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1. Wprowadzenie

Transformacja ustrojowa, ktorej przykladem moga by¢ przemiany kofica XX w. w pan-
stwach bytego bloku wschodniego, stanowi dla nowych, demokratycznych wiadz wielo-
plaszczyznowe wyzwanie. W okresie tym problemem staje si¢ nie tylko niepewna przy-
szlo$¢ spoteczefistwa, przejawiajaca si¢ w pytaniach o wtaSciwy kierunek reform politycz-
nych i ekonomicznych. Réwnie doniostych wyzwan dostarcza spotecznosci jej autorytarna
przesztos¢. Rzadzacy sformutowaé muszg bowiem wtasng odpowiedZ na zasadnicze pyta-
nia: ,,co pami¢tac z przesztosci, jak zdefiniowaé przesztos¢, co zrobic z przesztodcig oraz
w jaki sposob wszystkie te kwestie moga wplynaé (lub wplyna) na terazniejszos¢ i przy-
szlo$¢ spoteczenstwa™!. Z pojeciem sprawiedliwosci tranzycyjnej (ang. transitional justice)
W jej znaczeniu przedmiotowym wiaza si¢ wiec doniosle problemy politycznej, prawnej,
moralnej i ekonomicznej natury, z ktérymi musza sobie radzi¢ kraje postkonfliktowe
i pafistwa w okresie fundamentalnej zmiany ustrojowej. Wsrod Srodkow, po ktdre siega sie
dla ich rozwigzania, wymieni¢ mozna ,,mechanizmy sadowe i pozasagdowe rdzniace si¢
poziomem zaangazowania mi¢dzynarodowego (badz go pozbawione), indywidualne pro-
cesy karne, odszkodowania, Srodki stuzace ujawnianiu informacji o przesztosci, reformy
instytucjonalne, weryfikacje i dymisje — lub tez kombinacje wszystkich powyzszych”
Wokoét tych mechanizméw narosta bogata literatura przedmiotu, w ramach ktoérej nie
tylko dokonuje si¢ opisu przyjmowanych przez panstwa strategii, lecz na ich podstawie
probuje si¢ takze formutowac sugestie dla spofeczenstw, ktdre znajduja si¢ w okresie prze-
fomu®. Owg refleksj¢ nad rozliczeniami z przeszloScig nazwa¢ mozna sprawiedliwoscia
tranzycyjna w ujeciu akademickim.

! S.A. Garrett, Models of Transitional Justice — A Comparative Analysis, http://www.ciaonet.org/isa/gas02/, dostgp:
25.11.2009 r.

2 Rada Bezpieczenistwa ONZ, The rule of law and transitional justice in conflict and post-conflict societies. Report of the
Secretary-General (S/2004/616), 23.08.2004 r., pkt 8.

3 Zob.m.in.: J. Elster, Closing the Books: Transitional Justice in Historical Perspective, Cambridge 2004; S.P. Huntington,
Tizecia fala demokratyzacji, Warszawa 1995; N.J. Kritz (red.), Transitional Justice: How Emerging Democracies Reckon
with Former Regimes, t. 1-3, Waszyngton 1995; A. Mayer-Rieckh, P. de Greiff (red.), Justice as Prevention: Vetting
Public Employees in Transitional Societies, Nowy Jork 2007; R. Teitel, Transitional Justice, Oxford-Nowy Jork 2000;
M.S. Williams, R. Nagy, J. Elster (red.), Transitional Justice, Nowy Jork-Londyn 2012. Wsr6d polskich autoréw m.in.:
B. Banaszkiewicz, Rozrachunek z przeszlosciq komunistyczng w polskim ustawodawstwie i orzecznictwie Trybunalu
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Z kolei refleksyjno$¢ mozna rozumie¢ za A. Giddensem jako ceche wspoiczesnych
stosunkOw spotecznych sprowadzajaca sie do tego, ze ,,wicksza czes¢ spotecznej ak-
tywnosci i materialnego stosunku do przyrody jest systematycznie poddawana rewizji
ze wzgledu na nowo zdobyte wiadomosci lub nabyta wiedz¢”*. Bywa ona tez definio-
wana jako ,,zjawiska zwigzane z komunikacja, dyskursywna wizja Zycia spolecznego”
(J. Scott, G. Marshall), jako ,,spoleczne mechanizmy powstawania réznego rodzaju ry-
zyka, jego odkrywania i zwalczania” (U. Beck) czy tez jako ,.konieczno$¢ rozwiazywania
konfliktéw i dysharmonii migdzy wykonywanymi rolami” (L. McNay)>. Refleksyjnosé
w pierwszym znaczeniu podzieli¢ mozna na instytucjonalna, obejmujacg gotowos¢ re-
organizacji aktywnoSci pod wptywem nowo uzyskanych informacji, oraz indywidualna,
definiowana jako ,,proces budowania tozsamosci jednostki przez refleksyjne porzadko-
wanie narracji”®. Oznacza wigc ona umiejetno$¢ obserwacji siebie i otaczajacej rzeczy-
wistosci, zdolno$¢ formutowania ich krytycznej wizji oraz zgode¢ na zmiang tego obrazu,
ilekro€ jest to uzasadnione w $wietle zgromadzonych danych. Refleksyjno$¢ ma zatem
silne roszczenie do racjonalnoSci. Postawa refleksyjna jest przy tym nie tylko pozadana
dyrektywa sprawnego i rozumnego dzialania, ale tez — w ptaszczyZnie nauki — podsta-
wowym postulatem metodologicznym’.

Z pojeciem refleksyjnosci faczy¢ mozna ide¢ prawa refleksyjnego, obecng w pracach
G. Teubnera. Wspoiczes$nie znaczny stopiefi zroznicowania funkcji spotecznych powo-
duje, ze prawo nie moze by¢ ani liberalnym ,,nocnym str6zem”, ani tez nie moze nad-
miernie Scisle regulowacé zycia spotecznego, jak chcieliby zwolennicy interwencjonizmu
panstwowego. W obliczu powstawania podsysteméw skupionych wokot okreslonych
funkcji spotecznych prawo winno zapewnia¢ ich autonomie¢, umozliwia¢ ich koordy-
nacj¢ i wspiera¢ uzyskiwanie pozadanych celow. By to osiggnaé, musi ono przyjac nie
autorytatywny, a konsensualny charakter. Jak wskazuje L. Morawski, koncepcja prawa
refleksyjnego zaktada, ze: ,,Panistwo z roli suwerena, ktory narzuca imperatywy dziatania
podsystemom, staje si¢ tylko partnerem przy stole rokowan (primus inter pares). Nie
ma bowiem innej drogi implementacji programdw spotecznych niz kooperacja i ne-
gocjacje z reprezentantami autonomicznych podsystemow”s. Wobec takiej roli prawa
proces jego powstawania musi si¢ cechowaé otwarto$cig na argumenty partnerow spo-
tecznych i gotowoscia do rewizji pierwotnie przyjmowanych zatozen. Prawo refleksyjne
zaktada wigc tez refleksyjng legislacje.

Powyzsze uwagi pozwalajg na artykulacje trzech obszaréw, na ktoérych dojsé
moze do interakcji refleksyjnoSci — w przyjmowanym za A. Giddensem znaczeniu

Konstytucyjnego, ,,Jus et Lex” 2003/1, s. 441-486; A. Czarnota, Lustration, Decommunisation and the Rule of Law,

,, The Hague Journal on the Rule of Law” 2009/1, s. 307-336; A. Czarnota, Radykalne zlo a prawo, czyli jak mierzyc si¢

z trudng przeszloscig, ,Ius et Lex” 2003/1, s. 349-363; W. Sadurski, Prawo przed sqdem. Studium sqdownictwa konsty-

tucyjnego w postkomunistycznych paristwach Europy Srodkowej i Wschodniej, Warszawa 2008, s. 311-361; M. Smolak,

Sprawiedliwos¢ transformacyjna na przykladzie Komisji Prawdy i Pojednania Republiki Poludniowej Afryki, ,,Pafistwo

i Prawo” 2002/11, s. 66-73; A. Wolff-Poweska, Pami¢c — brzemig i uwolnienie. Niemcy wobec nazistowskiej przeszlosci

(1945-2010), Poznan 2011; J. Zajadlo, Filozofia prawa a prawo karne. Studium tzw. Mauerschiitzen, ,,us et Lex” 2003/1,

s. 175-202; J. Zajadlo, Odpowiedzialnosé za Mur. Procesy strzelcow przy Murze Berliriskim, Gdansk 2003.

A. Giddens, Nowoczesnosc i tozsamosé. . Ja” i spoleczeristwo w epoce pdznej nowoczesnosci, Warszawa 2002, s. 29.

> Definicje za: M. Surikova, Refleksyjnosc jako dynamiczny element organizacji spolecznej, w: R. Wisniewski (red.),
Refleksyjnosc jako kategoria analizy socjologicznej. Koncepcje, badania, poréwnania, Warszawa 2009, s. 15.

% A. Giddens, Nowoczesnosé..., s. 316.

7 Takie zalozenie stoi u podstaw zaréwno tradycyjnej zasady sprawdzania, jak i sformutowanego przez L. Nowaka

modelu rozwoju teorii idealizacyjnych w naukach empirycznych; por. L. Nowak, U podstaw Marksowskiej metodologii

nauk, Warszawa 1971, s. 208-210.

L. Morawski, ,, Autopoiese” i prawo refleksyjne w wjeciu G. Teubnera, w: G. Skapska (red.), Prawo w zmieniajgcym si¢

spoleczeristwie, Krakow 1992, s. 176-184, cytat: s. 178.
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— i sprawiedliwoSci tranzycyjnej. Pierwszy z nich to krytyczny namyst nad polem na-
ukowym badajacym rozliczenia z przeszioscig. Po drugie, refleksyjno$¢ oznacza¢ moze
zdolno$¢ do podania w watpliwo$¢ podstawowych intuicji zwigzanych z rozrachunkiem
z minionym okresem — i to zarOwno w plaszczyznie teoretycznej, jak i dzialan praktycz-
nych. Po trzecie wreszcie, zwiazki te przejawiac si¢ moga w badaniu refleksyjnosci i toz-
samoS$ci w czasach diametralnego przetomu. Przedstawieniu powyzszych trzech zjawisk
stuzy¢ bedzie niniejsze opracowanie. Na marginesie gtoéwnych rozwazan wspomina si¢
tez o relacjach sprawiedliwosci tranzycyjnej i prawa refleksyjnego.

2. Refleksyjnos¢ a namyst nad sprawiedliwoscig tranzycyjna

Mechanizmy sprawiedliwo$ci tranzycyjnej maja swe zrodto w rozliczeniach zbrodni
okresu II wojny Swiatowej. Wowczas to w procesach w Norymberdze i w Tokio do odpo-
wiedzialnoSci karnej pociggnieto najwyzszych przedstawicieli hitlerowskich i japonskich
wladz. Odpowiedzialno$¢ miata charakter migdzynarodowy i scentralizowany”’.

Z kolei w okresie ,trzeciej fali demokratyzacji”, jak nazwal ja S. Huntington'
—tj. w epoce wielkich ruchéw demokratyzacyjnych w Europie, Azji i Ameryce Lacifskiej
w latach 1974-1990 — tranzycje mialy czesto charakter negocjowany. W sytuacji niemoz-
nosci przeprowadzenia procesOw karnych zaczeto poszukiwac alternatywnych mechaniz-
mow rozrachunku z minionym okresem, takich jak komisje prawdy czy zadoS¢uczynienie
ofiarom. Centralnym pojeciem stala si¢ nie — zwigzana jednoznacznie z sankcjg karng
— odpowiedzialno$¢ majaca stworzy¢ rzady prawa, lecz demokracja i pok6j, do ktorych
narzedzia transitional justice mialy doprowadzi€. Nie oznaczalo to co prawda rezygnacji
z represji karnych wobec winnych naruszef praw czlowieka, lecz byto przejawem po-
szerzenia spektrum celow sprawiedliwosci tranzycyjnej o nowe dazenia, wsrod ktorych
odpowiedzialno$¢ przestata by¢ pojeciem naczelnym'..

Na ten wiladnie okres przypada rozw6j namystu nad rozliczeniem przesztoSci.
Wspotczesnie narzedzia sprawiedliwos$ci tranzycyjnej obejmuja zaréwno tradycyjne
Srodki prawne, jak i alternatywne metody rozliczen, za$ ich stosowanie rodzi dylematy
prawnej, moralnej i politycznej natury. Nie dziwi wigc, ze wokdt tej wieloptaszczyzno-
wej problematyki powstato interdyscyplinarne pole naukowej refleksji. Zagadnienia
na styku sprawiedliwo$ci i odbudowy spoteczenistwa przestaty by¢ wylaczng domeng
prawnikow, lecz staly sie przedmiotem zainteresowania m.in. politologéw, socjologdéw
i psychologéw!?. Uznanie prawdy i pojednania za cele sprawiedliwo$ci tranzycyjnej spra-
wilo, Ze ,,znaczna cz¢$¢ normatywnego dyskursu inkorporowana zostata spoza prawa,
w szczegolnosci z zakresu etyki, medycyny i teologii”®. Rozszerzenie namystu nad trans-
itional justice o pojecia pozaprawne dalo nadziej¢ na bardziej adekwatne ujecie tych
ztozonych problemdw.

Jak jednak twierdzi C. Bell, entuzjazm zwiagzany z tym polem refleksji moze nie by¢
zasadny, za$ apele o jego interdyscyplinarno$¢ — nie tak niewinne, jakby si¢ zdawalo.

% Zob.np. R.J. Pritchard, Tokyo Trial, w: D.L. Shelton (red.), Encyclopedia of Genocide and Crimes against Humanity, t.
3, Detroit 2005, s. 1029-1035; D.J. Scheffer, Nuremberg Trials, w: D.L. Shelton (red.), Encyclopedia..., t.2,s. 764-772;
R. Teitel, Transitional Justice..., s. 31-36.

S.P. Huntington, Tizecia fala..., passim.

Szerzej o rozwoju sprawiedliwosci tranzycyjnej R. Teitel, Transitional Justice Genealogy, Harvard Human Rights
Journal” 2003/16, s. 69-94.

12 Editorial, ,,The International Journal of Transitional Justice” 2007/1, s. 2.

13 R. Teitel, Transitional Justice Genealogy..., s. 81-82.
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Obserwujac szybki rozwdj tego pola, autorka zauwaza, ze ciagla ekspansja poruszanej
w jego ramach tematyki ,,otwiera pole na krytyke jego stanu i pytania o jego przyszly
kierunek wobec pierwotnych zainteresowan”'*. Podnosi ona tez, ze Zrédet wspolczes-
nej sprawiedliwosci tranzycyjnej szukac trzeba jednocze$nie w problematyce ochrony
praw czlowieka, rozwigzywania konfliktéw i budowy nowego tadu, co sprawia, ze po-
jecie to jest wieloznaczne juz od swego powstania. Mozna wigc widzieé transitional
justice nie jako ,,pole naukowe czy praktyke, lecz jako zastone narzucong na réznora-
kie kompromisy dotyczace przesztosci”, ktorej pozorna jednorodno$¢ zapewniona jest
dzieki ,,procesom mi¢dzynarodowej dyfuzji, podobiefistwu rozwigzan instytucjonalnych
i wspOlnemu jezykowi samego pola, ale przede wszystkim dlatego, ze kazde z tych par-
tykularnych rozwiazafh musialo zosta¢ wyartykutowane w odniesieniu do standardow
odpowiedzialnosci jednostki znanych z prawa miedzynarodowego”?. Nie kazde wigc
powiazanie praktyki i namystu naukowego jest transitional justice potrzebne; istotny jest
splot praktyki i badan prawnoporéwnawczych, ktory umozliwia odniesienie rozwigzan
krajowych do norm prawa mi¢dzynarodowego. To wtasnie debata na temat ich zgod-
noéci z prawem mi¢dzynarodowym uzasadnia istnienie sprawiedliwoSci tranzycyjnej
»jako charakterystycznego pola refleksji odrgbnego od prawa praw cztowieka, prawa
humanitarnego i migdzynarodowego prawa karnego”!s. Z kolei apele o interdyscypli-
narno$¢ transitional justice moga by¢ postrzegane jako proba legitymizacji istnienie
pola jako takiego!’. W interdyscyplinarnos$ci mozna tez widzie¢ probe dekolonizacji
sprawiedliwoSci tranzycyjnej spod wiadania nauk prawnych: apele o okreSlony ksztatt
tego pola refleksji wigzg si¢ bowiem z okre$lonymi zatozeniami co do celdw transitional
justice — i odwrotnie'®,

Uwagi te nie sa czynione przez autorke niechetng namystowi nad sprawiedliwoscig
tranzycyjna. Przeciwnie, C. Bell jest cztonkinig kolegium redakcyjnego ,, International
Journal of Transitional Justice”, a wigc tego samego czasopisma, w ktorego pierw-
szym numerze pozytywnie wypowiadano si¢ o interdyscyplinarnosci tego pola refleksji.
Jak sama wskazuje, powyzsze uwagi maja by¢ raczej éwiczeniem sokratejskim, ktdre
nie przekreS§la mozliwoSci postrzegania sprawiedliwoSci tranzycyjnej jako pola nauki;
umozliwia ono jednak bardziej Swiadome, bardziej refleksyjne spojrzenie na t¢ dzie-
dzing. W rezultacie mozliwe jest zrozumienie krytyki sprawiedliwos$ci tranzycyjnej
oraz koniecznoS$ci oparcia jej programu na standardach prawa miedzynarodowego
— a nawet $wiadoma negocjacja szerokiej koncepcji sprawiedliwosci czasu przelomu?.
Jednoczesnie artykut ten wydaje si¢ dobrym przyktadem tego, jak refleksyjnie patrzeé
na dziedzing naukowa, nie negujac potrzeby jej rozwijania.

3. Refleksyjnos¢ a namyst nad narzedziami rozliczen z przesztoscia
Jak juz wskazano, wspoiczesna sprawiedliwos¢ czasu przetomu wywodzi si¢ z okresu roz-

liczen po 11 wojnie Swiatowej, zas$ jej pierwotny paradygmat sprowadzat si¢ do prze$wiad-
czenia, ze to indywidualna odpowiedzialno$¢ karna jest wtasciwg reakcja na popetnione

4 C. Bell, Transitional Justice, Interdisciplinarity and the State of the ‘Field’ or ‘Non-Field’, ,The International Journal of
Transitional Justice” 2009/3, s. 13.

5 C. Bell, Transitional. .., s. 15.

16 C. Bell, Transitional..., s. 17.

7 C. Bell, Transitional. .., s. 19.

8 C. Bell, Transitional..., s. 25-26.

19 C. Bell, Transitional..., s. 26-27.
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zbrodnie. Procz tego, ze 1) legitymizuje ona nowy system i 2) stanowi probierz jego
stabilno$ci, represja karna jest bowiem narzedziem 3) klaryfikujacym przesztosé i 4)
zwigkszajacym prawdopodobienstwo przysziego przestrzegania praw cztowieka; przede
wszystkim jednak ukaranie winnych jest 5) obowiazkiem moralnym wobec ofiar oraz 6)
wymogiem nakladanym przez sama sprawiedliwo$¢*.

O ile pierwsze cztery argumenty wyrazaja stanowisko utylitarne — i jako takie moga
by¢ zrownowazone utylitarnymi argumentami przeciwnej natury — o tyle dwa ostatnie
twierdzenia sprowadzajg si¢ w istocie do intuicyjnej konstatacji, ze wina wymaga kary,
sg wiec zwigzane z retrybutywizmem. JeSli bowiem uznaé, ze skutkiem czynu zabro-
nionego jest zaburzenie stanu spofecznej rownowagi, polegajace na naruszeniu wol-
nosci ofiary kosztem zwigkszenia pola dziatania sprawcy, to sprawiedliwo$¢ wymaga
przywrdcenia tej homeostazy przez nalozenie na przestepce okreslonych dolegliwosci,
a wigc jego proporcjonalne ukaranie* — i to bez wzgledu na konsekwencje. Stanowisko
to okresli¢ mozna jako deontologiczne: opierajac sie na pryncypialnych sadach na temat
kwalifikacji moralnej pewnych czynéw, uznaje ono, ze ,,sprawiedliwosci sta¢ musi si¢
zado$¢”, a powstrzymanie si¢ od karania z natury rzeczy stanowi¢ musi forme¢ akceptacji
nagannych zachowan?®.

Prze$wiadczenie, ze odpowiedzialno$¢ karna jest najwlasciwsza metoda rozliczen
przeszlych zbrodni, jest takze 7) zwigzane z celem tranzycji, jakim jest zazwyczaj bu-
dowa demokracji opartej na rzadach prawa. Argumentuje si¢, ze represja karna moze
»inspirowac spoteczenistwa do tego, by uznaly one ide¢ rzadéw prawa i przyrodzong
godnos¢ ludzka za zasady fundamentalne” i ze wiaSciwie przeprowadzone procedury
karne ,,winny da¢ namacalny dowod przewodnich zasad — réwnoSci, uczciwosci i rza-
dow prawa — ktore definiowaé maja nowy tad”*. Ten ,,zwrot ku legalizmowi” ma by¢
»typowy dla pafistwa liberalnego, gdzie sprawiedliwos$¢ tranzycyjna rekonstruuje po-
lityczng tozsamoS$¢ na jurystycznej podstawie, tworzac dyskurs oparty na kategoriach
praw i obowigzkéw”?. Z ustrojem tym jest tez zwigzane przekonanie, ze owe prawa
i obowigzki majg charakter uniwersalny. Zachodnia tradycja liberalnej demokracji uzna-
je powszechnos$¢ praw obywatelskich i politycznych jednostek, dopuszczajac jedynie
roznice w ich statusie ekonomicznym?®. Jak argumentuje W. Sadurski, ,,w sama centralna
idee liberalizmu — o nienaruszalnosci godnosci i wolnoSci kazdego czlowieka — wpisana
jest bardzo silna aspiracja uniwersalistyczna”, co powoduje, ze ,liberalizm jest z natu-
ry rzeczy wrogi wszelkiej kontekstualizacji, wszelkiej relatywizacji regul politycznych
do lokalnych odrgbnosci”?. Liberalna ochrona praw cziowieka — w tym karanie za ich
naruszenie — nie respektuje wigc tradycji kulturowych wspolnot etnicznych, lecz doma-
ga si¢ ich podporzadkowania prawom przynalezacym kazdej jednostce. W tym sensie
stanowisko uniwersalistyczne wigze si¢ z deontologizmem, opiera si¢ bowiem na prze-

2 Argumenty te przywoluje S.P. Huntington, Tizecia fala...,s. 218-219.

Taka koncepcje sprawiedliwosci retrybutywnej prezentuje: W. Sadurski, Teoria sprawiedliwosci. Podstawowe zagad-

nienia, Warszawa 1988, s. 230-258.

2 Zob.S.A. Garrett, Problems of Transitional Justice: The Politics and Principles of Memory, http://www.cia-onet.org/isa/
gas01/, dostgp: 25.11.2009 r.

% D. Orentlicher, Obowigzek ukarania powaznych naruszen praw czlowieka zwigzanych z poprzednim rezimem, ,Ius et
Lex” 2003/1, s. 20.

% AJ. McAdams, Preface, w: A.J. McAdams (red.), Transitional Justice and the Rule of Law in New Democracies, Notre
Dame 1997, s. x.

» R. Teitel, Transitional Justice..., s. 225.

% W. Osiatynski, Prawa czlowieka i ich granice, Krakow 2011, s. 264.

7 W. Sadurski, Liberat po przejsciach, Poznan 2007, s. 35.
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konaniu, ze bez wzgledu na réznice kulturowe istnieja naczelne zasady okreSlajace
powinnos$ci w zakresie ochrony praw cztowieka, w tym obowigzek ukarania sprawcéw
najpowazniejszych naruszen tych praw.

Karanie przestepstw popelnionych w poprzednim ustroju postulowane jest wiec
ze stanowiska utylitarnego i deontologicznego (w tym uniwersalistycznego). Przeciw
stosowaniu kar przytaczane si¢ z kolei argumenty utylitarne i powolujace si¢ na rela-
tywizm kulturowy.

Cho¢ za ukaraniem winnych przemawia wiele argumentoéw uzyteczno$ciowej natury
(przytoczonych wyzej), to utylitaryzm dostarcza tez racji na rzecz amnestii. Podnosi si¢,
ze 1) w sytuacji gdy zaréwno rzadzacy, jak i opozycja dopuszczali si¢ naruszen, lepsza
podstawa dla demokracji bedzie dwustronne przebaczenie win, dajace nadzieje na jed-
nos$¢ spoleczenstwa®. Pojednaniu nie bedzie tez stuzy¢ ciagle wzywanie na salg sadowa
przedstawicieli poprzedniego ustroju, ktorzy w swych dzialaniach kierowali si¢, swoi-
Scie postrzeganym, dobrem wspdlnoty; takie procesy 2) uwazane beda raczej za zemste
zwycigzcOw. Przede wszystkim jednak argumentem na rzecz rezygnacji z karania jest 3)
obawa, ze procesy karne moga spowodowac op6or dawnych elit i uniemozliwi¢ tranzy-
cj¢ badz zagrozi¢ mtodej demokracji. W sytuacji, w ktdrej tranzycja zostaje dokonana
w wyniku porozumienia pomi¢dzy wiadza a jej przeciwnikami, amnestia po wielokro¢
jest warunkiem sine qua non demokratyzacji®; ryzyko obalenia demokracji pozostaje
tez czesto silne juz po przekazaniu wladzy w rece nowego gabinetu®. W tej sytuacji
mozna argumentowac, ze dobro calego spoleczenstwa — wyrazajace si¢ w utrzymaniu
pokoju i demokracji — przewaza¢ musi nad dobrem ofiar, ktére domagajg si¢ pociag-
nigcia sprawcoéw do odpowiedzialnoSci. W ten sposéb kara kryminalna przestaje by¢
jedyna odpowiedzig na wing i z koniecznos$ci poszukuje si¢ form rozliczen, ktore nie
zagroza powstaniu demokracji, takich jak Srodki administracyjne czy komisje prawdy.
Regulujace ich funkcjonowanie prawo staje si¢ wowczas wypadkowg sytuacji politycznej,
a realistyczne stanowisko kaze tlumaczy¢ zastosowanie pewnych Srodkoéw tym, ze za-
stosowanie ich byto zwyczajnie mozliwe®'. Jak obrazowo stwierdza S.A. Garrett, ,,rzady
réwniez muszg czasem dziata¢ w okolicznoSciach sily wyzszej”#.

O ile utylitaryzm uznaje, ze stosowanie sankcji karnej moze nie by¢ w pewnych
warunkach mozliwe badz celowe, o tyle relatywizm kulturowy idzie dalej, zaktadajac,
ze 4) jej wymierzanie moze by¢ dla pewnych kultur niewtasciwe bez wzgledu na oko-
licznosci. Stanowisko to sprowadza si¢ do uznania, ze ,,podstawowe wartosci sg uwa-
runkowane kulturowo i podstawowg komorka spoteczng nie jest jednostka, tylko jaka$
grupa spoleczna — plemig, wspdlnota wiejska, zwiazek krwi”*. W realiach tranzycji
moze to prowadzi¢ do wniosku, ze wazniejsze od indywidualne;j satysfakcji z ukarania

2 S.P. Huntington, Tizecia fala...,s. 219.

2 W RPA amnestia dla cztonkéw rezimu byta warunkiem wst¢pnym likwidacji apartheidu i tranzycji do demokracji.

Negocjacje w sprawie jej ostatecznego ksztaltu trwaty diugo i zakonczyly si¢ zawarciem klauzuli amnestyjnej w przej-

sciowej konstytucji Potudniowej Afryki w formie postambuly; zob. np. P. van Zyl, Dilemmas of Transitional Justice: The

Case of South Africa’s Truth and Reconciliation Commission, ,Journal of International Affairs” 1999/2, s. 648-651.

W Argentynie proby rozrachunku z rzadami junty za pomocg proceséw karnych wzbudzily na tyle silny opor woj-

skowych, ze konieczne stalo si¢ wprowadzenie dwoch ustaw amnestyjnych — Ley de Punto Final i Ley de Obediencia

Debida — ktore zapobiegly dwczesnym probom rozliczei; zob. np. raport Americas Watch (Human Rights Watch)

z 1991 r.: Truth and Partial Justice in Argentina. An Update, http://www.hrw.org/reports/1991/04/01/truth-partial-jus-

tice-argentina, dostep: 29.05.2012 r., s. 47-52.

31 R. Teitel, Transitional Justice..., s. 3-4.

32 S.A. Garrett, Problems. ..

3 A. Pollis, A New Universalism, w: A. Pollis, P. Schwab (red.), Human Rights. New Perspectives, New Realities, Boulder—
Londyn 2000, s. 11-12, cytat za: W. Osiatynski, Prawa czlowieka..., s. 240.
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sprawcy jest pojednanie wspolnoty i naprawa wiezow spolecznych zerwanych w trakcie
konfliktu czy rzadow autorytarnych. Na takim wtasnie przekonaniu opiera si¢ afry-
kanska filozofia ubuntu. Ubuntu uznaje si¢ za koncept, ktory ,,wspiera raczej wzajem-
ne zrozumienie nizli kare” oraz opowiada si¢ za ,,odtworzeniem harmonii w relacjach
pomiedzy stronami, ktéra to harmonia winna przywraca¢ godnos$¢ pokrzywdzonemu
i nie rujnowac sprawcy”**. Filozofia ta expressis verbis znalazta swoj wyraz w przejscio-
wej konstytucji Republiki Potudniowej Afryki z 1993 r., w ktorej postambule klauzula
amnestyjna umotywowana zostala potrzebg ,,zrozumienia, a nie zemsty, zado$éuczy-
nienia, a nie odwetu, ubuntu, a nie przeS§ladowan”*. Na podejsciu tym oparto caly po-
tudniowoafrykanski proces rozliczen, w ktérym amnestia przyznawana byla sprawcom
(z obu stron politycznej barykady), ktérzy dobrowolnie wyjawili okolicznosci popet-
nionego przez siebie przestepstwa; brak takiej publicznej spowiedzi spowodowaé mdgt
wymierzenie sankcji karnych®. Rozrachunek z apartheidem oparty byl wi¢c na pryncy-
piach sprawiedliwo$ci naprawczej, u ktorej podstaw lezy przekonanie, ze przestepstwo
to czyn skierowany w pierwszej mierze przeciw jednostce (nie za$ przeciw pafstwu),
w zwiazku z czym proces rozliczef winien zaklada¢ aktywny udziat sprawcy i ofiary,
zadoS¢uczynienie tej drugiej i uleczenie obu stron konfliktu. Nawet jesli odpowiedzial-
no$¢ karna nie jest w przypadku ubuntu wykluczona, to celem nadrzednym jest takie
uksztaltowanie rzeczywistosci spotecznej, by bylo w niej miejsce zar6wno dla ofiar, jak
i sprawcow?’. Pojednanie sprawcy z ofiarg ma si¢ wicc przetozyé na rekoncyliacje calej
wspdlnoty.

W przypadku Republiki Potudniowej Afryki proces oparty — takze z politycznej ko-
niecznoS$ci — na lokalnych wartoSciach doprowadzit do powstania demokracji, samo
za$ ubuntu stalo si¢ trwalym elementem systemu prawnego RPA%*. Moze by¢ to argu-
mentem za przyjeciem podobnego modelu rozliczefi w innych krajach afrykanskich
wyznajacych te filozofie badz tez — w szerszym ujeciu — za przykladaniem wickszej wagi
do wtaSciwych danej kulturze narzedzi rozliczen z przesztoscig. W istocie, w dokumen-
tach ONZ znalazlo si¢ potepienie dla bezrefleksyjnego powielania rozwigzan innych
panstw oraz zapewnienie, ze ,,winno si¢ mie¢ wzglad na rdzenne i nieformalne tradycje
wymierzania sprawiedliwosci”, baczac, by ich stosowanie byto zgodne ,,ze standardami
miedzynarodowymi i lokalng tradycja”*. Stanowisko ONZ bywa jednak krytykowane.
S. Vieille argumentuje, ze wyraza ono typowe dla Zachodu podejscie, zaktadajace zgode
na lokalne odmiennosci, pod warunkiem wszakze, ze daja si¢ one wpasowac w nie-
podwazalne, normatywne i konceptualne ramy liberalnej demokracji. Powoduje to,
ze akceptowane przez spoleczno$¢ miedzynarodowa mechanizmy lokalne czestokro¢
ulegaja pod jej wplywem istotnemu przeobrazeniu i nie sg zbiezne ze swymi pierwowzo-
rami. Co wigcej, sama idea rzadOw prawa jest zdaniem autorki konceptem zachodnim;

3 Wyrok Sadu Réwnosci (Equality Court) Republiki Potudniowej Afryki z 12.09.2011 r. (20968/2010), http://www.saflii.
org/za/cases/ZAEQC/2011/2.html, dostgp: 29.05.2012 r., pkt 18.

3 Constitution of the Republic of South Africa, Act 200 of 1993.

% Szerzej o rozliczeniach w RPA zob.: A. du Bois-Pedain, Transitional Amnesty in South Africa, Cambridge 2007,

D. Dyzenhaus, Judging the Judges, Judging Ourselves. Truth, Reconciliation and the Apartheid Legal Order, Oxford

1998; M. Smolak, Sprawiedliwos¢ transformacyjna...

Wigcej o filozofii ubuntu w kontekscie tranzycji w RPA: Truth and Reconcilliation Commision, Tiuth and Reconciliation

Commission of South Africa Report, t. 1, 1998, s. 125-131.

Jest to ,,istotne zrodlo prawa w obszarze napigtych badzZ zerwanych wigzéw mig¢dzy jednostkami lub spofecznosciami”

—wyrok Sadu Réwnosci z 12.09.2011 r., pkt 18, oraz wskazane tam bogate orzecznictwo odwotujace si¢ do konceptu

ubuntu.

% Rada Bezpieczenstwa ONZ, The rule of law..., pkt 36.
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uznawana jest jednak za ide¢ uniwersalng, co skutkuje narzucaniem innym kulturom
europejskiej wizji cztowieczenstwa®.

Nie rozstrzygajac powyzszego dylematu, zauwazyC nalezy, ze wbrew stanowisku re-
latywistow podstawowe akty w zakresie przestrzegania praw czltowieka nie sg wytacznie
emanacja zachodniej kultury, w ich tworzeniu znaczny udzial mieli bowiem prawnicy z po-
zostalych kregdw cywilizacyjnych*. Z kolei z przeprowadzonych w latach 1996-1997 w RPA
badan socjologicznych wynika, ze w sytuacji przypisania winy jednostce wigkszo$¢ obywateli
tego kraju wykluczata amnesti¢ i domagala si¢ ukarania sprawcy®, co nie wydaje si¢ zgodne
z konceptem ubuntu. Nie negujac koniecznosci uwzglednienia lokalnych kultur w ksztatto-
waniu mechanizmdw rozliczen z przesztoScia, nalezy wigc baczy¢, by filozofia za nimi stoja-
ca byla filozofig ofiar przemocy, nie za$ rzadzacych elit albo, co gorsza, samych sprawcow*.

Jak wida¢ na powyzszych przyktadach, na polu sprawiedliwoSci tranzycyjnej da si¢
zauwazy¢ zasadnicza dychotomia pomiedzy dwoma stanowiskami. Pierwsze z nich za-
ktada uniwersalizm rzadow prawa oparty na indywidualnej odpowiedzialnosci za po-
petniane czyny. Drugie za cel roznorodnych narzedzi rozliczen z przeszio$cia uznaje
pokdj i pojednanie oraz nie waha si¢ odstapi¢ od wymierzenia kary, jesli wymagaja tego
okolicznosci badz lokalna specyfika. W samym centrum sprawiedliwo$ci tranzycyjnej
toczy sie wiec fundamentalny spor, w ktorym ugruntowane w europejskiej kulturze
przeswiadczenie o Scistym zwigzku winy i kary podwaza si¢ jako przynoszace w pewnych
sytuacjach wiecej szkody niz pozytku badz jako zalozenie etnocentryczne. Prowadzi
to do wniosku, ze sprawiedliwo$c¢ tranzycyjna jest dyscypling par excellence refleksyjna,
trwa w niej bowiem ciagta dyskusja co do wtasciwego podejscia do samej istoty jej za-
interesowan i sedna jej praktycznego zastosowania.

Powyzsze uwagi pozwalajg réwniez okredli¢, na ile omowione stanowiska w przed-
miocie rozliczen z przesztoScig daja si¢ pogodzic z ideg prawa refleksyjnego. Wydaje sie,
ze retrybutywizm i uniwersalizm muszg si¢ w stosunku do tej idei odnosi¢ niechetnie.
Skoro bowiem zbrodnia zawsze domaga si¢ kary, a kazdej jednostce przystuguje iden-
tyczna ochrona praw cztowieka, to niewielki jest w istocie zakres spraw, jakie moga by¢
przedmiotem refleksyjnych negocjacji. Jak zauwaza L. Morawski, w panstwie liberalnym
,odpowiedzig prawa na postepujaca dyferencjacje¢ i autonomizacje podsystemow i orga-
nizacji nie jest bezkrytyczne podporzadkowanie si¢ temu faktowi, lecz ograniczenie tej
autonomii wszedzie tam, gdzie mogtaby ona zagraza¢ podstawowym prawom jednostki
i standardom moralnym, na ktorych oparte jest wolne spoleczenistwo”*.

Przychylniejsze nastawienie wobec idei prawa refleksyjnego w obszarze rozliczen
z przeszioScia zdaje si¢ wynikac ze stanowiska utylitarnego i pogladu dopuszczajacego
relatywizm kulturowy. Skoro bowiem naczelnym celem jest dobro spolecznosci, a w pro-
cesie tranzycji uwzgledni¢ nalezy lokalne wartoSci i zwyczaje, to zakres spraw podle-
gajacych refleksyjnym negocjacjom jest znaczny. W szczegdlnosci uznanie, ze brak jest
wigzacych zasad, ktorym wynik owego namystu miatby odpowiada¢, powoduje, ze normy
regulujace rozliczenie z przesztos$ciag moga mieé charakter prawa refleksyjnego.

- S. Vieille, Transitional Justice: A Colonizing Field?, ,Amsterdam Law Forum” 2012/3, s. 58-68.

4 W. Osiatyniski, Prawa czlowieka. .., s. 257-261.

4 J.L. Gibson, A. Gouws, Tiuth and Reconciliation in South Africa: Attributions of Blame and the Struggle over Apartheid,
»~The American Political Science Review” 1999/3, s. 501-517.

# W. Osiatyniski argumentuje, Ze powolywanie si¢ na odmiennosci kulturowe stanowi pretekst, jakim postugujg si¢
rzadzacy, by uzasadni¢ dokonane przez nich naruszenia praw cziowieka; por. W. Osiatynski, Prawa czlowieka. ..,
s. 248-250.

# L. Morawski, ,,Autopoiese”..., s. 184.
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4. Refleksyjnos¢ i tozsamos¢ w okresie tranzycji

W okresie tranzycji dochodzi tez do zasadniczego przeobrazenia w zakresie tozsamoSci
spoleczenstw i tworzacych je jednostek. Celem fundamentalnej zmiany ustrojowe;j jest
co do zasady nie tylko uksztattowanie demokracji opartej na rzadach prawa, ale tak-
ze wytworzenie spofeczenstwa obywatelskiego, a wigc takiego, ktore m.in. akceptuje
demokratyczne wartosci. Z kolei jednostka staje przed konieczno$cig rekonfiguracji
swej tozsamosci zaréwno ze wzgledu na wyzwania, jakie stawia przed nig nowy lad, jak
i ze wzgledu na nowe podejscie do przesztosci wiasnej wspdlnoty.

Nalezy podkresli¢, ze ,,historia” i ,,pamie¢” to dwa odrebne, cho¢ zwiazane ze soba
pojecia. Domena historii winien by¢ obiektywizm, ,,kolektywna pami¢¢ ma za$ skfonno$¢
do retuszowania i przycinania historii na miar¢ spotecznych oczekiwan”#. PodkreSla si¢,
ze narody i spoleczenstwa daza do stworzenia spojnej, zmitologizowanej pamigci o his-
torii, w ktorej podkresla si¢ wlasne krzywdy i bohaterstwo i zapomina o popetnionych
niegodziwoSciach. Istnieje tez ambiwalencja pomiedzy potrzebami ofiar i sprawcow:
o ile te pierwsze chca pamigtaé o zbrodniach i nada¢ swemu przezyciu sens, o tyle
naturalng reakcja tych drugich jest che¢ zapomnienia i zaprzeczenia wlasnej winie*.

W realiach rozliczen z przeszto$cia mamy wigc do czynienia z sytuacja konfliktu in-
teresOw. Do zapomnienia daza sprawcy i ta cze$¢ spoteczenstwa, ktora pragnie korzyst-
nego obrazu wspolnoty; naturalne dazenie do pozytywnej identyfikacji sprawia, ze grupa
ta stanowi zazwyczaj wiekszo$¢ spoteczenstwa. Postulaty refleksji na temat wtasnej his-
torii plyna¢ beda gtéwnie ze strony ofiar. Jak zauwaza A.Wolff-Poweska, w przypadku
Niemiec po I wojnie Swiatowej prowadzito to do paradoksalnej sytuacji, w ktdrej istnia-
ta ,,glteboka przepas¢ mi¢dzy koniecznoscig oficjalnego wyznania winy a indywidualnym
milczeniem”, za$ ,,w oficjalnym jezyku nie mozna bylo przyzna¢ si¢ do tego, ze dwa-
nascie lat narodowego socjalizmu zostalo wyparte z pamigci ogétu™’. Réwnie trudna
sytuacja istnie¢ bedzie w spoteczenstwach rozdartych konfliktami wewnetrznymi. Wielu
badaczy uwaza, ze spoleczne pojednanie wymaga stworzenia wspOlnej narracji o prze-
szlych antagonizmach. Nalezy wiec ustali¢ bezsporne fakty, a nastepnie wynegocjowaé
ich mozliwe interpretacje, dbajac, by osiaggni¢cie zgody w zasadniczych kwestiach nie
powodowato ekskluzji pogladéw alternatywnych; pamieé winna by¢ wspolna, lecz nie
musi by¢ homogeniczna*. Wydaje si¢ to argumentem stusznym: jesli wspdlnote taczy
poczucie tozsamosci, tozsamo$¢ za$ buduje si¢ na fundamencie pamigci o przesztosci,
to zjednoczenie spoteczenistwa wymaga pewnej unifikacji pamieci. Jak jednak do tego
doprowadzic¢? Jak wzbudzic refleksyjnoS¢ w spoteczenstwie, ktore — chronigc pozytywne
mity — jest niech¢tne rachunkowi sumienia? A moze refleksyjno$¢ pozostawi¢ nalezy
nastepnym pokoleniom, a w okresie tranzycji koncentrowac si¢ na wspolnych wyzwa-
niach i szukac tego, co taczy, a nie tego, co dzieli?

OdpowiedZ na te pytania jest konieczna takze z perspektywy jednostki. W okre-
sie przemian ustrojowych musi ona okresli¢ swe stanowisko wobec minionego okresu
i swojej w nim roli. Nawet bowiem gdy ocena poprzedniego ustroju jest jednoznacznie
negatywna — jak w przypadku hitlerowskich Niemiec — to jednostka, potepiajac sam

% A. Wolff-Poweska, Pamigc..., s. 27, za M. Halbwachsem.

- A. Wolff-Poweska, Pamigé..., s. 157-161.

7 A. Wolff-Poweska, Pamigc..., s. 160.

4 Tak S. Opotow, Reconciliation in Times of Impunity: Challenges for Social Justice, ,,Social Justice Research” 2001/2,
s. 161-162.
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rezim, szuka¢ bedzie usprawiedliwienia dla witasnych dziatan*. W przypadku czlon-
koéw opozycji pojawi si¢ problem oceny, na ile Srodki uzywane dla stusznej walki byly
usprawiedliwione, a wigkszo$¢ spoteczenstwa zmierzy si¢ z problemem oceny wiasnej
biernosci wobec poprzedniego ustroju. Co wigcej, w okresie zmiany ustrojowej nie
zawsze dochodzi do catkowitego zanegowania poprzedniego ustroju: cze¢Sciej mamy
do czynienia z sytuacja, gdy w przestrzeni aksjologicznej funkcjonuja jednocze$nie
normy i wzorce pochodzace z obu systemdw. Jednostka jest wigc zmuszona okreslaé
na nowo swg tozsamos$¢ w sytuacji liminalnosci spolecznej, a wigc stanu, w ktorym brak
we wspolnocie stabilnych i powszechnie akceptowanych norm zycia spotecznego®. W tej
sytuacji aktualne staje si¢ pytanie, na ile owa transformacja indywidualnej tozsamosci
bedzie procesem refleksyjnym i Swiadomym. Otwarte jest tez pytanie, w jaki sposdb
w refleksyjnej jednostce wzbudzaé zaufanie do nowego ustroju demokratycznego i tym
samym wspomagac¢ budowe jej tozsamosci jako cztonka spoteczenstwa obywatelskiego.

5. Podsumowanie

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze pomiedzy koncepcjg refleksyjnosci
a sprawiedliwoscig tranzycyjna zachodzg wielorakie powigzania. RefleksyjnoS¢ tej dzie-
dziny przejawia si¢ zarOwno w namy$le nad samym polem naukowym, jak i w fundamen-
talnych dyskusjach dotyczacych przedmiotu jego badan. Te ostatnie zagadnienia majg
zreszta nie tylko wymiar akademicki, lecz — ze wzgledu na silnie normatywny wymiar
transitional justice — wptywac beda jednocze$nie w pewnym zakresie na ksztatt przysztych
tranzycji. W okresie przemian dochodzi tez do rekonstrukeji tozsamosci jednostki i calej
spolecznos$ci: otwarte sa wigc pytania o cel tego procesu, poziom jego refleksyjnosci
1 sposoby jej wspierania. Szerokie zainteresowanie réznorodnymi wymiarami rozliczen
z przeszioScig 1 niepewnos¢ co do wiasciwego sposobu ich ksztattowania nie moze dzi-
wié: nawet bowiem w czasach permanentnego, programowego watpienia pewne pozos-
taje pragnienie, by zto zostalo ukarane, a na bazie tej kary powstata harmonijna i zyjaca
w pokoju wspdlnota.

A, Wolff—Powgska, Pamigc..., s. 157-161.
K. Sledzinska, Refleksyjnos¢ w ksztaltowaniu podmiotowosci aktora Zycia politycznego w okresie przemian ustrojowych
w Polsce, w: R. Wisniewski (red.) Refleksyjnosé..., s. 62-63.

Summary

Michat Krotoszynski
Reflexivity and transitional justice research

The article explores ways in which the notion of reflexivity can apply to the research on
transitional justice. First, the article describes reflexive considerations concerning the state
of the field itself. Then, the reflections on transitional justice measures are characterized,
focusing primarily on the discussion on the use of criminal trials. Finally, the article portrays
how collective and individual identity can be reshaped during the transition. The article argues
that research on dealing with the past is par excellence reflexive, as the debate challenges even
the most basic ideas connected with transitional justice.
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