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I. WPROWADZENIE

Przedmiotem niniejszego artykulu jest identyfikacja i analiza konceptu-
alnej wiezi miedzy koncepcja kompetencji zawodowych sedziéw a idea upet-
nomocnienia wtadzy konstytuujacej, urzeczywistniana przede wszystkim
poprzez instytucje partycypacji spotecznej (obywatelskiej)!. Elementy kompe-
tencji zawodowe]j in genere majg status empiryczno-deskryptywny 1 stanowia
miarodajne kryteria opisu wspélczesnej praktyki prawniczej?. Zostaty one zre-
konstruowane przez Ewe Letowska na podstawie wieloletniej uczestniczacej
obserwacji praktyki sadowego stosowania 1 wykladni prawa. Na wstepie nale-
zy jedynie zasygnalizowac, ze na kompetencje sedziego sktadaja sie trzy réw-
nowazne elementy: wrazliwo$¢ aksjologiczna, sprawno$¢ dogmatyczna oraz
zaangazowanie w proces ,poszukiwania prawa” (Rechtsfindung)®>. W prakty-
ce wykonywania innych zawodéw prawniczych cechy te sa takze pozadane.
Dotychczas nie podjeto jednak filozoficznoprawnej analizy koncepcji kompe-
tenc)i sedziowskich. Szczegdlnie interesujaca wydaje sie kwestia tego, czy owe
kompetencje mozna postrzegaé jako element procedury uniwersalizacji norm
1 refleksyjnego uzasadnienia prawa jako praktyki spotecznej’.

* Dzigkuje Pawlowi Skuczynskiemu za wnikliwa lekture, cenne uwagi i komentarze do wezes-
niejszych wersji tego artykutu.

! Zob. Kaleta (2018a): 41-62. Nalezy przy tym podkre§li¢, ze niniejszy artykul koncentru-
je sie niemal wylacznie na analizie kompetencji sedziéw. Wiele uwag sformutowanych w tym
konteks$cie moze budzié istotne watpliwoéci w odniesieniu do innych zawodéw prawniczych. Na-
tomiast termin ,koncepcja” jest stosowany ze $wiadomoscia, ze méwimy raczej o okreslonym pro-
jekcie w fazie badawczej, wymagajacym glebszego przemysélenia niz o koncepcji w tradycyjnym
rozumieniu tego stowa. Uksztaltowanie adekwatnego, nieintuicyjnego sposobu uzycia wyrazenia
koncepcja kompetencji” wymaga dalszych, szczegétowych badan.

2 Przyjmujemy przy tym konsekwentnie, ze wspolcze$nie praktyka prawnicza opiera sie na
dwdéch podstawach: przepisach prawnych i wyprowadzanych z nich normach-regutach prawnych
oraz na standardach uksztattowanych na tle przepiséw lub niezaleznie od nich. Standardy praw-
ne to uogdlnione wzorce postepowania dotyczace sposobu traktowania obywateli przez wtadze pu-
bliczne, odzwierciedlajace usprawiedliwione oczekiwania w zakresie rzetelno$ci prawa i praktyki
jego stosowania.

3 Letowska (2003): 30-31.

* Przyjecie koncepcji ,triady” kompetencyjnej nie wyklucza twierdzenia, ze istnieja jeszcze
inne istotne cechy 1 ujecia badanego fenomenu, zob. np. Zienkiewicz (2018): 94—102.
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Niniejszy artykut ma na celu doprecyzowanie i rozwiniecie koncepcji ,tria-
dy” kompetencyjnej w $wietle zatozen okreslajacych catoSciowa wizje porzadku
demokratycznego. Owa wizja zasadza sie na zaltozeniu, ze w XXI w. spoteczna
legitymizacja wladzy sadownicze] jest w coraz wiekszym stopniu wynikiem
oceny jako$ci procesu podejmowania decyzji®. Osia rozwazan uczyniono zalo-
zenie, ze standardy jakoéci rzadzenia stanowig lacznik miedzy refleksyjnym
konstytucjonalizmem, responsywnym wymiarem sprawiedliwosci 1 demokra-
cja partycypacyjna (resp. deliberatywna)®. Punktem wspélnym tych sfer jest
racjonalno$¢ komunikacyjna ujmowana jako podstawa legitymizacji dziatan
wladz publicznych w spoleczenstwie sieciowym.

Préba realizacji celu badawczego zostanie przy tym oparta na dwéch kro-
kach. W pierwszym kroku nalezy w szczegélnos$ci okresli¢ status kompeten-
cji zawodowych na gruncie filozofii praktycznej przez zakwalifikowanie ich
do okreélonej sfery standardéw praktycznego my$lenia (pragmatycznosci,
etycznoéci badz moralno$ci). W drugim kroku trzeba pochylié sie nad proble-
mem recepcji teorii kompetencji (zdolnoéci) na gruncie teorii demokracji deli-
beratywnej’. Majac na uwadze powyzsze, artykut podzielono na dwie czeSci:
teoretycznoprawna (opisowo-analityczna) i filozoficznoprawna (normatyw-
na). W pierwszej czeSci zostang przedstawione poszczegdlne elementy ,tria-
dy” kompetencyjnej sedziego w celu wykazania, ze refleksyjne ksztaltowanie
kompetencji stanowi warunek pelnego uczestniczenia w praktyce prawniczej.
W drugiej czeéci artykutu zostanie poddana weryfikacji teza, ze instytucje de-
mokracji partycypacyjnej tworza optymalne warunki do wykorzystania kom-
petencji sedziowskich w procesach upelnomocnienia obywateli. W badaniu zo-
stanie wykorzystana metoda analizy rekonstrukcyjno-krytyczne;.

II. , TRIADA” KOMPETENCYJNA SEDZIEGO
JAKO STANDARD OPISU PRAKTYKI PRAWNICZEJ

Teorie kompetencji zawodowych stanowig alternatywe dla teorii cnét za-
wodowych w obliczu fragmentaryzacji wspdlnot, niestabilno$ci struktur spo-
lecznych 1 obnizenia zaufania spotecznego. Przedmiotem teorii kompetencji

> Burdziej (2017): 8.

5 Wskazuje sie, ze koncepcje demokracji partycypacyjnej i demokracji deliberatywnej posia-
daja inne uzasadnienie, zob. Juchacz (2006). Deliberacja jest jednym ze sposobéw realizacji idei
partycypacji. Demokracja partycypacyjna ma przy tym charakter subsydiarny wzgledem demo-
kracji przedstawicielskiej 1jest urzeczywistniana przede wszystkim w kontek§cie pozawyborczym.
Koncepcje demokracji partycypacyjnej i deliberatywnej utozsamia ze soba, m.in. Izdebski (2012):
63. Natomiast Janusz Grygiené¢ wskazuje, ze idee partycypacji i deliberacji nie sa ze soba spéj-
ne, a ich pogodzenie jest mozliwe wylacznie na poziomie lokalnym, zob. Grygiené (2016): 75-94.
Trzeba przy tym zasygnalizowac, ze obecnie na gruncie teorii demokracji coraz szersza akceptacje
zyskuja koncepcje formalne 1 deliberatywne, zob. Kaleta (2018b): 16—20.

7 Perspektywa zdolnosci (capability /capabilities approach) zostata rozwinieta przez Amar-
tyie Kumar Sena i Marthe Craven Nussbaum, zob. Sen (1985); Nussbaum (2011). W niniejszym
artykule przyjeto, ze kompetencje prawnicze stanowia szczegdlna postaé zdolnosci nawiazujaca
do sfery wykonawstwa zawodowego.
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jest doskonalenie praktyki jako dziatania zespolowego, na ktorego jako$é maja
wplyw poszczegdlni uczestnicy (aktorzy), dzialajacy w warunkach ograniczo-
nej racjonalnoéci (bounded rationality). Nie mamy przy tym na mys$li kom-
petencji w znaczeniu treSciowym (power), a wiec uprawnienia do dziatania.
W piSmiennictwie coraz silniej podkres§la sie znaczenie ,miekkich” umiejet-
noéci prawnikow, w tym: inteligencji emocjonalnej (mindfulness), wieloza-
daniowos$ci (multitasking) 1 udatnos$ci dziatania (skilfulness). W niniejszym
artykule przyjmujemy zatem interpretacje kompetencji oparta na intuicjach
znaczeniowych, takich jak: zdolnoé¢ (capability), potencjal (capacity), umie-
jetno$é (skill), mozliwoéé dziatania (ability), zmyst praktyczny (habitus) lub
trwata dyspozycja (hexis). W takim ujeciu na plan pierwszy wysuwa sie rela-
cja profesjonalisty z kontekstem poznawczym. Natomiast przez kompetencje
zawodowe rozumie sie szczegdlnego rodzaju standardy poznawcze, umiejet-
nosci heurystyczne lub modalnosci percepcyjne ujawniajace sie na najbar-
dziej podstawowym (tj. zmyslowym) poziomie poznania. Maja one charakter
imperatywow hipotetycznych, stanowia wytwor tradycji 1 kultury prawnej,
ktore naleza do plaszczyzny etycznos$ci®. Kompetencje zawodowe pelnia role
pomocnicza wzgledem standardéw deontologicznych wywodzacych sie ze sfery
pragmatycznosci®. Dlatego mozna argumentowac, ze zgtaszaja roszczenie do
uzasadnienia z punktu widzenia moralnoscil®. Problem ten zostanie jeszcze
poruszony w drugiej czesci niniejszego artykutu.

Jak juz wspomniano, na tzw. triade kompetencyjna sedziego sktadaja sie
nastepujace elementy: wyczucie aksjologiczne (dostrzeganie probleméw aksjo-
logicznych), sprawno$¢ dogmatyczna, zwana interpretacyjna lub funkcjonalna
(prawnicze know-how niezbedne w dzialaniu, w tym: umiejetnosci metodycz-
ne, warsztat teoretyczny, sztuka uzasadniania sytuacyjnych ocen) oraz zaan-
gazowanie (przelamywanie oportunizmu, samodzielno§¢ my$lenia, moralna
odwaga 1 determinacja w obronie wlasnej wizji interpretacyjnej wynikajacej
z rzemiosta prawniczego).

Ta ostatnia cecha zbliza prawo do sztuk performatywnych, poniewaz wska-
zuje na zwiazek miedzy konstruujaca funkcjq jezyka prawniczego (argumen-
tacyjna warstwg wypowiedzi prawnej) a dzialaniem za pomoca stow (etyka
dyskursu i interpretacji, wltadza nad znaczeniem prawa), spoteczng legitymi-
zacja praktyki i moralna odpowiedzialnoécia. Ostateczny ksztatt rozstrzygnie-
cla prawnego jest zatem wypadkowa wielu réznorodnych czynnikéw. Reflek-
syjne ksztaltowanie ,triady” kompetencyjnej (,widzie¢ — wiedzie¢ — chcie¢”)
wymaga nieformalistycznego myslenia o prawie w kategoriach standardéw,
a nie $cistych norm-regut.

Sedziowska ,triada” kompetencyjna obrazuje mechanizm powstawania
1 artykulowania watpliwos$ci interpretacyjnych (deficytu aksjologicznego). Jest
ona niezbedna dla identyfikacji normy jednostkowego zastosowania bedace]
prawem (standardem) dla konkretnego rozstrzygniecia, przy czym kazda in-

8 Por. Habermas (2005): 175—-176.
9 Por. Habermas (2005): 174-175.
10 Por. Habermas (2005): 174-177.



64 Mariola Zak

terpretacja pozostaje nierutynowa i niepowtarzalna'l. W dalszej kolejnosci
skupimy sie na szczegdlowe] analizie poszczegblnych elementéw kompetencji
sedziowskiej w celu wykazania, ze relacja miedzy prawnikami a obywatelami
jest zapoéredniczona przez interpretacje rozumiana jako refleksyjna praktyka
umozliwiajaca integrowanie prawa z normatywnos$ciami spotecznymi.

Pierwszym elementem ,triady” kompetencyjnej sedziego jest wrazliwosé
aksjologiczna rozumiana jako zdolno$¢ umozliwiajaca nasycanie prawa aksjo-
logia. Owa wrazliwo$é jest zdeterminowana przez koncepcje prawa przyjeta
przez danego prawnika i standardy etyki zawodowej. Jej istotg jest baczenie
na wartosci konstytucyjne i prawnomiedzynarodowe w codziennej praktyce.
Waznym skladnikiem wrazliwo$ci aksjologicznej sa takze standardy rozum-
nosci, roztropnosci czy ,.zdrowego” rozsadku oraz intuicje w rozumieniu psy-
chologii moralnos$ci 1 nauk kognitywnych. Pelnig one istotna role m.in. w do-
konywaniu ocen moralnych. Mozliwe staje sie wlaczanie nowych kategorii
poznawczych do analizy proceséw praktycznego mys$lenia prawnikow'2,

Drugim elementem ,triady” kompetencyjnej sedziego jest sprawno$¢ za-
wodowa, czyli biegloé¢ w sztuce, technikach interpretacji prawa i metodach
jego poznawania. Kompetencja ta obejmuje prawnicze prawidla zrecznosci.
Wyraza sie ona w umiejetnosci przektadania aksjologii konstytucyjnej na in-
stytucje, konstrukcje, rozumowania 1 wnioskowania. Sprawnos$¢ interpreta-
cyjna znajduje odzwierciedlenie przede wszystkim w uzasadnieniu orzeczen
sadowych. Nalezy przy tym zaznaczyé, ze orzeczenia wydane w granicach
swobodnego uznania réznia sie od innych rozstrzygnie¢ tym, ze decyzje podej-
mowane zgodnie z metodami wykladni pozajezykowej w toku konstruowania
zatozen aksjologicznych modyfikujacych ustawowe normy dystrybucji débr
musza by¢ lepiej uzasadnione 1 poparte rzetelnymi, przejrzystymi argumenta-
mi oraz zwiezlg prezentacja alternatywnych wariantéw interpretacji®.

Jak wskazuje Letowska, ,interpretacja skuteczna to interpretacja staraja-
ca sie o wlasna legitymizacje. Tej zas nie ma bez préby perswazji i dialogu”*.
Interpretacja prawa jest wszakze kwestia przekonywania za pomoca racji
(imperio rationis)'®. Natomiast uzasadnienie sadowe stanowi érodek komu-
nikacji, za pomocg ktérego prawnik prezentuje kunszt wykladniczy 1 legity-
mizuje spotecznie swoja decyzje. Pozwala ono redukowac ryzyko arbitralnosci
rozstrzygnieé, zapobiega¢ wywolaniu spolecznego poczucia deficytu sprawie-
dliwoéci oraz sprzyja egzekwowaniu obliczalno$ci czy rozliczalnosci (accoun-
tability) decyzji sadow.

Wskazane wydaje sie takze krytyczne 1 sceptyczne podejscie sadéw naj-
wyzszych instancji 1 trybunaléw do stosowania tzw. argumentu z wlasnego
autorytetu. Argument ten, podobnie jak odwolywanie sie organu orzekajace-
go do figury retorycznej racjonalnego prawodawcy, ma czesto na celu ukrycie
watpliwoscl interpretacyjnych (aksjologicznych) prawnika i moze stanowié

1 Fetowska (2003): 27.

12 Zob. np. Wojtczak (2017).
3 Smolak (2007): 32.

4 Fetowska (2002): 37.

% Fetowska (2003): 35.



Kompetencje zawodowe sedzidéw a instytucjonalizacja partycypacji spotecznej 65

przejaw niestarannos$ci argumentacyjnej. W sytuacji niewystepowania rela-
¢ji deontyczne)j (podporzadkowania) winien by¢ on traktowany subsydiarnie,
a nie jako kluczowy w danej kwestii®é.

Sady najwyzszych instancji oraz sady konstytucyjne (,sady od prawa,
a nie od faktéw”) ksztattuja poglady prawne sadéw nizszych instancji i orga-
néw pomocniczych wymiaru sprawiedliwo$ci (np. komornikéow sadowych) oraz
oddziatuja na metodyke pracy 1 strategie dzialania profesjonalnych petnomoc-
nikéw (adwokatow 1 radcéw prawnych). Sady nizszych instancji sa zasadni-
czo zwigzane wykladnig prawa przedstawiong przez Trybunat Konstytucyjny,
Sad Najwyzszy czy Naczelny Sad Administracyjny. Sady najwyzszych instan-
¢ji obowiazuje zatem podwyzszony standard starannosci argumentacyjnej.
W $wietle tego podejScia stosowanie argumentu z autorytetu obniza jako§é
dialogu sadowego i jest rodzajem kuglarstwa interpretacyjnego, w mysl pare-
mil apices Luris non sunt iura.

Trzecim elementem ,triady” kompetencyjnej sedziego jest zaangazowanie
w ,walke o wyktadnie” 1 poszukiwanie udatnego rozwiazania problemu aksjo-
logicznego. Istota zaangazowania jest kwestionowanie sposobéw rozumowa-
nia lezacych u podstaw dotychczasowej praktyki interpretacyjnej. W prakty-
ce okazuje sie czesto, ze rozwiazan probleméw prawnych trzeba poszukiwaé
metoda myslenia indukcyjnego (,0d kazuséw do norm 1 probleméw systemo-
wych”), w my$l maksymy da mihi factum dabo tibi ius. Zaangazowanie wy-
maga umiejetnoéci wywazania racji, otwartosci, empatii, receptywnosci na
argumenty stron i gotowosci do ciaglej nauki'”.

Aby lepiej zrozumieé istote zaangazowania, nalezy zwrdci¢ uwage na jego
zwigzek ze sprawnos$cia interpretacyjna. Istota tej ostatniej jest interpretacyj-
ny (,miekki”) aktywizm, przez ktéry nalezy rozumieé¢ umiejetnosé¢ aktywnego
dostrzegania relewantnych wyktadnikéw interpretacyjnych. Pamietaé przy
tym nalezy, ze w Srodowisku prawniczym w istotnej mierze akceptowana jest
zasada in dubio contra iudici activitatem, zgodnie z ktora aktywizm sedziow-
ski jest niedopuszczalny, nieprzekraczalna granice interpretacji stanowi zna-
czenie jezykowe tekstu prawnego, wykladnia pozajezykowa za$§ ma charakter
jedynie subsydiarny!®.

Natomiast interpretacyjny aktywizm nie jest wkraczaniem w sfere za-
strzezona dla ustawodawcy, lecz stanowi wyraz rozsadnej niezgody 1 aksjo-
logicznego sprzeciwu (np. sedziego w ramach skladu orzekajacego) wobec
dotychczasowe] praktyki wykladniczej. Jest on uruchamiany in casu w celu
zasygnalizowania bledéw systemowych, realizacji wymogu sprawiedliwosci
oraz standardu skutecznej 1 realnej ochrony sadowej. Wspdlcze$nie dobodr
metod wyktadni ksztattuje sie sytuacyjnie i jest uzalezniony od okolicznoéci
danego przypadku. Nie ulega przy tym watpliwoéci, ze wykladnia ,scalaja-
ca” (realizacja zasady effet utile) jest obowiazkiem interpretacyjnym sedziego
orzekajacego w sprawach z tzw. elementem unijnym. Aktywizm interpreta-

6 Romanowicz (2014): 515.
17 Koncewicz (2016): 208.
18 Por. wyrok SN z 12 czerwca 2015 r., IT CSK 518/14, Lex nr 1754050.
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cyjny jest niezbedny m.in. w procesie ksztaltowania polityki praw czlowieka,
realizacji naprawczej funkcji wyktadni oraz w praktyce horyzontalnego stoso-
wania praw podstawowych 1 rozproszonej sadowej kontroli konstytucyjnosci
prawa. Nieprzekraczalne granice aktywizmu sedziowskiego wyznaczaja, przy
tym pozostale elementy ,triady” kompetencyjnej, konstytucyjna zasada pro-
porcjonalnoéci 1 zasada moralnej odpowiedzialnosci.

»Iriada” kompetencyjna sedziego stanowi korekture 1 obiektywne kryte-
rium oceny praktyki prawniczej. Cecha wspélczesnego prawa jest za$ dyna-
mizm ontologiczny. Podej$cie to znajduje oparcie w koncepcji procesualnej on-
tologii spotecznej'®. W jej $wietle praktyka jest postrzegana jako motywowana
warto$Sciami (idealami) aktywno$é, ktéra zmierza¢ ma do takiej przebudowy
relacji spolecznych, by odzwierciedlaty sie w nich ludzkie interakcje, przyczy-
niajac sie w ten sposéb do doskonalenia autonomii jednostek?®. W takim ujeciu
prawo jest jednoczeénie porzadkiem zinstytucjonalizowanym 1 instytucjona-
lizujacym sie. Ontologicznie ugruntowana koncepcja kompetencji sedziow-
skich stanowi punkt odniesienia rozwazan nad rola standardéw partycypacji
w praktyce prawniczej.

III. PARTYCYPACJA DELIBERATYWNA
JAKO NORMATYWNY STANDARD PRAKTYKI
SADOWEGO STOSOWANIA PRAWA

Wspdlezesénie wiele uwagi poswieca sie partycypaci spotecznej w tworze-
niu prawa czy w samorzgdzie terytorialnym. W piSmiennictwie dostrzega
sie, ze konieczne jest uzupelnienie systemu wladztwa publicznego o rozma-
ite §rodki demokracji bezposredniej 1 semiimperatywnej?!. Idee partycypacji
przenikaja réwniez do refleksji dotyczacej sadowego stosowania prawa. Re-
lacja miedzy wladza sadownicza a wladza konstytuujaca jest przy tym jed-
nym z centralnych zagadnien wspotczesnej filozofii prawa. Wzrost znaczenia
rozwigzan prawno-instytucjonalnych uwzgledniajacych idee partycypac)i
1 deliberacji w owej relacji stanowi tendencje ogdélno$wiatowa, wynik zmian
w sferze spotecznych ocen, oczekiwan legitymizacyjnych oraz form aktywnoSci
obywatelskiej, ktore nastapity w ciggu ostatnich kilkunastu lat. W wieloptasz-
czyznowym systemie prawa do funkcji sadéw nalezy juz nie tylko rozstrzy-
ganie konfliktéw, ale réwniez wspodtksztaltowanie okreslonych polityk pu-
blicznych (policies), w szczegdlnosci polityki ochrony praw cztowieka. Jednym
z przejawow tego zjawiska jest tzw. usagdowienie wladzy, w tym judycjalizacja
(udykalizacja) polityk?2. W tym kontek$cie celem partycypacji spotecznej jest
ksztaltowanie dodatkowych kanatéw komunikacji miedzy sadami a interesa-
riuszami wymiaru sprawiedliwosci.

19 Zob. Renault (2016): 17-32.

20 Zob. Koczanowicz (2011): 106.
21 Uzieblo (2009): 19.

22 Skrzypinski (2014): 53-64.
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W obliczu powyzszych zjawisk zmienia sie takze sposéb postrzegania praw
podmiotowych. Wedtug teoretykéw refleksyjnego konstytucjonalizmu, takich
jak Neil Walker, Martin Loughlin czy Hans Lindahl, prawa podmiotowe stano-
wig nie tylko ,karty atutowe” 1 $rodki ochrony konstytucyjnych wartosci, ktére
wladze publiczne winny ,braé¢ powaznie” (respektowac), ale takze narzedzie
upelnomocnienia jednostek w procesie stosowania prawa. Istota upetnomoc-
nienia (w sensie empowerment) jest samokonstytucjonalizacja, czyli refleksyj-
na transformacja uzasadnionych i stusznych racji w wiazace standardy?.

Legitymizacja wspoétczesnego sadownictwa ma przy tym charakter funk-
cjonalny 1 opiera sie na idei responsywno$ci (reagowania na oczekiwania
spoleczne). Koncepcja legitymizacji poprzez jako$¢ procedur (throughput le-
gitimacy) przelamuje napiecie miedzy legitymizacja wkladowa — input (kta-
daca nacisk na reprezentacje intereséw) a legitymizacja wynikowa — output
(zorientowana na efektywno§¢ ochrony wartoéci konstytucyjnych). W takim
ujeciu uwyraznia sie zalezno§é miedzy partycypacja spoteczng a sedziowska
efektywnoscia we wplywaniu na praktyke konstytucyjng. Partycypacyjna le-
gitymacja prawa moze by¢ postrzegana jako alternatywa dla gtéwnych mode-
Ii uprawomocnienia (pozytywistycznego, prawno-naturalnego) badz tez jako
uzupelnienie modelu deliberatywnego?!.

Koncepcja demokracji partycypacyjnej zasadza sie na idel rozwijania spo-
tecznych 1 politycznych zdolnoéci obywateli w konkretnych procedurach po-
licy making®. Mozliwe staje sie urzeczywistnianie edukacyjnego wymiaru
partycypacji i postulatu uspolecznienia struktur decyzyjnych, réwniez w per-
spektywie transnarodowe)j?s. Wskazuje sie przy tym, ze sztuka czynienia spra-
wiedliwosci obejmuje wypracowywanie standardéw, takich jak: nadrzednos$é
konstytucji, podzial wladz, niezawistosé sedzidw, niezaleznosé sadéw, rozbu-
dowany system organéw kontroli przestrzegania prawa, w tym sadownictwa
administracyjnego, odpowiedzialno$¢é panstwa za szkody wyrzadzone oby-
watelom przez dzialanie niezgodne z prawem oraz konstytucyjne gwarancje
podstawowych praw 1 wolno$ci?”. Standardy te determinuja granice wladzy
konstytuujacej 1 sa niezbedne dla urzeczywistniania zasad dobrego rzadzenia
(good governance), w tym zasady partycypacji.

Towarzyszace partycypacji zjawisko orkiestracji (instrumentacji) dziatan
aktorow wyzwala potencjat struktur oddolnych typu grassroots movements.
W takim ujeciu wladze publiczne, w tym judykatywa, pelnia bardziej funkcje
integratora dziatan w sieciach niz aktora dominujacego w imperatywnych pro-
cesach decyzyjnych.

23 Zob. Kaleta (2018a): 55.

% Nalezy przy tym zwroéci¢ uwage na mankamenty rozwiazan deliberatywnych, w tym tzw.
decyzyjny paradoks deliberacji. Wyraza sie on m.in. w napieciu miedzy zasada konsensu a glosem
mniejszos$ci (podmiotéw wykluczonych lub niezainteresowanych) i ukrytym dazeniem do domina-
¢ji na plaszczyznach: relacyjnej, strukturalnej i systemowej. Krytycy podnosza, ze nie ma prostej
zaleznoéci miedzy istnieniem debaty a trafnoScia wyboru lub decyzji. Zob. Zabdyr-Jamroéz (2014):
89-102 oraz Azmanova (2018): 68—78.

% Pateman (1970): 43.

26 Pateman (1970): 44—45.

27 Tzdebski (2001): 30.
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W celu okreslenia roli partycypacji spolecznej w praktyce sadowego stoso-
wania prawa analizowanej przez pryzmat koncepcji kompetencji sedziowskich
za punkt wyjécia dalszych rozwazan nalezy przyjaé perspektywe praw pod-
miotowych ujmowanych jako rdzen konstytucjonalizmu. W literaturze wska-
zuje sie, ze prawa podmiotowe moga mieé¢ charakter negatywny (defensywny),
pozytywno-prestacyjny (spoleczno-stuzebny) lub pozytywno-partycypacyjny
(wprost zwigzany z demokracja)?. Typologia ta ukazuje kompleksowe ujecie
praw podmiotowych, poniewaz odwoluje sie do kryterium relacyjnego — pozycji
prawnej jednostki we wspdlnocie.

Prawa trzeciej generacji o charakterze pozytywno-partycypacyjnym
(np. do dobrej demokracji, do dobrych polityk publicznych, do dobrego rza-
dzenia, do dobrej administracji) nie moga by¢ podstawa skonkretyzowanego
roszczenia publicznoprawnego. Obowigzek ich ochrony wynika z postepu cy-
wilizacyjnego. Zbiorowy wymiar praw trzeciej generacji, nazywanych nie-
kiedy prawami solidarnoéciowymi, wyraza sie w tym, ze pelnia one funk-
cje wspierajaca wobec indywidualnych praw i wolnoéci. Dynamiczny rozwaj
praw trzeciej generacji nalezy postrzegaé¢ jako wynik tzw. rewolucji praw
poczawszy od drugiej potowy XX w. Efektem tej rewolucji jest standard ,,rza-
doéw praw czltowieka”. Tres¢ praw pozytywno-partycypacyjnych ksztattuje
sie sytuacyjnie w dyskursie orzeczniczym (poprzez akty osadu), a ich ochro-
na polega m.in. na stosowaniu wykltadni prokonstytucyjnej, uwzglednianiu
standardéw typu soft law jako argumentu walidacyjnego oraz refleksyjnym
moderowaniu dyskursu praw czlowieka przez sady w tych kategoriach spraw
lub postepowan wielopodmiotowych, w ktorych konieczne jest angazowanie
wszystkich interesariuszy oraz uzgadnianie interesu prywatnego (Jednostki)
z interesem publicznym (wspdlnoty)?°.

Nalezy przy tym zaakcentowad, ze perspektywa kompetencji, rozumianych
jako podstawowe zdolnoéci uczestnikéw dyskursu, zostata najszerzej recypo-
wana na gruncie teorii demokracji deliberatywnej. Zdolnoéci sa niezbednym
aspektem postawy deliberatywnej 1 wskazuja na wstepne warunki pelnej re-
alizacji prawa glosu (partycypacji) w debacie publicznej®. Dlatego to wlasnie
na gruncie teorii demokracji deliberatywnej nalezy poszukiwaé filozoficzno-
prawnego uzasadnienia zwigzku miedzy kompetencjami zawodowymi sedziéw
a ideq partycypacji spotecznej?.

Zdaniem Rainera Forsta — przedstawiciela trzeciego pokolenia szkoty
frankfurckiej — demokracja stanowi polityczna forme sprawiedliwosci®2. Nato-

28 Tzdebski (2006): 149-150.

2 Napiecie miedzy jednostka a wspdlnota jest inherentng wlasciwoscig demokracji.

30 Nussbaum (2011): 33-35, 180.

31 Zob. Cohen (1989): 17—34; Benhabib (2011); Mansbridge (2018). Z uwagi na ograniczo-
ne ramy artykulu nie jest mozliwe omoéwienie problemu recepcji teorii kompetencji w ramach
poszczegdlnych faz rozwojowych teorii demokracji deliberatywnej (epistemiczno-proceduralnej,
instytucjonalno-praktycznej i systemowej). Zob. Juchacz (2015). Nie ulega jednak watpliwosci, ze
koncepcje demokracji deliberatywnej opierajg sie na wsp6lnym zalozeniu, ze konieczne jest zrede-
finiowanie roli prawnikéw w spoteczenstwie w celu wyeliminowania roztamu miedzy obywatelami
a prawem rozumianym jako praktyka spoteczna.

32 Forst (2017a): 239.
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miast idea regulatywna demokracji deliberatywnej jest zasada uzasadniania
(the principle of justification) pozyskana metoda rekursywnej rekonstrukcji
(hermeneutycznej rekursji) z roszczen waznosciowych®’, Normatywno$é norm
spotecznych (np. prawnych) ma przy tym inny status niz normatywnoséé¢ fun-
damentalnych zasad praktycznego rozumu (zasady uzasadniania i zasady
odpowiedzialno$ci) identyfikowanych na postkonwencjonalnym poziomie in-
dywidualnego rozwoju moralnego. Normatywnos$ci te sa rozpoznawane przy
pomocy kompetencji refleksyjnych obywateli — odpowiednio wgladu praktycz-
nego pierwszego stopnia (first-order practical insight) 1 wgladu praktyczne-
go drugiego stopnia (second-order practical insight) jako elementu $cislej re-
fleksji*t. Natomiast u podstaw demokracji deliberatywnej opartej na kulturze
uzasadniania stoi wladza noumenalna (noumenal power), przez ktéra nalezy
rozumie¢ dazenie do postugiwania sie racjami (reasons)®. Racje sa zas zawsze
powiazane z wymogiem refleksyjnego uzasadnienia norm rekonstruowanych
w procedurach argumentacyjnych prowadzonych zgodnie z zasadami etyki
dyskursu. Zasada uzasadniania implikuje wymogi wzajemno$ci (reciprocity)
1 generalno$ci (generality)*®. Racje uzasadniajace decyzje dotyczace norm po-
winny pozytywnie przejs¢ tzw. test rozsadnego sceptyka®’, ergo nie moga by¢
odrzucone z punktu widzenia wyzej wskazanych wymogéw. Zasadzie uzasad-
nienia odpowiada prawo do uzasadnienia (the right to justification), ktére ma
status prawa drugiego stopnia (metaprawa). Prawo to stanowi podstawe rela-
¢ji moralnej, ktéra implikuje — w sensie nieinstrumentalnym — bezwarunkowy
obowiazek uzasadnienia oraz prawo obywateli do wolnej 1 rOwnej partycypa-
cji w dyskursie dotyczacym norm. W takim ujeciu autonomia ma charakter
antypaternalistyczny3®. Prawa podmiotowe stanowia instytucje i1 kategorie
polityczne, ktére obywatele moga wykorzystywac jako srodki praktycznej we-
ryfikacji réwnoSci. Ta ostatnia jest zarazem pierwszym wymogiem konstruk-
tywistycznie pojetej sprawiedliwosci®.

W $wietle przedstawionych zatozen istota deliberatywnej partycypacji
w procesie formulowania racji uzasadniajacych decyzje prawne 1 cele inte-
grujace praktyki spoteczne jest kompetentne uczestnictwo interesariuszy.
Urzeczywistnianie standardéow sprawiedliwo$ci, w rozumieniu jak powyzej,
wymaga wiec zintegrowania kompetencji sedziéw z kompetencjami publiczny-
mi obywateli*’. Jest to mozliwe m.in. dzieki odpowiedniej komunikacji na sali
sadowej 1 refleksyjnemu modelowaniu dystansu wtadzy przez sedziow. Nalezy
przy tym zwréci¢ uwage na nastepujacy problem. Z jednej strony mozna argu-
mentowac, ze zréznicowanie poziomu uczestnictwa ze wzgledu na kryterium
kompetencyjne nie prowadzi do wykluczenia okreslonych podmiotéw z dyskur-

53 Zob. Forst (2011), (2013), (2017b).
4 Forst (2011): 57.

> Forst (2017b): 40.

36 Forst (2011): 6.

37 Por. Smolak (2019): 30-35.

8 Forst (2011): 125.

9 Forst (2017b): 43.

0 Cern (2014): 57-68.
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su prawnego, lecz polega na dazeniu zaréwno profesjonalistow, jak i obywa-
teli (laikéw) do jak najlepszego uzasadnienia formutowanych racji. Z drugiej
za$ strony trzeba zauwazy¢, ze napiecie miedzy wladczym (eksperckim) cha-
rakterem praktyki orzeczniczej a ideq deliberacji ma charakter nieusuwalny.
Uczynienie sadow instytucjami deliberujacymi umozliwia co najwyzej wzmoc-
nienie ich publicznej legitymizacji, lecz nie zapewnia sedziom demokratyczne-
go mandatu ani nie rozwiazuje kwestii uprzywilejowania instytucjonalnego
prawnikéow w dyskursie prawnym. Jest to fundamentalny problem filozoficz-
noprawny, ktoéry rzecz jasna nie moze by¢ jednoznacznie rozstrzygniety.

Mozna jednak rozsadnie argumentowaé, ze kompetencje sedziowskie sa
praktycznymi zdolno$ciami, ktére stuza realizacji prawa do uzasadnienia jako
elementu prawa do sadu. Co wiecej, wspolczeénie istotnym aspektem legity-
mizacji sadownictwa jest aktywizm poznawczy rozumiany jako kognitywne
zaangazowanie sedziego realizowane przez prawo do wystuchania*!. To ostat-
nie stanowi praktyczng implikacje prawa do uzasadnienia. Efekt legitymizacji
decyzji uzyskuje sie wiec przez polozenie akcentu na obowigzek stuchania.
Idea partycypacji deliberatywnej w sadownictwie realizowana jest przy tym
m.in. za posrednictwem tzw. instytucji pomostowych. Instytucje te umozli-
wiaja integrowanie praktyki orzeczniczej z normatywnoscia spoteczna przez
dokapitalizowanie wiedza. Tytulem przykladu nalezy wskazac¢: udzial czynni-
ka spotecznego w wymiarze sprawiedliwo$ci (instytucje sedziéw spotecznych —
tawnikow), wspoétprace organizacji pozarzadowych z wymiarem sprawiedliwo-
$ci (np. centra sprawiedliwo$ci naprawczej, obywatelski monitoring sadow,
instytucje typu amicus curiae, sieci sadowe, dyskursywnie zaprojektowane
konsultacje obywatelskie) 1 refleksyjne uzasadnienie sadowe. Instytucje po-
mostowe pozostajq jednoczeSnie wewnatrz i na zewnatrz praktyki orzeczni-
czej*?. Mozliwe jest wiec poszerzenie sposobu rozumienia partycypacji spotecz-
nej przez przyznanie jej statusu standardu prawnego.

W takim ujeciu fundamentem ochrony praw pozytywno-partycypacyjnych
jest dialog sadowy. Ow dialog wymaga wypracowania pluralistycznego pode;j-
$cia do rozstrzygania kolizji miedzy wartoSciami oraz opanowania metodyki
budowania optymalnych kombinacji norm w polu okre$lonym przez minimal-
ne standardy (warunki brzegowe) niezbedne dla przetrwania wielosktadniko-
wego systemu prawa. Refleksyjne ksztaltowanie kompetencji sedziowskich
umozliwia przy tym poszukiwanie racji uzasadniajacych rozstrzygniecie
w sferze normatywnos$ci spotecznej. Obywatele najpelniej partycypuja w pro-
cesach decydowania prawnego, gdy ich racje zostaja rzeczywiscie wystuchane
1 odzwierciedlone w motywach ustnych oraz w pisemnym uzasadnieniu roz-
strzygniecia. Kognitywny charakter prawniczego zaangazowania wyraza sie
za$ w tym, ze w procesie ,poszukiwania prawa” ekspercki podzial rél ulega
transgresji, a wiec zawieszona zostaje relacja nieréwnorzednosci generowa-
na przez funkcjonalny podzial pracy 1 sam jezyk kompetencji zawodowych.
Wiez miedzy prawnikami a obywatelami reprodukowana jest w planie hory-

41 Skuczynski (2019): 365-366.
42 Bankowski (2009): 186.
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zontalnym (miedzy réwnymi). Jej osnowe stanowi uznanie rownosci w cztowie-
czenstwie 1 idea poszanowania godnosci proceduralnej. W polskim wymiarze
sprawiedliwo$ci wyraznie dostrzegalny jest jednak deficyt mechanizméw ko-
munikacyjnych, a postulaty dyskursywno-dialogicznego ksztaltowania proce-
séw decyzyjnych traktowane sa z dystansem. Stanowi to istotng przeszkode
w dziataniach upelnomocniajacych.

Wizja prawa taczaca kompetencje sedziowskie z ideami partycypacji i dia-
logu musi by¢ przy tym ograniczona przez mechanizmy krytyki spolecznej,
ktore stuzg ochronie instytucji przed zakusami populizmu i weryfikacji inten-
¢ji uczestnikéw dyskursu. Mechanizmy te okreslamy mianem etyki demokra-
¢ji*3. Ta ostatnia stanowi dziedzine filozofii spotecznej obejmujaca zbiér aksjo-
normatywnych zalozen dotyczacych spotecznego ustalania i regulowania tego,
co indywidualne. Koncepcja etyki demokracji umozliwia interpretacje 1 kryty-
ke 1dealéw instytucjonalnych rekonstruowanych z praktyk.

Centralnym zalozeniem etyki demokracji jest wspdlnota krytyczna ro-
zumiana jako sposéb postrzegania rzeczywistosci spotecznej ukierunkowany
na tworzenie alternatywnych wzorcéw instytucjonalnych przez ustawiczna
prace wyobrazni demokratycznej. Dzieki pracy wyobrazeniowe) mozliwe jest
wlaczenie autonomii jednostki w kontekst spoteczny. Kluczowe znaczenie dla
ksztaltowania wyobrazni jako $rodka oceny regul ma refleksyjna (resp. este-
tyczna) wtadza sadzenia. W takim ujeciu zrédtem powinnos$ci jest warto§cio-
wanie faktow dokonujace sie dyskursywnie w sferze kultury rozumianej jako
intersubiektywny porzadek wyobrazony. Wyobraznia stanowi forme §wiado-
mosci krytycznej, za pomoca ktorej ludzie konceptualizuja swoje wybory 1 de-
cyzje. Zaklada ona nie tylko przewidywanie konsekwencji wlasnego dziala-
nia, zgodnie z zasada quidquid agis, prudenter agas et respice finem, ale musi
by¢ réwniez sprzezona z pozytywna odpowiedzialnoécia. Ta ostatnia stanowi
zarazem zasade moralna, kategorie ontologiczna i forme oporu jednostki wo-
bec populistycznych praktyk lub ideatéw. Populizm jest wszakze kluczowym
zagrozeniem wynikajacym ze wspélnoty. Zagrozenie to jest wpisane w istote
demokracji. Powiazanie moralnej odpowiedzialno$ci prawnikéw z wyobraznia
konstytucyjna jest niezbedne dla tworzenia kontekstu §wiadomego zaangazo-
wania w promocje standardow praworzadnosci.

Refleksyjne ksztattowanie kompetencji sedziowskich jest przy tym wazne
dla praktycznej realizacji idealu wspodlnoty inkluzyjnej lezacego u podstaw de-
mokracji partycypacyjnej. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze partycypacyjna wizja
stosunkow prawnych daje sie utrzymac tylko w warunkach silnego spoteczen-
stwa obywatelskiego i kultury praworzadno$ci. W Polsce istnieje deficyt regu-
lacji prawnych wspomagajacych tworzenie 1 wdrazanie instytucji partycypacji
spotecznej. Zachowujac poczucie realizmu wobec rozpatrywanego problemu,
trzeba zauwazy¢, ze obecnie istotne utrudnienia we wdrazaniu standardow
partycypacji w sadownictwie stanowia rowniez zjawiska takie jak ,osuwanie
sie demokracji” (democratic backsliding) 1 kryzys konstytucyjny. Przysztosé
pokaze, czy nieliberalne wizje demokracji sa tylko przejSciowa aberracja, czy

43 Koczanowicz (2011).
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tez moze istotnie 1 trwale przemodeluja standardy dotyczace organizacji sa-
downictwa. Nalezy przy tym zaakcentowac, ze wizje te oplerajaq sie na wy-
mogu lojalnoéci prawnikéw wobec wladzy politycznej i budowaniu wspdlnoty
wokol tradycyjnych, Schmittowskich rozréznien typu ,,my i oni” czy ,,przyjaciel
1wrég”. Z jednej strony w obliczu aktualnych, nieliberalnych tendencji w prze-
obrazaniu demokracji odwazne, proobywatelskie propozycje reformowania
wymiaru sprawiedliwo$ci moga jawié sie jako wyraz myslenia zyczeniowego
lub nierealistyczna utopia. Z drugiej za$ strony propozycje te maja krytycz-
no-afirmatywny potencjal, dzieki ktéremu stanowia istotna alternatywe dla
minimalistycznych programéw reform sadownictwa, sprowadzajacych sie za-
sadniczo do zmian kadrowo-organizacyjnych.

IV. PODSUMOWANIE

Reasumujac, nalezy podkreslié, ze koncepcja ,,triady” kompetencji sedziow-
skich ma szeroki potencjal aplikacyjny. Moze ona zostaé¢ wykorzystana m.in.
do rozwijania teorii lub koncepcji prawa uwzgledniajacych idee partycypacji
1 dialogu spotecznego. Prawnicy posiadajg szczegblne zdolnoSci zawodowe,
dzieki ktérym, za posrednictwem okreslonych instytucji partycypacji spotecz-
nej, moga wzmacniaé legitymizacje prawa. Zrédlem konceptualnej wiezi mie-
dzy koncepcja kompetencji sedziowskich a idea partycypacji jest zasygnalizo-
wana na wstepie normatywna wizja porzadku demokratycznego. Kompetencje
sedziowskie stanowia zespdt cech 1 umiejetnoéci zawodowych oraz szczegdl-
ng postaé¢ zdolnoséci dyskursywno-komunikacyjnych stuzaca realizacji prawa
do uzasadnienia. To ostatnie stanowi za§ metaprawo, na podstawie ktérego
konstruowane sa prawa pozytywno-partycypacyjne rozumiane jako standardy
prawne.

Przedstawione rozwazania wskazuja, ze ,triada” kompetencyjna sedzie-
go pozwala spojrzeé na relacje miedzy idealami demokratycznymi a praktyka
prawnicza przez pryzmat koncepcji upetnomocnienia obywateli. Warunkiem
rzeczywistego upelnomocnienia jest uwzglednianie zasady partycypacji spo-
lecznej, ktorej istote stanowi proliferacja podmiotowoséci jednostek 1 ich grup.
Krytyczne zaangazowanie prawnikow w realizacje standardéw partycypacji
polega m.in. na przyjmowaniu kryterium konstytucyjnoprawnego jako racji
przemawiajacej za udzieleniem ochrony prawnej. Koncepcja ,triady” kompe-
tencyjnej jest ukierunkowana na poszukiwanie takiej interpretacji prawa,
ktora bedzie stanowi¢ wyraz pragmatycznego kompromisu miedzy wartoscia-
mi lezacymi u podstaw argumentac)ji przedstawionej przez obywateli. Zrédet
uprawomocnienia wladzy prawnikéw nad znaczeniem prawa upatruje sie przy
tym w nowych formach komunikacji sadowej uwzgledniajacych idee refleksyj-
noéci 1 sieci.

Kompetencje sedziowskie pelnia nastepujace funkcje: krytyczna, moty-
wujaca, integracyjna, dynamizujaca i emancypacyjng. Owe kompetencje sta-
nowig $rodki, za pomoca ktérych mozliwe jest kooperatywne tworzenie stan-
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dardéw prawnych przez ustawiczne kontestowanie okreslonych instytucji
(praktyk 1 ideatéw). Natomiast przyjecie, ze zasada partycypacji spoleczne]
stanowl wstepne zaltozenie stosunkéw prawnych jest niezbedne dla pelnego
zrozumienia jako$ciowej zmiany w prawie. Zmiana ta polega na stopniowym
przechodzeniu od pozytywistycznego paradygmatu prawa ufundowanego na
regutach (rules-based) 1 relacjach hierarchicznych lub rynkowych do para-
dygmatu partycypacyjnego opartego na zasadach (principles-based) 1 sieciowe]
strukturze wymiaru sprawiedliwosci®’.

Postulat refleksyjnego ksztaltowania kompetencji sedziowskich jest zatem
poklosiem istotnych przeobrazen, jakie dokonujg sie w ostatnich latach w rela-
cjach miedzy wtadzami publicznymi a obywatelami. Powigzanie kompetenc)i
sedziowskich z idea partycypacji jest niezbedne z punktu widzenia legitymiza-
¢ji judykatywy 1 ochrony praw pozytywno-partycypacyjnych na forum dialogu
spolecznego. Teza o potrzebie ksztattowania dialogicznej architektury instytu-
cjonalnej] w demokracji konstytucyjnej jest przy tym obecna w literaturze juz
od dtuzszego czasu. Nie ulega watpliwo$ci, ze konieczne jest kontynuowanie
refleksji w tym zakresie. Niezbedne wydaje sie wiec ukierunkowanie dalsze]
dyskusji na powinno$ci legitymizacyjne prawnikéw wynikajace z postulatu
partycypacji spotecznej 1 artykulowane w kategoriach kompetencji ksztattuja-
cych krytyczno-normatywne orientacje aktoréw zycia prawnego.
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JUDGES PROFESSIONAL COMPETENCIES AND THE INSTITUTIONALIZATION
OF SOCIAL PARTICIPATION IN THE JUDICIAL SYSTEM

Summary

The purpose of the article is to determine the relationship between judges’ professional compe-
tencies as special kind of capabilities and the development of institutions of civic participation,
as well as the protection of third-generation, public positive-participatory rights. This paper is
divided into two parts. The first part presents the elements of so-called judge’s competence ‘triad’
to demonstrate that reflexive competence formation is a necessary condition for full participation
in contemporary legal practice, and for developing the ideal of inclusive community. Next, an
attempt is made to verify the thesis that participatory democracy institutions create optimal
conditions for the use of judges’ competencies in the processes of citizens’ empowerment. The
capabilities approach has been most widely adopted in deliberative democracy theory. Therefore,
the philosophical and legal justification of the relationship between the professional competencies
of lawyers and the idea of social participation should be sought on the basis of discourse theory.

Keywords: judges’ professional competencies; capabilities approach; civic participation; empower-
ment; deliberative democracy; right to justification; public legitimacy








