorowa
intencjonalno$¢” powoduje, ze fakt jego istnienia jest obiektywny. Tak samo istnienie
grupy ludzi podzielajacych koncepcje ,,konstytucji”?, z ktorej wynikaja prawa i obo-
wiazki, sprawia, Ze wydaje si¢ ona cze$ciowo autonomicznym bytem. Wlasciwosci te
zaleza od istnienia zbiorowej akceptacji dla sktadajgcych sie na dang instytucje norm.
Kazda instytucja stanowi zrédlo uprawnien i obowigzkéw™, jest dla ludzi racja moty-
wujaca ich dzialania. Instytucja jest w istocie wigzka norm.

Instytucje tworzone sg wiec oddolnie, jednak wraz z konstruowaniem i utrwala-
niem porzadkéw symbolicznych zwiazanych z dang instytucja sprawia ona wrazenie
czego$ zewnetrznego wobec ludzi’. Swiat instytucji jest zatem dynamiczny i zapewne
nigdy nie bedzie mozliwe odtworzenie okolicznosci powstania pierwszych porzadkow
instytucjonalnych. Oznacza to takze, ze dowolnos¢ w budowaniu $wiata spotecznego
jest zawsze w pewnej mierze ograniczona — nie tylko przez materialne warunki ko-
nieczne do utrzymania zycia ludzi oraz fizyczne wlasciwosci przedmiotow, ale takze
przez przeszle $wiaty instytucjonalne, na ktérych budowane sa nowe. Mozna wiec
stwierdzi¢, ze to, co mozliwe do stworzenia w §wiecie instytucji, jest z koniecznosci

7t Przykladem moga by¢ opady atmosferyczne.

72 Zbiorowa intencjonalnos¢ jest chyba najmniej czytelnym pojeciem skladajacym sie na te teorie.
Niektdre teorie traktuja ja jako metafore dla zbioru indywidualnych przekonan (zbioru prze-
konan ,,pierwszoosobowych”), inne zakladajg istnienie autonomicznej ontologicznie postaci
zbiorowej intencjonalnosci. Searle uznaje istnienie zbiorowej intencjonalnosci jako dzialania
w indywidualnych umystach w formie tzw. ,we-mode”, dzialania osobistego, jednak w intencji
dziatania jako grupa. Zob. oméwienie stanowisk dotyczacych tego problemu: D.P. Schwei-
kard, H.B. Schmid, Collective Intentionality, [w:] The Stanford Encyclopedia of Philosophy,
E.N.Zalta (ed.), Fall 2021 Edition, [on-line:] https://plato.stanford.edu/archives/fall2021/entries/
collective-intentionality/ - 312022.

Stowo ,,konstytucja” stanowi wiec nazwe denotujacg zbior wszystkich aktywnosci i norm
dziatania zwigzanych z tg instytucja. Zob. J.R. Searle, The Construction of Social Reality, New
York 1995, s. 52.

Searle mowi o pozytywnych i negatywnych ,mocach deontycznych”, z ktérymi zwigzana jest
kazda instytucja. Zob. J.R. Searle, What Is..., s. 10-11.

Budzi to zasadne skojarzenia z pojeciem faktéw spotecznych w klasycznym ujeciu Emile’a Durk-
heima. Zob. E. Durkheim, Co to jest fakt spoteczny?, przet. ]. Szacki, [w:] Socjologia. Lektury,
P. Sztompka, M. Kucia (red.), Krakéw 2009; K. McCaffree, A Sociological Formalization
of Searle’s Social Ontology, ,,Journal for the Theory of Social Behaviour” 2018, vol. 48, nr 3,
s. 330-349.
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przynajmniej w niewielkim stopniu zdeterminowane strukturalnie przez istniejacy
juz $wiat instytucji, w ktérym dziataja jednostki i zbiorowosci”.

Jakie konsekwencje dla pojecia tozsamosci konstytucyjnej mogtby mie¢ instytu-
cjonalny wymiar konstytucji? Konstytucje znajdujg sie w samym centrum porzadku
symbolicznego panstw, a zatem stanowia fundament istnienia innych instytucji. Pojecie
tozsamosci konstytucyjnej moze si¢ wiec odnosi¢ do warunkow trwania instytucji
w czasie: internalizacji lub akceptacji wigzki norm konstytucyjnych. Instytucje istnieja
wylacznie w umystach i dziataniach ludzi, jednak fakt ich zbiorowej akceptacji oraz
istnienia legitymizujacego je systemu symbolicznego powoduje, Ze moga by¢ obserwo-
wane takze ,z zewnatrz”. Taka perspektywa czyni instytucje jednoczes$nie obiektem
delikatnym oraz trwatym, gdyz powtarzalne praktyki przekazywane w toku socjalizacji
staja sie dla tych, ktoérych sg udzialem, czgscia ,zdrowego rozsadku”, czescia $wiata,
ktéry ,,po prostu taki jest”””. Mozna wigc powiedzie¢, ze konstytucja jest ,,stwarzana”
w kazdej sekundzie przez aktoréw spolecznych w toku ,,spolecznego stawania si¢””%.

W kontekscie transnarodowych tozsamosci konstytucyjnych wielo$¢ i réznorod-
nos$¢ aktorow spolecznych, ktérzy moga ja wspottworzy¢, sktania ku spojrzeniu mniej
holistycznemu. Tozsamo$¢ zawsze bedzie wiec zrelatywizowana wzgledem analizo-
wanego podmiotu lub analizowanej normy. Powstawanie, trwanie oraz zmienianie
porzadku instytucjonalnego zalezg od zbiorowej intencjonalnosci oraz strukturalnych
i materialnych warunkéw, w ktérych takie dzialanie nastepuje. Taki obraz prowadzi
do zwroécenia si¢ ku analizie wielopodmiotowosci transnarodowych fadéw instytu-
cjonalnych, ktérych twoércy niekoniecznie musza dysponowaé wtadza podobng do
wladzy panstwowej. Mnogo$¢ bardziej lub mniej wptywowych aktoréw spotecznych
w systemie globalnym powoduje, ze zasadne moze by¢ poszukiwanie ,,wyobrazni
konstytucyjnej” w ograniczonych polach analizy, wyjasniajace lokalne mechanizmy
tworzenia i legitymizowania transnarodowych instytucji w oparciu o uniwersalistyczne
idee oraz lokalne epistemologie.

5.2. Znaczenie perspektywy realistyczno-krytycznej dla pojecia tozsamosci konstytucyjnej

Naszkicowana wyzej perspektywa analizy sklania wiec do poszukiwania tozsamosci
konstytucyjnej w umystach jednostek oraz zbiorowych przekonaniach i dziataniach.

76 Jest to wniosek obecny w wielu teoriach spotecznych dotyczacych instytucji, wynikajacy takze

z teorii Bergera i Luckmanna. Zob. P.L. Berger, T. Luckmann, op. cit.,, s. 134. W zakresie
wspolczesnej ontologii spotecznej zob. takze: T. Lawson, The Nature of Social Reality. Issues
in Social Ontology, London 2019, s. 50-55.

77 P.L.Berger, T. Luckmann, op. cit., s. 106-109.

8 Pojecie pochodzi od: P. Sztompka, Society in Action. The Theory of Social Becoming, Chi-
cago 1991.
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Tak ujmowana tozsamos$¢ konstytucyjna moze odnosi¢ si¢ do dwoch pozioméw ana-
lizy procesu legitymizacji danego porzadku instytucjonalnego: 1) uznania (podpo-
rzagdkowania) przez jednostki podlegajace danemu systemowi normatywnemu jego
normatywnej mocy; 2) przekonan i intencji (zbiorowych) twércéw danego porzadku
instytucjonalnego oraz realnych mozliwosci stojacych przed nimi w danej sytuacji
strukturalnej. Przyjmujac, Ze normy skladajace si¢ na instytucje nie musza by¢ swia-
domie zaaprobowane lub tym bardziej zinternalizowane przez jednostki, aby system
mogt by¢ uznany za legitymizowany”, relacja ta moze by¢ waznym sktadnikiem pojecia
tozsamosci konstytucyjne;j.

W kontekscie transnarodowych tozsamosci konstytucyjnych perspektywa insty-
tucjonalna moze wigc zosta¢ najskuteczniej zastosowana na dwoch poziomach anali-
zy — instytucji (norm) oraz zbiorowosci*’. Poziom instytucji za podmiot analizy obiera
struktury norm i poszukuje ich spotecznej genezy (tozsamosci), a poziom zbiorowo-
$ci — dgzy do opisania stosunku zbiorowosci (grup, kategorii, organizacji spotecznych)
wobec norm o konstytucyjnym charakterze, ktérym podlegaja.

Na poziomie instytucji perspektywa ta sklania przede wszystkim do pytania o toz-
samo$¢ autoréw danej instytucji lub ich zbioru oraz o aksjologie stojaca za jej ksztal-
tem. Wedlug teorii Becka instytucje transnarodowe zazwyczaj beda mialy rodowdd
siegajacy do $wiata transnarodowego spoleczenstwa obywatelskiego lub globalnych
organizacji gospodarczych. Krytyczna perspektywa wymaga zadania w tym miejscu
kilku pytan. Komu dane instytucje stuza? Jakie dzialania spoleczne oraz jakie warunki
strukturalne doprowadzity do wyksztalcenia si¢ danej instytucji? Jakie byly alterna-
tywne mozIliwosci i czemu zostaly porzucone w toku procesu twérczego? Tozsamos¢
konstytucyjna w tym wymiarze jest wigc zwigzana z problemem uzasadnienia norm —
ich ideologicznej i spolecznej genezy.

Na poziomie zbiorowo$ci proponowane ujecie postuluje przeciwny kierunek anali-
zy. Moze by¢ on stosowany zaréwno w przypadku podmiotéw wladzy (sit tworzacych
transnarodowe ,,reguly gry”), jak i podmiotéw ,,rzadzonych”. Perspektywa panstwowa
moze wiec by¢ tutaj wazna, ale nie dominujaca. To wlasnie w tym wymiarze tozsamos¢
konstytucyjna ma najblizszy zwigzek z legitymizacja polityczng. Na przyktad organi-
zacja rdzennych mieszkancow Ameryki Srodkowej i stowarzyszenie menadzeréw
miedzynarodowych przedsigbiorstw surowcowych moga mie¢ odmienne powody
dla uznawania konkretnych transnarodowych instytucji i norm. Jednoczesnie obok
nich moga istnie¢ inne transnarodowe stronnictwa, ktére moga zupelnie negowac

7 Przyjmuje tutaj, Ze uznanie prawomocnosci wladzy przez jednostke wymaga po prostu dzialania

tak, jakby bylta prawomocna, dostosowania si¢ do jej normatywnych prerogatyw. Za: J. Horton,
Political Legitimacy, Justice and Consent, ,,Critical Review of International Social and Political
Philosophy” 2012, vol. 15, nr 2, s. 129-148.

80 Podzial ten jest inspirowany realizmem kosmopolitycznym Becka. Zob. U. Beck, op. cit., s. 158.
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prawomocno$¢ tych instytucji. Charakter legitymizacji takich instytucji moze by¢
wiec odmienny zaréwno ilosciowo, jak i jakosciowo wewnatrz réznych zbiorowosci.
Jednoczesnie - cho¢ kazda ma teoretyczng mozliwos¢ wplywu na charakter norm -
wszystkie sg zanurzone w istniejacych strukturach wladzy, ktore wigza sie z istnieniem
réznych form wykluczenia. Krytyczna perspektywa sklania wigc w tym przypadku do
spojrzenia na ograniczenia stojace przed konkretnymi potencjalnymi stronnictwami
w udziale w tworzeniu transnarodowego instytucjonalnego tadu.

Instytucjonalna perspektywa kieruje nas zatem w krytycznym, socjologicznym
kierunku. Od pytania ,jaka?” tozsamos$¢ konstytucyjna, nakazuje przejs¢ takze do
pytania ,czyja?”, skierowanego w strone instytucji®, wokot ktdrej tozsamo$¢ ma sie
wytworzy¢. Kto i w jakich warunkach jg ksztaltuje? Kto o tym opowiada? A takze na
ile jest ona internalizowana przez rézne zbiorowosci? Co powoduje, ze dany element
tadu konstytucyjnego jest w danych warunkach prawomocny?

Przedstawiong koncepcje pojecia tozsamosci konstytucyjnej mozna wigc odczytaé
do pewnego stopnia jako rozwinigcie koncepcji dynamicznych w kierunku socjo-
logicznym. Zamiast konstytucyjnych wspdlnot wyobrazonych, stara sie¢ skupi¢ na
przyklad na rzeczywistych transnarodowych i lokalnych organizacjach spotecznych,
politycznych czy gospodarczych jako twdrcach globalnego tadu, dostrzegajac w nich
wspoldzialajace jednostki. Jednak takze w tym ujeciu przedmiotem analizy jest wlas-
nie relacja pomiedzy ,normami (instytucjami) konstytucyjnymi” a zbiorowo$ciami,
ktére im podlegaja i je wspoltworzg. Nalezy ja zatem analizowa¢ w bliskim powiaza-
niu z procesem uprawomocnienia wladzy. Legitymizacja natomiast musi by¢ zawsze
badana w kontekscie kryteriow i poje¢, ktorych dana kultura uzywa jako podstawy
dla sagdow dotyczacych prawomocnosci wladzy®, co wydaje sie szczegélnie istotne dla
badan proceséw globalnych.

6. Podsumowanie

Przedstawiona w niniejszym rozdziale koncepcja wywodzi si¢ z dynamicznego ujecia
tozsamosci konstytucyjnej, podkreslajacego zmiennos¢ i plastyczno$¢ sfery rzeczy-
wistosci, ktdra opisuje to pojecie. Celem moim bylo zwrécenie uwagi na potencjat
tkwigcy w socjologicznej interpretacji tozsamosci konstytucyjnej — w bliskim zwigzku
z procesem legitymizacji instytucji spotecznych. Podejscie to prowadzi do rozumie-
nia tozsamosci konstytucyjnej jako pojecia opisujacego relacje zachodzace pomiedzy

8t Za:P.L.Berger, T. Luckmann, op. cit., s. 131.
8 J.Horton, op. cit., s. 145.
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instytucjami spotecznymi, ktére mozna okresli¢ jako konstytucyjne (w znaczeniu
formalnym lub funkcjonalnym), a jednostkami i zbiorowosciami, ktére im podlega-
ja. Normy takie mogg mie¢ nie tylko panstwowsy, ale takze pozapanstwowa geneze.
Perspektywa ta moze by¢ szczegélnie przydatna dla rozwazan nad transnarodowymi
tozsamos$ciami konstytucyjnymi. Pojecie to wydaje si¢ by¢ bezposrednio zwigzane z pro-
cesem globalizacji. Ze wzgledu na swoj transnarodowy wymiar tozsamosci takie moga
powstawaé w warunkach konfliktow, nieréwnosci, duzej réznorodnosci geograficznej
i historycznej, moga by¢ takze pozbawione fundamentu wspélnej panstwowej przesziosci,
ktéra wydaje si¢ tak istotna w przypadku legitymizacji europejskich porzadkéw kon-
stytucyjnych. Prezentowana koncepcja podkresla wiec réznorodnosé¢ mozliwych ujeé
iinterpretacji takich norm po$réd jednostek i zbiorowosci oraz koniecznos¢ zachowania
ostroznosci wobec uniwersalizowania konkretnych porzadkéw normatywnych.
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