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Wojna w mysli ustrojowej tworcow konstytucji

Stanow Zjednoczonych Ameryki

War in the Constitutional Thought of the Framers of the
U.S. Constitution

Founding Fathers occupy a unique place among political thinkers of the Eigh-
teenth Century, mostly because their views on constitutional issues are of sub-
stantial importance in the modern interpretation of the U.S. Constitution. The
subject of war has played an important role in their constitutional debates. On
the one hand, historical examples of past republics have taught them that wars
pose a grave threat to any republican government, but on the other, their own
experience from the Revolutionary War made it clear to them that the constitu-
tional framework must provide for effective conduct of military operations. In
search for balance between efficiency and checks, they have divided the war
powers between Congress — authorized to declare war — and the President —
charged with conducting it. However, exact delimitation of the authorities of
the two branches in the field of war-making has been a subject of numerous
controversies among the Framers, both during the constitutional debates and in
the first years of the new Union. Those debates remain relevant today and sho-
uld provide an important starting point in the present-day controversies about
relationship between presidential and congressional war powers.

Keywords: U.S. constitutional law, War powers, Commander-in-Chief clause,
Originalism, United States of America

Wstep

Wsrod osiemnastowiecznych myslicieli politycznych rozwazajacych problema-
tyke wojny Ojcowie Zatozyciele Stanéw Zjednoczonych zajmuja miejsce szczegolne.
W przeciwienstwie do wiekszosci innych autorow traktujacych w opisywanym okre-
sie o problematyce polityczno-ustrojowej, byli oni przede wszystkim praktykami.
Jakkolwiek czes¢ z nich, jak Thomas Jefferson, John Adams czy James Wilson, publi-
kowala rowniez dziela teoretyczne!, to glownym zrédlem naszej wiedzy o ich dok-

! T. Jefferson, Uwagi o panstwie Wirginia (1787), red. i tlum. T. Wieciech, Krakow 2014;
J. Adams, A Defence of the Constitutions of Government of the United States of America, Phi-
ladelphia 1787; J. Wilson, Lectures on Law (1804), [w:] Collected Works of James Wilson, red.
K.L. Hall, M.D. Hall, Indianapolis 2007.
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trynach polityczno-prawnych sg raczej debaty (i glosowania) w Kongresie, konwen-
cjach konstytucyjnych czy legislaturach stanowych?, stanowiska zajmowane w deba-
tach publicznych (jak np. The Federalist Papers — cykl artykulow Jamesa Madisona,
Alexandra Hamiltona i Johna Jaya przekonujgcy obywateli stanu Nowy Jork do raty-
fikacji Konstytucji USA® — czy tez debata miedzy Madisonem i Hamiltonem nad pro-
klamacja neutralnosci z 1793 r., od pseudoniméw przyjmowanych przez dyskutan-
tow w swoich artykutach znana jako debata Pacificus — Helvidius®), a wreszcie prak-
tyka polityczna z czasow, gdy kolejni Ojcowie Zalozyciele, George Washington,
Adams, Jefferson i Madison, stali na czele egzekutywy federalnej’.

Szczegodlna rola mysli politycznej amerykanskich Ojcow Zalozycieli wynika jed-
nak przede wszystkim z faktu, iz uksztaltowala ona rozwiazania ustrojowe zawarte
w Konstytucji Stanéw Zjednoczonych. Ma ona zatem znaczenie nie tylko dla histo-
rii doktryn politycznych i prawnych, ale rowniez dla wspotczesnego amerykanskie-
go prawa konstytucyjnego. W orzecznictwie i znacznej czesci doktryny istnieje kon-
sensus co do tego, iz wykladnia historyczna nalezy do podstawowych metod stoso-
wanych przy interpretacji Konstytugji®, aczkolwiek przedmiotem zasadniczych spo-
row jest okreslenie, w jakim stopniu nalezy jej przypisywac wieksze znaczenie niz

2 Najwazniejszymi zbiorami zrédel dot. obrad konwencji konstytucyjnej sa M. Farrand (red.),
Records of the Federal Convention of 1787, New Haven 1911; Supplement to Max Farrand's
The Records of the Federal Convention of 1787, red. ].H. Hutson, L. Rapport, New Haven 1987,
zas dot. obrad konwencji ratyfikacyjnych — The Debates in the Several State Conventions on
the Adoption of the Federal Constitution, red. ]. Elliot, Philadelphia-Washington 1836; The
Documentary History of the Ratification of the Constitution (Digital Edition), red. ].P. Kamin-
ski, G.J. Saladino, R. Leffler et al., Charlottesville 2009, [online] http://rotunda.upress.virgi-
nia.edu/founders/RNCN.html, 12 V 2016. Dzienniki Kongresu Kontynentalnego wydane zosta-
ty jako Journals of the Continental Congress, red. W.C. Ford, Washington 1904-37. Do debat
pierwszych Kongresow federalnych od wejscia w zycie Konstytucji USA najwazniejszymi Zro-
dtami s3 pierwsze tomy Annals of Congress (The Debates and Proceedings in the Congress of
the United States), Washington 1834-1856 oraz Documentary History of the First Federal Con-
gress, red. W.C. di Giacomantonio, K.R. Bowling, C.B. Bickford et al., Columbia 1996.

3 J. Madison, A. Hamilton, J. Jay, The Federalist Papers (1788), red. GW. Carey, ]. McClellan,
Indianapolis 2001.

4 A. Hamilton, ]. Madison, The Pacificus-Helvidius Debates of 1793-1794: Toward the Comple-
tion of the American Founding, red. M.]. Frisch, Indianapolis 2007.

> Wsrod najwazniejszych opracowan poswieconych praktyce ustrojowej z omawianego okresu
wymienic¢ nalezy D.P. Currie, The Constitution in Congress: The Federalist Period, 1789-1801,
Chicago 1997; tenze, The Constitution in Congress: The Jeffersonians, 1801-1829, Chicago
2001; L.D. White, The Federalists. A Study in Administrative History, New York 1948; tenze,
The Jeffersonians. A Study in Administrative History, 1801-1829, New York 1951.

® Zob. m.in. J. Madison, Letter to Henry Lee (June 25, 1824), [w:] The Writings of James Madi-
son, red. G. Hunt, G.P. Putnam's Sons, New York 1910, t. 9, s. 191; R.D. Rotunda, J.E. Nowak,
Treatise on Constitutional Law: Substance and Procedure, St. Paul 2007, §§ 23.6(a) et seq.;
L. Solum, We Are All Originalists Now, [w:] Constitutional Originalism: A Debate, red.
R.W. Bennett, L. Solum, Ithaca 2011, s. 1-77. Zob. tez District of Columbia v. Heller, 554 U.S.
570 (2008) (przyktad wykorzystania argumentow historycznych zar6wno w opinii wiekszosci,
jak i w zdaniu odrebnym sedziego Stevensa).
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pozostaltym metodom wykladni’. Réwniez praktyka ustrojowa odgrywa istotng role
w procesie interpretacji Konstytucji?, a szczegolnie znaczaca jest praktyka z pierw-
szych lat istnienia Unii, gdyz odzwierciedla ona poglady samych tworcow Konsty-
tucji oraz im wspolczesnych®.

Badajac poglady Ojcow Zatozycieli USA na jakikolwiek problem polityczny nalezy
w pierwszej kolejnosci zauwazy¢, iz nie mozna ich traktowac jako jednolitego
i spojnego systemu. Oczywistym jest, iz wsrod tworcow panstwowosci amerykanskiej
wystepowaly znaczace roznice zdan co do optymalnych rozwigzan politycznych
i ustrojowych, a Konstytucja oraz inne rozstrzygniecia polityczne byly produktem serii
kompromiséw, ktore nie odzwierciedlaly idealnie pogladéw zadnego z Ojcow Zatozy-
cielil®. Nie mozna jednak pomija¢ znaczenia wspoélnych dla calego pokolenia tworcow
Konstytucji zalozen i kategorii pojeciowych, ktére rowniez w znaczacym stopniu
uksztaltowaly amerykanski ustroj'!. Ponadto nalezy mie¢ swiadomos¢, iz wpltyw
poszczegolnych Ojcow Zalozycieli na przyjete rozwigzania ustrojowe byl zroznicowa-
ny'2, Oprocz trudnosci w okresleniu, kiedy indywidualne poglady poszczegélnych
tworcow Konstytugji byly reprezentatywne dla ogélu (lub przynajmniej dla wiekszo-
§ci), nalezy jeszcze uwzglednic fakt, iz wypowiedzi czy glosy w debatach legislacyjnych
i publicznych padaly w okreslonym kontekscie politycznym i niekoniecznie w pelni
odzwierciedlaty poglady ich autoréw. Ponadto nie mozna zapominac o ewolugji pogla-
doéw poszczegolnych Ojcow Zalozycieli. Jak zauwazyt Eugene V. Rostow, w szczegol-
nosci w kwestiach zwigzanych z problematyka rozpoczynania i prowadzenia wojny
nalezy uwzglednia¢ mozliwos¢, iz petniac funkcje w strukturach egzekutywy federal-
nej mogli oni zweryfikowac swoje wczesniejsze, bardziej teoretyczne zapatrywania
pod wplywem tak zmienionych okolicznosci, jak i nowej perspektywy?>.

7 Zob. szerzej m.in. D.A. Farber, The Originalism Debate: A Guide for the Perplexed, ,Ohio State
Law Journal” 1989, vol. 49, s. 1085 oraz G. Huscroft, B. Miller (red.), The Challenge of Origina-
lism: Theories of Constitutional Interpretation, New York 2011.

8 Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer, 343 U.S. 579, 610-611 (1952) (Frankfurter, J., concur-
ring). Zob. tez P.M. Shane, H.H. Bruff, Separation of Powers Law: Cases and Materials, Durham
2011, s. 151 S.G. Calabresi, C.S. Yoo, The Unitary Executive During the First Half-Century, ,Case
Western Reserve Law Review" 1997, vol. 47, s. 1451, 1463-1470.

9 Wisconsin v. Pelican Ins. Co, 127 U.S. 265, 297 (1888); Bowsher v. Synar, 478 U.S. 714, 723-724

(1986); J. Madison, Letter to M.L. Hurlbert (May 1830), [w:] The Writings of James Madison. ..,

t. 9, s. 372; ]. Story, Commentaries on the Constitution of the United States, Boston-Cambrid-

ge 1833, § 405.

R.M. Malajny, Trzy teorie podzielonej wladzy, Warszawa 2001, s. 244-45.

11 C.A. Lofgren, War-Making under the Constitution: The Original Understanding, ,Yale Law Jour-
nal” 1972, vol. 81, s. 672, 689.

12 RM. Malajny, Doktryna podzialu wiadzy ,Ojcow Konstytucji” USA, Katowice 1985, s. 138.
Autor wskazuje na Madisona, Hamiltona, Wilsona, Adamsa, Jeffersona, Gouverneura Morrisa
i Charlesa Pinckney'a jako kluczowych myslicieli, ktorzy wywarli najwiekszy wplyw na uksztat-
towanie ustroju amerykanskiego.

13 E.V. Rostow, Great Cases Make Bad Law: The War Powers Act, ,Texas Law Review" 1972, vol.
50, s. 833, &851.
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Problematyka wojny byla twércom panstwowosci amerykanskiej bardzo bliska.
Praktycznie wszyscy oni uczestniczyli, jako przywodcy polityczni lub jako wojskowi,
w wojnie o niepodlegtosc¢ Stanow Zjednoczonych. Rowniez po jej zakonczeniu zagro-
zenie militarne dla USA nie bylo zadng abstrakcja: w 1787 r. Stany Zjednoczone
wcigz graniczyly z gtownymi europejskimi mocarstwami kolonialnymi (z wyjatkiem
Frangji): z Wielka Brytania w Kanadzie i Hiszpania w Luizjanie, a wojska brytyjskie
ciggle okupowaly forty na pélnocnym zachodzie USA!. ]. Jay, wowczas sekretarz
spraw zagranicznych Konfederacji, przedstawiat w The Federalist niebezpieczen-
stwo zewnetrzne jako pierwszy i najwazniejszy argument za Unia. Jednak réwno-
czes$nie z tym istnialo przekonanie, ze ocean oddalajgcy Stany Zjednoczone od Euro-
py zmniejsza jego wage i — o ile uda sie unikna¢ ,wplatania” w konflikty europej-
skie (czemu miala stuzy¢ rekomendowana przez prezydenta Washingtona w jego
pozegnalnym oredziu polityka unikania stalych zobowiazan sojuszniczych?, staly
element polityki zagranicznej USA az do Il wojny Swiatowej) — wojna pozostanie dla
nowo powstajacego panstwa stanem okazjonalnym, nie zas, jak dla osiemnasto-
wiecznej Wielkiej Brytanii, regularnym. Co jednak istotne, mysl ustrojowa Ojcow
Zalozycieli USA wykraczata poza te biezace uwarunkowania polityczne, majgc na
celu stworzenie, jak okreslil to pézniej sedzia John Marshall, konstytucji majacej
przetrwac wieki i znalez¢ zastosowanie w roznych sytuacjach stosunkow spotecz-
nych'e,

1. Definicja wojny i jej rodzaje

Rozwazania nad zagadnieniem wojny w mysli politycznej Ojcow Zalozycieli
wypada rozpoczac od ustalenia, jak definiowali oni wojne. W pierwszej kolejno-
§ci zaznaczyc nalezy, iz — inaczej niz w dwudziestowiecznym prawie miedzyna-
rodowym — rozumiana ona byla raczej jako stan faktyczny niz prawny (zblizony
znaczeniem do wspolczesnego pojecia ,konfliktu zbrojnego”). W amerykanskiej
mysli prawnej najbardziej wplywowa okazata sie definicja sformutowana przez
Emericha de VattelaV, przyjeta w 1781 r. przez Sad Apelacyjny ds. Zdobyczy Mor-
skiej'® (wowczas jedyny sad federalny), zas w kolejnych latach rowniez przez Sad
Najwyzszy USA'Y. Definicja ta mianem wojny okreslala stan, w ktérym kraj

14 G.S. Wood, Empire of Liberty: A History of the Early Republic, 1789-1815, Oxford-New York
2009, s. 112-113.

15 Zob. G. Washington, Farewell Address to the People of the United States, 17 1X 1796, [w:]
A Compilation of Messages and Papers of the Presidents, red. ].D. Richardson, New York 1897-
1002, t. 1, s. 215.

® McCulloch v. Maryland, 17 U.S. (4 Wheat.) 316, 415 (1819).

17 E. de Vattel, The Law of Nations or the Principles of Natural Law (1758), red. B. Kapossy,
R. Whatmore, Indianapolis 2008, lib. 111, c. 1, § 1, s. 469.

8 Miller v. The Resolution, 2 U.S. (2 Dall.) 1 (Ct. App. in Cases of Capture 1781).
9 The Amy Warwick (The Prize Cases), 67 U.S. (2 Black) 635 (1863).
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dochodzi swoich praw przy pomocy sily”®. Jak mozna zauwazyc¢, Vattel uwazal za
konieczne, aby wojne z przynajmniej jednej strony prowadzito panstwo (i poglad
ten, jak sie zdaje, byt reprezentatywny dla calosci doktryny), ale nie wymagano, aby
byla ona w pelni miedzypanstwowa. Oprécz wojen publicznych, prowadzonych
miedzy dwoma suwerenami, uznawano zatem rowniez istnienie wojen miesza-
nych? (czasem zwanych prywatnymi), w ktorych drugg strona nie byto uznawane
panstwo. W koncu XVIII w. najbardziej typowym przykladem takiego przeciwnika
byly szczepy indianskie. Konstytucja nie uznawata plemion indianskich za podmio-
ty suwerenne, ale traktowala je jako zalezne ludy wewnetrzne?. Jednakze juz Arty-
kuly Konfederacji rozszerzaly definicje wojny na konflikty z Indianami?, a pierwszy
Kongres zaaprobowal militarne dzialania przeciw nim w celu obrony pogranicza®
(senator William Maclay wprost stwierdzal, iz ekspedycja przeciwko Indianom jest
— jego zdaniem — wojna w rozumieniu wlasciwych przepiséw Konstytucji?®). Podob-
nie za wojne, dla potrzeb prawa wewnetrznego (definiujagcego zbrodnie zdrady
stanu®), uznawane byly wszelkie formy zorganizowanych wystapien zbrojnych,
majacych ogolne cele polityczne, nawet jezeli buntownicy nie spetniali warunkow
pozwalajacych uznac ich za strone wojny domowej (jak np. zorganizowane kierow-
nictwo i kontrola nad terytorium)?. Stad tez Ojcowie Zalozyciele USA nie mieli pro-
blemu z uznaniem za wojny lokalnych insurekgji o charakterze antypodatkowym
(jak bunt przeciwko akcyzie na alkohol w 1794 r., tzw. Whiskey Rebellion®, czy tez
tzw. bunt Johna Friesa z 1798 r., skierowany przeciwko poborowi federalnych podat-
kow bezposrednich®).

Przytoczona powyzej definicja wojny autorstwa Vattela wskazuje réwniez na
fundamentalng r6znice miedzy jej funkcja w osiemnastowiecznym prawie narodow

2 Tamze, s. 666.

2l People v. McLeod, 25 Wend. 483, 576, 1 Hill (N.Y.) 377, 37 Am.Dec. 328 (1841).

22 Cherokee Nation v. Georgia, 30 U.S. (5 Pet.) 1, 17 (1831); zob. tez F.S. Cohen, Handbook of Fede-
ral Indian Law, red. N.J. Newton, New Providence 2012, § 123.

B Articles of the Confederation and Perpetual Union, art. VI, cl. 5.

24 D.P. Currie, The Constitution in Congress: The Federalist..., s. 80-84.

% W. Maclay, Journal of William Maclay, United States Senator from Pennsylvania, 1789-1791,
red. E.S. Maclay, New York 1890, s. 349-350.

2 Zob. Statute of Treasons of 1351 (A Declaration which Offences shall be adjudged Treason),
25 Edw. Il st. 5 ¢. 2 (1351); U.S. Const. art. III, § 3; An Act for the punishment of certain crimes
against the United States, Apr. 30, 1790, 1% Cong., 2" Sess., ¢. 9, § 1, 1 Stat. 112 (1790).

%7 'W. Hawkins, A Treatise of the Pleas of the Crown (1716), red. J. Curwood, London 1824, §§ 23,
25; M. Hale, Historia Placitorum Coronae: The History of the Pleas of the Crown (1736), red.
S. Emlyn, E. Ingersoll, W.A. Stokes, Philadelphia 1847, s. 131 & seq.; W. Blackstone, Commen-
taries on the Laws of England (1765-1769), red. G. Sharswood, B. Field, Philadelphia 1893, vol.
4, c. 6, Of High Treason, t. 2, s. 81-82.

2 United States v. Mitchell, 26 F.Cas. 1277, 1281, Wharton's State Trials 176, 182 (C.C.D.Pa. 1795)
(No. 15,788). Zob. tez D.P. Currie, The Constitution in Congress: The Federalist..., s. 190.

# Zob. Case of Fries, 9 F.Cas. 826 (C.C.D.Pa. 1799) (No. 5126) oraz Case of Fries, 9 F.Cas. 924,
Wharton's State Trials 610 (C.C.D.Pa. 1800) (No. 5,127).
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i wspolczesnym prawie miedzynarodowym. Ojcowie Zalozyciele USA i im wspol-
czesni traktowali wojne jako normalny instrument rozwigzywania sporéw miedzy-
narodowych®® — jedyny, do ktérego mozna bylo odwotac sie, gdy zawiodly mechani-
zmy koncyliacyjne i arbitrazowe®. Taki poglad, zgodny zreszta z praktyka panstw,
oznaczal, iz wojna nie byla w stosunkach miedzynarodowych okresu powstawania
USA sytuacja nadzwyczajng i sprzeczng z porzadkiem prawa narodéw, ale jedng
z ,normalnych” form relacji miedzy panstwami. Nie dziwi wiec, ze wsrod rozwia-
zan, jakie tworcy Konstytucji USA rozwazali dla zabezpieczenia kraju przed niewta-
sciwymi wojnami, jedynym, ktére zostato odrzucone catkowicie, bylo konstytucyj-
ne ograniczenie wojen ofensywnych®. Zamiast tego poszukiwano mechanizmow
strukturalnych i proceduralnych.

Kolejnym waznym aspektem rozumienia wojny pod koniec XVIII w. byta znana
w 6wczesnym prawie narodow wyrazna dychotomia miedzy wojng zupelng (perfect
albo complete war) a wojng ograniczona (imperfect albo limited war); miata ona
podstawowe znaczenie®®. Wojna zupelna musiala by¢ wypowiedziana (ale nieko-
niecznie przed rozpoczeciem dzialan zbrojnych®) i oznaczala catkowite zerwanie
pokojowych stosunkow — kazdy obywatel lub poddany jednego z panstw wojujacych
stawal sie wrogim obcokrajowcem (alien enemy) dla kazdego obywatela lub podda-
nego panstw stojacych po drugiej stronie konfliktu®. W zwigzku z tym zerwaniu

% Zob. m.in. C. van Bynkershoek, Quaestionum Juris Publici Libri Duo (1737), Oxford-London

1930, lib. 1, ¢. 1, s. 1-4 [15-17]; J. Kent, Commentaries on American Law, New York 1826, lect.

IIL, t. 1, s. 45. Godny uwagi jest tu zwlaszcza poglad sedziego Williama Blackstone'a, ktérego

Komentarze do prawa Anglii wywarly szczegolny wplyw na mysl prawng Ojcow Zalozycieli

USA.

Zob. W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, vol. 4, c. 5, Of Offences Against the

Law of Nations, t. 2, s. 68.

32 A Hamilton, The Federalist No. 34 (1788), [w:] The Federalist Papers..., s. 162.

3 Zob. m.in. H. Grotius, De Iure Belli ac Pacis, libri tres (1620), red. R. Tuck, Indianapolis 2005,
lib. 111, c. 2, t. 3, s. 1234-1235; ].]. Burlamaqui, The Principles of Natural and Politic Law (1748-
1752), red. P. Korkman, Indianapolis 2006, vol. II, pt. IV, c. 3, § XXX, s. 475; T. Rutherforth,
Institutes of Natural Law (1754), Baltimore 1832, s. 504; Bas v. Tingy, 4 U.S. (4 Dall.) 37, 40-41
(1800) (Washington, ]., seriatim); tamze, s. 43 (Chase, ]., seriatim); ].G. Sidak, To Declare War,
,Duke Law Journal” 1991, vol. 41, s. 27, 56-58.

3% C.van Bynkershoek, Quaestionum..., lib. 2, c. 2, s. 5 [18]; R. Lee, A Treatise of Captures in War,
London 1769, s. 11. W praktyce rozpoczecie dzialan zbrojnych przed wypowiedzeniem wojny
byto w XVIII w. regula, a sama deklaracja skierowana byla raczej do obywateli paristwa rozpo-
czynajacego wojne oraz do krajow neutralnych niz do drugiej strony konfliktu. Szerzej o oma-
wianej praktyce traktuje ].F. Maurice, Hostilities without Declaration of War: An Historical
Abstract of the Cases in which Hostilities have Occured between Civilized Powers prior to Dec-
laration or Warning: from 1700 to 1870, London 1883.

% Basv. Tingy, supra, 4 U.S. (4 Dall.) 37, 40 (1800) (Washington, J., seriatim; E. de Vattel, The Law
of Nations..., lib. 111, c. 5, §§ 70-71; E.V. Rostow, Once More Unto the Breach: The War Powers
Resolution Revisited, ,Valparaiso University Law Review" 1986, vol. 21, s. 1, 6; An Act Respec-
ting Alien Enemies, July 6, 1798, 5% Cong., 2™ Sess., c. 66, 1 Stat. 577 (1798).
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ulegaty stosunki handlowe® i umowne®, a wrodzy obcokrajowcy mogli by¢ inter-
nowani lub wydaleni® i tracili wiekszos¢ praw cywilnych®. Ponadto wojna zupelna
pociagala za soba liczne skutki prawne dla panstw trzecich, wywotujac szereg zobo-
wigzan wynikajacych z prawa neutralnosci®. Z kolei wojna ograniczona nie byla
wypowiadana formalnie* i nie pociggala za soba catkowitego zerwania pokojowych
stosunk6w*?, Prawo do podejmowania wrogich dzialan przeciwko drugiej stronie
konfliktu w takiej wojnie moglo byc ograniczone do konkretnych celow, obszarow
i srodkow®. Najbardziej typowa formga takiej wojny byly represalia na morzach mie-
dzynarodowych*, zas najwazniejszym przykltadem z pierwszych lat istnienia Sta-
néw Zjednoczonych — tzw. quasi-wojna z Francjg, pierwszy miedzynarodowy kon-
flikt prowadzony przez Stany Zjednoczone po przyjeciu Konstytucji®.

2. Wypowiadanie wojny — konwencja konstytucyjna

Jednym z fundamentalnych probleméw stojacych przed Ojcami Zalozycielami
USA bylo znalezienie delikatnej rownowagi miedzy stabilnoscig ustroju republikan-
skiego z jednej strony, a wymogami efektywnego prowadzenia wojny z drugiej. Zna-
jomosc historii wczesniejszych republik wywotywata wsrod tworcow Konstytucji USA
przekonanie, iz wojna jest szczegblnie niebezpieczna dla ustroju republikanskiego®.

% Griswold v. Waddington, 16 Johns. 438 (N.Y. Sup. Ct. 1819) (Kent, C.); C.H. Huberich, The Law
relating to Trading with the Enemy: Together with a Consideration of the Civil Rights and Disa-
bilities of Alien Enemies and of the Effect of War on Contracts with Alien Enemies, New York
1918, s. 7-8 (powolujac sie na C. van Bynkershoek, Quaestionum..., lib. I, c. 3; E. de Vattel, The
Law of Nations..., lib. 111, c. 16, § 264 i innych).

3 Tamze. Zob. tez H. Grotius, De Iure Belli ac Pacis..., lib. 111, ¢. 22, s. 1627 oraz szerzej C. Phil-
lipson, The Effect of War on Contracts and on Trading Associations in Territories of Bellige-
rents, London, 1909.

3% An Act Respecting Alien Enemies..., §§ 1, 2. Zob. tez ].G. Sidak, War, Liberty, and Enemy
Aliens, ,New York University Law Review" 1992, vol. 67, s. 1402.

¥ Zob. m.in. ]. Kent, Commentaries..., lect. V, s. 101; Griswold v. Waddington, supra; S.1. Vla-
deck, Enemy Aliens, Enemy Property, and Access to the Courts, ,Lewis & Clark Law Review"
2007, vol. 11, s. 4.

4 R. Lee, A Treatise of Captures in War, 124; E. de Vattel, The Law of Nations..., lib. 111, c. 4,
§§ 103 et seq.; Rostow, Once More..., s. 6.

4 Bas v. Tingy, supra, 4 U.S. (4 Dall.) 37, 43 (1800) (Chase, J., seriatim).

2 1]. Burlamaqui, Principles..., vol. 11, pt. IV, c. 3, § XXX, s. 475.

4 Bas v. Tingy, supra, s. 40 (1800) (Washington, J., seriatim) (,/H]ostilities may subsist between
two nations [...] being limited as to places, persons, and things; and this is more properly ter-
med imperfect war").

4 1J. Burlamaqui, Principles..., vol. II, pt. IV, c. 3, § XXXI, s. 475; Miller v. The Resolution, 2 U.S.
(2 Dall.) 19, 21 (Ct. App. in Cases of Capture 1781).

4 Zob. szerzej A. DeConde, The Quasi-War: the Politics and Diplomacy of the Undeclared War
with France, 1797-1801, New York 1966.

4 Zob. A. Hamilton, The Federalist No. 8 (1788), [w:] The Federalist Papers..., s. 32-36.
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Historyczne przyklady dowodcow, ktorzy wykorzystywali swoja pozycje militar-
na do silowego przejecia wiladzy, jak rowniez naturalne wzmocnienie rzadu
w o0golnosci, a wladzy wykonawczej w szczegolnosci, wynikajace z koniecznosci
wojennej¥, sklanialy Ojcow Zalozycieli do poszukiwania sposobow przeciwdzia-
tania zagrozeniu dla wolnosci niesionemu przez wojne. Z drugiej strony doswiad-
czenia z czasow wojny o niepodleglos¢ Stanow Zjednoczonych dobitnie przypo-
minaly o wymogach, jakie musialy byc¢ spetnione, aby dzialania militarne mozna
bylo efektywnie prowadzi¢, a ktore czasami staly w konflikcie z ideatami repu-
blikanizmu.

Jakkolwiek tworcy panstwowosci amerykanskiej widzieli zagrozenie, jakie
wojna stanowila dla ustroju republikanskiego, to jednak zdecydowanie odrzucili
pozornie najprostsze rozwigzanie: konstytucyjne ograniczenie kompetencji Unii
jako catosci do angazowania sie w konflikty zbrojne. Hamilton w The Federalist No.
34 nowinkarskim i absurdalnym eksperymentem nazwal wiazanie rak rzadowi
w kwestii rozpoczynania wojny zaczepnej w obronie racji stanu®. Przypomniat
ponadto, iz zadne konstytucyjne ograniczenie nie bedzie moglo zapobiec wojnie
defensywnej. Z kolei Madison, réwniez odnoszac sie do obiekcji co do braku ogra-
niczenia kompetencji wojennych federacji jako calosci, wskazal, iz srodki obronne
podejmowane przez Unie zalezec¢ beda tylko od prawa koniecznosci, a kazde ich
ograniczenie bytoby nie tylko nieskuteczne, ale wprowadziloby do konstytucji zala-
zek pewnej uzurpacji wladzy®.

Skoro uznano potrzebe istnienia nieograniczonych uprawnien wojennych
rzadu, to pierwszym problemem, przed ktérym staneli delegaci na konwencji kon-
stytucyjnej, bylo okreslenie, gdzie nalezy ulokowac najwazniejsze z nich — kompe-
tencje decydowania o wojnie i pokoju. Nie ulegato watpliwosci, iz materia powinna
zostac zaliczona do uprawnien rzagdu federalnego, gdyz dotyczyla ona wszystkich
stanow. Juz Artykuly Konfederacji stanowily wiec, ze Stanom Zjednoczonym zebra-
nym w Kongresie przystuguje wylaczne prawo rozstrzygania o wojnie i pokoju®, zas
zaden stan nie moze angazowac sie w wojne bez zgody Kongresu®!. Artykuly prze-
widywaly jednak pewne wyjatki — stan mogl rozpocza¢ wojne bez porozumienia
z Kongresem w wypadku wrogiej inwazji>? lub reagujac na pewne informacje o gro-
zacej inwazji indianskiej, jezeli zagrozenie bytoby tak nagle, ze nie pozwalaloby na
zadng zwloke*. Taki rozdzial kompetencji w ramach federacji nie byl kwestiono-
wany podczas konwengji, zas artykul VI Artykutéw Konfederacji zostal przeniesio-

47 Tamze, s. 34.

% Tenze, The Federalist No. 34 (1788), [w:] The Federalist Papers..., s. 164.

4 7. Madison, The Federalist No. 41 (1788), [w:] The Federalist Papers..., s. 209.
0 Articles of the Confederation and Perpetual Union, art. IX, cl. 1.

°1 Tamze, art. VI, cl. 5.

2 Tamze.

v

3 Tamze.
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ny najpierw do projektu przedstawionego przez Komisje ds. Szczeg6low>*, a nastep-
nie do samej Konstytucji®®, wlasciwie bez istotnych zmian (usunieto jedynie zastrze-
zenie, iz stan mogt samodzielnie prowadzi¢ wojne w obronie wlasnej tylko do czasu
podjecia decyzji przez legislature federalng®).

Zasadniczym problemem byla jednak alokacja kompetencji w zakresie decydo-
wania o wojnie i pokoju wewnatrz rzadu federalnego. Za Konfederacji sprawa byta
prosta, gdyz Kongres stanowil jedyny organ decyzyjny Stanéw Zjednoczonych®. Jed-
nak Konwencja na poczatku swoich prac postanowila opracowac zupelnie nowa
Konstytucje, opartg na zasadzie podziatu wiadz*®, co otwieralo dyskusje nad tym,
ktora z wladz powinna decydowac o rozpoczeciu wojny. W Wielkiej Brytanii wypo-
wiadanie wojny i zawieranie pokoju nalezalo do prerogatyw Korony®, zas Parla-
ment nad tymi kwestiami sprawowatl jedynie posrednig kontrole (poprzez wylacz-
ne prawo uchwalania kredytow wojennych)®. John Locke kompetencje wypowia-
dania wojny zaliczyl do wladzy federatywnej®! (kt6ra jednak scisle wiazal z egzeku-
tywa®), zas Monteskiusz — do wladzy wykonawczej®®. Sposrod konstytucji stano-
wych jedynie czes¢ regulowata omawiana materie. Konstytucje Karoliny Potudnio-
wej*, Wirginii® i Vermontu®® zgodnie uznawaly wypowiadanie wojny za kompe-
tencje gubernatora, ale korzystanie z niej uzaleznialy od zgody obu izb legislatury
(Karolina Potudniowa) albo rady wykonawczej (Wirginia i Vermont). Z kolei konsty-

>4 Report of the Committee of Detail (Aug. 6, 1787), art. XIII, M. Farrand, Records..., t. 2, s. 187
(Documentary History of the Ratification..., t. 1, s. 268).

%5 U.S Const, art. I, § 10, cl. 3.

% Por. M. Farrand, Records..., t. 2, s. 625-626.

57 Articles of the Confederation and Perpetual Union, art. V.

%8 M. Farrand, Records..., t. 1, s. 30-31, 34.

% W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, bk. 1, c. 7, Of the King's Prerogative,
t. 1, s. 257-259; J.L. de Lolme, The Constitution of England or, an Account of the English
Government, London, 1784, s. 73; J. Chitty, A Treatise on the Law of the Prerogatives of the
Crown, And the Relative Duties and Rights of the Subject, London, 1820, s. 43.

€ Ale zob. An Act for the further Limitation of the Crown, and better securing the Rights and

Liberties of the Subject (Act of Settlement 1700), 12 & 13 Will. IIl c. 2 (1700), § 3, zastrzega-

jaca, iz w razie wstapienia na tron zagranicznego wladcy Wielka Brytania nie bedzie zobo-

wigzana do uczestnictwa w zadnej wojnie dla obrony jego zamorskich posiadtosci bez zgody

Parlamentu.

J. Locke, Two Treatises of Government (1680 -1690), London 1764, bk. 11, c. 12, § 146.

%2 Tamze § 147.

% C. de Montesquieu, The Spirit of Laws, bk. XI, c. 6, Of the Constitution of England, [w:] The
Complete Works of M. de Montesquieu, t. 1, London 1777, s. 198.

64 Zob. S.C. Const. of 1778, art. XXXIII; zob. rowniez S.C. Const. of 1776, art. XXVI (konstytucje
stanowe za The Federal and State Constitutions, Colonial Charters, and Other Organic Laws of
the States, Territories, and Colonies Now or Heretofore Forming the United States of America,
red. F.N. Thorpe, Washington 1909).

 Va. Const. of 1776, pt. I, § XI; Va. Const. of 1786, ch. II, art. XI.

% Vt. Const. of 1777, § XVIIL
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tucje Maryland®” i New Hampshire® przyznawaly prawo wypowiadania wojny legi-
slaturze.

W przeciwienstwie do tworcow konstytugcji stanowych cztonkowie konwengji
tiladelfijskiej nie mogli przemilcze¢ tematu rozpoczynania wojny. Na forum kon-
wengcji pojawily sie trzy propozycje: przyznanie tej kompetencji Kongresowi®, Sena-
towi’”° lub Prezydentowi’!. Zwolennicy tego pierwszego rozwigzania powolywali sie
(zarowno podczas debat konwencji, jak i w pozniejszym okresie) na dwa podstawo-
we argumenty. Po pierwsze podkreslali oni, iz decyzja o rozpoczeciu wojny powin-
na opierac sie na szerokim konsensusie’ oraz by¢ podejmowana po rozwaznej deli-
beracji”?. Czynniki te przemawialy za powierzeniem jej Kongresowi, ktory najlepiej
bylby w stanie zapewni¢ spelnienie tych kryteriow’*. Powigzany z tym argumentem
byt kolejny, zgodnie z ktorym nalezalo proceduralnie utrudni¢ rozpoczynanie
wojny”, powierzajac decyzje w tej sprawie licznemu zgromadzeniu, a nie jednej oso-
bie lub niewielkiej grupie osob, aby zapobiec nierozwaznym decyzjom i zagwaran-
towac, iz wojny rozpoczynane beda tylko wtedy, gdy beda one zgodne z interesem
narodowym?”, Dla odmiany, zwolennicy przyznania Senatowi prawa do decydowa-
nia o wojnie (wspolnie z Prezydentem mogt on decydowac o zawarciu pokoju) powo-

7 Md. Const. of 1780, ch. II, art. VIL.

% N.H. Const. of 1784, pt. 11, cl. 10.

% Zob. M. Farrand, Records..., t. 1, s. 64-66 (wypowiedzi Jamesa Madisona (Va.), Jamesa Wilsona
(Penn.) i Johna Rutledge'a (S.C.)). Zob. réwniez The New Jersey Plan (Paterson Resolutions)
(June 15, 1787), M. Farrand, Records..., t. 3, s. 611; Documentary History of the Ratification...,
t. 1, s. 250 (projekt przewidujgcy utrzymanie w mocy art. IX Artykutéw Konfederacji, upowaz-
niajacego Kongres do decydowania o wojnie i pokoju).

7° M. Farrand, Records..., t. 2, s. 318 (wniosek Charlesa Pinckneya (S.C.)). Zob. tez dwa plany

autorstwa A. Hamiltona (N.Y.). Alexander Hamilton's Plan, art. VI, Documentary History of the

Ratification..., t. 1, s. 253; Hamilton's Plan (Second), M. Farrand, Records.. ., t. 3, s. 622, art. III,

§ 8 M. Farrand, Records.. ., t. 2, s. 318. Zaznaczyc jednak trzeba, ze w projekcie Hamiltona kon-

strukcja Senatu byta odmienna niz w ostatecznie uchwalonej Konstytucji: senatorowie mieli

by¢ wybierani dozywotnio w wyborach posrednich przez specjalnych elektorow.

M. Farrand, Records..., t. 2, s. 318 (wniosek Pierce'a Butlera (S.C.)).

72 Zob. Documentary History of Ratification..., t. 9, s. 1068-1069 (The Virginia Convention Proce-
edings, Jun. 9, 1788) (wypowiedz P. Henry'ego); ].H. Ely, War and Responsibility, Princeton
1993, s. 3-4.

73 Tamze; W.T. Reveley, 11I, War Powers of the President and Congress: Who Holds the Arrows
and Olive Branch?, Charlottesville 1981, s. 169; J.E. Stromseth, Understanding Constitutional
War Powers Today: Why Methodology Matters, ,Yale Law Journal” 1996, vol. 106, s. 845, 851-
852.

74 W.T. Reveley, War Powers..., s. 169.

75 M. Farrand, Records..., t. 2, s. 319 (wypowiedz G. Masona (Va.)); tamze, wypowiedz O. Ells-
wortha (Conn.); zob. réwniez R. King, N. Gorham, Response to Elbridge Gerry's Objections,
post-31 October, Documentary History of Ratification..., t. 4, s. 186, 190.

76 Zob. Documentary History of Ratification..., t. 2, s. 583 (The Pennsylvania Convention Proce-
edings, Dec. 11, 1787) (wypowiedz ]. Wilsona) (J. Elliot, Debates..., t. 2, s. 528); ]. Kent,
Commentaries. .., lect. 111, t. 1, s. 50.
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tywali sie na fakt, ze Senat jako cialo mniejsze niz Izba Reprezentantow,
a przez to bardziej zdolne do zachowania tajemnicy, a do tego lepiej obeznane z poli-
tyka zagraniczna, bedzie idealnym podmiotem, ktéremu nalezy powierzyc tak istotne
uprawnienie, jak wypowiadanie wojny”’. Najmniej aktywni w debatach nad konsty-
tucja byli zwolennicy opcji powierzenia prawa wypowiadania wojny egzekutywie.
Swoje stanowisko uzasadniali potrzebg szybkiego podejmowania decyzji w sytuacji
kryzysowej’®. Przypominali takze, ze w przeciwienstwie do brytyjskiego monarchy,
Prezydent mial podlegac osagdowi wyborcow, wiec nie zaczalby wojny przy sprzeciwie
opinii publicznej”. Przeciwnicy takiego stanowiska przekonywali jednak, iz przyzna-
nie jednej osobie prawa rozpoczynania wojny stoi w sprzecznosci z zasadami ustroju
republikanskiego®. Ponadto, jak zauwazyt James Madison, egzekutywa sposrdd trzech
wladz zwykle bylaby najbardziej zainteresowana rozpoczeciem wojny, widzac w niej
szanse osiagniecia sukcesow militarnych i wzmocnienia swojej pozycji politycznej?!.
W zwiazku z tym, jak przekonywat Madison, wladza wypowiadania wojny stanowita-
by zbyt duza odpowiedzialnosc i zbyt duza pokuse dla jednego czlowieka®™.

Do zasadniczej debaty miedzy zwolennikami omawianych pogladéw podczas
obrad konwengji filadelfijskiej doszto 17 sierpnia 1787 r.®, gdy konwencja rozpa-
trywala fragment raportu Komisji ds. Szczegotow (Committee on Detail), przyznaja-
cy Kongresowi prawo decydowania o wojnie (to make war)*. Podstawowym rezul-
tatem tej debaty bylo odrzucenie wniosku Charlesa Pinckney'a, aby prawo wypo-
wiadania wojny przyzna¢ Senatowi®. Przyjeto natomiast poprawke Madisona
i Elbridge'a Gerry'ego, zmieniajaca sformulowanie to make war (decydowac o woj-
nie) na to declare war (wypowiada¢ wojne)*. Niejednoznacznos¢ tej zmiany (wyda-
je sie, ze nawet rozni czlonkowie konwencji odmiennie rozumieli jej implikacje®”)

77 M. Farrand, Records..., t. 2, s. 318, wypowiedz C. Pinckneya (S.C.).

78 Tamze.

7 Tamze.

8 M. Farrand, Records..., t. 2, s. 318 (wypowiedz E. Gerry'ego (Mass.)).

81 J. Madison, Helvidius Letter No. 4 (1793), [w:] The Pacificus-Helvidius Debates..., s. 87; tenze,
Letter to Thomas Jefferson (Apr. 2, 1797 [1798)), [w:] The Papers of James Madison (Digital Edi-
tion), red. J.C.A. Stagg, Charlottesville 2010, Congressional Series, t. 17, s. 104, [online]
http://rotunda.upress.virginia.edu/founders/JSMN.html, 12 V 2016. Zob. tez W.M. Treanor,
Fame, the Founding, and the Power to Declare War, ,Cornell Law Review" 1997, vol. 82, s. 695.

82 1, Madison, Helvidius Letter No. 4, s. &9.

8 M. Farrand, Records..., t. 2, s. 318-310.

8 Tamze, s. 182; Documentary History of the Ratification..., t. 1, s. 263.

8 M. Farrand, Records..., t. 2, s. 319.

8 Tamze, s. 318-319. Wg Madisona, zmiana ta zostata przyjeta gtosami stanéw potudniowych
i srodkowych. Przeciw byto New Hampshire, Massachusetts wstrzymato sie od glosu, zas
Connecticut poczatkowo réwniez glosowalo przeciw, ale pozniej sprzeciw wycofalo. Nato-
miast wedtug dziennikéw konwencji (w ktorych jednak zdarzaja sie btedy — zob. w tej kwe-
stii M. Farrand, Records..., t. 1, s. xiii-xiv), wniosek poczatkowo zostat odrzucony glosami
pieciu stanow przeciw czterem, ale w drugim glosowaniu przeszedt tak, jak podaje to Madison.
Zob. C.A. Lofgren, War-Making..., s. 676-677.
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wcigz wywoluje spory wsrod badaczy. Wiekszosc z nich uwaza, iz miata ona na celu
rozwianie potencjalnych watpliwosci co do prawa egzekutywy do podjecia dziatan
wojennych bez upowaznienia ze strony Kongresu w celu odparcia naglego ataku®.
Takg interpretacje sugerowalaby notatka Madisona: Mr. Madison i Mr. Gerry wniesli
o zmiane make na declare, aby pozostawic egzekutywie prawo odpierania naglych ata-
kow®. Jednak Rufus King widzial w poprawce Madisona raczej doprecyzowanie, ze do
legislatury nalezy tylko rozpoczynanie wojny, a nie jej prowadzenie®. Z kolei czes¢
wspotczesnych badaczy uwaza, iz zmiana wprowadzona przez konwencje ograniczyta
role Kongresu w procesie rozpoczynania wojny do formalnego stwierdzania faktu ist-
nienia wojny®!, co pociagalo za sobg donioste konsekwencje prywatnoprawne, ale nie
byto wymagane dla podjecia dzialan zbrojnych przez egzekutywe.

3. Wypowiadanie wojny — spér w doktrynie

Rozbieznosci co do interpretacji decyzji konwengji z 17 sierpnia leza u podstaw
jednego z najbardziej kontrowersyjnych probleméw wspolczesnego konstytucjona-
lizmu amerykanskiego — prawa Prezydenta do jednostronnego inicjowania dzialan
wojennych. Wiekszos¢ badaczy opowiada sie za tezg, iz konstytucyjne upowaznie-
nie Kongresu do wypowiadania wojny jest rtownowazne przepisowi art. IX Artyku-
tow Konfederacji, powierzajacemu Kongresowi Konfederacji wylgczne prawo decy-
dowania o wojnie i pokoju®, zas Prezydent moze prowadzi¢ dzialania wojenne jedy-
nie w wypadku wrogiego ataku. Powoluja sie oni przede wszystkim na debaty kon-
wengji filadelfijskiej oraz stanowych konwengji ratyfikacyjnych?”. Wiekszosc z dele-
gatow, ktorzy zabierali glos na temat wypowiadania wojny w Filadelfii, opowiadata

&

S

Tamze, s. 675-77.

8 Zob. m.in. A.D. Sofaer, War, Foreign Affairs, and Constitutional Power. Volume I: The Origins,
Cambridge, MA 1976, s. 31-32; W.T. Reveley, War Powers..., s. 63-04; C.A. Lofgren, War-
Making..., s. 679; ].H. Ely, War and Responsibility, s. 5-6; ].E. Stromseth, Understanding Con-
stitutional War Powers..., s. 872; L. Fisher, The War Power: Original and Contemporary,
Washington 2009, s. 6-8; S. Prakash, Unleashing the Dogs of War: What the Constitution Means
by ,Declare War", ,Cornell Law Review" 2007, vol. 93, s. 45, 85-86.

8 M. Farrand, Records..., t. 2, s. 318,

% Tamze, s. 319 (przypis).

Zob. m.in. J.C. Yoo, The Continuation of Politics by Other Means: The Original Understanding

of War Powers, ,California Law Review" 1996, vol. 84, s. 167.

92 Zob. m.in. J.H. Ely, War and Responsibility, s. 3; W.T. Reveley, War Powers..., s. 64, 101-106;

C.A. Lofgren, War-Making..., s. 697; A.D. Sofaer, War..., s. 36-48; F.D. Wormuth, E.B. Firmage, To

Chain the Dog of War: the War Power of Congress in History and Law, Urbana 1989, s. 19-20;

L. Fisher, The War Power..., s. 6-8; S. Prakash, Unleashing..., s. 120; L. Henkin, Foreign Affa-

irs and the United States Constitution, New York-Oxford, 1996, s. 67-68; ].D. Jackson, The Dog

of War as a Puppy: The Constitutional Power to Initiate Hostilities as Answered by the Fra-

ming, ,The Georgetown Journal of Law & Public Policy” 2003, vol. 1, s. 361.

S. Prakash, Unleashing..., s. 85-88; C.A. Lofgren, War-Making..., s. 683-688; W.M. Treanor,

Fame..., s. 717.
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sie za przyznaniem tego prawa Kongresowi lub Senatowi (wsréd nich m.in. Wilson
i Hamilton, zwolennicy silnej egzekutywy, Madison i Gerry), zas jedynie Pierce
Butler deklarowal odmienne zdanie®. Podczas debat ratyfikacyjnych omawiany
problem byl poruszany rzadko, przede wszystkim przez zwolennikéw Konstytugji,
ktorzy twierdzili, iz wojne rozpocza¢ moze jedynie Kongres®. Podobnie Hamilton,
w The Federalist No. 69, odpierajac zarzuty, iz pozycja Prezydenta w Konstytudji jest
zbyt silna, przekonywal, ze chociaz jest on naczelnym dowddca sit zbrojnych, to
w przeciwienstwie do monarchy brytyjskiego nie ma prawa wypowiadania wojny®.
Trudno powiedzie¢, czy zdanie to bylo podzielane przez innych uczestnikéw proce-
su ratyfikacyjnego, ale wymowne w tej kwestii jest milczenie antyfederalistow.
Gdyby dopatrywali sie oni w Konstytucji przyznania Prezydentowi prawa wypowia-
dania wojny, raczej wykorzystaliby to jako argument przeciwko jej ratyfikacji, odwo-
tujac sie do wciaz powszechnej nieufnosci opinii publicznej wobec wiadzy wyko-
nawczej”’.

Badacze broniacy tezy o istnieniu kompetencji Prezydenta do inicjowania
dzialan wojennych bez zgody Kongresu w mniejszym stopniu powoluja sie na
tres¢ debat konstytucyjnych, za to odwotuja sie przede wszystkim do ich kontek-
stu®®. W pierwszej kolejnosci zauwazaja oni, iz ,wypowiedzenie wojny" miato kon-
kretne, techniczne znaczenie w 6wczesnym prawie narodow (stwarzato stan tzw.
wojny zupelnej®), ale nie bylo warunkiem legalnosci rozpoczecia dziatan wojen-
nych!®, Stad tez — zdaniem tej grupy badaczy — jakkolwiek Kongres ma wylaczng
kompetencje ,wypowiadania wojny" i wywolywania w ten sposob skutkow praw-
nych modyfikujacych stosunki prywatnoprawne, to Prezydent réwniez bez wypo-
wiedzenia wojny moze rozpocza¢ dziatania wojenne!®'. Kompetencje te uznajg oni
za komponent ,wladzy wykonawczej", ktorg artykut 11 Konstytucji powierza Pre-

9 M. Farrand, Records..., t. 1, s. 64-66, t. 2, s. 318-319.

9 Zob. m.in. wypowiedzi Jamesa Wilsona (J. Elliot, Debates..., t. 2, s. 528; Documentary History
of Ratification..., t. 2, s. 583), Jamesa Iredella (]. Elliot, Debates..., t. 4, s. 107), Patricka Henry-
'ego (]. Elliot, Debates..., t. 3, s. 172; Documentary History of Ratification..., t. 9, s. 1069), Geor-
ge'a Masona (]. Elliot, Debates..., t. 3, s. 379:; Documentary History of Ratification..., t. 10,
s. 1270), Johna Marshalla (]. Elliot, Debates..., t. 3, s. 233; Documentary History of Ratifica-
tion..., t. 9, s. 1125) i Olivera Ellswortha (]. Elliot, Debates..., t. 2, s. 195; Documentary Histo-
ry of Ratification..., t. 3, s. 552).

% A. Hamilton, The Federalist No. 69 (1788), [w:] The Federalist Papers..., s. 355.

97 S. Dycus, A.L. Berney, W.C. Banks et al., National Security Law, New York 2007, s. 16-17.

9% Zob. J. Yoo, The Continuation of Politics..., s. 106-256; E.V. Rostow, Once More Unto the
Breach...; W.P. Rogers, Congress, the President, and the War Powers, ,California Law Review”
1971, vol. 59, s. 1194,

9 T, Rutherforth, Institutes of Natural Law, s. 539. Zob. tez supra przypisy 29 i kolejne.

100C, van Bynkershoek, Quaestionum..., lib. 2, c. 2, s. 5 [18]; ale cf. E. de Vattel, The Law of
Nations..., lib. 3, c. 4, §§ 60-62.

191 Druga strona sporu powoluje sie jednak na liczne komentarze uznajace rozpoczecie dzialan
wojennych przez sily zbrojne jednego panstwa za forme wypowiedzenia wojny. Zob. ogélnie
S. Prakash, Unleashing..., s. 48-49, 67-94 oraz supra, przypis 34.
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zydentowi'®, powotlujac sie tutaj na wzorzec brytyjski oraz na poglady czotowych
osiemnastowiecznych autoréw — Locke'a, Monteskiusza i Blackstone'a — ktorzy zali-
czali rozpoczynanie wojny do kompetencji wykonawczych!® (trzeba jednak zazna-
czyC, iz podczas obrad konwencji Wilson i Madison przekonywali, Ze nie nalezy
polega¢ w tej kwestii na modelu brytyjskim, a decydowanie o wojnie i pokoju
powinno by¢ zaliczone do kompetencji ustawodawczych!'®; wykonawczy badz usta-
wodawczy charakter tego uprawnienia byt jednym z glownych przedmiotéw debaty
Paciticus — Helvidius miedzy Hamiltonem a Madisonem w 1793 r.!%), Za powierze-
niem egzekutywie decyzji w sprawie rozpoczecia wojny przemawialy tez kryteria
funkcjonalne!®: zdolnos¢ egzekutywy do dziatania szybko, energicznie i z zachowa-
niem tajemnicy'?.

Rozstrzygniecie przedstawionego sporu z pewnoscia nie jest tak jednoznaczne,
jak przedstawiaja je niektorzy autorzy, zas argumenty obu stron trzeba uznac za nie-
trywialne!®®, Niemniej jednak bardziej przekonujgce wydaje si¢ by¢ stanowisko uzna-
jace prymat Kongresu w kwestii rozpoczynania wojny. Ma ono nie tylko silniejsze
oparcie w debatach ratyfikacyjnych, ale przede wszystkim zgodne jest
z pogladami wyrazanymi przez znaczaca wiekszos¢ wspolczesnych oraz z praktyka
polityczna konca XVIII i poczatku XIX w. Nawet Hamilton, czolowy zwolennik silnej
egzekutywy, w pierwszym liscie Pacificusa przyznal, iz jedynie legislatura moze zade-
cydowac o przejsciu ze stanu pokoju do stanu wojny'®, zas do czasu podjecia tej decy-
zji obowiazkiem egzekutywy jest zachowywac pokéj (np. przez proklamacje neutral-
nosci wobec toczacych sie wojen)!'. Podobny poglad Hamilton przedstawit w 1798 r.,
podczas quasiwojny z Francjg, przyjmujac stanowisko, ze Prezydent moze uzy¢ sily
zbrojnej do obrony amerykanskich okretéw handlowych, ale nie moze podjac¢ repre-
saliow bez zgody Kongresu'!!, W 1801 r. Hamilton opowiedzial sie za szersza inter-
pretacjg prawa egzekutywy do uzycia sity w odpowiedzi na atak, twierdzac, iz prezy-
dent Jefferson nie potrzebuje upowaznienia Kongresu do prowadzenia wojny przeciw

10277.S, Const. art. I, § 1.

105 Zob. supra, przypisy 53 oraz 55-57.

104 M. Farrand, Records..., t. 1, s. 65-66, 70.

105 por. A. Hamilton, Pacificus Letter No.1 (1793), [w:] The Pacificus-Helvidius Debates..., s. 13
i J. Madison, Helvidius Letter No. 1 (1793), tamze, s. 55.

106 W.P. Rogers, Congress, the President, and the War Powers, s. 1195; W.M. Treanor, Fame...,
s. 720.

107 A, Hamilton, The Federalist No. 70 (1788), [w:] The Federalist Papers..., s. 362; W.P. Adams,
The First American Constitutions: Republican Ideology and the Making of the State Constitu-
tions in the Revolutionary Era, Lanham 2001, s. 270.

18 W.M. Treanor, Fame..., s. 718.

109 A, Hamilton, Pacificus Letter No.1, s. 16.

119 Tamze, s. 13-14.

1A, Hamilton, Letter to Sec'y of War James McHenry (May 17, 1798), [w:] The Papers of Alexan-
der Hamilton (Digital Edition), red. H.C. Syrett, Charlottesville 2011, t. 21, s. 281, [online]
http://rotunda.upress.virginia.edu/founders/ARHN.html, 12 V 2016.
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Trypolitanii, ale wywodzit to z faktu, iZ wojna jego zdaniem juz istniala na skutek ata-
kéw na amerykanskie okrety handlowe oraz jej wypowiedzenia przez druga strone!'2,

Madison, oponent Hamiltona z debaty Pacificus — Helvidius, jeszcze bardziej
jednoznacznie formulowal stanowisko, ze jedynie Kongres mozie wypowiadac
wojne. W pierwszym liscie Helvidiusa odrzucat on teze Hamiltona, iz rozpoczynanie
wojny jest kompetencja wykonawcza, ktéra jednak Konstytucja przyznala Kongre-
sowi jako odstepstwo od ogolnej zasady powierzenia calej wladzy wykonawczej Pre-
zydentowi''?, Zdaniem Madisona wypowiadanie wojny bylo w swej istocie kompe-
tencja ustawodawcza'', a zasada rozdzialu wladz wymaga, by decyzja o rozpoczeciu,
kontynuacji czy zakonczeniu wojny byta podejmowana przez inny podmiot niz
egzekutywa, odpowiedzialna za prowadzenie wojny'®.

Przy wszystkich rozbieznosciach miedzy Hamiltonem i Madisonem w kwestii
uprawnien egzekutywy, ktére ujawnilta debata Pacificus — Helvidius, zgadzali sie jed-
nak obaj co do tego, ze decyzje o rozpoczeciu wojny Konstytucja powierza legislaturze.
Podobny poglad przedstawiali rowniez pierwsi prezydenci. Washington
w 1793 r. uznatl, iz bez zgody Kongresu egzekutywa nie moze podjac dziatan ofen-
sywnych przeciwko Indianom zagrazajacym bezpieczenstwu pogranicza péinocno-
wschodniego!'®, Adams na poczatku quasi-wojny z Francja takze czul sie konstytucyj-
nie zobligowany, by wystgpi¢ do Kongresu o wypowiedzenie wojny lub inng forme
upowaznienia do uzycia sily'?’. Jefferson, od poczatku zwolennik stanowiska, ze jedy-
nie Kongres moze rozpocza¢ wojne!'®, w 1801 r. wystat flote na Morze Srédziemne dla
obrony amerykanskich okretéw handlowych, ale réwnoczesnie uwazal, iz bez zgody
legislatury federalnej nie moze wyjs¢ ona poza dzialania obronne'', Madison,

12 A, Hamilton (jako Lucius Crassus), The Examination No. 1, ,New York Evening Post” Dec. 17,
1801, [w:] The Papers of Alexander Hamilton..., t. 25, s. 444, 455.

13 A, Hamilton, Pacificus Letter No. 1, s. 13.

1147, Madison, Helvidius Letter No. 1, s. 58-64.

115 Tamze, s. 62.

116 G, Washington, Letter from to William Moultrie (Aug. 28, 1793), [w:] The Writings of George
Washington, red. J. Sparks, Boston 1855, t. 10, s. 366, 367; S. Prakash, Unleashing..., s. 97-101.

178, Prakash, Unleashing..., s. 101-103; zob. réwniez D.P. Currie, The Federalist Period, s. 241-
244, Taka zgode prezydent Adams uzyskal w formie trzech kolejnych ustaw autoryzujacych
kolejne kroki przeciwko okretom francuskim. Zob. An Act more effectually to protect the Com-
merce and Coasts of the United States, May 28, 1798, 5% Cong,, 2™ Sess., ch. 48, 1 Stat. 501; An
Act in addition to the act more effectually to protect the Commerce and Coasts of the United
States, June 28, 1798, 5% Cong,, 2" Sess., ch. 62, 1 Stat. 574; An Act further to protect the Com-
merce of the United States, July 9, 1798, 5% Cong,., 2" Sess., ch. 68, 1 Stat. 578.

18T Jefferson, Letter to James Madison (Sept. 6, 1789), [w:] The Papers of Thomas Jefferson (Digi-
tal Edition), red. B.B. Oberg, ].J. Looney, Charlottesville 2008, t. 15, s. 392, 397, [online]
http://rotunda.upress.virginia.edu/founders/TSJN.html, 12 V 2016.

19T, Jefferson, First State of the Union Message (1801), 3 Senate Journal 157, 7" Cong, 1% Sess.
Dec. 8, 1801; zob. szerzej D.P. Currie, The Jeffersonians, s. 123-129; D. Malone, Jefferson and
His Time, t. 4, Jefferson the President, First Term, 1801-1805, Charlottesville 1970, s. 97-99 oraz
A.D. Sofaer, War..., s. 214-215.
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w swoim komunikacie do Kongresu z 1 czerwca 1812 r.'®, rekomendujac wypowie-
dzenie wojny Wielkiej Brytanii, rowniez stwierdzil, ze decyzje o rozpoczeciu wojny
Konstytucja madrze powierza wiladzy ustawodawczej'?!. Wreszcie James Monroe
w 1818 r., w liScie do generala Andrew Jacksona, uznal, iz zajecie fortéw hiszpan-
skich na Florydzie stanowiloby akt wojny, ktory tylko Kongres moze autoryzowac'?,

Rowniez komentatorzy Konstytucji z omawianego okresu odczytywali upowaz-
nienie Kongresu do wypowiadania wojny jako rownoznaczne z przekazaniem legi-
slaturze federalnej petnego prawa do decydowania o rozpoczeciu wojny. Taki
poglad przyjmowali Wilson!??, James Kent!?* oraz St. George Tucker'?®. Omawiang
interpretacje Konstytucji przedstawialy takze opinie sadowe. W 1800 r. sedzia Chase
(znany z federalistycznych sympatii) w sprawie Bas v. Tingy'®® zauwazyl, iz do Kon-
gresu nalezy zar6wno wiladza wypowiadania wojny zupelnej, jak i rozpoczynania
wojny ograniczonej'?’. Rok pozniej, w sprawie Talbot v. Seeman, sedzia naczelny
Marshall stwierdzil jeszcze bardziej jednoznacznie, ze Konstytucja wszystkie kom-
petencje w kwestiach wojny powierza Kongresowi'?®. Wreszcie w 1806 r. sedzia Wil-
liam Paterson (w 1787 r. delegat z New Jersey na konwencje konstytucyjna), zasia-
dajac jako sedzia sadu obwodowego, uznat, iz Prezydent nie moze bez upowaznie-
nia ustawowego rozpocza¢ dzialan wojennych przeciwko krajowi pozostajagcemu
w pokoju ze Stanami Zjednoczonymi'?, Zadne z tych stwierdzen nie stanowi wia-
zacego precedensu (pierwsze dwa to dicta, a ostatnie to jedynie decyzja sagdu obwo-
dowego), ale sa one istotng przeslanka wskazujaca na to, jak sedziowie (ktorzy
w znacznej wiekszosci byli uczestnikami konwencji filadelfijskiej lub konwencji
ratyfikacyjnych) odczytywali przepisy konstytucyjne dotyczace wypowiadania
wojny.

Bledem jednak jest przypisywanie Ojcom Zatozycielom USA skrajnie formali-
stycznej koncepcji rozpoczynania wojny, ktora dopuszczataby jedynie wypowiedzia-
n3 wojne miedzypanstwowa, uniemozliwiajac zastosowanie adekwatnej odpowie-

1207, Madison, Special Message to the Senate and the House of Representatives, 5 Senate Journal
150, 12 Cong., 1* Sess., June 1, 1812.

21 Tamze, s. 152.

12D.P. Currie, The Jeffersonians, s. 197.

1237, Wilson, Lectures on Law, t. 2, s. 871.

1247, Kent, Commentaries. .., lect. 111, t. 1, s. 53.

1258.G. Tucker, Blackstone's Commentaries: with Notes of Reference, to the Constitution and
Laws of the Federal Government of the United States, and of the Commonwealth of Virginia
(1803), Livonia 2003, vol. I, note D, pt. 5, § 11, [online] http://www.lonang.com/exlibris/tucker,
12V 2016.

126 Bas v, Tingy, supra, 4 U.S. (4 Dall.) 37 (1800).

127 Tamze, s. 43 (Chase, ., seriatim).

128 Talbot v. Seeman, 5 U.S. (1 Cranch) 1, 28 (1801) (The whole powers of war being by the Con-
stitution of the United States vested in Congress).

129 United States v. Smith, 27 F. Cas. 1192, 1230 (C.C.D.N.Y. 1806) (No. 16,342) (Paterson, Circuit
Justice).

24



Wojna w mysli ustrojowej twércdw konstytucji Stanéw Zjednoczonych Ameryki

dzi militarnej wobec innych zagrozen. Jak juz wspomniano, nie ulega watpliwosci,
ze Konstytucja dopuszcza podjecie dzialan wojennych przez Prezydenta dla odpar-
cia inwazji'®*. Wydaje sie, ze mozna réwniez konstytucyjnie uzasadni¢ dzialania
prewencyjne w wypadku naglego zagrozenia, per analogiam z art. 1, sekcjg 10 Kon-
stytugji!®'. Teze taka wspiera w kazdym razie uchwalona w 1795 r. przez Trzeci
Kongres ustawa o milicji, upowazniajaca Prezydenta do federalizacji milicji stano-
wych na wypadek grozby inwazji'*2, Zreszta jeszcze przed jej uchwaleniem prezy-
dent Washington samodzielnie podejmowat dziatania odwetowe w odpowiedzi na
najazdy indianskie na Terytorium Pélnocno-Zachodnim'®®. Ponadto pierwsi pre-
zydenci, zaréwno Federalisci, jak i Demokratyczni Republikanie, zgadzali sie co do
tego, iz ich prawo do uzycia sily bez upowaznienia Kongresu dotyczy nie tylko
obrony terytorium USA, ale tez obywateli i okretow amerykanskich (przynajmniej
na morzach miedzynarodowych)'?*. Przedmiotem intensywnej debaty byt nato-
miast zakres uprawnien egzekutywy do prowadzenia wojny w odpowiedzi na
inwazje — czy miala ona prawo podejmowac wyltacznie dziatania defensywne (jak
twierdzil m.in. Jefferson'®), czy tez mogta odpowiedzie¢ kontratakiem, jak chciat
tego Hamilton'®®.

4. Kierowanie prowadzeniem wojny

Wiasciwe ulokowanie kompetencji wypowiadania wojny miato m.in. da¢ pew-
nos¢, ze decyzja o jej rozpoczeciu zostanie podjeta na skutek powaznej deliberacji
i bedzie odzwierciedla¢ stanowisko opinii publicznej. Jednak Ojcowie Zalozyciele
doskonale zdawali sobie sprawe z faktu, ze zupelnie inne wymogi odnoszg sie do
prowadzenia wojny. Doswiadczenia z czasow wojny o niepodlegtos¢ przekonaty ich
o tym, Ze sposrod wszystkich zadan rzadu kierowanie dzialaniami wojennymi naj-

130 The Amy Warwick (The Prize Cases), 67 U.S. (2 Black) 635, 668-669 (1863); United States
v. Smith, supra, 27 F. Cas. 1192, 1230 (C.C.D.N.Y. 1806); Mitchell v. Laird, 488 F.2d 611, 613 (D.C.
Cir. 1973); Campbell v. Clinton, 203 F.3d 19, 27 (D.C. Cir. 2000) (Silberman, J., concurring),
cert. denied, 531 U.S. 815 (2000).

1317.S. Const. art. I, § 10, cl. 3.

132 An Act to provide for calling forth the Militia to execute the laws of the Union, suppress
insurrections, and repel invasions, &c., Feb. 28, 1795, 3" Congress, 2" Sess., c. 36, 1 Stat.
424 (1795).

33 D.P. Currie, The Federalist Period, s. 84.

134 A. Hamilton, Letter to Sec'y of War James McHenry (May 17, 1798), [w:] The Papers of Alexan-
der Hamilton. .., t. 21, s. 281 i T. Jefferson, First State of the Union Message (1801), 3 Senate
Journal 157, 7th Cong. 1st Sess. Dec. 8, 1801.

135Zob. D.P. Currie, The Jeffersonians, s. 123-129. Zob. tez szerzej S. Prakash, Unleashing...

136 A, Hamilton (jako Lucius Crassus), The Examination No. 1, ,New York Evening Post” Dec. 17,
1801, [w:] The Papers of Alexander Hamilton..., t. 25, s. 444. Zob. tez M.D. Ramsey, The Presi-
dent's Power to Respond to Attacks, ,Cornell Law Review” 2007, vol. 93, s. 169.
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bardziej wymaga takich kwalitikacji, jakie charakteryzuja wladze jednoosobowa™ .
Stad tez tworcy Konstytucji §wiadomie odrzucili model z czaséw Kongresu Konty-
nentalnego, kiedy to Kongres samodzielnie lub przez Komisje ds. Wojny (Board of
War) nadzorowatl operacje militarne'®®, uznajac wieloosobowe ciala za niezdolne do
skutecznego kierowania dzialaniami wojennymi'®®. Wszystkie plany konstytucji
przedstawione na forum konwencji zakladaly powierzenie tej funkcji egzekuty-
wiel®, Zgodnie z tymi projektami, jak rowniez raportem Komisji ds. Szczegélow,
konwencja uczynita Prezydenta naczelnym dowoddca armii i floty Stanow Zjedno-
czonych oraz milicji stanowych pozostajacych w stuzbie federalnej'+.

Co interesujace, o ile powierzenie Prezydentowi ogolnego dowodztwa nad sita-
mi zbrojnymi nie wywolalo wiekszych kontrowersji w konwencjach ratyfikacyj-
nych!%, to obiekcje wzbudzit fakt, iz Konstytucja dopuszczala rowniez, aby maogt on
osobiscie dowodzi¢ armig w polu!#’, Przeciwnicy Konstytucji obawiali sie, ze przy-
szty prezydent moglby wykorzystac sukcesy w kampaniach wojskowych do zwigza-
nia zolnierzy ze swojg osoba i siegniecia po wladze dyktatorska (czego przykladow
w osobach Sulli, Cezara czy Oktawiana dostarczala historia republikanskiego
Rzymu), badz tez obja¢ dowodztwo polowe, nie majac ku temu dostatecznych kwa-
lifikacji, zas jej obroncy argumentowali, iz kontrola Kongresu nad finansowaniem
armii powstrzyma zapedy dyktatorskie, zas skutki odsuwania od dowodzenia Pre-

157 A. Hamilton, The Federalist No. 74 (1788), [w:] The Federalist Papers..., s. 385; ]. Story, Com-
mentaries..., § 1485. Zob. tez ]. Elliot, Debates..., t. 4, s. 107-108 (wypowiedz J. Iredella).

1383, Dycus et al., National Security Law, s. 17-18; ]. N. Rakove, The Beginnings of National Politics:
an Interpretive History of the Continental Congress, New York 1979, s. 121, 196-203; D.]. Barron,
M.S. Lederman, The Commander-in-Chief at the Lowest Ebb: Framing the Problem, Doctrine, and
Original Understanding, ,Harvard Law Review" 2008, vol. 121, s. 689, 773-780; C. Tiefer, Can Con-
gress Make a President Step Up a War?, ,Louisiana Law Review" 2011, vol. 71, s. 391, 406-407
przypis 89. Zob. tez Articles of Confederation and Perpetual Union, art. IX, cl. 4.

39T, Parsons, The Essex Result (1778), [w:] American Political Writing during the Founding Era:
1760-1805, red. C.S. Hyneman, D.S. Lutz, Liberty Fund, Indianapolis 1983, s. 480; J. Elliot,
Debates..., t. 4, s. 114-115 (wypowiedz R. Spaighta); E.R. May, The President Shall be Com-
mander in Chief, [w:] The Ultimate Decision: the President as Commander in Chief, red. E.R.
May, New York 1960, s. 1; A. Hamilton, The Federalist No. 70 (1788), [w:] The Federalist
Papers..., s. 366.

140 Zob. Virginia Plan, § 7, M. Farrand, Records..., t. 1, s. 21; C. Pinckney's Plan, § 8, tamze, t. 3,
s. 599-600; New Jersey Plan, § 4, Documentary History of the Ratification..., t. 1, s. 252;
A. Hamilton's Plan, § 4, tamze, t. 1, s. 254.

1417.S. Const. art. 11, § 2, cl. 1.

122 Jedynie Robert Miller, w konwencji stanowej Pn. Caroliny, opowiadat sie za przyznaniem Kon-
gresowi prawa kierowania operacjami wojskowymi, na co Richard Spaight odparl, iz dowodz-
two nad wojskiem nie moze by¢ poprawnie sprawowane przez tak liczne cialo jak legislatura
federalna. J. Elliot, Debates..., t. 4, s. 114-115.

193 Zob. m.in. L. Martin, Genuine Information (1788), [w:] The Founders' Constitution, red. P.B.
Kurland, Chicago 1987, t. 4, art. 2, sec. 2, cl. 1, doc. 4, [online] http:/press-
pubs.uchicago.edu/founders, 12 V 2016; J. Elliot, Debates..., t. 3, s. 496-498 (debata w kon-
wendji ratyfikacyjnej Virginii, Jun. 18, 1788).
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zydenta bedacego wybitnym wojskowym moglyby okaza¢ sie rownie negatywne,
jak postawienia na czele armii niedoswiadczonego wodza. Ostatecznie przewidy-
wania obu stron okazaly sie nietrafne: jedynym urzedujacym Prezydentem, ktory
dowodzit sitami zbrojnymi w polu, byt Washington podczas Whiskey Rebellion
w 1793 r.1*

Debaty ratyfikacyjne rzucaja jednak istotne $wiatto na problem, co dokladnie
oznacza stanowisko naczelnego dowodcy armii i marynarki. Porownujac pozycje
ustrojowa Prezydenta z monarchg brytyjskim w The Federalist No. 69, Hamilton
zauwazyl, ze podczas gdy ten ostatni ma prawo wypowiadania wojny i zaciagania
armii w czasie wojny, jego amerykanski odpowiednik jest ograniczony do sprawo-
wania najwyzszego dowodztwa i kierowania operacjami wojskowymi w charakterze
pierwszego generala i admirata Konfederacji'®. Porownywal tez kompetencje Pre-
zydenta w zakresie dowodzenia wojskiem z uprawnieniami gubernatoréw stano-
wych, odwotujac sie szczegolnie do przykladow Massachusetts i New Hampshire,
ktorych konstytucje bardzo szczegélowo opisywaly kompetencje gubernatorow
zwigzane z dowodzeniem sitami militarnymi stanu'®.

Dodatkowym ograniczeniem uprawnien Prezydenta jako naczelnego dowoddcy
sit zbrojnych bylo przyznanie Kongresowi prawa do wydawania regulacji dla sit
ladowych i morskich!'’. W Wielkiej Brytanii regulacja organizacji i dyscypliny woj-
skowej nalezata do prerogatyw Korony'#, ale od czasu Chwalebnej Rewolucji parla-
ment regularnie ingerowal w te materie na drodze ustawy'®. Tworcy Konstytucji
USA przyznali takie uprawnienie Kongresowi wprost, chcac zapewne uniknac wat-
pliwosci w kwestii konstytucyjnosci ingerencji legislatury w wewnetrzne problemy
armii. Niemniej jednak Prezydent, jako gtéwnodowodzacy sit zbrojnych, zachowat
oczywiscie znaczny zakres uprawnien do regulacji kwestii organizacyjnych i dyscy-
plinarnych w armii i marynarce',

Kompetencja Kongresu do wydawania regulacji dla sit ladowych i morskich,
podobnie jak jego uprawnienia do okreslania zakresu dopuszczalnych srodkow
militarnych w wojnach ograniczonych'”!, z pewnoscia zawezaly kompetencje Pre-

144C.A. Berdahl, War Powers of the Executive in the United States, Urbana 1921, s. 253; J.H. Kil-
lian, G.A. Costello, K.R. Thomas et al., The Constitution of the United States of America: Ana-
lysis and Interpretation, S. Doc. No. 108-17, Washington 2004, s. 484.

15 A. Hamilton, The Federalist No. 69 (1788), [w:] The Federalist Papers..., s. 357.
146 Zob. np. Mass Const. of 1781, chap. 11, § L, art. VIL
1470.S. Const. art. I, § 8, cl. 14.

148 W. Blackstone, Commentaries..., bk. 1, ¢. 7, t. 1, s. 262; ]. Story, Commentaries..., § 1192;
An Act declaring the sole Right of the Militia to be in King and for the present ordering &
disposing the same, 13 Car. Il st. 1 c. 6 (1661).

149W. Blackstone, Commentaries..., bk. 1, c. 13, Of the Military and Maritime States, t. 1, s. 414-15.

1507.C. Dehn, The Commander-in-Chief and the Necessities of War: A Conceptual Framework,
.Temple Law Review" 2011, vol. 83, s. 599, 612-613.

151Zob. Bas v. Tingy, supra, 4 U.S. (4 Dall.) 37 (1800); Little v. Barreme, 6 U.S. (2 Cranch) 170
(1804); Murray v. The Schooner Charming Betsy, 6 U.S. (2 Cranch) 64 (1804).
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zydenta jako naczelnego dowodcy sit zbrojnych. Badacze amerykanscy spierajg
sie co do tego, jak daleko Kongres moze sie posunac¢ we wprowadzaniu takich
ograniczen', Czesc z nich opowiada sie za interpretacja przyznajaca Prezydento-
wi prawie zupelna dyskrecjonalnos¢ w prowadzeniu wojny'®, inni zas ograni-
czaja role naczelnego dowodcy do kwestii czysto strukturalnych, odmawiajac mu
jakiegokolwiek pola autonomii, w ktére Kongres nie mogltby ingerowac'*. Jednak
przedstawione powyzej rozumienie roli Prezydenta jako glownodowodzacego
armii i marynarki oraz przyczyn wprowadzenia takiego rozwigzania ustrojowego
przemawia za odrzuceniem obu tych skrajnych stanowisk. Jakkolwiek preceden-
sy z pierwszych lat istnienia Unii wspieraja teze, iz Kongres moze ustanowi¢ wia-
zace dla egzekutywy reguly organizacji armii i prowadzenia konfliktu'®®, to gra-
nica jego kompetencji jest bezposrednie kierowanie operacjami militarnymi'®,
Gdyby legislatura mogta nakaza¢ Prezydentowi uderzy¢ na wroga jutro pod
Manassas (jak ujat to jeden z senator6w podczas wojny secesyjnej'”’), oznaczato-
by to powr6t do odrzuconego przez konwencje systemu z czasé6w Kongresu Kon-
tynentalnego.

5. Spor o state armie

Najbardziej chyba zaskakujacym - z perspektywy wspolczesnej — aspektem
pogladéw tworcow panstwowosci amerykanskiej na problematyke wojny byl ich
stosunek do stalych armii, wywodzacy sie z brytyjskiej tradycji wigowskiej'*®. Pod
wplywem doswiadczen historii Anglii w XVII w. — ,jedenastoletniej tyranii”, wojny
domowej i interregnum, wreszcie rzadow Jakuba II i Chwalebnej Rewolucji — stala

15270b. ogolnie S. Prakash, Regulating the Commander in Chief: Some Theories, ,Indiana Law
Journal” 2006, vol. 81, s. 1319.

153 Zob. m.in. ]. Yoo, Applicability of 18 U.S.C. § 4001 (a) to Military Detention of United States Citi-
zens, 26 Op. O.L.C., 2002 WL 34482988 (Jun. 27, 2002) (preliminary print); W. Dellinger, Pla-
cing of United States Armed Forces under United Nations Operational or Tactical Control, 20
U.S. Op. O.L.C. 182 (1996).

154Zob. m.in. D.]. Barron, M.S. Lederman, The Commander-in-Chief at the Lowest Ebb: Framing
the Problem...; ]. Lobel, Conflicts Between the Commander in Chief and Congress: Concurrent
Power over the Conduct of War, ,Ohio State Law Journal” 2008, vol. 69, s. 391.

1557.C. Dehn, The Commander-in-Chief and the Necessities of War: A Conceptual Framework,
s. 616-626.

1% Tamze, s. 651.

157D.]. Barron, M.S. Lederman, The Commander-in-Chief at the Lowest Ebb — A Constitutional
History, ,Harvard Law Review" 2008, vol. 121, s. 941, 1012.

158 Zob. ogolnie W.S. Fields, D.T. Hardy, The Third Amendment and the Issue of the Maintenan-
ce of Standing Armies: A Legal History, ,American Journal of Legal History" 1991, vol. 35,
s. 395-428. Szerzej dyskusje nad charakterem sily zbrojnej w pierwszych latach panstwowosci
amerykanskiej omawia L.D. Cress, Citizens in Arms: The Army and the Militia in American
Society to the War of 1812, Chapel Hill 1982.

28



Wojna w mysli ustrojowej twércdw konstytucji Stanéw Zjednoczonych Ameryki

armia w wigowskiej mysli politycznej stala sie potencjalnym narzedziem ucisku'®,
Obawy budzita przede wszystkim armia w reku monarchy — nie bez przyczyny
utrzymywanie stalych armii bez zgody Parlamentu stalo sie jednym z zarzutéw wobec
Jakuba Il wymienionych we wstepie Deklaracji Praw'®, ktora tez ostatecznie zakazata
tej praktyki'®! — ale przyklad Olivera Cromwella pokazywal, ze i w ustroju republi-
kanskim stala armia jest potencjalnym zagrozeniem!'®2 Stad tez nawet pod koniec
XVIII w. przedstawiciele mysli wigowskiej w Wielkiej Brytanii spogladali na stale
armie z podejrzeniem'®, Poglad ten byl réwniez zywy wsrod amerykanskiej opinii
publicznej: to utrzymywanie stalej armii na terenie kolonii poza kontrolg ich legisla-
tur bylo jedng z gtéwnych przyczyn konfliktu, ktory przerodzil sie w amerykanska
wojne o niepodlegtosc'®, zostato réwniez wymienione jako jedna z ,uzurpacji” Jerze-
go Il zar6wno w Konstytucji Wirginii'®, jak i Deklaracji Niepodleglosci USA!,
Tworcy panstwowosci amerykanskiej nie tylko obawiali sie stalych armii
w reku egzekutywy, ale tez proponowali alternatywe w postaci milicji'®’. Byt to
anglosaski odpowiednik pospolitego ruszenia — ogoét (przynajmniej w teorii) obywa-
teli zdolnych do noszenia broni'®, samodzielnie organizujgcych sie dla obrony

159 Klasycznym dzietem jest J. Trenchard, A Short Historie of Standing Armies in England (1698),
[w:] A Collection of Tracts by the Late John Trenchard, Esq., and Thomas Gordon, Esq.,
F. Cogan, London, 1751, t. 1, s. 57-106. Na temat genezy wigowskiego pogladu na state armie
zob. J.R. Tanner, English Constitutional Conflicts of the Seventeenth Century, 1603-1689,
Cambridge, UK 1928, s. 225 et seq. oraz szerzej L.G. Schwoerer, No Standing Armies. The Anti-
Army Ideology in Seventeenth-Century England, Baltimore 1974.

160 The Declaration of the Lords Spiritual and Temporal, and Commons, assembled at Westmin-
ster, 12 11 1688 (s.s.), [w:] The Journal of the House of Lords, vol. 14, s. 124-127.

161 An Act Declaring the Rights and Liberties of the Subject and Settling the Succession of the
Crown, 2 Will. & Mar. c. 2 (1689).

162 Cf. R. Brynner, Cromwell's Shadow over the Confederation: The Dread of Cyclical History in
Revolutionary America, .Proceedings of the Massachusetts Historical Society, Third Series”
1994, vol. 106, s. 35.

163 Zob. S. Skinner, Blackstone's Support for the Militia, ,American Journal of Legal History" 2000,
vol. 44, s. 1.

164Zob. m.in. B. Bailyn, The Ideological Origins of the American Revolution, Cambridge, MA 1992,
s. 61-63; R. Middlekauff, The Glorious Cause: The American Revolution, 1763-1789, Oxford-
New York 2005, s. 198-212 oraz bardziej ogélnie J.P. Reid, In Defiance of the Law: The Standing-
Army Controversy, the Two Constitutions, and the Coming of the American Revolution,
Chapel Hill 1981.

1%Va. Const. of 1776, preamb., F.N. Thorpe (red.), The Federal and State Constitutions, Colonial
Charters, and Other Organic Laws of the States, Territories, and Colonies Now or Heretofore
Forming the United States of America, t. 7, s. 3814-3815.

166 The Unanimous Declaration of the Thirteen United States of America, 4 VII1 1776, [w:] Journals
of the Continental Congress, t. 5, s. 512.

1671,D. Cress, Radical Whiggery on the Role of the Military: Ideological Roots of the American
Revolutionary Militia, ,Journal of the History of Ideas” 1979, vol. 40, No. 1, s. 43.

168 Zob. The Debates in the Several State Conventions on the Adoption of the Federal Constitu-
tion, red. J. Elliot, Washington 1836, t. 3, s. 425; ].B. Whisker, The Rise and Decline of the Ame-
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publicznej. Milicja wybierala swoich wlasnych oficerow (zapewniajac sobie tym
samym kontrole nad dyscypling), co dawac mialo gwarancje jej ,obywatelskiego”
charakteru. Wiekszosc jej czlonkow samodzielnie zapewniala sobie uzbrojenie, zas
sktady amunicji i ciezszej broni byly zarzadzane w sposéb zdecentralizowany (to
wlasnie préba rozbrojenia jednego z takich arsenaléw byla przyczyng bitwy pod
Lexington i Concord w 1775 1.)!%.

Zgodnie z zalozeniami jej apologetow, obywatelski i zdecentralizowany charak-
ter milicji nie tylko gwarantowal, ze nie stanie si¢ ona narzedziem ucisku czy zama-
chu na wolnosciowy ustro6j panistwa, ale tez mial stanowi¢ — w razie koniecznosci —
gotowa baze do stawienia oporu rzadowi, ktory przerodzilby sie w tyranie!”°,
Doswiadczenia wojny o niepodlegtos¢ USA w opinii publicznej potwierdzily ten
poglad: to na milicjach kolonialnych opieraly sie sily walczace z Brytyjczykami,
zwlaszcza w pierwszym etapie wojny'’!. Jednak przywodcy polityczni i militarni,
z generatem Washingtonem na czele, wyniesli z wojny inna lekcje: stabo wyszkolo-
na i zorganizowana milicja nie byla zdolna samodzielnie pokonac regularnej armii
brytyjskiej i do zwyciestwa konieczne bylo utworzenie stalej Armii Kontynental-
nej'”2, Wiedzac jednak o przywigzaniu opinii publicznej do idei milicji i powszech-
nej nieufnosci wobec stalych armii konwencja przyjela rozwigzanie kompromiso-
we!”; Konstytucja powierzyla uprawnienie do tworzenia statych armii Kongresowi,
zastrzegajac rownoczesnie, ze srodki finansowe na ten cel nie mogg by¢ przyzna-
wane na okres dluzszy niz dwa lata'’,

Podczas debat ratyfikacyjnych jednym z glownych argumentéw antyfederali-
stow przeciwko Konstytucji byt fakt, iz pozwalala ona na utrzymywanie statej armii
w czasie pokoju, a nie tylko podczas wojny!”>. Hamilton i Madison w The Federalist
odpierali ten zarzut, przekonujac, iz zakaz utrzymywania armii w czasie pokoju (lub

rican Militia System, Selinsgrove 1999, s. 10-12; An Act more effectually to provide for the
National Defence by establishing an Uniform Militia throughout the United States, May 5,
1792, 2nd Cong., 1st Sess., ¢. 33, § 1, 1 Stat. 271 (1792).

169 R, Middlekauff, The Glorious Cause..., s. 271-274.

1708V, Levinson, The Embarrassing Second Amendment, ,Yale Law Journal” 1989, vol. 99, s. 648-
649; D.C. Williams, Civic Republicanism and the Citizen Militia: The Terrifying Second Amend-
ment, ,Yale Law Journal” 1991, vol. 101, s. 581-584; District of Columbia v. Heller, 554 U.S. 570,
s. 597-598 (2008).

717 M. Cooper, The Rise of the National Guard: The Evolution of the American Militia, 1865-1920,
Lincoln, NE, 1997, s. 7 oraz szerzej — D. Higginbotham, The American Militia: A Traditional
Institution with Revolutionary Responsibilities, [w:] Reconsiderations on the Revolutionary
War: Selected Essays, red. D. Higginbotham, Westport 1983, s. 83-103.

172 Z0b. m.in. ].B. Whisker, The Rise and Decline..., s. 53-54.

172 Zob. tamze, s. 52-58.

1740.S. Const. art. 1, § 8, cl. 12.

175 Zob. np. Brutus X (1788), [w:] The Complete Anti-Federalist, red. H.J. Storing, M. Dry, Chicago
University of Chicago Press, 2008, t. 2, s. 419 oraz ogélnie C.A. Brand, The Bane of Liberty:
Opposition to Standing Armies as the Basis of Antifederalist Thought, Orlando 2008, s. 62-80.
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ograniczenie jej liczebnosci) uczyni kraj bezbronnym wobec zagrozenia
z zewnatrz'’®, Jednak uspokojenie opinii publicznej, obawiajgcej sie, ze istnienie
federalnej stalej armii moze postuzyc jako uzasadnienie dla likwidacji lub rozbro-
jenia milicji stanowych, bylo jedna z gléwnych przyczyn przyjecia drugiej popraw-
ki do Konstytucji, chronigcej dobrze uregulowana milicje, niezbedna dla bezpie-
czeristwa wolnego parstwa oraz prawo obywateli do posiadania i noszenia
broni'”’. Nawet wowczas, gdy Ojcowie Zalozyciele przestali juz widzie¢ w milicji
alternatywe dla statej armii, wcigz jeszcze uznawali j3 za ostateczne zabezpiecze-
nie ustroju, zdolne w razie potrzeby do stawienia zbrojnego oporu potencjalnemu
tyranowi'”s.

Podsumowanie

Powyzsze rozwazania nie wyczerpuja oczywiscie zagadnien zwiazanych z pro-
blematyka wojny w mysli politycznej i ustrojowej Ojcow Zatozycieli USA. Na zakon-
czenie nalezy postawic jeszcze jedno pytanie: czy w §wietle rozlicznych przemian,
jakim ulegta wojna od XVIII w., poczynajgc od zmian technologicznych, a konczac
na zupelnie nowych zagrozeniach, jakim musza stawiac¢ czoto panstwa, poglady
tworcow panstwowosci amerykanskiej w omawianych kwestiach wciaz jeszcze sg
relewantne dla wspolczesnych dyskusji konstytucyjnych i ustrojowych? Czy rzeczy-
wiscie prawo Prezydenta do uzycia sil zbrojnych w operacjach zagranicznych bez
zgody Kongresu lub kompetencje tego ostatniego do ograniczania swobody szefa
egzekutywy w kierowaniu dziataniami wojskowymi powinny by¢ uzaleznione od
intencji Ojcow Zalozycieli, ktorych poglady ksztaltowaly sie w tak odmiennych oko-
licznosciach historycznych? Nie sposéb udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi na te
pytania, ale przytoczone przypadki pokazuja, ze wiele z r6znic miedzy wojna znang
tworcom Konstytucji USA a wojng wspolczesng nie ma tak rewolucyjnego charakte-
ru, jak mogtoby sie wydawac.

Jako jedng z podstawowych r6znic miedzy wspolczesnymi a dawnymi wojna-
mi wskazuje sie czesto niekonwencjonalny charakter nowych konfliktow, w kto-
rych stronami czesto nie s3 juz panstwa, zatarciu ulegajg granice miedzy komba-
tantami i cywilami, a dzialania wojenne traca scisty zwiazek z okreslonym teryto-
rium. Jednak jak wskazano wyzej, podobne konflikty znane byty juz Ojcom Zalo-
zycielom w postaci pogranicznych walk z Indianami czy operacji przeciwko ber-
beryjskim korsarzom. Réwniez zjawisko wojen ograniczonych, prowadzonych

176Zob. A. Hamilton, The Federalist No. 34 (1788), [w:] The Federalist Papers..., s. 162 oraz
J. Madison, The Federalist No. 41 (1788), [w:] The Federalist Papers..., s. 207.

1770.S. Const. 2™ Amend. (1792).

178 Zob. m.in. ]. Story, Commentaries on the Constitution of the United States, § 1890 oraz Silve-
ira v. Lockyer, 328 F.3d 567, 569 (9th Cir. 2003) (Kozinski, J., dissenting from denial of rehe-
aring en banc).
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z dala od terytorium amerykanskiego i nie wymagajacych mobilizacji spoteczen-
stwa w kraju, nie byto obce tworcom panstwowosci USA - taki charakter miala
quasi-wojna z Francja i obydwie wojny berberyjskie!”. Nawet tzw. prywatyzacja
wojny nie jest diametralnie odmienna od doswiadczen autorow Konstytucji USA.
Wprost przeciwnie, ma ono bezposrednie odzwierciedlenie w klauzuli dotyczacej
wypowiadania wojny, ktéra upowaznia réwniez Kongres do wystawiania listow
korsarskich (letters of marquee and reprisal)'¥°, a wiec zezwolen dla podmiotow
prywatnych na prowadzenie dzialan wojennych na morzach terytorialnych
i miedzynarodowych'8!,

Nie sposob tez zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, Ze za czaséw Ojcow Zalozycieli
Stany Zjednoczone nie posiadaly interesow globalnych, ktore obecnie czesto stuza
uzasadnieniu zagranicznych operacji wojskowych podejmowanych przez kolejnych
prezydentow. Oczywiscie, az do przetomu XIX i XX w. USA nie mialy tak znacznej
zagranicznej obecnosci wojskowej ani nie byly tak silnie zintegrowane z miedzyna-
rodowym systemem bezpieczenstwa jak obecnie, ale juz w pierwszych latach ist-
nienia Unii obywatele amerykanscy mieli globalne interesy handlowe, ktére wyma-
galy ochrony — réwniez militarnej — ze strony rzadu federalnego. To wlasnie ochro-
na amerykanskiego handlu byla gtéwna przyczyna tzw. wojen berberyjskich z beja-
mi Trypolitanii i Algierii, quasi-wojny z Francjg, a w znacznym stopniu réwniez
wojny amerykansko-brytyjskiej z lat 1812-1814. Zar6wno omoéwiona powyzej reak-
cja prezydenta Jeffersona na ataki korsarzy berberyjskich na amerykanskie okrety
handlowe w 1801 r., jak i (réwniez przytaczana) odpowiedz Hamiltona na te dziala-
nia pokazuja, iz Ojcowie Zalozyciele byli swiadomi szczegdlnych uwarunkowan
wynikajacych z istnienia interesow amerykanskich za granicg, potrzeby ich zbrojnej
ochrony oraz koniecznosci szybkiego reagowania na zagrozenia dla rzeczonych inte-
resow.

Nalezy zauwazy¢, ze pomimo zmienionych okolicznosci poglady amerykan-
skich Ojcow Zalozycieli na problematyke wojny mozna uznac za znaczace dla wspot-
czesnych dyskusji na temat uprawnien Kongresu i Prezydenta w zakresie rozpoczy-
nania i prowadzenia wojny. Bledem byloby poszukiwanie w debatach konwencji
konstytucyjnej czy pismach tworcow Konstytucji gotowych odpowiedzi na wszyst-
kie wspolczesne pytania, ale ogdlne rozwigzania strukturalne, odzwierciedlajace
kompromis miedzy systemem checks and balances, majacym zagwarantowac trwa-
Yos¢ ustroju republikanskiego, a wymogami pragmatyzmu i elastycznosci, niezbed-
nymi do skutecznego prowadzenia wojny, nie traca na aktualnosci.

179 Szerzej o wojnach berberyjskich zob. m.in. M.N. Kosma, Our First Real War, ,Green Bag 2d”
1999, vol. 2, s. 169 oraz A.D. Sofaer, War..., s. 208-217.

1807.S. Const. art. I, § 8, cl. 11.

181 Zob. szerzej T.M. Cooperstein, Letters of Marque and Reprisal: The Constitutional Law and
Practice of Privateering, ,Journal of Maritime Law and Commerce” 2009, vol. 40, s. 221.
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