ANDRES OLLERO!

Prawo do ,famania prawa”
(prawo niewlasciwe)’

WPROWADZENIE

Filantropijna szlachetnos¢ stanowi niewatpliwie jedna z charakterystycz-
nych cech wyrézniajacych postawe ,buenisty” (od bueno = dobry; czlowiek cha-
rakteryzujacy si¢ dobrocia). Owa szlachetna i pozornie nieszkodliwa intencja
wykazywania si¢ zyczliwodcia nie znajduje oparcia w zadnym obiektywnym
fundamencie.

W okresie, kiedy bylem postem, mialem mozliwoé¢ uczestniczenia w pra-
cach podkomisji parlamentu powotanej do zajecia si¢ problematyka konkubina-
tu. Do obrad rzeczonej podkomisji zapraszano przedstawicieli najrézniejszych
srodowisk, w tym takze reprezentantéw stowarzyszen gejow i lesbijek. Korzy-
stajac z okazji, zapytalem jednego z nich, jak nalezy rozumieé: ,posiadanie pra-

a” do czego$. OdpowiedZ byla wlasnie wyrazem postawy buenismo*:
mieé/posiadaé prawo oznacza tyle, co pragnac¢ czego$ i uzyska¢ wokoél owego
pragnienia spoleczny consensus. W Hiszpanii zostaloby to osiggniete, gdyby sie
okazalo, ze Trybunat Konstytucyjny nie wyrazi swojego sprzeciwu. '

Wydaje sig, ze wspomniany consensus niewiele ma wspolnego z obiektywny-
mi zasadami, a jeszcze mniej z ogdlnymi teoriami sprawiedliwosci. JeSliby zapy-
ta¢ przechodnia o to, czy homoseksualisci powinni mie¢ prawo do zawierania
zwigzkéw malzefiskich, mozemy si¢ spodziewaé odpowiedzi w rodzaju: ,jesli
kochaja sig, to tak”, innymi stowy ,jesli tego pragna, to dlaczego by nie”. W de-
bacie akademickiej to zagadnienie nie jest juz do kofica takie jednoznaczne.

Rozwazania co do praw w ostatnim czasie, w szczegodlnosci w kregu kultu-
ry anglosaskiej, zdaja si¢ krazy¢ wokol, paradoksalnie, ,,praw moralnych”. Dane
prawo zastuguje na ochrong wobec wladzy pafistwowej w przypadku, gdy znaj-
duje oparcie w solidnej racji moralnej. W innym wypadku mielibySmy jedynie
do czynienia bardziej z pewnym ustgpstwem ze strony wiladzy, zaleznym od ta-
kiej lub innej koniunktury, anizeli z prawem w znaczeniu Scistym.

W tym miejscu powstaje prowokujaca debata co do ,Right to Do Wrong”,
czyli ,prawa do blednego dziatania”, to jest o prawo do pomyiki, do bledu,

* Przeklad z jezyka hiszpafiskiego: Joanna Banach-Gutierrez (Uniwersytet Opolski); David Nie-
to-Rasinski (Uniwersytet Wroctawski).

! Andrés Ollero Tassara — Kierownik Katedry Filozofii Prawa na Uniwersytecie Kréla Juana Car-
losa w Madrycie. Poset na Sejm od IIl do VII kadencji, zrzekl si¢ mandatu w roku 2003, by poswieci¢
sig nauce. Byl Przewodniczacym Krajowej Komisji Sprawiedliwoéci pra wicowe] partii Partido Popu-
lar (obok lewicowej PSOE na]wazme]sze] sily politycznej w Hiszpanii). W czasie swojej pracy w par-
lamencie byl miedzy innymi czlonkiem konusp prawodawcze], konstytucyjnej, edukacji i kultury.

? ,Buenismo” = ,dobryzm” dobro¢, najwyzszy stopien od ,,dobry”.
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czynienia zla albo, jak to brzmi po hiszpafisku, w ktérym to mamy do czynienia
ze swoistq gra stow, ,, prawo do tamania prawa” /,,prawo do tego co skrzywione™,

Buenismo idzie w parze z relatywizmem. Nie jest nowym twierdzenie, ze
uznanie, iz nic nie jest ani prawda, ani klamstwem — w szczegblnoéci woweczas,
gdy mowa jest o uzyciu wladzy — byloby wymogiem niezbednym do ogranicze-
nia wszelkiej pokusy autorytarnej®. W konsekwencji, odrzucenie mozliwosci
posiadania prawa do tego co bledne oznaczatoby uznanie, ze istnieje obiektyw-
ne kryterium prawdy; podobnie odmowa prawa do tego co zle jest mozliwe
jedynie poprzez odwolanie si¢ do pojecia dobra.

1. ZASADY FUNDAMENTALNE BUENISMO PRAWNEGO

Przyjecie ,,prawa do famania prawa” pozwala nam zidentyfikowaé podsta-
wowe elementy buenismo prawnego bez zamiaru tworzenia wyczerpujacego
katalogu przestanek:

1. Zakaz zakazywania.

2. W kazdym przypadku mamy prawo do wszystkiego, co nie jest zakazane.

3. Nie wolno narzuca¢ wlasnych pogladéw innym.

4. Tolerancja wymaga od nas maksymalnego uznania praw w walce
z wszelka dyskryminacja.

5. Wszelka nier6wno$¢ oznacza dyskryminacje.

6. Prawa , gratisowe” /niezasadne.

Wychodzac z powyzszych zalozefi, jakikolwiek zamiar ustanowienia alter-
natywy dla buenismo prawnego prowadzitby nas na niespokojne wody. Prze-
analizujmy og6lnie to zagadnienie.

1. Zakaz zakazywania doprowadzilby nas do anarchizmu, ktéry zawiera
w sobie takze duzy potencjat ludyczny (ludicas)’, lecz watpliwe jest, czy bylby
zgodny z porzadkiem wynikajacym z zasad wspélizycia spolecznego.

? Juz w roku 1981 rozpoczela sie debata na ten temat za sprawa artykutu J. Waldrona, A Right to
Do Wrong, z odniesieniami do R. Dworkina, ]. Raz i in. zawartymi p6Zniej w ksigzce Liberal Rights,
Cambridge 1993. W p6Zniejszym czasie podjal te kwestie A. Marmor w pracy On the Limils of Rights,
.Law and Philosophy” 1997 (16), s. 4 i n.

* ,Decydujaca kwestia jest, czy si¢ wierzy w pewne wartosci, a zatem w pewng prawde i pew-
na absolutng rzeczywistos¢, czy tez uznaje sig, ze ludzkiemu pojeciu dostepne sa jedynie wartoéci,
prawdy i rzeczywistoéci relatywne”. , Ta walka metafizycznych koncepcji jest rownolegta do antyte-
zy politycznych zachowan: koncepcji metafizyczno-absolutnej $wiata podporzadkowuja sie zacho-
wania autokratyczne, tak jak demokracja odpowiada naukowej wizji wszechéwiata, krytycznemu re-
latywizmowi”. - H. Kelsen, Forma de Estado y Filosofia en Esencia y valor de la democracia, Barcelona, La-
bor, 1934, s. 154.

> Idealne spoleczenstwo liberalne to takie, ktére nie ma innego celu anizeli wolnosé, a jego
upodobaniem jest patrzenie na kolejne starcia i akceptacja ich wynikéw. Nie ma innego celu jak tyl-
ko czynienie latwiejszym zycia poetom i rewolucjonistom, podczas gdy Ci czynig pozostatym zycie
trudniejszym, tylko za sprawa siéw, a nie za sprawa czynéw”. ,Jesli bedziemy dbali o wolnoéé poli-
tyczng, prawda i dobro zadbaja o siebie same” R. Rorty, Contingencia, ironia y solidaridad, Barcelona,
Paidés, 1991, s. 791 102.
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Jesli wykluczymy istnienie podzielanego przez wszystkich pojecia
,dobrego zycia”, jedynie konsekwentno$¢ kalkulacji usprawiedliwialaby
zakazy koniunkturalne. Bezpodredni problem — wspélny wszelkiej probie
odwotania si¢ do racjonalnoéci rynku — to prawdopodobne istnienie czynni-
koéw zewnetrznych, tzn. takich, ktére czasem w spos6b niekoniecznie §wiado-
my zostaja wylaczone z kalkulacji. W odniesieniu do prawa, typowymi obja-
wami owej ,niewidzialnodci” sa niewziete pod uwage koszty spoteczne
(np. érodowiskowe) lub redukcja — typowa dla wszelkiego odrzucenia pater-
nalizmu (paternalismo) — do analizy zachowan o zasiggu wylacznie indywidu-
alnym, bez przewidywania mozliwych skutkéw pobocznych o reperkusjach
kolektywnych. Tak dzieje si¢ w przypadku zgody na zazywanie narkotykow,
opartej na poszanowaniu autonomii jednostki, ktéra powoduje problemy
nastepcze dla publicznej stuzby zdrowia czy bezpieczenstwa obywateli; to
samo dotyczy eutanazji i nastgpnie rozpowszechnienia jej praktykowania az
do sytuacji, gdy przestanie mie¢ znaczenie wyrazna zgoda najbardziej zainte-
resowanego®.

2. Przekonanie, Ze mamy prawo do wszystkiego, co nie jest zakazane, opie-
ra sie na pojeciu buenistycznym, ktére utozsamia posiadanie prawa ze zwykiym
agere licere albo z dzialaniem zgodnym z prawem. Taka postawa wyjaénia roz-
powszechnione w Hiszpanii przekonanie, iz jej ustawodawstwo dopuszcza
prawo do aborcji, podczas gdy teoretycznie aborcja nadal pozostaje zachowa-
niem przestepczym tyle, ze w okre§lonych okoliczno$ciach nie pociaga za soba
sankcji karnej. Podobne przekonanie dalo si¢ zauwazy¢ wowczas, gdy terrory-
éci GRAPO, powolujac sie na prawo do $mierci, w strajku gtodowym siegneli
po bron, aby wykluczyé mozliwosé, ze beda zywieni przez administracje wie-
zienna po utracie SwiadomoSci.

Hiszpaniski Trybunat Konstytucyjny orzek!’, ze posiadanie prawa oznacza
o wiele wiecej, a konkretnie, dopuszcza mozliwoéé odwotania si¢ do wladzy
publicznej, aby ta usunela przeszkody do wykonywania owego prawa.

Dlatego wskazane byloby posiadanie stusznego tytulu prawnego, w zalez-
nosci od celu, jaki pragnie si¢ osiggna¢ niezabronionym dzialaniem. Podsumo-
wujac, kazdemu wolno , jest pozwoli¢ sobie umrze”, ale wolnos¢ ta nie moze ro-
dzi¢ u innych obowigzku, np. takiego, ktéry zmuszatby wladze penitencjarne
do odstapienia od uniemozliwienia wieZniom $mierci, a wigc zaniechania wy-
konywania prerogatyw przynaleznych jej zgodnie z prawem.

Wymog posiadania stusznego tytutu prawnego jako fundamentu wszelkie-
go prawa przelamuje w sposéb oczywisty relatywizm , buenisty”.

6 Do tego odnosiliSmy sie w La invisibilidad del otro. Eutanasia y dignidad humana, w: Bioderecho.
Entre la vida y la muerte, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, The Global Law Collection, 2006, s. 203-230.

7 Orzeczenia 120 i 137/1990 oraz 11/1991, ktérymi zajmowalem si¢ w cytowanym Bioderecho...,
s. 107-152.



Prawo do ,tamania prawa” 35

3. Pod przekonaniem, bez zarzutu z punktu widzenia poprawnosci poli-
tycznej, Ze nie wolno narzucaé pogladéw innym, kryje si¢ prze§wiadczenie, iz
wspolzycie spoleczne moze rozwijaé sie prawidlowo przy zatozeniu, ze kazdy
bedzie dziatal w sposéb dowolny, zgodnie z jego wiedzg i rozumieniem.

Jesli odlozy¢ na bok kwieciste scenariusze o zabarwieniu anarchistycznym,
to okaze sie rzecza oczywista, Ze prawo (a w szczegd6lnosci prawo karne) istnie-
je po to, aby skutecznie odwie$¢ od okre§lonego zamiaru tego, kto sadzi, iz osia-
gniecie jego idealdw politycznych wymaga eliminacji przeciwnika, lub wpro-
wadzenia terroru w spoleczeristwie; badZ, aby ten, ktéremu wydaje sie¢ mato
przekonujacy zakaz przywlaszczania sobie cudzych débr wéwczas, gdy oko-
licznosci mu sprzyjaja, powstrzymat sie od kradziezy. Wobec tego problem
tkwi w tym, by wybra¢ zakazy, ktére nalezy wprowadzié, a takze zdolaé uza-
sadni¢, jaka koncepcja , dobrego zycia” je usprawiedliwia oraz na tym, by wy-
bra¢ procedury umozliwiajace nam jej identyfikacje.

4. Zamiar przeobrazenia folerancji w cnote na sposéb bardziej , pozytywny”
prowadzi do uznania za mozliwy do odrzucenia element obecny u wszystkich
wielkich teoretyk6w poczawszy od Locke’a poprzez Voltaire’a az do Poppera
i Marcuse’a: tolerancja moze by¢ realizowana tylko w obliczu zachowania nie-
akceptowanego lub wobec blednej opinii®. Sytuacja przeciwna zamazuje grani-
ce pomigdzy dazeniem, by dane zachowanie lub opinia byta taskawie tolerowa-
na a istnieniem prawa do jego stanowienia lub wyrazania, ktére znajdowaloby
swoje odzwierciedlenie w wymiarze sprawiedliwosci.

To prowadzitoby nas paradoksalnie do zaproponowania systemu wsp6lzycia
regulowanego przez nawolywania moralne a nie przez reguty prawne. Tolerancja
porusza si¢ poza obszarem prawa, dlatego nie moze dziwi¢, Ze jej mylne wyobraze-
nie moze prowadzi¢ do ztych skutkéw podobnych do tych, gdy myli si¢ sprawiedli-
wosC z milosierdziem: uznaje si¢ za wyraz tolerancji (np. wzgledem legalnych imi-
grantow) to, co jest niczym innym jak obowiazkowym uznaniem pewnego prawa.
Ponownie, istnienie, badz nie, stusznego tytutu prawnego wyznacza¢ bedzie grani-
c¢ pomiedzy jednym lub drugim obszarem, przy czym tolerancja bytaby powigza-
na z pozadang zyczliwoécig wzgledem autora zachowania nieakceptowanego.

5. Jest czyms$ oczywistym, ze nie kazda nier6wnoé¢ oznacza dyskryminacje.
Hiszpaiiski Trybunat Konstytucyjny uznaje istnienie dyskryminacji w przypad-
ku, gdy nierbwne traktowanie nie znajduje ,,obiektywnego i rozsadnego uza-
sadnienia”?, co z kolei stanowi zakwestionowanie relatywizmu ~buenisty”, dla
ktérego nie ma uzasadnienia wobec jakiejkolwiek nierdwnoéci.

® Tolerancia y verdad w: Derecho a la verdad. Valores para una sociedad pluralista, Pamplona, Eunsa,
2005, s. 71-112.

? Discriminacion por razén de sexo. Valores, principios y normas en la jurisprudencia constitucional
espafiola, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999. (Dyskryminacja ze wzgledu na
plec. Wartosci, zasady 1 normy hiszpatiskiego orzecznictwa konstytucyjnego, Oérodek Badar Politycznych
i Konstytucyjnych, Madryt 1999).
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6. W odniesieniu do szeregu praw wiaéciwych dla ,buenismu” istnieje
przekonanie o tym, Ze prawa sa te gratisowe, i to az w trzech znaczeniach.

Pierwsze, juz analizowane, bierze sie z braku obiektywnego uzasadnienia. Wy-
starczy powszechna postawa obojetnoéci ze strony tych, ktoérzy moga nawet nie
uéwiadamiaé sobie tego, w jakim stopniu roztrzasane zachowanie moze ich do-
tknaé, by uznaé, ze istnieje consensus. W konsekwencji wszelkie zagdanie — nawet ar-
bitralne ze wzgledu na brak uzasadnienia — moze zosta¢ przeksztalcone w prawo.

Drugie prowadzi do zignorowania faktu, ze kazde prawo niesie ze soba
obowiazek, ktéry staje si¢ obcigzeniem dla drugiego podmiotu. Stad bierze sig
w niepamie¢ to, ze depenalizacja eutanazji pocigga za soba obowiazek po stro-
nie lekarza do udzialu w cudzym samobdjstwie. Dowodem na istnienie obo-
wiazku jest pojawienie sie regulacji dopuszczajacej odmowe lekarza ze wzgle-
du na jego przekonania (sprzeciw sumienia).

W koficu przekonanie o darmowosci praw bierze si¢ z przeSwiadczenia, ze
nic one nie kosztuja. To wyjasnia, dlaczego podczas debaty w sprawie depena-
lizacji aborgji, ktéra w Hiszpanii byla szczegdlnie cigzka, nie kwestionowano
w zadnym momencie problemu finansowania zabiegéw z funduszy publicz-
nych. Taka postawa jest typowa dla obywatela, ktéremu wydaje sig, ze pienia-
dze publiczne sa cudze, co prowadzi do tego, ze nie interesuje si¢ on tym, jak
wydawane sa Srodki, ktére przeciez sam dostarczyl. Ten wyraZzny brak refleksji
nad sprawiedliwa dystrybucja moze si¢ fatwo sta¢ zaproszeniem do ksenofobii
wéwczas, gdy znikaja ztudzenia. Diugie listy oczekujacych w poczekalniach le-
karskich u§wiadamiaja obywatelom, ze mamy do dyspozycji ograniczone zaso-
by i nie ma mozliwosci poszerzenia kregu uprawnionych do danych $wiadczen
bez istotnego wplywu na ich dostepnos¢.

Byltoby czym$ malo rozsadnym wyrazanie zdziwienia z powodu wynikow
w rozlicznych referendach w krajach, gdzie Europa nie jest przyozdobiona
wstega ,buenismu”, tak jak to ma miejsce w ~Swietoszkowate]” postawie
wspdlczesnej Hiszpanii.

2. DWUZNACZNOSC WYRAZENIA BUENISMO W TEORII PRAWNE]

W $wietle wspomnianych zasad jest logiczne, ze buenisimo pozostawia swoj
§lad w teorii prawnej. Jego sila bedzie paradoksalnie strach, niepozbawiony
motywdw, wobec mozliwoéci, ze kto§ zechce uzy¢ prawa, aby uczyni¢ innych
na sile dobrymi.

Tak dzieje si¢ w przypadku, gdy broni sie w imi¢ zachowania ,.ekologii mo-
ralnej”, zakazu prohibicji seksualnej, czyli , niekomercyjnego natogu seksualne-
g0” (cudzoléstwa lub niewiernoéci), powotujac si¢ na brak ,4cislej zasady spra-
wiedliwodci”, ktéra by jej zabraniala'®.

1 Poréwnaj na przyklad: R.P. George, Para hacer mejores a los hombres Madrid, Ediciones Interna-
cionales Universitarias, 2002, s. 208.
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Postuluje si¢ jako alternatywe domniemana neutralno$¢ moralna norm
prawnych, zapominajac o osadzie powszechnym stanowigcym bardziej owoc
do$wiadczenia anizeli ustaw, mianowicie, Ze to, co nie wypada, po prostu
nie wypada i tak nie moze byé. W koricu znajdujemy sie¢ w sytuacji — jak
to jest w przypadku malzefistw homoseksualnych - ze odwolujemy sie do
prawa po to, by uzyskac szczeg6lnego rodzaju powszechne cywilne rozgrze-
szenie, w nadziei na to, Ze na marginesie tego co §ci$le prawne, uda nam
si¢ uzyskac aprobate spoleczefistwa wzgledem relacji, ktére uwaza za niemo-
ralne. Cel ten, juz poza wszystkim, trudny jest do osiagniecia. Niech za do-
wod postuzy zywa debata w sprawie tego, czy tzw. tabletka wczesnoporonna
ma, czy tez nie charakter aborcji. Z tej debaty wynika jeden wniosek: spote-
czenstwo uznaje za niemoralng wszelka aborcje, niezaleznie, czy jest ona ka-
ralna, czy nie.

Owo niewyrazone wprost dazenie do modyfikacji za pomoca prawa moral-
nosci spotecznej zderza sig¢ z podstawowym wymogiem , buenismu” teoretycz-
no-prawnego: odrzuceniem iusnaturalizmu podejrzanej wiary i wobec tego wy-
muszonym optowaniem za pozytywizmem prawniczym jako najwyzszym wy-
razicielem tego, co akademicko poprawne.

Wyrazenie zgody na to, Ze prawem jest jedynie to, co jest prawem po-
zytywnym, nie wydaje mi si¢ tak problematyczne, jak dojscie do porozumie-
nia co do rozumienia prawa ,stusznego”. Sytuacja moze zakoficzy¢ sie grote-
skowo.

Pozytywizm jest teoriq prawa czysto deskryptywna, prawa, ktore jest i wo-
bec czego rezygnuje z normatywnego debatowania nad tym, jakie prawo by¢
powinno. Kiedy analizuje si¢ zachowania sedziéw, nie mozna nie dostrzegac,
ze podejmuja oni decyzje w oparciu o elementy nie zawsze umocowane w pra-
wie i wowczas kwalifikuje je si¢ jako , moralne”.

Whiosek: pragnienie ograniczenia si¢ do opisu wylacznie tego, co prawne
konczy sig na tym, ze w wigkszosci przypadkéw nie jest to mozliwe. Paradok-
salnie opis tego, co nieistniejace, bardziej wiasciwy dla teorii dogmatycznie nor-
matywnej, powoduje, Ze konieczne jest uznanie, iz sedziowie czesto nie majq in-
nego wyijscia, jak tylko ignorowac to, co ona sama, ,odwrécona plecami” do
rzeczywistoSci, uznaje za prawo...

Objawy tego wymuszonego paradoksu beda ciagle u tych, kt6rzy nie zde-
cyduja si¢ na podjecie ryzyka i podporzadkowanie si¢ imperatywom ,,bueni-
smu” prawnego. Niech wolno mi bedzie przytoczy¢ dwie anegdoty.

Swiatowy Kongres Filozofii Prawnej i Spotecznej, odbywajacy sie w Grana-
dzie w ostatnim tygodniu maja 2005 r., Robert Alexy powoluje do Zycia — przy
okazji sadu nad ,vopos”, ktérzy zabijali Niemcéw Wschodnich, prébujacych
przedostac si¢ przez mur - tzw. formule Radbrucha. Jak wiadomo, tuz po woj-
nie odlozyl on do lamusa swéj relatywizm i uznat po do§wiadczeniach nazi-
zmu istnienie ,prawnego bezprawia” oraz istnienie ,prawa ponadprawnego”.



38 PRZEGLAD LEGISLACYJNY NR 1(63)2008

Alexy bedzie bronil tez tego, ze , skrajna niesprawiedliwoé¢ nie jest prawem”'".
Dla wielu uczestnikow jego postawa przewyzsza w swoim iusnaturalizmie To-
masza z Akwinu. Autor jednakowoz, aby nie rzuca¢ wyzwania ,,buenismowi”
prawnemu, kwalifikuje go wstrzemigzliwie jako ,niepozytywistyczny”.

Na konferencji po§wigconej ,,Wladzy sgdowniczej i jurysdykcji w spote-
czefistwie globalnym” 9 czerwca tego samego roku w madryckiej siedzibie
Rady Ogdlnej Wiadzy Sadowniczej (co$ na ksztatt Krajowej Rady Sadowni-
czej), karnista Winfried Hassemer, Wiceprzewodniczacy Niemieckiego Fe-
deralnego Trybunatu Konstytucyjnego, rozprawia o ,Prawie karnym w cza-
sach nowoczesnych form przestepczoéci”. Wyraza on swoje obawy w zwiaz-
ku z mozliwymi negatywnymi reperkusjami wynikajacymi z przedkiadania
bezpieczefistwa w dobie terroryzmu nad gwarancj¢ praw. Dla przykladu
ochrona danych osobowych moze przemieni¢ si¢ w nic niewarty $wistek pa-
pieru. Rozwiazanie, jakie proponuje, przykiadnie wypetnia wymagania , bu-
enismu” prawnego. Nalezy przyznad, Ze istnieja wymagania prawne ponad te
zawarte w ustawach, zaprasza nawet do tego, by nie wykluczac istnienia ele-
mentéw niekonstytucyjnych w samej konstytucji. Jednakze, nie przedstawia
zadnego mozliwego uzasadnienia obiektywnego dla owych wymagan. Inny-
mi stowy, mamy podstawy do tego, by uzna¢ za istniejace prawo ,, ponadpo-
zytywne”, pod warunkiem, Ze nie bedziemy sie starali przypisa¢ mu zadnego
uzasadnienia.

Oczywiécie w jego wystapieniu nie zabrakio aluzji do Guantanamo, ale
w ramach formuly referenta trudno bytoby uzna¢, ze wszelka tortura jest bez-
prawna sama z siebie. Praktyczna konkluzja ,buenismu” doprowadzi raczej
do pytania, jak nalezy torturowaé, by nie naruszy¢ Konwencji Genewskiej. Nie
mozna tez wykluczy¢ catkowicie ,turystyki prawnej” nastawionej na zmiang
miejsca przestuchan domniemanych terrorystow na panstwa, gdzie kulturze
prawnej obce sa gwarancje praw. W ten sposéb, proklamuije sie zarazem urbi et
orbi — zasade ,uniwersalnej sprawiedliwoéci”, ktora pozwolitaby prowadzi¢
postepowanie przed zwyklym sadem, jak na przykiad Hiszpaiiski Sad Krajo-
wy, wobec kazdego, kogo ,,buenismo” uzna za ,,odpowiednio przykladnego”
(ejemplarizadoramente).

3. BUENISMO: COS WIECEJ NIZ OPORTUNISTYCZNA STRATEGIA POLITYCZNA

Byloby latwo stwierdzi¢, ze ,,buenismo” polityczne zawiera w sobie opor-
tunistyczna strategie polityczng, zdolng — przynajmniej w krotkim okresie —za-
gwarantowad utrzymanie wiadzy. Uwazam jednak, ze byloby niemadre 1 nie-
zbyt uczciwe pominiecie tego, Ze jak kazde oszustwo, réwniez i to dziala dzie-
ki naiwnoéci jej ofiar.

" R. Alexy, Acuerdos y desacuerdos. Algunas observaciones introductorias w: Derecho y justicia en una
sociedad global, Anales de la Cétedra Francisco Sudrez (Granada) maj 2005, s. 697.
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Sukces ,,buenismu” politycznego bylby nie do pomyslenia, gdyby nie towa-
rzyszyta mu skutecznie powszechna etyka , buenistyczna”, stanowigca wierne
odbicie ,stabego umystu” i jego poprawnych politycznie kompleksow. Nalezy
uznac, ze w tej etyce uczestniczymy wszyscy (byloby malo , buenistyczne”,
gdybym si¢ wylaczyt...) dobrzy ludzie, ktérzy manifestujemy swoja dobro¢, re-
zygnujac z sugerowania, ze moze istnie¢ co$ zlego samo w sobie, albowiem to
z kolei prowadziloby nas zlosliwie do konieczno$ci zdefiniowania i uzasadnie-
nia dobra.

To zachowanie wyjasnia wstydliwy postiusnaturalizm z najbardziej uda-
nych préb ,buenistycznych” powrotu do wspélnego dobra. Mam na mysli
~Sprawiedliwos¢ polityczng” Jhona Rawlsa'?, lub ,patriotyzm konstytucyjny”
przyjety przez Habermasa. Dazy si¢ do zaproponowania obiektywnej publiczne;
etyki bez narazania si¢ na metafizyczne uzasadnienia. Pierwszemu zarzucono,
ze jego propozycje s3 podejrzanie zbiezne z pogladami liberalnej lewicy amery-
kanskiej, dla ktérej byl czolowym myélicielem. Ostatecznie nie ma nic bardziej
logicznego jak uznanie za rozsadne i oczywiste wlasnych pogladéw”.

Tezy Habermasa zastuguja na wigksze uznanie. Chodzi o obrone wartosci
konstytucyjnych, tworzac abstrakcje z kultury hegemonicznej®. Jak przy takim
paradygmacie mozna by bylo rozwigza¢ francuska polemike wzgledem mu-
zulmaniskich chust albo na czym miatyby polega¢ warto3ci hiszpariskiej Kon-
stytucji, gdyby je oderwaé od jej wiezéw kulturowych, pozostaje tajemnica.
Nikt jednakze nie zagwarantowal, ze bycie dobrym ,buenista” wymaga wie-
dzy, czy Scistosci.

4. PRAWO DO RZETELNOSCI JAKO ALTERNATYWA DLA BUENISMO PRAWNEGO

Buenismo oznacza zgode na wspélzycie spoteczne w oparciu o prawa niepo-
siadajace innego uzasadnienia anizeli to ptynace od wyrazonej woli tego, kt6ry
dochodzi do wiadzy. Rozumienie praw jako ograniczefi dla wiadzy, w zaloze-
niach ,centralna 0§ powojennej kultury prawnej”, wymaga tego, by powiazaé ja
z jaka$ teorig sprawiedliwo$ci.

Wszelkie prawo oznacza pewne dostosowanie relacji'*. To jest osiggalne
jedynie poprzez rdwnowazenie wymogoéw wolnego rozwoju jednostki z tymi

"> Wedlug J. Rawlsa, ,koncepcja polityczna” zawiera ,rzeczywiste zasady sprawiedliwosci”
oraz ,kierunki dociekaii”; stad ,,wartoéci polityczne sa dwojakiego rodzaju”: ,, wartodci sprawiedli-
wosci politycznej” zwigzane z ,podstawowa struktura”, takie jak réwnoéé¢ spoleczna lub wzajem-
1n05¢ gospodarcza, oraz , wartoéci dobra wspoélnego”, , wartosci racji publicznej”, ktére zawieraja roz-
sadek i ukladnosé — El liberalismo politico, Barcelona, Critica, 1996, s. 259.

3 ]. Habermas Aprender de qué historia? w: Mds allii del Estado nacional, Madrid, Trotta, 1997, s. 180.

" J. Finnis, poszukujac klucza do tego co prawne zasugerowal, ze gdyby mozna bylo zastoso-
waé imieslow ,sprawiedliwie” (,aright”) jako rzeczownik, mozna by bylo rzec, ze jego pierwotne
znaczenie dotyczy tego ,co sprawiedliwe” (akuratne) (,arights”) bardziej anizeli praw (,rights”).
— Ley natural y Derechos Naturales, Buenos Aires, Abeledo-Perrot 2000, s. 235. (Prawa natury, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot 2000, s. 235).
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plynacymi z szacunku dla innych. Hiszpafski Trybunal Konstytucyjny
nieustannie powtarza, ze nie ma praw nieograniczonych, a to z tego wzgledu,
ze ani nieograniczona wolno$¢, ani nieograniczona réwnos¢ nie moga by¢
prawnie uzasadnione (sprawiedliwe, zgodne z prawem, prawne). Nie wyma-
ga dodatkowych komentarzy fakt, ze owo zblizenie pomiedzy wolnoécia
a rownoscig wymaga cigzkiej pracy, na tym zreszta polega wszelka aktywnos¢
prawna, niezaleznie od tego, czy wykonywana jest na drodze sadowej, czy
prawne;j.

Nie ma prawa bez pojecia tego co prawidlowe, co nieuchronnie oznacza
okreslenie pojecia tego, czym jest dobre zycie. Buenismo w spos6b niezamierzo-
ny podpisuje si¢ pod co$, co w jezyku informatyki mozna by zakwalifikowac¢ ja-
ko definicje dobrego Zycia przez ulomno$¢. Apeluje do neutralnosci, lecz nie
udaje mu si¢ pokona¢ watpliwej neutralnosci zera. Jesli ustawic¢ go na lewicy,
oznaczalby pustke, co pozwala mu neutralizowa¢ wszelka alternatywna propo-
zycje dobrego zycia; jedli ustawi¢ go na prawicy, milczaco powieli szczegélne-
go rodzaju pojecie dobrego zycia, zdolne do faskawego przyznania prawa na-
wet do tego, co niestuszne (niewladciwe). Jako Ze dziala w krétkim okresie, ni-
gdy nie poczuje sie odpowiedzialne za konsekwencije.

Jedyna rzeczywista alternatywaq dla buenismo jest wykazanie si¢ wystarcza-
jaca odwaga cywilng, aby zaproponowac teorie sprawiedliwosci oparta na roz-
sadnym i przemy$lanym pojeciu dobrego zycia, a takze wykaza¢ si¢ odpowied-
nig cierpliwoscig, aby w demokracji zdota¢ ja odpowiednio uargumentowaé -
innymi stowy chodzi o dokladne przeciwiefistwo ukrywania sie¢ w niekoficza-
cych sig bezpodstawnych proklamacjach w obawie, by nie zosta¢ naznaczonym
okropnym pietnem fundamentalisty.

Andrés Ollero



KANCELARIA PREZESA RADY MINISTROW

Przeglad
Legislacymny

KWARTALNIK RADY LEGISLACYJNEJ
przy Prezesie Rady Ministrow

" Rok XV Nr 1(63)/2008



