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POTRZEBA
GLOBALNEGO KONSTYTUCJONALIZMU?

W ostatniej dekadzie zagadnienie konstytucjonalizacji prawa migdzynarodowego
stato si¢ jednym z wazniejszych i czgsto dyskutowanych probleméw w nauce prawa
migdzynarodowego. Dyskurs ten dotyka samych podstaw migdzynarodowego po-
rzadku prawnego, by wspomnie¢ tylko o systemie jego Zrédel, hierarchii zobowigzan
prawnomigdzynarodowych, spdjnosci, kompletnosci i jednosci prawa migdzynarodo-
wego, jego substancjalnego podloza oraz legitymizacji. Obecnie mamy juz do czynie-
nia z obszerng literaturg przedmiotu na ten temat, w tym réwniez z opracowaniami
monograficznymi'. Szeroko zakrojona debata nie doprowadzita jednak do wyksztat-
cenia si¢ powszechnie akceptowanego stanowiska w sprawie konstytucjonalizacji.
Przeciwnie, napotykamy tu raczej r6znorodnos¢ niewspéimiernych, a nieraz wy-
kluczajacych si¢ pogladéw, poczawszy od samej potrzeby i zasadnosci operowania
konstytucyjnym schematem wobec prawa migdzynarodowego, a skoficzywszy na
znaczeniu i miejscu Karty Narodéw Zjednoczonych w tym prawie.

Jednym z najnowszych gloséw w tej debacie jest ksigzka Christine Schwobel?.
Stanowi ona zmieniong wersj¢ rozprawy doktorskiej autorki, obronionej w 2009
roku w King’s College London. Gl6wne zadanie, jakie Schwobel stawia sobie
w recenzowanej ksigzce, polega na udzieleniu odpowiedzi na pytanie o wktad pra-
wa migdzynarodowego publicznego w rozstrzygnigcie kwestii istnienia, nieistnienia
wzglednie ksztaltowania si¢ globalnej konstytucji (global constitution) i globalnego
konstytucjonalizmu (global constitutionalism) we wspéiczesnym swiecie. Pod tym

“ Prof. dr hab. Roman Kwiecieni — Katedra Prawa Miedzynarodowego Publicznego UMCS.

!'B. Fassbender: The United Nations Charter as the Constitution of the International Commu-
nity, Matinus Nijhoff Publishers, Leiden—Boston 2009; J.L. Dunoff, J.P. Trachtman (eds.), Ruling
the World? Constitutionalism, International Law, and Global Governance, Cambridge University
Press, Cambridge 2009; J. Klabbers, A. Peters, G. Ulfstein, The Constitutionalization of Interna-
tional Law, Oxford University Press 2009-2011.

2 Ch.E.J. Schwébel, Global Constitutionalism in International Legal Perspective, Martinus
Nijhoff Publishers, Leiden—Boston 2011, s. 205.
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pojeciem autorka wstgpnie rozumie ,,uniwersalny system pewnych spotecznych, po-
litycznych, kulturowych, ekonomicznych i prawnych idei” (s. 2).

Ksigzka Ch. Schwobel sktada si¢ z pieciu rozdzialéw. W rozdziale pierwszym
zatytutowanym Wymiary globalnego konstytucjonalizmu w prawie migdzynarodo-
wym publicznym autorka usituje zidentyfikowac i skategoryzowaé trendy we wspot-
czesnej debacie poswigconej konstytucjonalizacji prawa migdzynarodowego. Zwraca
w nim uwag¢ na réznice miedzy czterema podstawowymi, jej zdaniem, wymiarami
mi¢dzynarodowego konstytucjonalizmu. Kategoryzuje je jako konstytucjonalizm
spoteczny (social constitutionalism), konstytucjonalizm instytucjonalny (institutio-
nal constitutionalism), konstytucjonalizm normatywny (normative constitutionalism)
i konstytucjonalizm analogiczny (analogical constitutionalism). Mianem konstytu-
cjonalizmu spotecznego autorka okresla poglady przedstawiajgce prawo migdzynaro-
dowe jako prawo oparte na ideale koegzystencji. Konstytucjonalizm instytucjonalny
skupia si¢ zdaniem autorki na sposobach podziatu wiadzy wsréd instytucji miedzy-
narodowych. Normatywny wymiar konstytucjonalizmu wskazuje z kolei na potrze-
be istnienia pewnego wspolnego systemu wartosci w prawie migdzynarodowym.
I w koricu analogiczny konstytucjonalizm mi¢dzynarodowy formutuje wizj¢ global-
nego konstytucjonalizmu opartego na juz istniejacych wzorcach konstytucyjnych, to
znaczy na miedzynarodowych metaregutach, krajowych porzadkach konstytucyjnych
i zrebach konstytucjonalizmu Unii Europejskie;j.

W rozdziale drugim (Historyczna analiza kluczowych zagadnier globalnego kon-
stytucjonalizmu) autorka daje historyczny rys weztowych probleméw konstytucjona-
lizmu. Ch. Schwobel wyrdznia piec takich kluczowych zagadnien:

1) ograniczenie wykonywania wladzy, ktérego poczatkéw upatruje w starozyt-

nym ideale prawa naturalnego i uniwersalizmu;

2) instytucjonalizacja wladzy, ktérej geneze wigze z filozofig polityczng Ary-

stotelesa;

3) spoteczny idealizm ugruntowany, jej zdaniem, juz w starozytnej Grecji;

4) zdolnos¢ ustanawiania trwatych prawnych wzorcéw zachowan wyksztatcona

w prawie rzymskim oraz

5) zinstytucjonalizowana ochrona praw podstawowych, ktérej poczatkéw au-

torka doszukuje si¢ w XVI wieku.

W rozdziale trzecim Ch. Schwdbel szeroko analizuje zarzuty stawiane prawu
mi¢dzynarodowemu w zakresie jego zdolnosci do wspierania globalnego konsty-
tucjonalizmu. W szczegdlnosci daje w nim krytyczna analize pigciu kluczowych
elementéw globalnego konstytucjonalizmu wyszczegdélnionych w rozdziale drugim.
Gléwna teza tego rozdziatu podkresla ograniczonos¢ tych kluczowych elementéw
z powodu ich zakorzenienia w jednej tradycji polityczno-prawnej, to znaczy tradycji
wyksztatconej w zachodniej liberalnej kulturze prawnej. To dlatego ideat globalne-
go konstytucjonalizmu moze by¢ zdaniem autorki postrzegany jako ,,manifestacja
ethosu liberalnej demokracji w prawie migdzynarodowym” (s. 130). Nie szczedzi
wobec tego krytyki ideatowi jednosci sfery miedzynarodowej budowanej w oparciu
o globalny konstytucjonalizm ufundowany na jednej, tj. europejskiej, zwtaszcza nie-
mieckiej, kulturze prawnej. Takie podejscie, zdaniem autorki, wyklucza pluralizm
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w sferze migdzynarodowe;j i niesie ze sobg ryzyko normatywnego hegemonializmu.
Jednoczesnie Ch. Schwobel zwraca uwage na inne niebezpieczeristwo. Zauwaza
mianowicie, ze ideal konstytucjonalizmu poza pafistwem pozostaje zagrozony po-
zbawieniem go autonomicznosci z powodu identyfikacji z paristwowym konstytu-
cjonalizmem.

Watpliwosci wyrazone w rozdziale trzecim Ch. Schwobel rozwija w rozdzia-
le nastepnym, najwazniejszym i najcieckawszym w calej ksigzce. Kluczowe dlani
pozostaje pytanie o zasadnos¢ idei globalnego konstytucjonalizmu z perspektywy
prawa migdzynarodowego. O ile, zdaniem autorki, nalezy odrzuci¢ ide¢ globalnej
konstytucji z punktu widzenia tego prawa, o tyle zachowana powinna zostac idea
globalnego konstytucjonalizmu, jednak pod warunkiem jej istotnej rekonceptuali-
zacji. Autorka dostrzega ograniczenia przewazajacej w doktrynie idei globalnego
konstytucjonalizmu i dlatego proponuje jej modyfikacj¢ w ramach koncepciji ,,orga-
nicznego globalnego konstytucjonalizmu” (organic global constitutionalism — OGC).
Od ugruntowanej w doktrynie koncepcji globalnego konstytucjonalizmu OGC rézni
si¢ nastgpujacymi cechami:

1) odrzuca statycznos¢ na rzecz elastycznosci;

2) odrzuca jakikolwiek normatywny punkt wyjscia dla politycznego dyskursu
na rzecz samego dyskursu i jego zdolnosci do wyksztalcenia normatywno-
aksjologicznego wzorca;

3) odrzuca postrzeganie globalnego konstytucjonalizmu jako ,,pozytywnego
uniwersalizmu”, ujmowanego w ramach liberalnej demokracji, na rzecz ,,ne-
gatywnego uniwersalizmu”, w ramach ktérego globalny konstytucjonalizm
ksztaltuje si¢ poprzez rywalizujace ze sobg ideowe partykularyzmy;

4) postrzega normatywny aspekt konstytucjonalizmu jako obietnice na przy-
sztosé, jako ,.konstytucjonalizm, ktéry ma nadejs¢” (constitutionalism to
come).

W tej konfiguracji OGC prezentuje si¢ nie jako cos juz ustalone, lecz jako proces,

jako cos, co podlega stawaniu si¢.

OGC to projekt konstytucjonalizmu na przysztos¢. Jest wigc pewnym projektem
praktycznym, czyli dotyczacym dziatania. Ten aspekt OGC Ch. Schwdobel rozwija
w ostatnim rozdziale ksigzki. Podkresla w nim, ze projekt OGC nie formutuje stra-
tegii dla globalnej konstytucji, ktérej ide¢ autorka zasadniczo odrzuca. OGC nie jest
czyms substancjalnym, lecz funkcjonalnym i instrumentalnym; jest sSrodkiem, ptasz-
czyzng do dyskusji o najwazniejszych problemach prawa mi¢dzynarodowego. Jest
wigc ksztaltowany przez réznych uczestnikéw tej debaty — przedstawicieli doktryny,
panstw, rzadowych i pozarzadowych organizacji miedzynarodowych. Ksztattuje si¢
wraz z potrzebami, interesami i ideami uczestnikow debaty. W tym sensie OGC nie
posiada wiasnej substancjalnej tresci — jest ,,pustg muszlg” (s. 174). Tworzy ,,tylko”
ramy umozliwiajace ksztaltowanie si¢ globalnej spolecznej przestrzeni. Organicz-
nos¢ globalnego konstytucjonalizmu podkresla jego elastyczny i procesualistyczny
charakter porownywalny z charakterem zyjacej istoty, ktéra zmienia si¢, lecz zadna
zmiana nie jest zmiang koficowg, poniewaz pozostaje podatna na dalsze zmiany. Tak
i dla OGC nie jest istotny i by¢ moze nawet mozliwy efekt konicowy. Wazne pozo-
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staje natomiast kreowanie przezer ram dla pluralistycznego dyskursu o globalnych
problemach. Na marginesie warto zauwazyc¢, ze Ch. Schwdbel zasadnie wskazuje na
umownos¢ i tym samym zamiennos¢ alternatywnych terminéw stosowanych wobec
globalnego konstytucjonalizmu: global governance i global civil society. Te trzy
okreslenia wskazujg na zmiany, jakie zachodzg w spotecznosci miedzynarodowe;.
Nie ma jednak podstaw, utrzymuje autorka, aby wigza¢ z nimi odrgbne desygnaty.
Za wyborem ktdéregos z nich stojg przede wszystkim preferencje jezykowe uzytkow-
nikdw, a nie racje merytoryczne.

Praktyczne znaczenie OGC mozna, za autorka, ujaé nastgpujgco:

1) OGC moze przyczynié si¢ do uchronienia przed ideowym monopolem za-
chodniej liberalnej demokracji;

2) OGC moze uwrazliwi¢ podejmujacych decyzje polityczne i prawne na zna-
czenie pluralistycznego dyskursu w rozwigzywaniu probleméw o wymiarze
globalnym;

3) OGC, wbrew utrwalonej w doktrynie koncepcji globalnego konstytucjona-
lizmu, ktéra optuje za statym i pisanym katalogiem praw podstawowych,
odrzuca substancjalnos¢ i nienaruszalnos¢ zasad i praw i opowiada si¢ za ich
ewolucyjnym charakterem ksztaltowanym w pluralistycznym dyskursie.

Recenzowana ksigzka, bedac praca gtéwnie z historii i teorii prawa migdzynaro-

dowego, moze stanowi¢ dobry punkt wyjscia do uwag o zasadnosci uzywania kon-
stytucyjnego schematu wobec spotecznosci migdzynarodowej i jej prawa. Autorka
koncentruje si¢ na analizie i polemice z obecnymi w doktrynie poglagdami o znacze-
niu konstytucjonalizmu w prawie mi¢gdzynarodowym. Ta krytyczna strona ksigzki
jest rzeczywiscie jej duzg zaletg. Ch. Schwobel prezentuje w niej sporg erudycje,
spdjnos¢ argumentacji i dojrzatos¢ badawcza. Dzigki tym przymiotom autorka byta
w stanie zaprezentowac wiasne podejscie do problemu globalnego konstytucjo-
nalizmu, polegajace z jednej strony na odrzuceniu zasadnosci istnienia w prawie
miedzynarodowym konstytucji w postaci jednego formalnego aktu, z drugiej zas na
propozycji zmodyfikowanego globalnego konstytucjonalizmu w postaci idei OGC.
Wyzej przedstawione zostaly gléwne zalozenia i tezy skladajace si¢ na te ideg. Przy-
pomnijmy w tym miejscy jedynie, ze jej sedno sprowadza si¢ do ujecia konstytucjo-
nalizmu globalnego nie jako czegos ustalonego i stalego, czyli substancjalnego, lecz
jako procesu — bytu ewoluujacego. Czytajac ksigzke Ch. Schwobel, odnies¢ mozna
wrazenie, ze jest to stosunkowo nowe uj¢cie, obecne od niedawna w nauce dzigki
migdzy innymi pracom Phillipa Allotta, do ktérych autorka si¢ zresztg odwotuje.
Mozna jednak mie¢ powazng watpliwos¢, czy jest to rzeczywiscie nowe ujecie, po-
niewaz postrzeganie prawa mi¢dzynarodowego w perspektywie procesualistycznie
pojmowanego konstytucjonalizmu pozostaje od lat 50. XX wieku charakterystyczne
dla New Haven School. Tymczasem w ksigzce Ch. Schwobel nie ma bodaj jednego
odniesienia do prac Myersa McDougala, Harolda Lasswella czy Michela Reismana.
To w tym nurcie doktrynalnym konstytucja byta postrzegana jako konstytucjonaliza-
cja, czyli jako cos, co si¢ dokonuje i jest na tyle elastyczne, by odpowiadaé na ocze-
kiwania uczestnikéw procesu konstytucjonalizacji. Koncepcja ,,Swiatowego porzadku
prawnego” rozwijana przez New Haven School przedstawia go jako konglomerat
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réznych porzadkéw normatywnych dziatajacych na réznych ptaszczyznach. Proces
podejmowania decyzji przez aktoréw dziatajacych w obrebie Swiatowego porzadku
prawnego w celu zabezpieczenia interesow indywidualnych i wspdlnotowych oraz
mechanizmy stuzace efektywnej kontroli tego procesu skladaja si¢ na miedzynaro-
dowy konstytucjonalizm, ktéry ze wzgledy na zmieniajace si¢ oczekiwania i interesy
ma charakter procesualistyczny?®. Czy rozwijany przez Ch. Schwobel w rozdziatach
czwartym i pigtym pomyst OGC wnosi co$§ nowego do tej koncepcji? W obu kon-
figuracjach prawo migdzynarodowe publiczne jest tylko jednym z elementéw nor-
matywnych porzadku globalnego; w obu globalny konstytucjonalizm przedstawiany
jest jako proces, a nie byt statyczny. Pewng nowoscig, na ktérg Ch. Schwobel kta-
dzie nacisk, tworzy ,,negatywny uniwersalizm” jej koncepcji, propagowany przez nia
w zwigzku z trudnoscig ze sformutowaniem pozytywnego normatywnego katalogu
zasad globalnego konstytucjonalizmu oraz z dystansem wobec zachodniej liberalnej
demokracji jako jedynym wzorcem normatywnym globalnego konstytucjonalizmu.

Czy jednak odrzucenie tego wzorca pozwala wcigz méwié o konstytucyjnym
ideale i o konstytucjonalizmie*? Wszak konstytucjonalizm jest owocem zachodniej
liberalnej demokracji. Czy swiadome odcigcie si¢ od ideowego archetypu pozwala
moéwic o tym samym zjawisku, tj. konstytucjonalizmie? Czy konstytucjonalizm zry-
wajacy zwiazek z konstytucyjnym idealem wcigz pozostaje konstytucjonalizmem?
Pytania tego rodzaju mozna by mnozy¢. Oto nastgpne: czy globalny konstytucjo-
nalizm nie jest w gruncie rzeczy pozbawionym znaczenia terminem, jedynie inte-
lektualng moda, a nie nowg jakoscig normatywna? Czy wobec podkreslanego przez
Ch. Schwdobel braku normatywnego centrum (,,negatywny uniwersalizm”) upraw-
nione jest przedstawianie prawa miedzynarodowego w paradygmacie konstytucjo-
nalizmu? Wobec tych watpliwosci lepiej uzasadnione wydaje si¢ ograniczenie do
prezentowania rozwoju prawa miedzynarodowego jedynie jako procesu jego postepu-
jacej uniwersalizacji’. Nie ma potrzeby mnozenia bytéw ponad potrzebe na przyktad
w postaci idei konstytucjonalizacji, w sytuacji Swiadomego odrzucenia stabilnego
normatywnego wzorca w prawie migdzynarodowym. Optowanie za ,,negatywnym
uniwersalizmem”, czyli polityczno-prawnym globalnym dialogiem, w ktérym bra-
kuje stabilnego normatywnego punktu odniesienia (jego istnienie, przypomnijmy,
Ch. Schwdbel wiaze z zagrozeniem kulturowoprawnym hegemonializmem), wyklu-
cza w gruncie rzeczy konstytucjonalizm. W rzeczywistosci autorka opowiada si¢

3 Zob. np. M.S. McDougal, H.D. Lasswell, The Identification and Appraisal of Diverse Sys-
tems of Public Order (w:) M. S. McDougal et al., Studies in World Public Order, Yale University
Press, New Haven 1960, s. 3 i n.; M. Reisman, The Constitutional Crisis in the United Nations,
American Journal of International Law 1993, t. 87, nr 1.

4 We wspotczesnej doktrynie dotyczacej migdzynarodowego konstytucjonalizmu dos¢ czesto
obserwujemy bezposrednie odwotywanie si¢ do wzorcéw zachodniej demokracji, gtéwnie podziatu
wladzy i jej kontroli przez prawo, rule of law i ochrony praw podstawowych. Zob. np. A.L. Paulus,
The International Legal System as a Constitution (w:) J.L. Dunoff, J.P. Trachtman (eds.), op. cit.,
s. 901 n. i powotywang tam literature.

> Opowiada si¢ za tym np. B. Simma, Universality of International Law from the Perspective
of a Practitioner, EJIL 2009, t. 20, nr 2, s. 268, 297.
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jedynie za konstytucjonalizmem in nomine, poniewaz to, co proponuje, pozbawione
jest cech substancjalnego konstytucjonalizmu. Dlatego jej propozycja wydaje si¢
arbitralna.

Powyzsze uwagi sklaniaja do wyrazenia zasadniczej watpliwosci dotyczace;j
potrzeby postugiwania si¢ konstytucyjnym schematem wobec prawa miedzynarodo-
wego. Sama autorka recenzowanej ksigzki obszernie rozwaza t¢ watpliwos¢ w roz-
dziale trzecim. W konkluzji jednak opowiada si¢ za uzytecznoscig operowania tym
paradygmatem wobec prawa mi¢dzynarodowego. Jasnego rozstrzygnigcia wymaga
jednak kwestia, czy zywotne w ostatnich latach, zwlaszcza w nauce niemieckiej,
zagadnienie konstytucjonalizacji prawa migdzynarodowego stanowi nie tyle prébe
opisu rzeczywistosci prawnej, ile wyraz wiary w pozytywna sile sprawcza idei kon-
stytucji, ktéra prawu migdzynarodowemu nadawataby wysoki stopiefi wewngtrznej
jednosci normatywnej i instytucjonalnej. Czeste odniesienia do tej idei wynikajg tez
z potrzeby odrzucenia wyboru migdzy dwiema, niezbyt pozgdanymi perspektywami
postrzegania prawa mi¢dzynarodowego, mianowicie miedzy realizmem (przewaga
sity nad prawem w stosunkach migdzynarodowych) i hegemonialnym liberalizmem.
Paradygmat konstytucjonalizacji niesie, innymi stowy, obietnice rozciggnigcia nad
stosunkami migdzynarodowymi rzgdéw prawa i oddalenia politycznych roszczen
1 uzurpacji paistw. Czy nie jest to jednak uprawianie ,,myslenia zyczeniowego” wo-
bec prawa migdzynarodowego? Dowolnos¢ w operowaniu ustalonymi terminami
wypacza ich znaczenie, poniewaz ich desygnaty tracg swa semantyczng tozsamosc.
Zachodzi obawa stosowania takiej praktyki wobec pojecia konstytucji na gruncie
prawa migdzynarodowego. Jej idea zawsze zakladatla istnienie normatywnego rdze-
nia, ktéry stanowitby punkt odniesienia do oceny zachowan podmiotéw w obrebie
danego porzadku prawnego. Jesli kwestionuje si¢ istnienie takiego normatywnego
twardego wzorca w prawie migdzynarodowym, pozbawia si¢ tym samym mozliwosci
operowania konstytucyjnym schematem wobec niego.

Inna powazna watpliwos¢ wynika z pytania, czy ten schemat mozna zasadnie sto-
sowa¢ wobec wciaz w duzym stopniu horyzontalnego, a nie wertykalnego porzadku
prawnego, jakim pozostaje prawo mi¢dzynarodowe; porzadku, w ktérym zasadnicze
znaczenie i ochron¢ prawng wcigz maja indywidualne interesy paistw. Naturalnie,
nie Swiadczy to o braku jakichkolwiek prawnie chronionych intereséw wspdlnych
w spolecznosci miedzynarodowej. Przeciwnie, takie interesy istnieja i sa coraz
mocniej artykutowane. Funkcjonujg one jednak w perspektywie intereséw indy-
widualnych panstw. Wobec takiego porzadku prawnego trudno stosowac schemat
konstytucyjny. Nie ma réwniez w gruncie rzeczy potrzeby operowania nim. Prawo
miedzynarodowe w celu postrzegania go jako porzadku i systemu prawnego nie musi
by¢ wtlaczane w konstytucyjny gorset. W tym migedzy innymi wyraza si¢ jego auto-
nomia wobec prawa krajowego.
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SUMMARY
IS THERE A NEED FOR GLOBAL CONSITUTIONALISM?

The review article is a polemic against the book by Christine Schwobel Global
Consitutionalism in International Legal Perspective (2011). Schwdobel argues in favour
of global constitutionalism. She recognizes it as desirable perspective for solving
world problems, although she emphasizes the importance of so-called ‘negative
universalism’ because of difficulties in formulating positive normative principles of
global constitutionalism. Contrary to Schwdbel the author maintains that there is no
need for global constitutionalism in international legal perspective because it denies
the autonomous character of international law and its normative independence from
national law. An independent approach to international law allows for seeing it as a
legal order that is not so much primitive, as simply different from national constitutional
patterns. Perhaps this autonomy of international law is a greater value than striving for its
constitutional interpretation that makes this law rather artificially similar to the national
constitutional ideal.
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