Tus Novum

3/2022

MIEDZY ORIGINALISM
A LIVING CONSTITUTION -
JACKA M. BALKINA
KONCEPCJA WYKLADNI KONSTYTUC]JI

DOBROCHNA MINICH"

DOI: 10.26399/iusnovum.v16.3.2022.30/ d.minich

ROZWAZANIA WSTEPNE —
ORIGINALISM VS LIVING CONSTITUTION

Punktem wyjécia dla amerykanskiej doktryny prawa konstytucyjnego jest zagadnienie
interpretagji konstytucji. Wprawdzie Christopher Wolfe stwierdzit, ze jej wyktadnia
powinna by¢ postrzegana jako szczegdlny przypadek interpretacji ustaw, to odwotat
sie do uksztalttowanych w prawie brytyjskim regut stuzacych ustaleniu znaczenia
tekstu prawnego, ktére z jednej strony opieraty sie na jego analizie, a z drugiej — na
poszukiwaniu intencji prawodawcy!. Na gruncie amerykanskiego konstytucjonali-
zmu pojawily sie ujecia, ktére najprosciej mozna przedstawic, odwotujac sie do wypo-
wiedzi dwoch sedziéw Sadu Najwyzszego: Felixsa Frankfurtera i Charlesa Evansa
Hughesa. Wedtug pierwszego: ,Ostatecznym probierzem konstytucyjnosci jest to, co
méwi sama konstytucja, a nie to, co powiedzieli o niej sedziowie”2. Dla drugiego:
»Podlegamy Konstytucji, ale to sedziowie powiadaja czym jest Konstytucja”. Te afo-
rystyczne stwierdzenia sa wyrazem starcia na gruncie amerykanskiego konstytucjo-
nalizmu dwéch koncepdji wyktadni konstytudji: originalism oraz living constitution.
W amerykanskiej debacie nad rozumieniem konstytucji podejscie oryginali-
styczne ma ogromne znaczenie. Sytuagcja historyczna byta czynnikiem warunkujacym
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1 Zob. Ch. Wolfe, Judicial Activism. Bulwark of Freedom or Precarious Security?, Lanham—
Oxford 1997, s. 10.
2 Podaje za: B. Banaszak, M. Bernaczyk, Aktywizm sedziowski we wspétczesnym paristwie demo-
kratycznym, Warszawa 2012, s. 63. Szerzej zob. P. Laidler, Sqd Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych
Ameryki: od prawa do polityki, Krakéw 2011, s. 234-246.
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ustanowienie Konstytucji. ,, Konstytucje rzadko sa tworzone w nieskomplikowa-
nych, spokojnych momentach; zazwyczaj sporzadza sie je w chwilach historycz-
nego zerwania z przesztoscia. Konstytucje sa tworzone bo historia wymaga nowego
ustroju”3. Pod pojeciem oryginalizmu (przez niektérych okreslany jako interpreta-
tywizm?) rozumie sie doktryne, w $wietle ktérej wyktadni poje¢ uzytych w tekscie
konstytugji nalezy dokonywac zgodnie z ,oryginalnym zamiarem” historycznego
ustrojodawcy, z uwzglednieniem znaczen wtasciwych dla czaséw jej powstania.
To zatem tekst tego aktu i intencje jego twércéw wyznaczaja granice kompetencji
sadéow w procesie wykladni®. Oryginalizm nie jest koncepcja jednorodna. Mozna
wyrdzni¢ oryginalizm: semantyczny, wspétczesny (zwany nowym oryginalizmem),
szeroki i waski oraz polityczny®. Wskazuje sie jeszcze na takie jego odmiany, jak:
intencjonalny (subiektywny — Robert Bork, obiektywny — Antonin Scalia, Keith
Whittington), abstrakcyjny — przypisywany Ronaldowi Dworkinowi (w ramach
tego podejscia wyrédznia sie ,metode tekstu i zasad” — Jack M. Balkin)’. Przy takim
szerokim jego rozumieniu James E. Fleming postawit pytanie: ,Czy teraz wszyscy
jestedmy oryginalistami?”8.

Pomijajac owe rozréznienia i zwiazane z nimi spory, nalezy zwréci¢ uwage
na swoistos¢ tej metody. Jak stusznie zauwazono, problem sprowadza sie do tego,
na ile i dlaczego sad dokonujacy kontroli konstytucyjnosci prawa jest zobowiazany
do stosowania konstytugji zgodnie z jej dostownym brzmieniem (tekstualizm), czy
tez — uwzgledniajac intencje i wole jej twoércéw (intencjonalizm)? Nie bez znaczenia
jest réwniez to, czy organ, dokonujac wyktadni, powinien opierac sie na znaczeniu,
jakie przypisywato mu pokolenie Ojcéw Konstytudji, czy tez, ,jezeli takiego znaczenia
nie da sie ustali¢ z wystarczajaca doktadnoscia, dopuszczalne jest siegniecie po inne
metody interpretacji”®. Dato to asumpt do wyréznienia dwéch zasadniczych warian-
téw oryginalizmu. Pierwszy z nich odwotuje sie do historycznego ustawodawcy i jego

3 K.L. Scheppele, Jack Balkin is an American, ,Yale Journal of Law & the Humanities” 2013,
vol. 25, s. 27.

4 Zob. S. Griffin, American Constitutionalism. From Theory to Politics, Princeton 1996, s. 155.
Poczawszy od stynnego stwierdzenia Ronalda Dworkina, ze prawo to pojecie interpretacyjne
(R. Dworkin, Law as Interpretation, , Texas Law Review” 1982, vol. 60, s. 527-550; zob. R. Dworkin,
Imperium prawa, Warszawa 2006, s. 411) mozna zgodzic¢ sie z Thomasem C. Grayem, ze wszyscy
sedziowie sa interpretatywistami (T.C. Grey, The Constitution as Scripture, ,,Stanford Law Review”
1984, vol. 27, s. 1-25). Stad okreslenie interpretatywizm dla podejé¢: intencjonalizm, oryginalizm
oraz tekstualizm nie wydaja sie wtasciwe.

5 Zob. P. Brest, The Misconceived Quest for the Original Understanding w: Interpreting Law and
Literature, ed. S. Levinson, S. Mailloux, Chicago 1991, s. 90 i n.

6 Blizej na ten temat zob. S. Barber, J. Flaming, Constitutional Interpretation. The Basic Ques-
tions, Oxford 2007, s. 79-116.

7 K. R. Thomas, Selected Theories of Constitutional Interpretation, Congressional Research
Service — Report for Congress 2011, s. 1-12 (https:/ /fas.org/sgp/crs/misc/R41637.pdf, dostep:
10.03.22); zob. A. Tomza, Spér o poprawng interpretacje Konstytucji Stanéw Zjednoczonych. Od pasy-
wizmu do aktywizmu sqdowego, £L.6dZz 2016, s. 63-85.

8 J.E. Fleming, The Balkanization of Originalism, ,Maryland Law Review” 2007, nr 67(1), s. 12.

9 Zob. T. Gizbert-Studnicki, Originalizm i Living Constitutionalism a koncepcja pafistwa praw-
nego, w: P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel (red.), Paristwo prawa i prawo karne. Ksigga Jubileuszowa
Profesora Andrzeja Zolla, t. I, Warszawa 2012, s. 150 i n.; D. Lis-Staranowicz, Legitymizacja sqdowej
kontroli prawa w Stanach Zjednoczonych Ameryki, Olsztyn 2012, s. 205.
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intencji (rozumianej psychologicznie). Drugi za$ opiera sie na original public meaning,
czyli na znaczeniu, jakie historyczna wspdlnota polityczna przypisata wyrazeniom
interpretowanego tekstu w czasie jego uchwaleniall. Tomasz Gizbert-Studnicki wyka-
zal, ze te dwie przedstawione odmiany oryginalizmu mozna sklasyfikowac jeszcze
z innego punktu widzenia i wyréznit: oryginalizm staby (mato kontrowersyjny;
oparty na tezie, ze interpretacja tekstu ma zmierzaé¢ do poznania intengji historycz-
nego tworcy lub — na poznaniu original public meaning w czasie jego uchwalenia; nie
stanowia one ostatecznego celu interpretacji lecz moga by¢ w niej uwzglednione)
oraz oryginalizm mocny (bazujacy na tezie, ze jedynym tylko legitymowanym celem
interpretagji jest odtworzenie intengji twércéw tekstu lub odtworzenie original public
meaning z czasu jego uchwalenia; w jego ramach wyr6znit odmiane mniej radykalna,
w ktdrej oryginalne znaczenie powinno mieé pierwszenstwo, chyba ze owe odwota-
nia do intengji czy do original public meaning okaza sie niewystarczajacymi)!.

Wspéltczesny najbardziej znany oredownik oryginalizmu to Antonin Scalial2.
Reprezentuje on tak zwany oryginalizm wyraznego znaczenia konstytucji (plain
meaning of the constitution). Dla niego ,tekst jest prawem i tekst musi by¢ zacho-
wany”, a ,slowa maja ograniczony zakres znaczeniowy, tak ze niedopuszczalna
jest jakakolwiek interpretacja wychodzaca poza ten zakres”!3. Nie dziwi wiec, ze
autor ten kojarzony jest zarazem jako zwolennik tekstualizmu, sam zreszta dat
temu wyraz w swych pracach!. W anglosaskiej jurysprudencji oryginalizm oraz
tekstualizm taczone sa w taki sposéb, ze oryginalizm bywa ograniczony tylko do
interpretacji konstytucji, za$ tekstualizm postrzega sie jako koncepcje wykladni
ustaw!s — Scalia uzywat tych dwéch pojeé zamiennielé. Krytycznie odnosit sie réw-
niez do wersji oryginalizmu odwotujacego sie do pierwotnego zamiaru (intencji)
prawodawcy. Jak sam o sobie pisat: ,po pierwsze, jestem tekstualista, po drugie,
oryginalista. Jezeli jeste§ tekstualista, nie interesuje cie intencja, ani czy Ojcowie
Konstytucji przypisywali sekretne znaczenie stowom uzytym w tekscie”17. Wedtug
niego interpretator jest zwiazany nie intencjonalnym i subiektywnym zamiarem
prawodawcy, ale prawami, jakie ustanowit w formie pisemnej, komunikujac je adre-
satom. Stad , poszukiwanie prawdziwej woli ustawodawcy jest prawdopodobnie
szukaniem wiatru w polu”18,

10 Tbidem, s. 151.

11 Ibidem.

12 Wiecej na ten temat zob. A. Tomza, Spér o poprawng..., op. cit.

13 A. Scalia, A Matter of Interpretation. Federal Courts and the Law, Princeton 1997, s. 22, 24.

14 Tbidem, s. 23-25.

15 Por. J.T. Hutchens, A New Textualism: Why Textualists Should Not Be Originalists, ,Kansas
Journal of Law & Public Policy” 2006-2007, vol. 16, nr 2.

16 Zob. H. Philipse, Antonin Scalia’s Textualism in Philosophy, Theology, and Judicial Interpreta-
tion of the Constitution, ,Utrecht Law Review” 2007, vol. 3, nr 2, s. 187-192.

17 A. Scalia, Judicial Adherence to The Text of Our Basic Law: A Theory of Constitutional Inter-
pretation, przeméwienie wygloszone w Catholic University of America w dniu 18 pazdziernika
1996 r. (http:/ /www.proconservative.net/ PCVol5Is225ScaliaTheoryConstlInterpretation.shtml,
dostep: 10.03.22).

18 A. Scalia, Judicial Deference to Administrative Interpretations of Law, ,Duke Law Journal”
1989, nr 3, s. 517.
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Scalia byt jednym z czotowych krytykéw koncepdji living constitution. Wedtug
niego w koncepdji tej popelnia sie trzy gtéwne grzechy. Skoro konstytucja ma zna-
czy¢ to, co w opinii sedziego prawodawca ,,chce”, zeby znaczyta, to popelnia grzech
subiektywizmu (obiektywnie wiec akt ten nic nie znaczy). Skoro znaczenie kon-
stytugji jest zalezne od partykularnej sytuacji, to nie sposéb okresli¢ kryteriéw jej
interpretagji (grzech arbitralnosci). Sady (w tym Sad Najwyzszy) podlegaja w takiej
sytuagji presji wywieranej przez ciata polityczne, co czyni je obiektami politycznych
atakéw (grzech upolitycznienia).

Niewatpliwie stanowisko ,zyjacej konstytucji” mozna uznaé za przeciwstawne
w stosunku do oryginalizmu®®. U podstaw tego nurtu, ktéry historycznie wyprze-
dzit mysl oryginalizmu, lezy zatozenie, ze konstytucja jest zywym ,organizmem”.
Akt ten ,jest prawem rozwijajacym sie, czyli ulegajacym samoczynnej modyfikacji
z uptywem wiekéw, celem sprostania potrzebom przeobrazajacego sie spoleczen-
stwa”20. Dla rzecznikéw tego podejscia absurdalnym wydaje sie stwierdzenie, ze
to intencje Ojcéw Konstytugji lub sformutowane przez nich przepisy wyznaczaja
tre§¢ norm konstytucyjnych. Mozna zatozy¢, ze twoércy tego aktu zdawali sobie
sprawe z niemozno$ci przewidzenia przysztych probleméw, przed ktérymi stanie
spoteczenistwo. Swiadomie sformutowali przepisy konstytucji w niedookreslony
spos6b, co uczynilo ja aktem otwartym i elastycznym (open and flexible), a zrobili
to w celu dostosowania jej do nowych potrzeb i zmieniajacej sie rzeczywisto$ci2!.
Wedtug rzecznikéw tej postawy skoro sama konstytucja nie reguluje kwestii inter-
pretacji, to wydaje sie, ze jej twoércy wilasnie sadom pozostawili swobode w wybo-
rze metod pozwalajacych dostosowac jej tre$¢, by stuzyta realizacji ludzkich dazen
do sprawiedliwosci, dobrobytu i bezpieczenstwa narodowego. Celom tym nalezy
podporzadkowaé wiasnie jej wyktadnie?2. Znamienna w tej kwestii jest wypowiedz
Cassa Roberta Sunsteina:

W wielu obszarach istniejace prawo konstytucyjne wykracza daleko poza pierwotne zna-
czenie ojcéw zatozycieli i ratyfikujacych, a dzieki Bogu, ze tak jest. Obecnie uwaza sie,
ze Konstytucja zabrania dyskryminacji rasowej czy ze wzgledu na pteé, pomimo tego, iz
zadne z jej postanowien nie bylo pierwotnie rozumiane jako zakazujace takiej dyskry-
minacji. Przyjmuje sie dzisiaj, ze Konstytucja obejmuje szersza ochrone wolnosci stowa
znaczaco wykraczajac poza pierwotne rozumienie. W wielu dziedzinach oryginalizm nie
odpowiada naszym praktykom. W wiekszosci tych obszaréw czynitby nasz system kon-
stytucyjny gorszym niz lepszym?3.

Nalezy mie¢ jednak §wiadomos¢, ze nie tak skrajne ujecie daje mozliwos¢ adapto-
wania konstytucji do zmieniajacych sie warunkéw spoteczno-politycznych, w jakich
przychodzi jej obowiazywaé. Zaktadajac jej hermetyczno$é, czyniac ja niezdolna
do innowagji, pozbawiamy ja mozliwosci spelnienia podstawowych funkcji. Tym

19 T. Gizbert-Studnicki, Originalizm i Living Constitutionalism..., op. cit., s. 158; R.-W. Bennett,
L.B. Solum, Constitutional Originalism. A Debate, Ithaca-London 2011, passim.

20 G. Maron, Oryginalizm Antonina Scalii jako teoria wyktadni prawa, ,Przeglad Prawa Konsty-
tucyjnego” 2010, nr 4, s. 32.

21 Zob. T. Gizbert-Studnicki, Originalizm i Living Constitutionalism..., op. cit., s. 159.

22 Zob. R.A. Posner, Law, Pragmatism and Democracy, Cambridge-London 2005, s. 57-96.

2 C.R. Sunstein, Virtues and Verdicts, ,The New Republic” 2006, 22 maja, s. 36.
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samym stawataby sie ona aktem nieprzydatnym?%. Nie dziwi zatem, ze ze wzgledu
na potrzebe dostosowania konstytugji do potrzeb kolejnych pokolerr Amerykandw,
Sad Najwyzszy okresla sie mianem ,statej konwengji konstytucyjnej”25. Dokonujac
interpretacji konstytugji, jest bowiem metaforyczna , latarnia morska”, oéwietlajaca
~szalejace fale btogostawionymi promieniami niezmiennych zasad Konstytucji”26.
Jedno jest pewne — proces interpretacji Konstytugji to jeden z najwazniejszych ele-
mentéw funkcjonowania Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych.

1. POMIEDZY SKRAJNOSCIAMI —
NON-ORIGINALISM JACKA M. BALKINA

Pomiedzy skrajnos$ciami tak zwanego przez Tomasza Gizberta-Studnickiego twar-
dego oryginalizmu oraz living consitution leza podejécia umiarkowane. Jednym z nich
jest non-originalism w wersji Jacka M. Balkina?’. Juz Kent Greenawald zauwazyt, ze
intencjonalisci , potrafia zaproponowaé precyzyjny opis znaczenia i interpretacji,
ktéry nie stoi w sprzecznosci z faktami zycia spolecznego i odpowiednimi warto-
§ciami”?8. Na gruncie koncepcji Balkina doszlo do potaczenia moralnej wyktadni
konstytucji Ronalda Dworkina? z tekstualizmem. W swojej pracy Living Originalism
prezentuje te konstytucyjna teorie jako framework originalism. Koncepcja ta postrzega
konstytucje jako , wstepne ramy zarzadzania”. Zwiazane jest to z teoria interpretacji
i konstrukgji konstytucji, ktére ulegaja przeobrazeniom w czasie. Wyrazem tego jest
metoda text and principle. Wymaga ona wiernoéci pierwotnemu rozumieniu kon-
stytucji, w szczegdlnosci regul, standardéw i zasad zawartych w jej tekscie. Jed-
noczednie ,tworzy” konstrukcje, ktére dzieki odwotaniom do zasad i standardéw
konstytucyjnych, pozwalaja przystosowaé tekst do zmieniajacych sie okoliczno-
§ci®0. Zawarte w konstytucji zasady, ktére wyrazaja jej aksjologie, stanowia czynnik
pozwalajacy na odejscie od oryginalnego tekstu. Autor jednoznacznie stwierdzit, ze
»~metoda tekstu i zasady jest wlasciwa zaréwno dla oryginalistéw, jak i rzecznikéw
koncepdji living constitution”3l. Metoda ta pozostaje wierna oryginalnemu znacze-
niu tekstu konstytucji i jej podstawowym celom. Jest réwniez zgodna z prawami
podstawowymi. Ich zasieg oraz zastosowanie zmieniaja sie w czasie. One takze
stwarzaja kazdemu pokoleniu zadanie wdrozenia w zycie stéw i zasad konstytucji.

2 Zob. J. Gicquel, ].E. Gicquel, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paryz 2007,
s. 471 in.

2 A.S. Miller, Democratic Dictatorship. The Emergent Constitution of Control, London 1981,
s. 39.

2 Podaje za: A.S. Hamed, Das Prinzip der Gewaltenteilung und die Beaufsichtigung der Regier-
ung durch das Parlament, Berlin 1957, s. 102-103.

27" ].M. Balkin, Living Originalism, Cambridge-Londyn 2011, s. 104, 308, 321.

28 K. Greenawald, A Pluralist Approach to Interpretation; Wills and Contracts, ,San Diego Law
Review” 2005, vol. 42, s. 536.

2 R. Dworkin, Biorqc prawa powaznie, Warszawa 1998, s. 97-154; zob. idem, Imperium
prawa..., op. cit., s. 45-90, 357-413.

30 J.M. Balkin, Living Originalism..., op. cit., s. 3.

31 Ibidem.
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W studium Must We Be Faithful to Original Meaning? Balkin jeszcze dobitniej
akcentuje, ze dokonujac interpretacji Konstytucji amerykanskiej, powinnismy wyjsé
od oryginalnego znaczenia stéw w tekscie pierwotnym. Z tych powodéw nie powin-
nidémy przyjmowac konstrukgji, ktére sa sprzeczne z pierwotnym i semantycznym
znaczeniem tekstu. Niesp6jnosc jest czyms wiecej niz tylko kwestia rachunku zdan,
bowiem to, czy konstrukcja jest zgodna lub niezgodna z oryginalnym znaczeniem
pierwotnego tekstu, nalezy rozumie¢ w kontekscie dopuszczalnych ustawowych
form interpretacji wtasciwych dla danej kultury prawnej?2. Podat znamienny przy-
ktad: gematria jako swoista metoda badania tekstéw33 jest dopuszczalnym narze-
dziem wyktadni niektérych elementéw prawa zydowskiego. Pozwala na ujawnienie
znaczenia, jakie Bég zawarl w tekscie. Nie jest jednak metoda wtadciwa dla kultury
prawa amerykanskiego34.

Balkin, uzasadniajac swoje stanowisko, odwotal sie takze do Zzartobliwej ki6tni
pomiedzy sedziami Samuelem Alito oraz Antoninem Scalia, ktéra miata miejsce
przed Sadem Najwyzszym Stanéw Zjednoczonych w 2010 roku. Przedmiotem
rozwazan sadu byto zagadnienie, czy brutalne gry wideo byly chronione przez
Pierwsza Poprawke Konstytugcji, gwarantujaca wolno§¢ stowa. Sedzia Alito, zwra-
cajac sie do swego ideologicznego sojusznika, zasugerowal, ze sedzia Scalia chce
wiedzie¢, czy James Madison myslat o grach wideo i czy mu sie podobaly. Scalia
sugestii kolegi nie uznat za zabawna, a w odpowiedzi odburknat: , Nie, ja chce
wiedzieé, co J. Madison sadzil na temat przemocy”3. Ta wymiana zdan, wedtug
Balkina, oddaje najbardziej charakterystyczna ceche, jaka w kulturze amerykanskiej
przypisuje sie konstytucji. Odnosi sie ona do oryginalizmu jako swoistych teorii
i retorycznych metod jej interpretacji. Bez wzgledu na ich wielo$é i réznorodnosé,
maja one wspdlna idee: Konstytucja USA powinna by¢ interpretowana zgodnie
ze znaczeniem, celem, intencja i rozumieniem tych, ktérzy ja stworzyli oraz przy-
jeli. Jednak wedtug niego wiekszo$¢ Amerykanéw niewiele wie na temat tego, co
zaréwno tworcy Konstytugji, jak i przysposabiajacy ja do rzeczywistosci chcieli lub
starali sie osiagnaé. Nawet pozornie niekontrowersyjne wypowiedzi sformutowane
na najbardziej abstrakcyjnym poziomie, takie jak: ,Zatozyciele wierzyli w zasade
ograniczonej wladzy”, okazaty sie mylace. W niektérych sprawach brak byto kon-
sensusu miedzy Ojcami Zatozycielami, a w innych przypadkach, z powodu zna-
czacych zmian zachodzacych w spoteczenistwie i w technologii, trudno przypisaé
jakikolwiek zamiar twércom konstytucji. Zjawiska te stanowity zatozenie zartu
sedziego Alito kosztem Scalii3®.

32 Idem, Must We Be Faithful to Original Meaning?, , Jerusalem Review of Legal Studies” 2013,
vol. 57, s. 11-12.

33 Gematria to znane biblijne liczbowanie. Jest to system numerologii opierajacy sie pier-
wotnie na jezyku i alfabecie hebrajskim. Odnosi sie do przeliczania stéw i poje¢ za pomoca cyfr
odpowiadajacym literom, by méc posiasé¢ ukryte znaczenia tych wypowiedzi.

34 .M. Balkin, Must We Be..., op. cit., s. 12; idem, Living Originalism..., op. cit., s. 352-353,
przypis 16.

35 Idem, Why Are Americans Originalist?, w: D. Schaff, R. Nobles (red.), Law, Society and
Community: Socio-Legal Essays in Honour of Roger Cotterrell, London 2014, s. 309.

36 Tbidem, s. 310.
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Autor Living Originalism przyjmuje idee wiernosci Ojcom Konstytucji, idac za ich
przyktadem i zawierzajac ich madrosci. Od razu jednak zatozyt, ze obok znaczenia
oryginalnego, ktére mozna przypisa¢ tekstowi, wystepuje réwniez original expected
applications (pierwotne przewidywane zastosowanie). Wedtug niego w wielu przy-
padkach stowa i zwroty zawarte w Konstytucji Stanéw Zjednoczonych maja takie
same znaczenie semantyczne, jakie miaty w chwili jej przyjecia. Istnieje jednak sporo
wyjatkéw, co rodzi ewentualne niejasnosci w tej materii. Niektére z wyrazeit mozna
zrozumieé¢ dopiero wtedy, gdy poznamy tto i kontekst, w jakim zostaty one uzyte.
Poza tym interpretujacy musi zwréci¢ uwage na przeobrazenia samego jezyka, ktory
jest przeciez zywym tworem. Pewne wyrazenia poszty w zapomnienie, stajac sie
archaizmami, czesto jednak jezyk naturalny (potoczny) w ich miejsce powotat inne
wyrazenia. Jedne z nich zmienily znaczenia, a niektére ulegly uscileniu i ujedno-
znacznieniu w drodze nowej praktyki. Na te wszystkie zmiany jezykowe powinni
zwroci¢ uwage interpretatorzy tekstu konstytucji. Balkin wymoég ten okreslit jako
wiernosé pierwotnemu znaczeniu czy tez wiernos$¢ oryginalnej tresci komunika-
tywnej sensu stricto’”. Uwaza sie za oryginaliste wlasnie dlatego, ze interpretatorzy
konstytucji powinni odwotywac sie do tego znaczenia sensu stricto. Tam za$, gdzie
tekst jest niejasny lub wykorzystuje standardy czy zasady (takie jak np. wolnos¢
stowa czy réwna ochrona prawna), , otwiera sie furtka” do innego typu zabiegéw,
ktére musza podjaé kolejne pokolenia i konstruowaé konstytucje tak, by odpowia-
data zachodzacym zmianom38.

2. DYSKUSJA NAD KONCEPCJA LIVING ORIGINALISM

Balkin w eseju Nine Perspectives on Living Oryginalism odpowiedziat na komentarze
do swojej podstawowej pracy (Living Originalism)®. Wobec postawionych uwag
i pytai autor wyjaénil watpliwo$ci dyskutantéw, czesto uciélajac swoje wypowie-
dzi. Juz na wstepie mocno podkreélil, Ze jego koncepcja przyjmuje z jednej strony
to, co najlepsze z wersji tradycyjnego oryginalizmu, z drugiej — z koncepgji living
constitutionalism. Jak zwrécit uwage jeden z recenzentéw jego ksiazki, okreSlenie
koncepdji jako living oryginalism moze byé mylace, bo wydaje sie wewnetrznie
sprzeczne. Zywy konstytucjonalizm skupia sie na zmianie, za$ oryginalizm — na
stalodci znaczenia. Jednak ten balkinowski zywy oryginalizm, taczac w sobie te
dwie idee (zmiane i statosc), dat podstawe do stworzenia ogélnej teorii®. Ponadto
Barak Medina wskazal, ze teoria Balkina taczy w sobie dwa wiodace i zarazem
konkurencyjne ujecia, a ksiazka Living Originalism stanowi bardzo bogata teorie

37 Ibidem, s. 311-312; idem, Must We Be..., op. cit., s. 57-86; idem, Living Originalism...,
op. cit., s. 6-12; L.B. Solum, Originalism and Constitutional Construction, ,Fordham Law Review”
2013, vol. 82, s. 453-537.

3 Ibidem, s. 313; ].M. Balkin, Living Originalism..., op. cit., s. 3-6.

39 ]J.M. Balkin, Nine Perspectives on Living Originalism, ,University of Illinois Law Review”
2012, vol. 815, s. 101-159.

40 N.S. Siegel, Jack Balkin’s Rich Historicism and Diet Originalism: Health Benefits and Risk for
the Constitutional System, ,Michigan Law Review” 2013, vol. 111, s. 933.
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zawierajaca zaréwno opisowy, jak i normatywny material odnoszacy sie do kon-
strukgji konstytucyjnej i roli tego aktu w procesie zmian spotecznych#..

Obaj komentatorzy, przy duzej dozie aprobaty i pozytywnej ocenie monografii
Balkina, swe uwagi krytyczne odnosza do oryginalistycznej czesci jego teorii. Neil S.
Siegel balkinowski oryginalizm okreslit jako ,diet originalism”42. Z kolei Barak
Medina wskazat, ze autor ten dostarcza przekonujace argumenty na rzecz living con-
stitutionalism, opierajac sie na argumencie ramowego oryginalizmu. Fundamentem
teorii sa legitymacja moralna i socjologiczna zawarte w konstytucji*3. Odpowiadajac
na zarzuty, Balkin stwierdzit, ze nalezy , rozumie¢ oryginalizm jako wynik swoistej
retoryki uzasadniania decyzji w polityce i prawie, jak i w akademickich teoriach
wlasciwej interpretacji prawa”44. Ta typowo amerykanska koncepcja wskazuje, jak
ztozony i silny jest wpltyw spoteczenistwa i kultury na amerykanska jurysprudengje.
Na te koncepcje miato oddziatywato wiele czynnikéw, a przede wszystkim: tradycja
rewolucyjna, dominacja protestanckiej tradycji religijnej, silnie utozsamianie konsty-
tucji z panstwowoscia, pojmowanie konstytucji oraz Deklaracja Niepodlegtosci jako
swoistej religii obywatelskiej i czci spoteczenstwa amerykanskiego dla twércéw tych
aktow*. Wszystkie te czynniki warunkuja amerykanski oryginalizm konstytucyjny.
Na kulture prawna spoteczenstwa amerykanskiego skladaja sie zatem nie tylko
poczynania twércéw, ich kontynuatoréw — sedziéw?6, ale réwniez dziatania , suwe-
rennego ludu”, ktéry bierze udziat w dyskursie komunikacyjnym zachodzacym
miedzy pokoleniami#’. Tak okreS§lony ramowy oryginalizm pozwala dostosowac,
w ramach tradydji, konstytucje do wspétczesnych probleméw*. Konstytucja wiec
nie moze uciec od tekstu i historii. Zawarta w tym tekscie wizja polityczna i spo-
feczna powinna znalez¢ swa konkretyzacje w aktualnej transformacji spotecznej*.

Koncepcje oryginalizmu i zywej konstytucji nie musza by¢ przeciwstawne. Wta-
Sciwie rozumiane moga by¢ wzgledem siebie kompatybilne. Oryginalizm, ktéry
Balkin okreslit jako ramowy, zaktada, ze konstytucja stanowi podstawowy plan poli-
tyczny. Koncepcja rzadéw od samego poczatku nie mogta by¢ kompletna i powinna
by¢ uadekwatniana przez kolejne pokolenia w drodze konstrukcji konstytucyjnej?.
Wedtug niego to, co wiekszo$¢ okresla mianem ,interpretacji konstytucyjnej”,
w rzeczywistosci taczy dwie odrebne funkgcje. Sa to:

41 B. Medina, ,Foundational” Originalism? On Jack Balkin’s ,Living Originalism”, ,Jerusalem
Review of Legal Studies” 2013, vol. 7, s. 1.

42 N.S. Siegel, Jack Balkin’s Rich..., op. cit., s. 936.

4 B. Medina, , Foundational” Originalism..., op. cit., s. 3; zob. ].M. Balkin, The American Con-
stitution as Our Law, ,Yale Journal of Law & the Humanities” 2013, vol. 25, s. 113-148.

4 ].M. Balkin, Why Are Americans..., op. cit., s. 5.

45 Tezy te potwierdzil David J. Bodenhamer. Zob. D.J]. Bodenhamer, The Revolutionary Con-
stitution, Oxford 2013, passim.

46 Zob. polemika J.M. Balkina z koncepcja Davida Straussa odnoszaca sie do jego ksiazki:
D.A. Strauss, The Living Constitution, Oxford 2010, zawarta w eseju: ].M. Balkin, The Roots of the
Living Constitution, ,Boston University Law Review” 2012, vol. 92, s. 1129-1160.

47 ].M. Balkin, Must We Be..., op. cit., s. 20.

48 Idem, Why Are Americans..., op. cit.,, s. 7-11.

49 Idem, Nine Perspectives..., op. cit., s. 158-159; zob. idem, The New Originalism and the Uses
of History, ,Fordham Law Review” 2013, vol. 82, s. 641-719.

50 Tbidem, s. 101-102.
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— funkcja ustalenia znaczenia tekstu (interpretacja),
— funkcja wdrozenia (implementacji) tekstu przez doktryne, praktyke oraz insty-
tugje (konstrukcja) — wedlug niego to ona ma wazniejsze znaczenie.

Takie podejécie do interpretacji konstytucji nazwat Balkin metoda tekstu, regut,
norm i zasad>!. Ramowy oryginalizm (stanowi element teorii living originalism)
odnosi sie do wyboru przepiséw, norm i zasad zawartych w tekscie konstytugji.
Tym samym zaklada wiernoé¢ pierwotnemu rozumieniu tekstu oraz wiernosé
wyboru regut, zasad i standardéw tam wyrazonych. Ojcowie Konstytugji, okreslajac
je w sposéb niejednoznaczny, nieostry i otwarty, uchronili sie przed wydawaniem
wyrokéw politycznych co do ich znaczenia. Otworzyli wiec , furtke” dla ich dopre-
cyzowania i dostosowania przysztym pokoleniom. Wedtug niego powoduje to, ze
kolejne pokolenia musza by¢ wierne zasadom okreslonym w tekscie, a tym samym —
winny stworzy¢ konstrukcje konstytucyjne, ktére pozwola na najlepsze dostosowa-
nie tekstu i zawartych tam regul, standardéw i zasad do biezacej sytuacji®2.

Rzecznicy living constitutionalism nie akceptuja tego modelu pierwotnego zna-
czenia w ujeciu Balkina (i pozostatych oryginalistéw). On sam jednak bardzo mocno
podkreslal, ze w swych rozwazaniach skupia sie na pierwotnym semantycznym
znaczeniu tekstu prawnego. Dla niego kazda interpretacja tekstu wiaze sie zawsze
z przypisywaniem celu lub intencji jego tworcy. Przypisanie celu i zamiaru ma cha-
rakter selektywny. Gdy angazujemy sie w interpretacje, ,nie szukamy” wiernosci
we wszystkich aspektach intengji autora i ich znaczen. Szukamy jej, odwotujac sie
tylko do pewnych aspektéw tych intencji czy znaczen, biorac pod uwage nature i cel
praktyki interpretacyjnej. Znaczenie (intencje) traktuje jako materiat do konstrukgji,
nie za$ jako cze$¢ ram oryginalizmu. Jak stwierdzit, robi to dlatego, by méc na tych
»zasobach” pracowa¢ przez dtuzszy czas, co sprawia, ze moga by¢ one uzasadniane
dla pokolen na diugo po ich przyjeciu®.

Randy E. Barnet stusznie zauwazyl, ze oczywistym stato sie rozréznienie tych
dwéch kategorii pojeciowych: interpretacja i konstrukgja. Interpretacja ma za zada-
nie odkrycie semantycznego znaczenia wyrazenia w tekscie konstytugji, konstrukcja
za$, stosowana w szczegélnych przypadkach (kontrowersji odnosnie do okreslenia
znaczenia interpretowanego wyraZenia), ma rozwiazaé niejasno$¢, dwuznacznosé,
nieostro$¢ zakresowa wyrazen uzytych w konstytucji. Wedtug niego zaréwno inter-
pretacja, jak i konstrukcja sa dzialaniami. , Interpretacja jest dziatalnoScia identyfi-
kacji znaczenia semantycznego danego wyrazenia uzytego w jakim$ kontekscie.
Konstrukgja za$ to aktywno$¢ stosowania tego wyrazenia do konkretnych okolicz-
nosci faktycznych”54

Dla Lawrence’a B. Soluma to rozréznienie wyktadnia—konstrukcja ma wskazywac
na dwa rézne etapy ,przetwarzania” tekstow prawnych. Pierwszy stanowi proces
uznania badZ odkrycia sensu jezykowego konstytugji lub jej semantycznej tresci.
Drugi etap — konstrukcja — jest stosowaniem tego tekstu, co w rezultacie ma dopro-

51 Tbidem, s. 103.

52 Ibidem.

53 Ibidem, s. 113-114.

5¢ R.E. Barnet, Interpretation and Construction, ,Georgetown Public Law and Legal Theory
Research Paper” 2011, nr 12, s. 65-66.
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wadzi¢ do poznania takiego znaczenia, ktére jest wyrazem wdrozenia go w zycie®>.
Wedlug niego kontrowersje pomiedzy oryginalistami a rzecznikami zywej konstytucji
sprowadzaja sie do granic dokonywania , konstrukgji” tekstu konstytucji®.

Mozna przyjac zatozenie, ze konstytucja nie zawiera przepiséw niejasnych, nie-
jednoznacznych i nieostrych zakresowo, jak to z reguly czynia oryginaliSci, i tym
samym catkowicie wykluczyé koncepcje zywej konstytucji, ktéra opiera sie na zato-
zeniu otwartodci tekstowej. Debata jednak pomiedzy tymi dwoma stanowiskami
odnosi sie przede wszystkim do uznania badZ odrzucenia metody okreSlanej jako
construction i nie mozna jej lekcewazy¢>’.

UWAGI KONCOWE - ROLA ZASAD KONSTYTUCYJNYCH
W KONCEPCJI JACKA M. BALKINA

Teoria interpretacji konstytucyjnej Balkina stara sie wyjasni¢ nie tylko to, co zna-
czy by¢ wiernym tekstowi konstytucji, ale takze — w jaki sposéb nalezy ja ada-
ptowa¢ do zachodzacych zmian spotecznych. Ze wzgledu na wtasciwosci regut,
zasad i standardéw stanowia one aplikacje dla mozliwych przysztych interpretacji.
Ojcowie Zatozyciele i twoércy konstytucji mieli swiadomosé, ze nie sa wszechwie-
dzacy. Stad tez wybrali taka, a nie inna forme , delegacji ekonomii i ograniczen”.
Zrobili to poprzez wybér jezyka konstytucyjnego, rodzajéw instytucji oraz samych
norm prawnych (regul, zasad i standardéw). Autor ten, co wczeéniej juz zazna-
czono, uwaza ze nie mozna pominac celéw i zamiaréw (intencji) przy adaptowaniu
konstytucji do zmieniajacych sie warunkéw. Aktowi temu przypisujemy cele oraz
intencje Ojcéw Zatozycieli juz w momencie, gdy prébujemy ustali¢ pierwotny sens
tego tekstu. Sa to sytuacje nastepujace:
- gdy nalezy zdecydowad, czy dany wyraz lub zwrot bardziej odnosi sie do jed-
nego pojecia niz drugiego;
- gdy nalezy zdecydowa¢, czy dana wypowiedz stanowi regule, norme czy
zasade;
— gdy nalezy zdecydowa¢, czy tekst zawiera jakie$ elementy ,nieliteralne” (sche-
mat, rysunek);
- gdy nalezy okresli¢ podstawowe zatozenia tekstu, ktére wyznacza jego systema-
tyzacjas.
Pierwszy, trzeci i czwarty przypadek wydaja sie oczywiste. Wiecej uwagi nalezy
poswieci¢ problemom regut, norm i zasad, poniewaz w literaturze przedmiotu pod-

% L.B. Solum, The Interpretation — Construction Distinction, ,Constitutional Commentary”
2010, nr 27, s. 95-96.

5 Ibidem, s. 118; idem, Originalism and Constitutional..., op. cit., s. 467669, 524-537.

57 Zob. idem, The Interpretation..., op. cit., s. 116-118; idem, Originalism and Constitutional...,
op. cit,, s. 524-537; T.B. Colby, PJ. Smith, Living Originalism, ,Duke Law Journal” 2009, vol. 59,
s. 239-307.

5 ].M. Balkin, Nine Perspectives..., op. cit., s. 131.
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niesiono zarzut, czy zasady sa zgodne z pierwotnym znaczeniem, jaki przypisuje

tekstowi oryginalizm®.

Autor Living Oryginalism stwierdzit, ze powinniémy by¢ wierni nie tylko pier-
wotnemu znaczeniu tekstu konstytugji, ale takze jej podstawowym zasadom. Czesto
owe zasady nie sa explicite sformutowane w tekscie. Sa one wynikiem construction.
Wyroznﬂ dwa typy zasad:

zasady strukturalne — opisuja prawidtowe funkcjonowanie systemu konstytucyj-

nego (zasady podziatu wtadzy, kontroli i rtéwnowagi, federalizmu, demokragji,

réwnosci obywatelskiej i rule of law);

- zasady stuzace eksplanacji lub wdrazaniu norm - dzieki nim mozemy konkrety-
zowac i dostosowywacé normy i zasady do czaséw wspétczesnych (XIV Poprawka
okreslajaca klauzule réwnej ochrony obywateli)s0.

Niektére z zasad strukturalnych sa skutkiem kumulacji réznych poprawek
i nowych instytugji, ktérych Ojcowie Zatozyciele nie przewidzieli. Z kolei inne —
w wyniku ewolugdji instytugjonalnej i zmieniajacych sie metod rzadzenia — ulegly
przeksztatceniu. Sa i takie, ktére uwazamy za wywodzace sie z konstytucji, pomimo
ze powstaly dopiero po jej przyjeciu. Taki wtasnie charakter ma zasada demokracji
(przynajmniej tak, jak jest rozumiana wspétczesnie). Pokolenie twércéw tego aktu
wierzylo w republikanizm, ktéry wyrést z buntu przeciwko monarchii i hierarchii
spotecznej. Byli podejrzliwi wobec ruchéw demokratycznych. Nie zaakceptowaliby
wiec naszej nowoczesnej i egalitarnej wizji demokracjiol.

Balkin uwazal, ze nalezy by¢ wiernym podstawowym zasadom, poniewaz
odgrywaja one istotna role w realizacji konstytucji. Sa to konstrukcje, na podsta-
wie ktérych buduje sie dodatkowe konstrukcje pomocnicze. Mozna je obrazowo
poréwnac do Sciegien i wiazadet, ktére facza mieénie z koéémi w ciele cztowieka®2.
Konstrukcje konstytucyjne wymagaja od interpretatora przypisania pewnej zasady
do tekstu, wzglednie wyjasnienia prawidtowego funkcjonowania systemu kon-
stytucyjnego poprzez przypisanie okreslonego znaczenia abstrakcyjnym normom
i zasadom zawartym w tekscie. Stad na przyktad podziat wtadzy i federalizm nie
zostaly wyraznie wyrazone w jej tekécie. Nalezy im jednak przypisa¢ walor zasady
konstytucyjnej, aby je wlasciwie rozumieé. Podat tez przyktad XIV Poprawki, w kt6-
rej pomimo braku przepiséw o zakazie dyskryminacji (klasowej, rasowej), wyrazona
zostata zasada réwnosci konstytucyjnej. Nalezy pamietaé, ze Ojcowie Zatozyciele
pewne zasady traktowali jako wyraz planu konstytucyjnego, jako normy postepo-
wania, ktére wyrazaja wartoSci wtadciwe i preferowane dla spoteczefistwa ame-
rykanskiego. Wystepuja one na réznych poziomach ogélnosci. Zasady dotyczace
dyskryminacji i wolnosci stowa wyrazane moga by¢ zatem jako:

- zasada antydyskryminacji — rzad nie powinien dyskryminowac na podstawie
zakazanych kategorii (rasy, plci itp.),

59 Zob. J. Goldsworthy, Constitutional Cultures, Democracy, Implications, and Underlying Prin-
ciples, ,,University of Illinois Law Review” 2012, nr 3, s. 706-708.

60 J.M. Balkin, Nine Perspectives..., op. cit., s. 135.

61 Tbidem.

62 Tbidem, s. 136.
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- zasada antyklasyfikacji — rzad nie powinien dokona¢ podzialéw na podstawie
zakazanych kategorii,

— zasada wolnosci stowa — rzad nie powinien naruszaé prawa do wypowiedzi,

- zasada niedyskryminacji — rzad nie powinien réznicowaé wolnosci stowa
ze wzgledu na tre$¢ wypowiedzi®.

Sa one powiazane ze soba, zadnej z nich nie mozna lekcewazy¢, maja zastoso-
wanie do szerokiej gamy praktyk spotecznych, i to na réznych poziomach ogélnosci.
Znamiennym przyktadem jest problem aborgji — czy i na ile jest ona dopuszczalna
oraz czy jest oparta na konstytucyjnym tekscie XIV Poprawki i zasadach lezacych
u jej podstaw. Przeciez twércy i przyjmujacy te poprawke nie przewidywali, ze
bedzie ona miata zastosowanie do tego problemu. Balkin przedstawil argument
za prawem do aborgcji, oparty na pierwotnym znaczeniu tekstu konstytucji, a nie
na pierwotnie oczekiwanym zastosowaniu. Wedtug niego prawa kryminalizujace
aborcje naruszaja zasade réwnosci obywatelskiej wyrazonej w XIV Poprawce oraz
zakaz ustawodawstwa klasowego®.

Traktowanie zasad jako wartosci czyni konstytucje otwarta na przysztosé.
Wyznacza ona przez to podstawowy plan i platforme dla polityki. Wedtug Balkina
realizuje ona swoja polityczna funkcje w trzech réznych aspektach:

— jest platforma do artykulowania i realizowania suwerennosci ludu,

— jest platforma do budowy systemu konstytucyjnego,

- jest wyrazem funkgcji perswazyjnej, ktéra daje asumpt do budowy spoteczefistwa
obywatelskiego®.

Znakomitym przyktadem, jak ruchy spoteczne i polityczne zmieniaja rozumie-
nie konstytugji przez ludzi, skutecznie zgtaszajac roszczenia dotyczace praw, jest
problem matzenstw jednoptciowych. W tym wzgledzie obserwuje sie dialektyke
miedzy polityka a sadami w ksztaltowaniu praktycznego znaczenia Konstytucji
Stanéw Zjednoczonych®®.

Sam przyznat, ze byt pod silnym wptywem, jak zreszta prawie wszyscy z jego
pokolenia, mysli Dworkina. Przyjat jego rozréznienie norm na reguly i zasady oraz
teze, ze zasady wyrazaja wartosci”. Sam réwniez okreslit swoje ujecie oryginalizmu
jako method of text and principle®8. Fleming uwazat nawet, ze mozna pomimo pew-
nych odmiennosci zinterpretowaé teorie Balkina w stylu dworkinowskiego ,,moral-
nego odczytania konstytucji”’®. Tylko w pewnym zakresie Balkin zgodzit sie w tej
materii z Flemingiem. Odnosi sie to do stwierdzenia wyzszoéci konstytucji nad
pozostatymi aktami prawnymi (supreme law). Tym samym, by konstytucja mogta by¢

63 J.M. Balkin, R. Siegel, Principles, Practices and Social Movements, ,,University of Pennsylva-
nia Law Review” 2006, vol. 154, s. 930.

64 .M. Balkin, Abortion and Original Meaning, , Constitutional Commentary” 2007, vol. 29,
s. 291-352.

% Idem, Nine Perspectives..., op. cit., s. 139.

66 Zob. What Obergefell v. Hodges Should Have Said, ].M. Balkin (red.), New Haven-London
2020, passim.

67 ].M. Balkin, Nine Perspectives..., op. cit., s. 137.

68 Idem, Living Originalism..., op. cit., s. 3-6, 256-257.

9 J.E. Fleming, The Balkinization of Originalism, ,University of Illinois Law Review” 2012,
nr 3, s. 669.
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uznana za higher law, musi stuzy¢ za zrédlo aspiracji politycznych oraz moralnych
istniejacego prawa, i w tym punkcie ich poglady sa zbiezne”0. Ponadto w pole-
mice z Flemingiem wskazat, ze pomiedzy jego koncepgja a teoria Dworkina istnieja
powazne réznice. Odnosza sie one przede wszystkim do pozytywizmu prawni-
czego. Dworkin byt znanym krytykiem tej postawy i wspéttwoérca non-pozytywi-
stycznej teorii prawa, za$ Balkin podkreslat z cata moca, ze jest pozytywista. Dla
Dworkina principles maja charakter pozaprawny, a tym samym moga mie¢ charakter
moralny, polityczny lub ekonomiczny. Nie stanowia jednak kryteriéw obowiazywa-
nia prawa. Zasady sa ,narzedziami” sedziego, ktére pomagaja mu w znalezieniu
wlasSciwego rozwiazania. Jego integralna teoria prawa wskazuje, ze zasady mieszcza
sie w normatywnej strukturze spotecznej. Balkin jako pozytywista akceptuje zasade
rozdziatu, przyjmujac zarazem, ze zawarcie zasad w konstytucji (bezposrednie czy
posrednie), doprowadza do pozytywizacji wartosci w nich wyrazonych. Gdy Sedzia
Dworkina, w sytuacji braku dostosowania regut, musi poza tekstem poszukiwaé
zasad, ktére pomoga mu w dokonaniu wtasciwego (jedynego) rozstrzygniecia,
to Sedzia Balkina odwotuje sie do zasad zawartych w konstytugji. Ze wzgledu
na swoja otwarto$¢ zasady daja mozliwoé¢ dyskrecjonalnego dziatania sedziom.
Dworkin odrzuca oryginalizm, poniewaz jest on niezgodny z jego integralna kon-
cepcja wyktadni. Balkin, jak wykazano, opowiada sie za oryginalnym znaczeniem
tekstu. Dworkina teoria zmian konstytucyjnych opiera sie na tradycji common law
(podejmowania przez sedziéw decyzji) — kolejne decyzje stanowia ogniwa taricucha
tworzenia , powiesci prawa”, ktéra ma na celu zachowanie ciagtosci z przesztoscia.
Dla Balkina zmiana konstytucyjna jest napedzana przez fale politycznych mobili-
zadji i kontrmobilizacji, ktére daza do reform poprzez ustawodawstwo, budowanie
instytucji, konwencje polityczne i wyktadnie sadownicza. To one warunkuja zmiane
dotychczasowego orzecznictwa, uzasadniajac nowe rozumienie prawa’l. Zaktada,
ze konstytucja stanowi swoista strukture, ktéra wymaga wraz z uptywem czasu
dokonania w drodze wyktadni , przeksztalcenr”, ale tylko takich, ktére nie naru-
szaja ,filar6w” (zasad), na ktérych sie opiera. Ta aktywistyczna postawa odpowiada
podejsciu do interpretacji tego aktu (living originalism rozumiany jako method of text
and principle)’2.

Konkludujac, nalezy podkredli¢, ze Balkin ma §wiadomosé¢, iz Konstytucja Sta-
néw Zjednoczonych funkcjonuje w systemie demokratycznym, ktéry wspétczesnie
znajduje sie w kryzysie. Zjawisko to okreSla mianem ,zgnilizny konstytucyjnej”.
W tym stanie republika staje sie coraz mniej reprezentatywna i mniej oddana wspdl-
nemu dobru. Istnieja obawy, ze znajdzie to odzwierciedlenie w interpretacji tego
aktu i zagrozi stabilnosci catego demokratycznego systemu konstytucyjnego”3.

70 J.M. Balkin, Nine Perspectives..., op. cit., s. 137.

71 S. Levinson, ].M. Balkin, Democracy and Dysfunction, Chicago-London 2019, s. 2.

72 ].M. Balkin, The Framework Model and Constitutional Interpretation, w: Philosophical Founda-
tions of Constitutional Law, ed. D. Dyzenhaus, M. Thorburn, Oxford 2016, s. 241-264.

73 ].M. Balkin, The Cycles of Constitutional Time, Oxford 2020, s. 38-43.
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MIEDZY ORIGINALISM A LIVING CONSTITUTION -
JACKA M. BALKINA KONCEPCJA WYKEADNI KONSTYTUCJI

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest problem interpretacji konstytucji na gruncie amerykanskiej dok-
tryny. Punktem wyjscia jest rozréznienie koncepcji oryginalizmu oraz living constitution.
Autorka skrétowo przedstawia zatozenia tych gléwnych nurtéw. Na ich tle analizuje koncep-
gje autorstwa Jacka M. Balkina, ktéry okreslit ja jako living originalism. Balkin w swej konstruk-
qji faczy to, co najlepsze w tradycyjnym oryginalizmie i w koncepdji living constitution: moralna
wyktadnie konstytucji w ujeciu Ronalda Dworkina z tradycyjnym oryginalizmem. Dla niego
oryginalizm to wstepne ramy zarzadzania. Od Dworkina przyjat rozréznienie norm na reguty
i zasady oraz teze, ze zasady wyrazaja wartosci. Balkin okreslit swoje ujecie oryginalizmu jako
,method of text and principle”.

Stowa kluczowe: interpretacja, konstytucja, oryginalizm, living constitution, living originalism
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BETWEEN ORIGINALISM AND LIVING CONSTITUTION -
JACK M. BALKIN CONCEPT OF INTERPRETATION OF THE CONSTITUTION

Summary

In this paper, I analyse problem of interpretation of the Constitution in American doctrine.
Starting point is the distinction between the concept of Originalism and Living Constitution.
The author briefly presents the main assumptions of both concepts. On that background
examines the concept by Jack M. Balkin. He described it as Living Originalism. Balkin in his
theory combines the best of traditional Originalism and concept of Living Constitution. He
combined Dworkin’s “moral reading” of the Constitution with traditional Originalism. For
Balkin, Originalism is seen as a initial framework for governance (framework originalism).
From Ronald Dworkin, he adopted a distinction between legal rules and legal principles, and
the argument that principles express values. Balkin described his concept of Originalism as
“method of text and principle”.

Keywords: interpretation, constitution, Originalism, Living Constitution, Living Originalism
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