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Streszczenie

Oryginalizm jako jeden z gléwnych kierunkéw wyktadni Konstytucji federalnej
postrzegany jest coraz czesciej jako instrument walki politycznej w rekach wladzy
sadowniczej. W niniejszym artykule przedstawiono rozwazania dotyczace skutkéw
wykladni oryginalistycznej, ktére w panstwie o strukturze federalnej pozwalaja
na funkcjonowanie porzadkéw prawnych o odmiennej aksjologii. Powyzsze rodzi
pytanie o zasadno$¢ akceptacji relatywizmu prawnego i zgody na kreowanie réwno-
legtych rzeczywistosci jurydycznej w sytuacji, gdy stopien polaryzacji uniemozliwia
dyskusje nad kompromisem. Celem artykutu jest podkreslenie, ze paradoksalnie
oryginalizm moze wzmocni¢ stabilizacyjna i porzadkujaca role prawa zgodnie
z koncepcja E pluribus unum.

Stowa kluczowe: oryginalizm, polaryzacja, ,zyjacy oryginalizm”, oryginalizm
i ,laboratoria demokracji”.
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KATARZYNA MACKOWSKA

Tertium non datur?
American Originalism
and Polarization in Democracy

Abstract

Originalism — as one of the main approaches to the interpretation of the U.S.
federal Constitution — has been increasingly viewed as an instrument of political
struggle in the hands of the judiciary. This article offers a discussion of the effects
of originalist interpretation, which enable legal orders with different axiology to
existin a federal state. The above situation raises the question of the legitimacy of
accepting legal relativism and consent to the creation of parallel juridical realities
when the degree of polarisation makes it impossible to seek compromise. The purpose
of the article is to highlight that, paradoxically, originalism can strengthen the
stabilising and organising role of law in line with the concept of E pluribus unum.

Keywords: originalism, polarisation, “living originalism”, originalism
and “laboratories of democracy”.
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Wprowadzenie

Oryginalizm jest przez krytykéw uwazany za podporzadkowany konserwatyw-
nym $wiatopogladom instrument stuzacy blokowaniu ustawowych postulatéw
progresywistow. Przez adherentéw z kolei uznawany jest za metode wyktadni,
gwarantujaca, ze porzadek prawny pozostaje spdjny z brzmieniem Konstytucji
federalnej i tradycja, zmiany ustrojodawcze za$ wprowadzane s3 zgodnie z proce-
dura okreslong w Konstytucji. Przeciwstawianie oryginalizmu z metoda living
constitution oraz wieloaspektowy spor dotyczacy zasadnosci oraz skutecznosci obu
z nich niewatpliwie prowadza do poglebienia dyskusji nad teoriami wykladni
prawa’. Jak ostatnio zauwazyt Randy E. Barnett w recenzji ksiazki Casa Sunsteina
How to interpret the Constitution*, zarébwno obrona, jak i krytyka oryginalizmu uwy-
puklaja pytanie o to ,jak zdecydowa¢, w jaki sposob interpretowac konstytucje”.
Celem niniejszego artykulu jest zaprezentowanie kontekstu, ktéry moze wskazywac
na pragmatyczna skutecznoé¢ oryginalizmu w zwigzku z problemem polaryzacji
Swiatopogladowej i nieunitarnym charakterem prawnym Stanéw Zjednoczonych.

Samo pojecie oryginalizmu ma cechy neologizmu, a jego autorem jest Paul
Brest, krytyk tejze metody, konstytucjonalista, byly dziekan Stanford Law School,
ktory uzyt go w swoich publikacjach z poczatku lat 80. XX wieku®. Wezesniej, w jury-
dycznych dyskusjach pojawialy sie terminy ,pierwotnych intencji” (original intention),
~pierwotnego znaczenia” (original meaning), ,pierwotnego rozumienia” (original
understanding). Z czasem pierwszemu z ukutych terminéw sedzia Sadu Najwyz-
szego USA Antonin Scalia nadal swoista wyzszo$¢” w przemoéwieniu wygloszonym

Ma on jednak tez wymiar ,wojny o kulture”. Zob. A. Bryk, Orzecznictwo Sqdu Najwyzszego Standw Zjed-
noczonych jako autonomiczne Zrédto tworzenia norm konstytucyjnych, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2016,
25(3), s. 119-138.

Znany z krytyki oryginalizmu autor prezentuje kompleksowo problem interpretacji Konstytucji,
niemniej teza, ze o wyborze metody wykladni ma decydowac uznanie, Ze zapewni ona, iz porzadek
konstytucyjny bedzie ,dzialfal lepiej, a nie gorzej” nie pozwala na rozstrzygniecie sporu miedzy orygi-
nalistami a progresywistami. Zob. C.R. Sunstein, How to Interpret the Constitution, Princeton University
Press 2023. O metodzie wykladniijakie powinny by¢ ,rezultaty konstytucyjne” zob. tez: O. Raban, The
Silent Prologue: How Judicial Philosophies Shape Our Constitutional Rights, George Mason University Press 2020.
5 R.E.Barnett, Originalism and Its Discontents. Originalism is the theory to beat, “Claremont Review of Books,
AJournal of Political Thought and Statesmanship” 2023, Vol. 23(4), s. 69-73.

Geneze pojecia oryginalizmu opisuje L.B. Solum, What is Originalism? The Evolution of Contemporary
Originalist Theory (April 28, 2011). doi: 10.2139/ssrn.1825543.

7 Ibidem, s. 15.
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na konferencji Departamentu Sprawiedliwosci w 1986 1., co dalo impuls do rozwoju
tzw. Nowego Oryginalizmu (New Originalism), odwolujacego sie do ,pierwotnego
publicznego znaczenia” (original public meaning), a polegajacego na odkrywaniu:

,Najbardziej wiarygodnego znaczenia sléw Konstytucji spoleczenistwu, ktére
ja przyjeto —niezaleznie od tego, do czego Ojcowie-Zalozyciele mogli sekretnie
zamierzac¢”®.

Koncept original public meaning zostal precyzyjnie zdefiniowany przez Lawrenca

B. Soluma i uwzglednia on:

O element utrwalenia (The Fixation Thesis), czyli okoliczno$¢, iz pierwotne
znaczenie tekstu konstytucyjnego zostalo ustalone w czasie ustanowienia
i przyjecia okreslonych norm prawnych;

O element publicznego znaczenia (The Public Meaning Thesis), a zatem istotna
dla zrozumienia danego przepisu pozostaje zawarto$¢ komunikacyjna
odbierana w sferze publicznej w czasie ustanowienia i przyjecia okreslonych
norm prawnych;

Q regule ograniczenia (The Constraint Principle) polegajaca na tym, ze praktyka
konstytucyjna musi by¢ koherentna z w pelni wyrazonym i zasadnie iden-
tyfikowalnym pierwotnym publicznym znaczeniem tekstu konstytucyjnego’.

Oryginalizm jako metoda wykladni stanowi pewien sofizmat i nie mozna

w debacie nad jego zasadnoscig czy funkcjonalnoscia pomijaé, ze zrédlem samego
uprawnienia Sadu Najwyzszego USA do badania konstytucyjnosci aktéw prawnych
jest orzeczenie w sprawie Marbury v. Madison z 1803 r., a nie expressis verbis art. I11
Konstytucji federalnej. W wymiarze teoretycznym Marshallowski precedens stoi
w pewnej sprzecznoéci z koncepcja Roberta H. Borka, uchodzacego za ,o0jca”
oryginalizmu, wedlug ktérej sedziowie nie maja przestrzeni, by tworzy¢ prawa,
ktére nie zostaly wyrazone w Konstytucji'’. Jedyna stala — w kontekscie necessary

10

Cyt. za: M. Cairns, Originalism: Can Theory and Supreme Court Practice be Reconciled?, ,The Georgetown
Journal of Law & Public Policy” 2021, 19, s. 264. Z ostatnich publikacji zob. tez: ].B. Staab, The Political
Thought of Justice Antonin Scalia: A Hamiltonian Conservative, ,Perspectives on Political Science” 2019,
48(1), s. 14-23.

R.E. Barnett, L.B. Solum, Originalism after Dobbs, Bruen, and Kennedy: The role of history and tradition,
,Northwestern University Law Review” 2023, 118(1), s. 436—437.

Koncepcja Borka stanowi przedmiot wielu opracowan naukowych, powraca ona w ostatnich latach
réwniez w publicystyce, a to uwagi na dominujacy kierunek wyktadni konstytucyjnej dokonywanej
przez federalny Sad Najwyzszy, ktéry zostal odrzucony wraz z odmowa Senatu dotyczaca pozytywnego
zaopiniowania kandydatury Borka do SN.
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and proper clause, implied powers czy wladnie judicial review — jest to, iz ustalenie, co
wyraza federalna Konstytucja, bedzie nadawac¢ procesowi interpretacji ustawy
zasadniczej zmiennosci.

Kwintesencja debaty nad oryginalizmem od poczatku sprowadzala sie do
pytania o to, czy wykladnia jezykowa Konstytucji winna odnosi¢ sie do czasu uchwale-
nia ustawy nadrzednej i w jakim zakresie ma by¢ ona uzupelniona wykladnia
teleologiczng. Obecnie za$ ton dyskusji implikuje potrzeba interpretacji Konstytucji
federalnej w kontekscie sporéw $wiatopogladowych, a wspdlczesna polaryzacja
spoleczenstw cywilizacji zachodniej skutkuje zmarginalizowaniem kwestii, granic
»,zapewnienia” i ,promowania” przez wladze dobra publicznego, gdyz mimo utr-
walonego abstrakcyjno-obiektywnego rozumienia, czym owo dobro jest, mamy dzi$
do czynienia z procesem redefinicji wolnoscii praw konstytucyjnych. W warstwie
systemowej gleboka polaryzacja wplywa na oceng roli kompromisu w prawie. Jest
on bowiem z jednej strony postrzegany jako srodek relatywistyczny, antyabsoluty-
styczny, godzacy w prawde majaca zawsze przymiot obiektywizmu, z drugiej za$
jako potsrodek, pierwszy krok w procesie dalszej zmiany.

Mozna postawic teze, ze dwubiegunowo$¢ wymaga od prawa demokratycznego
poszukiwania rozwigzan nieantagonistycznych w warunkach braku jakiejkolwiek
formy mutualizmu. W podejsciu relatywistycznym federalny system USA umozliwia
paralelne funkcjonowania porzadkéw prawnych, ktérych nie mozna aksjologicznie
pogodzi¢, co — paradoksalnie — zapewnia¢ bedzie wykladnia oryginalistyczna.

Oryginalizm a zarzut apriorycznosci wyktadni

Jak stusznie zauwazyl C. Blaszczyk: ,Decyzja o utrzymaniu dawno ustalonej inter-
pretacji przepiséw petryfikuje ustrdj oraz konstytucyjny katalog praw i wolnosci,
aidea ,wiernosci Konstytucji” wyznacza kierunek aktywnosci politycznej pozo-
stalych organéw i oddzialuje na wyobraznie polityczng opinii publicznej. I tak
oryginalistyczna interpretacja Konstytucji prowadzi m.in. do obrony prawa do posia-
dania broni, wolnego rynku, wolnosci sfowa i pionowego podziatu wladzy, a takze
do sprzeciwu wobec programéw pozytywnej dyskryminacji, powszechnego
obowiagzku ubezpieczenia zdrowotnego czy prawa do aborcji. Holdujac tradycyj-
nemu rozumieniu przepiséw, z konieczno$ci wspiera normy i wartosci, ktére wobec
przemian spotecznych uchodza dzi$ za konserwatywne”!%.

11 C.Blaszezyk, Interpretacja w stuzbie doktryny. Oryginalizm konstytucyjny w Stanach Zjednoczonych, Annales

Universitatis Mariae Curie-Sklodowska Lublin-Polonia” 2020, 64(2), s. 14.
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Problem ten doskonale ilustruje debata o mocno emocjonalnym zabarwieniu,
ktdra zagorzala po wydaniu orzeczenia w sprawie Dobbs v. Jackson z 24 czerwca 2022 .,
w ktérym Sad Najwyzszy USA orzekt o tym, iz Konstytucja nie przyznaje prawa
do aborcji oraz uchylit orzeczenie w sprawie Roe v. Wade (bedacym wedlug ame-
rykanskiej doktryny tzw. superprecedensem), uznajac, iz w ramach podzielonej
suwerennosci to mieszkancy poszczegdlnych stanéw decyduja o uregulowaniu prawa
do aborcji'?. Nie wnikajac w istote sporu, ktéry wciaz pozostaje przedmiotem
licznych analiz, w kontek$cie samego oryginalizmu nalezy zwrdci¢ uwage na to,
iz sedziowie glosujacy za tym orzeczeniem podnosili stuszny argument, iz prawo
do aborcji nie stanowi uprawnienia, ktére mozna wywodzi¢ z Konstytucji fede-
ralnej. W tym zatem przypadku oryginalizm jako konstrukt stricte jurydyczny
rzeczywiscie pozwala na obrone konserwatywnego swiatopogladu, bowiem wska-
zuje na to, iz to jedynie stany wladne sa regulowac kwestie aborcji. Nie ulega jednak
zadnej watpliwosci, iz zasadniczy skutek orzeczenia Dobbs, eliminujacego inter-
wengcje legislacji federalnej, wyraza sie w umozliwieniu suwerenom jurysdykcji
stanowych ochrone $wiatopogladu uznanego w demokratycznym procesie decyzyj-
nym za dominujacy.

Warto tez doda¢, ze w najnowszej literaturze pojawiaja sie glosy, ze sprawa
Dobbs oraz Bruen, osadzone sa w sferze dyskryminacji piciowej. Jak wskazuje Reva
B. Siegel, konstatacja owa plynie z faktu dokonywania interpretacji ustawy zasad-
niczej przez pryzmat czaséw, w ktorych kobiety nie braty udziatu w procesie stano-
wienia prawa i postrzegania ich jako 0s6b, ktére nie rzadza, lecz maja , by¢ rzadzone” 3.
Wydaje sie, iz powyzsza konkluzja, cho¢ oderwana od istoty sporu o amerykanski
federalizm, doskonale obrazuje, ze oryginalizm jest postrzegany jako narzedzie
walki miedzy zwolennikami pogladéw konserwatywnych a — stosujac europejska
terminologie — lewicowymi na kwestie spoleczne, co niewatpliwie stanowi pato-
logie wyrazajaca sie w odejsciu od traktowania teorii egzegezy jako intelektualnej
kontekstualizacji warstwy jurydyczneji wymaga powrotu do debaty w granicach
tak charakterystycznej dla porzadku anglosaskiego polityki common sense (przyj-
mujac zalozenie, ze polaryzacja stanowi zjawisko ,usuwalne”). Trzeba jednak
dostrzec, iz zjawisko dywergencji swiatopogladowej narasta od lat kilkudziesigciu,
a sam koncept oryginalizmu mial reakcyjny charakter. Z tego wzgledu podnoszony
jest argument o jego instrumentalnym wykorzystywaniu przez konserwatystow.
W 2006 r. wspomniana wyzej Reva B. Siegel oraz Robert Post wskazywali, Ze ory-
ginalizm od lat 80. jest rozwijany jako praktyka polityczna zmierzajaca w sposéb

12 Dobbs v. Jackson, 597 U.S. 2015 (2022).
13 R.B. Siegel, How ,History and Tradition” Perpetuates Inequality: Dobbs on Abortion’s Nineteenth-Century
Criminalization, ,Houston Law Review” 2023, 60(4), s. 908.
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mniej lub bardziej ,krzykliwy” do zmiany Konstytucji w taki sposob, by w wigk-
szym stopniu ,emanowata” ona konserwatywnymi zasadami politycznymi'*. Ten
Cytat ilustruje zagrozenie nieodwracalnoscia polaryzacji, skoro obrona tradycyj-
nego postrzegania porzadku spolecznego jest rozumiana jako ,zmiana” Konsty-
tucji. Nie znajduja tez szerszej aprobaty w zakresie praktyki ustrojowej préby
pogodzenia oryginalizmu i living constitution. Od 2007 r. w réznych publikacjach
pewna posrednig koncepcje zyjacego oryginalizmu (living originalism) opracowat
Jack M. Balkin. Jego metoda tekstu i zasady (text and principle) faczy wierno$é pierwot-
nemu rozumieniu tekstu na etapie interpretacji oraz jego adaptacje na konstruk-
tywnym etapie implementacji'®. Ten rozwiniety i zakorzeniony w oryginalizmie,
ale zawierajacy element otwarto$ci model moéglby stanowic¢ prakseologiczny element
wykladni w warstwie dogmatycznej. W kontekscie za$ ocen spolecznych, tak czesto
okreélanych jako zero-jedynkowe wydaje sie, Ze interpretacyjne formuly posred-
nie beda odrzucane przez obie strony sporu, a przeciez sedziowie Sadu Najwyz-
szego USA ponad tym sporem nie stoja.

Randy E. Barnett oraz Lawrence B. Solum zadali m.in. pytanie o to, czy wyroki
w sprawach Dobbs, Kennedy oraz Bruen konstytuuja nowy nurt wykladni, czy tez
wpisuja sie w podejscie oryginalistyczne. Podkreslili, Ze — parafrazujac — nie oceniaja
skutkéw omawianych orzeczen, ale opisuja role, jaka historia i tradycja w nich
odegrala, a jaka powinny one odgrywac wedtug zalozen oryginalizmu. Prezentuja
tez argumenty przemawiajace za tym, iz sedziowie powinni uwzglednia¢ historie
i tradycje w oryginalistycznych ramach, ale réwniez i odrzucac nieoryginalistyczny
poglad, iz historia i tradycja pozwalaja na odejcie od pierwotnego publicznego zna-
czenia (original public meaning) tekstu konstytucyjnego'®. Co wazne, w ich ocenie
Bruen, Dobbs i Kennedy reprezentuja konserwatywny konstytucyjny pluralizm,
ktoéry ,unika opierania sie na zmieniajacych sie wartosciach spolecznych, a zamiast
tego polega na uwzglednieniu wstecznej modalnosci w konstytucyjnej dyskusji.
Modalnosci te zawierajg pierwotne znaczenie tekstu konstytucyjnego, praktyki

14 R.Post,R. Siegel, Originalism as a Political Practice? The Right's Living Constitution, ,Fordham Law Review”
2006, 75(2), s. 561.

Poglad ten zostal wyczerpujaco przeanalizowany przez D. Minich, Migdzy originalism a living constitution
— Jacka M. Balkina koncepcja wyktadni konstytucji, ,Jus Novum” 2022, 3, s. 130-145. W powyzszym kon-
tekscie nalezy zwrdci¢ uwage na to, iz poza nurtem oryginalistycznym pozostaje tzw. historyczny
tradycjonalizm, ktéry umozliwia ,ustrojodawczg interpretacje” konstytucji, pod warunkiem iz pozo-
staje ona uzasadniona dlugotrwala i ciagta praktyka historyczna lub zwyczajem. To podejscie dalo
podwaliny pod przeobrazenie sie dualistycznego modelu federalizmu w forme kooperatywna, zysku-
jaca na poparciu wskutek zapasci gospodarczej z 1930 r. i potwierdzong orzeczeniem Sadu Najwyzszego
USA z 1935 r. w sprawie National Labor Relations Board v. Jones and Laughlin Steel.

16 Barnett R.E., Solum L.B, op. cit,, s. 3.

15
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historycznej, tradycji i precedensu”'”. Wedtug Barnetta i Soluma 6w konstytucyjny

pluralizm nie $wiadczy o oryginalistycznym podejsciu.

Na kanwie powyzszych uwag nalezy podnies¢, ze zjawisko polaryzacji spotecz-
nej, ktére przeciez oddzialuje na autonomiczng sfere interpretacji i stosowania
prawa, znalazlo sw6j wymiar — zaréwno praktyczny, jak i dogmatyczny — w defi-
niowaniu samego oryginalizmu. Rodzi to pewna refleksje nad granicami elastycz-
nosci amerykanskiego pragmatyzmu jurydycznego. Wydaje sie bowiem, ze wraz
zrozstrzygnieciem w sprawie Marbury v. Madison te granice przesuwane sa coraz dalej,
a dotychczas czytelny podzial na zwolennikéw doktryny living constitution oraz
statycznej wykladni celowo$ciowej przestaje by¢ czytelny. Sama za§ wspomniana
przez Barnetta i Soluma modalno$¢ staje si¢ natomiast modalnoscig deontyczna,
w ktérej to nadawca wypowiedzi bedzie kazdorazowo subiektywnym Zrédlem prawa.
Zagrozenie to obejmuje proces interpretacji Konstytucji federalnej zaréwno na
podstawie metody oryginalizmu, jak i living constitution.

Oryginalizm a wertykalny podzial wladzy

W federalnym systemie amerykarnskim, opartym na funkcjonalnym paradoksie
podzielonej suwerennosci, koncepcji Dillona'® i nie — centralizacji, konstrukcja
wertykalnego ukltadu wtadzy publicznej zderza si¢ z wyktadnia Bill of Rights doko-
nywang przez Sad Najwyzszy USA. W aspekcie potencjalnego wplywu oryginalizmu
na strukture pionowego podzialu wladzy w USA nalezy odnies¢ sie w pierwszej
kolejnosci do samych przepiséw Konstytucji federalnej, co determinuje dwa elemen-
tarne pytania, tj. czy dana kwestia w ogéle moze by¢ regulowana przez jakikolwiek
poziom wladzy publicznej, a w dalszej kolejnosci, jesli tak, to przez ktéry, federalny,
stanowy czy oba z wymienionych®’.

17 Ibidem, s. 41-42.

18 John Dillon glosit poglad, iz wszystkie formy wladztwa lokalnego sa catkowicie podporzadkowane
wiladzy stanowej i moga wykonywac tylko te kompetencje, ktore sa dla nich wyrazZnie zastrzezone
oraz te, ktére sg niezbedne i konieczne dla ich realizacji. Odmienne spojrzenie zaprezentowal sedzia
Thomas Cooley, ktéry w lokalnej samorzadnosci upatrywat pierwotnej suwerennosci w stosunku do
wyzszych szczebli wladzy, a uprawnienie do samorzadu terytorialnego charakteryzowal jako naturalne
iinherentnie nalezace do ludzi. Nie mozna tez pomingé¢ XX-wiecznego wplywu orzecznictwa, a zwlaszcza
sedziego federalnego SN Brennana, ktory z kolei akcentowal odpowiedzialno$¢ prawna municypalitetow,
co z zalozenia mialo stanowic jeden z elementéw zapobiegania naruszania przez wiadze publiczne
praw i wolnosci jednostek.

Warto dodaé, ze w literaturze badajacej prawne konotacje przemian spolecznych akcentuje sie, iz
jednostkilokalne (a zwlaszcza miasta) sa niezwykle podatne na dynamiczne zmiany modelu amerykan-
skiego federalizmu, ].C. Williams, The Constitutional Vulnerability of American Local Government: the Politics
of City Status in American law, ,Wisconsin Law Review” 1986, 83, s. 83-152.
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Zgodnie z klauzulg supremacyjng zawarta w art. VI ust. 2:

[...] konstytucja i zgodnie z nig wydane ustawy Stanéw Zjednoczonych oraz
wszystkie traktaty, ktore zostaly lub zostana zawarte z ramienia Stanéw
Zjednoczonych, stanowia najwyzsze prawo krajowe. Jest ono wigzace dla
sedziéw kazdego stanu, nawet gdyby bylo sprzeczne ze stanowa konstytucja
lub ustawa?’.

Ramy ustrojowe wytyczono zatem przez pryzmat horyzontalnej separacji
wladz, okreélajac w pierwszych trzech artykutach ustawy zasadniczej prerogatywy
Kongresu, Prezydenta i Sadu Najwyzszego, przy czym w art. l uwzgledniono tzw.
necessary and proper clause, pozwalajacg Kongresowi na uchwalanie praw, ktére
okaza sie potrzebne i wiasciwe dla wykonywania uprawnien wyrazonych wprost.
Nastepnie Poprawka X uregulowano, iz uprawnienia, ktérych konstytucja nie powie-
rzyla Stanom Zjednoczonym ani nie wylaczyla z wlasciwosci poszczegdlnych standw,
przystuguja nadal poszczegdlnym stanom badz ludowi.

W rezultacie pionowy podzial wladzy wynikajacy z Konstytucji federalnej
obejmuje kompetencje, ktére sa zastrzezone dla wladzy federalnej, takie, ktore nie
moga by¢ przedmiotem ingerencji wladz stanowych, a zatem i kompetencje dzie-
lone, czyli te, ktére wladza federalna i stanowa moga wykonywac wspdlnie. Te
wlasnie zadania dotyczace zaspokajania potrzeb spolecznych sg czesto przedmio-
tem kooperacji miedzy wszystkimi wertykalnymi szczeblami wiadzy publiczne;j.
Jesli jednak wiaza sie one z potencjalnym naruszeniem federalnych praw jednostek,
beda podlegac wiazacej ocenie Sadu Najwyzszego USA. Marshallowska zas wizja
zakladala, iz ,najwyzsza ustawa zasadnicza ma przetrwac wieki i by¢ adaptowana
do rozwigzywania réznych kryzysow w sprawach ludzkich”?'. Nalezy dodac, ze
w amerykanskiej doktrynie mozna odnalez¢ rzadki poglad, oparty na historycznej
wykladni tekstualnej, iz fraza zawarta w Poprawce X, tj. ,Judowi” uwzglednia wlas-
nie kompetencje realizowane poprzez jednostki lokalne, co oznacza, ze w sposéb
domniemany Konstytucja federalna odwoluje sie¢ do prawa do samorzadu teryto-
rialnego®?, niemniej jednak praktyka ustrojowa w zakresie second-order devolution
zdominowana zostata przez zasade Dillona.

Z perspektywy pragmatycznej to charakter spraw determinuje, ktéra z wiadz
winna sie dang kwestia zaja¢, sa bowiem takie, ktére moga by¢ konstruktywnie roz-
strzygniete tylko i wylacznie przez szczebel federalny, takie, ktére najefektywniej

20 Konstytucja USA, art. VI ust. 2, http:/libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/usa.html (dostep: ???
2 McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316 (1819).
22 7. Sullivan, The Tenth Amendment and Local Government, ,The Yale Law Journal” 2003, 112(7), s. 1939.
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rozpozna stan, takie, o ktérych winno si¢ decydowa¢ na poziomie lokalnym i te,
gdzie zalecana jest wspotpraca®. W efekcie to, ze Konstytucja federalna nie zawiera
enumeratywnie zamknietych klauzul kompetencyjnych, stanowi jej funkcjonalng
zalete, jednoczes$nie jednak skutkuje koniecznoscig poszukiwania instrumentéw
jej unowoczesnienia. Mozna postawié pytanie, czy wspoélczesnie oryginalistyczna
interpretacja Dziesigtej Poprawki bedzie wzmacnia¢ podmiotowo$¢ stanowa ilokalna
samorzadnos¢, co mialoby stanowi¢ mechanizm ,odwrotu od federalnych regu-
lacji” — przyjmujac 6w zwrot jako nazwe dla przemyslanej, intencjonalnej strategii
prawotworczej, ktéra moze by¢ wykorzystywana ze wzgledu na polaryzacje i nie-
che¢ do wypracowania kompromisu lub po prostu brak mozliwosci konsensualnego
rozwiazania sporu. Dostrzegajac w tym zjawisku pewien paradoks i zgadzajac sie
na element heurystyki w analizie, warto podkresli¢, iz w tak istotnym dla funkcjono-
wania Stanéw Zjednoczonych obszarze, od samego poczatku silne réznice w wizjach
ustrojowych skutkowaly pewna generalizacja zapiséw konstytucyjnych, tak zatem
wylacznie pdzniejsza wykladnia pozwala na nadanie im tresci. Elastyczny za$ model
charakteru prawnego USA i implikowany owa dynamika rownie zmienny funk-
cjonalny schemat tzw. second-order devolution ulatwiaja realizacje niepisanej, lecz
dominujacej w amerykanskiej mentalnosci regule pragmatyzmu. Z natury rzeczy
zatem nierozstrzygniety spér miedzy federalistami a antyfederalistami zamyka
wspolczesnie Dziesiata Poprawke w interpretacyjnej kategorii , living Constitution”.
Co wigcej, u zrédla dynamizmu interpretacyjnego w tym zakresie i teoretycznie
przekreslajacego sens oryginalistycznego podejscia do tejze Poprawki, zauwazy¢
mozna w tezach zawartych w rozwazaniach Publiusa (Hamilton, Madison, Jay)
czy ,Brutusa”, ,Katona” i innych przeciwnikéw wzmacniania wladzy centralne;j.

Weryfikujac owq hipoteze, warto zwrdci¢ uwage na mysl Madisona zawartg
w ,Federali$cie”, nr 45. Madison zarzucal oponentom, iz zamiast ustalenia, jaki
zakres jest absolutnie niezbedny dla wladzy federalnej, koncentruja sie oni wylacz-
nie wokol ewentualnego oddzialywania na stany faktu poddania pewnych spraw
jurysdykgcji federalnej. Podkreslatl, Ze konstrukt federalny ma na celu zapobiezenie
zagrozeniom z zewnatrz, napieciom i wojnom miedzy stanami, roztamami wewnetrz-
nymi, ktére godzi¢ beda w tak apoteozowana od czaséw kolonialnych zasade
wolnosci. ,Jesli Unia jest niezbedna dla zapewnienia szczes$cia narodowi, czyz nie jest
rzecza niedorzeczng sprzeciwiac si¢ wladzy, bez ktorej cele Unii nie zostana zreali-
zowane, na tej podstawie, ze wladza ta umniejsza znaczeniu rzadow stanowych?”.

Dla antyfederalistow sam pomysl rezygnacji przez stany z czesci swojej suwe-
rennosci byl nie do przyjecia. Przestrzegano, iz uprawnienia nadane przez Kon-

2 L. Cowen, What is Left of the Tenth Amendment, ,North Carolina Law Review” 1961, 39(2), s. 182.
24 The Federalists, No. 45, https://avalon.law.yale.edu/18th_century/fed45.asp (dostep: 19.02.2024).
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stytucje wladzy federalnej beda prowadzi¢ do zlikwidowania stanéw i utworzenia
panistwa unitarnego. Rzad centralny bowiem z pewnoscia skorzysta z prawa wyko-
nywania pewnych kompetencji, skoro zostanie w nie wyposazony. Uprawnienia
za$ pozostawione stanom beda hamowac¢ aktywnos¢ federacji, wskutek czego
bedzie ona zmierza¢ do ich wyeliminowania, gdyz kazda wspélnota, wyposazona
w okreslone prawa zmierza do ich wzmocnienia®.

Robert Yates poréwnal obowigzujaca wéwczas konstytucje Nowego Jorku do
projektu konstytucji federalnej, wskazujac, w ktérych obszarach stan utraci swoje
dotychczasowe prerogatywy, co doprowadzilo go do nastepujacej konkluziji:

,Jednym slowem, nowa konstytucja przyczyni sie ostatecznie do uchylenia
znaczenia wielu legislatur stanowych oraz zniszczenia praw i wolnosci narodu;
poniewaz wiladza tej pierwszej obejmie wszystko, a drugich pozostanie ledwie
cieniem i forma bez tresci, jeéli zostanie przyjeta [Konstytucja] mozemy powie-
dzie¢ (w nawigzaniu do Kartaginczykow), Delenda vit America”?S.

Wspolczesny spér o zakres praw jednostki w USA z natury rzeczy toczy sie w kon-
tekscie federalnej struktury tego panstwa, a zatem tego, ktéremu poziomowi wladzy
reprezentujacej suwerena nadaé priorytet w ich uzupeinianiu. W aspekcie decen-
tralizacji legislacji i responsywnej, odpowiadajacej spolecznej potrzebie regulacji
praw naturalnych, okazuje sig, Ze to interpretacja Dziesiatej Poprawki i elastycznos¢
amerykanskiego modelu federalnego moga determinowac proces wyktadni Bill of
Rights, co — z formalnego punktu widzenia — stanowi prerogatywe Sadu Najwyzszego.

Pytaniem retorycznym pozostaje zatem to, czy mozemy w tym $wietle méwic
o zagrozeniu dla idei demokracji wskutek orzeczen Sadu Najwyzszego USA uchy-
lajacych przepisy federalne narzucajace stanom rozwigzania w sferach wykracza-
jacych poza Madisonowska nieodzowno$¢é kompetencyjna.

Odnoszac owe dywagacje do orzeczenh wywolujacych obecnie lawine dyskusji
w ramach $wiatopogladowej polaryzacji obiektywnie stwierdzi¢ nalezy, iz orygi-
nalizm moze przywroéci¢ stanom kompetencje samodzielnego ksztalttowania praw
niezastrzezonych wprost do wiasciwosci wiadzy centralnej, co przeciez jest zgodne
z idea samej Unii zar6wno w kontekscie argumentacji federalistow, jak i antyfe-
deralistow.

Swoisty dysonans ustrojowy USA polega bowiem na tym, ze nawet jesli Sad Naj-
wyzszy bedzie orzekal o niekonstytucyjnosci ustaw federalnych implementujacych

%5 The Antifederalist, No. 17, Antifederalist No. 17-18th Century History — The Age of Reason and Change
(history1700s.com) (dostep: 19.02.2024).

26 The Antifederalist, No. 45, Antifederalist No. 45 — 18th Century History — The Age of Reason and
Change (history1700s.com) (dostep: 19.02.2024.
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postulaty amerykanskich progresywistéw, to bedzie czynil powyzsze w ramach
tekstualno-historycznej wykladni, argumentujac, ze w kompetencji legislatur
stanowych lezy unormowanie danej kwestii. Nalezy uzna¢, ze taki mechanizm
powinien likwidowac napiecia §wiatopogladowe w sferach wprost nieuregulowa-
nych w Konstytucji federalnej i poprawkach oraz zamykac je w obrebie porzadkéw
prawnych poszczegélnych stanéw, zwlaszcza ze w orzecznictwie sadéw USA znany
jest termin opisujacy stany jako ,laboratoria demokracji”. Zasadna jest konstatacja,
ze w tym zakresie w Stanach Zjednoczonych mozliwe jest stricte jurydyczne podej-
Scie do procesu poszukiwania srodkéw tagodzacych napiecia spoleczne. Uznanie,
ze stany w ramach jurysdykcji maja prawo do ,eksperymentéw spolecznych” wyra-
zone przez — uchodzacego za ,radykala” — sedziego Louisa Brandeisa w sprawie
New State Ice Co. v. Liebman pozostaje koherentne z oryginalistyczng wykladnia pro-
pagowana przez konserwatystow?’. Sedzia Brandeis — zglaszajac votum separatum
— podniést: ,Odkrycia w naukach Scistych i triumf wynalazczosci potwierdzaja
warto$¢ lekcji prob i bledéw. W duzym stopniu te osiagniecia sa wynikiem ekspe-
rymentowania. W tych za$ obszarach eksperymentowanie w ostatnich dwéch
wiekach bylo nie tylko wolne, ale i zalecane. [...] Stany i nar6d musza mie¢ wiadze
uzyzniania w drodze eksperymentéw naszych gospodarczych praktykiinstytu-
cji w celu realizacji spolecznych i ekonomicznych potrzeb. Nie wierze, by tworcy
Czternastej Poprawki czy Stany, ktére ja ratyfikowaly, zamierzali pozbawi¢ nas
prawa do walki ze zlem wynikajacego z technologii bezrobocia czy zwigkszania
produktywnej zdolnosci towarzyszacej rozwojowi sztuk pozytecznych. [...] Odmowa
prawa do eksperymentowania moze by¢ brzemienna w powaznych skutkach dla
narodu. Jednym ze szczedliwych wypadkéw zwigzanych z federalizmem jest to,
ze kazdy odwazny Stan moze, jesli obywatele dokonaja takiego wyboru, stuzyé
jako laboratorium i przeprowadza¢ innowacyjne spotecznie i ekonomicznie ekspe-
rymenty bez ryzyka dla pozostatej czesci kraju®.”

Paradoksalnie, oryginalistyczna wykladnia amerykanskiej Konstytucji pozo-
stanie w tym zakresie spdjna z teza living Constitution, gdyz sama idea E Pluribus
Unum, zaklada stanowq réznorodnos¢ legislacyjng. Federalny model prawny moze
stanowi¢ kanwe dla specyficznej formy izolacyjno-separacyjnego kompromisu,
w ramach ktérego oponenci funkcjonujg wedlug odmiennych porzadkéw jury-
dycznych kreowanych zgodnie z zasada suwerennosci podmiotéw tworzacych

¥ W wyzej wymienionym orzeczeniu z 1932 r. Sad Najwyzszy uznat za niekonstytucyjne i naruszajace

klauzule due proces of law przepisy uchwalone przez legislature Oklahomy, ktére reglamentowaty
dzialalno$¢ gospodarcza polegajaca na sprzedazy lodéw, traktujac owa sfere dziatalnosci jako publiczng
i uznajac — z racji klimatu panujacego w Oklahomie - lody za towar pierwszej potrzeby.

28 New State Ice Co. V. Liebman, 285 U.S. 262 (1932).
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panstwo federalne, a by¢ moze nawet jeszcze na nizszych szczeblach administra-
cji publiczne;j.

Konkluzje

Proces ,$cierania si¢” dwoch najwazniejszych metod wykladni Konstytucji USA,
czyli koncepcje oryginalizmu i living constitution niewatpliwie wykroczyt poza jury-
dyczne ramy i stal si¢ instrumentem realizowania okreslonej polityki. Zjawisko
to stalo si¢ aktualnie szczegélnie widoczne, gdyz zachodzi ono réwnolegle do pogte-
biajacej sie polaryzacji spolecznej, w ktérej coraz mniej miejsca pozostawia sie dla
podejscia koncyliacyjnego. Mogloby sie wydawag, ze amerykanski system federalny
i otwarto$¢ dla adaptacji do nowych spolecznych wyzwan poprzez ustawodawstwo
stanowe umozliwia przetrwanie w porzadku prawnym tradycji common sense. Nie-
watpliwie jednak nastat czas odejécia od komensalistyczno-pragmatycznych rozwig-
zan na rzecz delenda est Carthago. Prawo coraz czesciej staje si¢ narzedziem polityki,
a w sytuacji braku kompromisu, zgodnosci co do jej podstawowych zalozen, traci
ono swoje aksjologiczne atrybuty. Sprowadzenie amerykanskiego oryginalizmu
do podejscia konserwatywnego, jak to czesto ma miejsce w przekazach mainstreamu,
wylacza z dyskusji kilka istotnych paradokséw, ktére pojawiaja sie zawsze w prze-
strzeni, gdy okreslonymi instrumentami manipulujg obie strony konfliktu. W zde-
rzeniu bowiem z kazuistyka okazuje sig, ze r6zne oryginalistyczne rozstrzygniecia
stoja na strazy nie tyle konserwatywnych wartosci, ile kwintesencji amerykanskiej
demokracji wywodzacej sie z indywidualizmu, liberalizmu®, due process of law oraz
réznorodnosci prawa wpisanej w federalny charakter pafistwa pod hastem pluri-
bus unum. Mozna zatem przyjac — trudne do weryfikacji naukowej — zalozenie, iz
to nieunitarny model pafistwa pozwala na odlozenie lub nawet zmarginalizowanie
w czasie skutkow glebokiej polaryzacji — w ktérej kompromis przestal by¢ mozliwy
—w postaci aktywnego konfliktu prawnego oraz na utrwalenie dychotomii w formie
egzystujacych obok siebie porzadkéw, nadajac tym samym nowe znaczenie kon-
cepcji ,laboratoriéw demokracji” Brandeisa.

2 O. Raban, krytyk formalistycznego podejécia w interpretacji Konstytucji, do ktorego zaliczyt orygi-

nalizm i tekstualizm, akcentuje, iz zapisana w Konstytucji federalnej zasada podzialu wiadzy ma
chronié¢ liberalizm przed demokracja. Zob. O. Raban, Is Textualism Required by Constitutional Separation
of Powers?, “Loyola of Los Angeles Law Review” 2023, 49(2), s. 421-452.
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