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Ukazanie si¢ w prestizowym wydawnictwie Routledge pracy zbiorowe;
dotyczacej sedziowskiego tworzenia prawa w europejskich trybunatach
konstytucyjnych jest z pewnos$cia waznym wydarzeniem naukowym.
Na szczegolne podkreslenie zastuguje fakt, ze redaktorem naukowym
tego dzieta jest dr hab. Monika Florczak-Wator, profesor Uniwersytetu
Jagiellonskiego. Nieczesto sie bowiem zdarza, w odniesieniu do waz-
nych publikacji migdzynarodowych w obszarze prawa konstytucyj-
nego poréwnawczego, powierzenie takiej funkcji przedstawicielowi
nauki polskiej.

Ksigzka dotyczy jednego z najzywiej dyskutowanych probleméw
wspolczesnego konstytucjonalizmu. Nie ulega bowiem watpliwosci,
ze problem aktywizmu sedziowskiego w procesie interpretacji konsty-
tucji urést do rangi istotnego sporu teoretycznego, majacego znacza-
ce implikacje praktyczne. Dotyczy to przy tym nie tylko krajowych
trybunaléw konstytucyjnych, ale tez sadow o charakterze migdzyna-
rodowym. To przeciez orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka czy Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej ma dzisiaj
kluczowe znaczenie przy rozstrzyganiu sporéw wokét rozumienia i im-
plementacji tak kluczowych standardoéw, jak: praworzadnos¢, podziat
wladzy, niezalezno$¢ sadow czy niezawistos$¢ sedziow.

Kanwa rozwazan podjetych przez autoréw sa pytania postawione
przez redaktor naukowa: czy trybunaly konstytucyjne tworza prawo, czy
jedynie je stosuja? Czy interpretacja konstytucji w procesie analizy kon-
stytucyjnosci prawa ma kreatywna, czy czysto rekonstrukcyjng nature?



124

Recenzje, noty, sprawozdania

Czy trybunaly konstytucyjne rozwijaja, koryguja i uzupelniajg prawo,
czy raczej powinny ograniczy¢ si¢ do oceny zgodno$ci w ramach celow
kontroli okreslonych we wniosku? Problemy te podnoszone byty wlitera-
turze od wielu lat, ale nie udalo si¢ dotychczas wypracowac wystarczajacej
odpowiedzi. Cho¢ bowiem trybunaly konstytucyjne powstalty w wiek-
szosci panstw europejskich, problem zakresu aktywizmu sedziowskiego
i optymalnej pozycji tych organéw w systemie ustrojowym w ramach
podziatu wladzy jest wcigz kwestig otwarta. Rodzi sie w zwigzku z tym
pytanie: czy w tej sytuacji mozliwe jest analizowanie tych probleméw
w kategoriach prawa poréwnawczego w celu wydobycia pewnych prawi-
dlowosci i tendenciji, czy tez kazdy trybunal konstytucyjny powinien by¢
analizowany odrebnie?'

W przedstawionych studiach poddana zostata weryfikacji hipoteza
badawcza:

Trybunaty konstytucyjne oddzialujg na ksztalt prawa nie tylko przez
usuniecie z niego norm niekonstytucyjnych, ale takze poprzez mody-
fikacje i uzupetnienie tych norm, ktére pozostajg w systemie prawa
po ogloszeniu stwierdzenia ich konstytucyjnosci lub ich czg¢sciowej
niekonstytucyjnosci. W tej sytuacji kontrola pozycjonuje si¢ pomie-
dzy tworzeniem prawa i stosowaniem prawa, a trybunaty konstytu-
cyjne s3 nie tylko negatywnym, ale tez pozytywnym ustawodawca,
co wymaga zredefiniowania ich pozycji w systemie?.

W obszarze zainteresowan badawczych uwzglednione zostaty zarow-
no trybunaty konstytucyjne z Europy Zachodniej (Francji’, Niemiec?,
Wtloch® i Hiszpanii®), jak z Europy Srodkowej i Wschodniej (Bulgaria’,

—
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Czechy®, Wegry®, Lotwa'®, Polska'' i Stowacja'?). Ponadto uwzglednione
zostaly europejskie sady miedzynarodowe: Trybunal Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej'? oraz Europejski Trybunat Praw Czlowieka'. Na za-
konczenie zaprezentowana zostala synteza wynikéw badan'.

Doboér obszaréw badawczych wydaje sie by¢ prawidlowy. Sposrdd try-
bunaléw zachodnioeuropejskich szczegdlne znaczenie miato uwzgled-
nienie Rady Konstytucyjnej Francji, a takze Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego Niemiec - instytucji, ktéorych model i dziatalnos¢
orzecznicza odegraly istotng role dla ksztaltowania sie systemu trybu-
natéw konstytucyjnych w skali europejskiej. Posréd krajéw Europy Srod-
kowej i Wschodniej zwraca uwage wyeksponowanie trybunaléw z panstw
Grupy Wyszehradzkiej, a dostrzezenie aktywnosci polskiego Trybunatu
Konstytucyjnego jest uzasadnione chocby tym, ze byl to organ torujacy
droge powstawaniu tych instytucji w tym regionie, gdzie tworzenie tego
typu cial nie bylo rzecza oczywista, a — wrecz przeciwnie — napotykato
na istotne bariery doktrynalne i ideologiczne.

Nie ulega tez watpliwosci, ze logicznym bylo uwzglednienie zaréw-
no Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, ale tez Europejskiego
Trybunalu Praw Czlowieka, pracujacego w systemie Rady Europy, a wigc
majacego wymiar paneuropejski, uwzgledniajacy 47 panstw cztonkow-
skich. Nawet jesli uznamy, ze nie sg to klasyczne trybunaty konstytucyjne,
to jednak charakter ich orzecznictwa uzasadnia postrzeganie ich posrod
organéw o charakterze sadéw konstytucyjnych.
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Przy tak bogatym zakresie uwzglednionym w ksigzce nie sposéb od-
nie$¢ sie do wszystkich podniesionych watkéw. Warto jednak przytoczyé
kilka istotnych obserwacji.

Ruth Weber podkreslita, ze w zwiazku z silnym wplywem Konstytucji
na caly niemiecki system prawny, nazywanym ,konstytucjonalizacjg”,
szczegdlna rola Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego jawi si¢ jako
oczywista. Nie wyjasnia to jednak w petni tego zjawiska. Wczesne decy-
zje FTK z lat 50. XX w. pokazuja, ze Trybunal byl w sposéb zasadniczy
zaangazowany w ustanowienie swego autorytetu. Powracajace debaty
na temat politycyzacji Trybunatu w kwestii waznych kwestii spolecz-
nych ukazuja, ze byl on wielokrotnie krytykowany i tak bedzie row-
niez w przysztosci. Wraz z ambicja bycia sadem dla kazdego obywatela
i straznikiem porzadku konstytucyjnego jako catosci, Trybunal ma wielki
wplyw na ksztaltowanie prawa konstytucyjnego. W tym samym czasie
oddzialuje on réwniez na prawo ponizej konstytucyjne, droga ustalen
przejsciowych i tymczasowych'.

Na kluczowy dylemat w odniesieniu do francuskiej Rady Konstytu-
cyjnej zwraca uwage Julien Mouchette. Wykonujac funkcje negatywnego
legislatora, Rada Konstytucyjna jest czasami wzywana do wykonywa-
nia funkcji prawotworczej, wspétzawodniczac tu z funkcjg legislatywy.
Préby zmiany prawa sa stale przedmiotem krytyki ze strony doktryny
i czynnikéw politycznych. Tymczasem wystepuje réznica pomiedzy
funkcjami ustawodawczg i sadowniczg. Cho¢ rola Rady Konstytucyj-
nej jako straznika Konstytucji jest generalnie akceptowana przez wladze
publiczne i, w coraz wyzszym stopniu, przez opini¢ publiczng, byloby
bledem sugerowanie, zZe oznacza to akceptacje jej funkcji prawotworczej.
Wprowadzenie w 2008 r. procedury kontroli prawa ex post wzmocnilo
role Rady Konstytucyjnej jako obroncy wolnosci. Zwiekszylo tez jej legi-
tymacje w oczach opinii publicznej. Umozliwilo to podejmowanie decyzji
w sprawach, gdzie nie bylo to mozliwe poprzednio. Rada Konstytucyjna
wciaz jednak testuje swa legitymacje. Tak wiec nie jest problemem to,
czy Rada ma kompetencje do korygowania prawa lub tez do zwickszenia

16 Zob. R. Weber, Law-making activity of the German Federal Constitutional Court: A case-study,
s.45.
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swej kontroli na podstawach politycznych, a raczej to, czy ma legitymacje
do tych dziatan".

Mozna powiedzie¢, ze dylematy ujawnione w modelu niemieckim
i francuskim sg charakterystyczne dla funkcjonowania wiekszosci try-
bunatéw konstytucyjnych i sporéw, jakie towarzyszg ich dziatalnosci.
Mozna jednak spotkac si¢ z krajami, gdzie te dylematy nie wystepuja
w tak ostrej postaci. Dos§wiadczenia Lotwy wskazuja, ze przestrzegana
jest tam zasada, Ze Trybunal Konstytucyjny nie moze zastepowac usta-
wodawcy i nie moze dziata¢ w imieniu demokratycznie legitymowanego
ustawodawcy ani przejmowac jego ustawodawczych kompetencji. Sto-
sunki pomigdzy Trybunatem Konstytucyjnym a parlamentem cechuje
wzajemny respekt i szacunek. Réwniez jednak tam zwraca si¢ uwage,
ze znaczenie decyzji TK zalezne jest nie tylko od relacji TK z kregami
politycznymi, ale tez od reakcji spoteczenstwa. Realne cele TK moga
by¢ wiec osiagniete, gdy sa uznawane zaréwno przez wtadze publiczna,
jak i spoleczenstwo'®.

Na percepcje trybunatéw konstytucyjnych skladaja si¢ réwniez ten-
dencje specyficzne dla poszczegdlnych panstw, zwigzane z uwarunko-
waniami funkcjonowania ich systeméw politycznych. Np. w Stowacji
przewazajacy w interpretacjach Trybunatu Konstytucyjnego tekstualizm
umozliwil przeciwstawienie si¢ antydemokratycznym zapedom rzadu
w latach 1994-1998, cho¢ nie odbylo si¢ to bez sporéw doktrynalnych®.
W wyniku zmian wprowadzonych na Wegrzech w 2011 r. kompetencje
Trybunalu Konstytucyjnego ulegly wzmocnieniu w odniesieniu do kon-
troli sadownictwa, a ulegly ostabieniu w zakresie kontroli aktywnosci
centralnych organow wiadzy*.

Sygnalizowane dylematy znajduja réwniez odzwierciedlenie w dzia-
talnosci sadow miedzynarodowych.

17 J. Mouchette, The French Constitutional Council as a law-maker: from dialogue with the legis-
lator to the rewriting of the law, s. 27.

18 A.Rodina, A. Spale, The Constitutional Court of the Republic of Latvia as a law-maker: Current
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Podkresla sig, ze Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej jest efek-
tywnym tworcg prawa, dzialajac obok legislatury UE w celu umocnienia
procesu integracji europejskiej. Wplyw TSUE na prawo UE ma zasadni-
cze i w pewnym sensie bezprecedensowe znaczenie w historii systeméow
prawnych. Poprzez dynamike interpretacji Traktatow uksztattowal on za-
sadnicze cechy konstytucyjne prawa UE, zaréwno w obszarach politycz-
nych, jak i gospodarczych. Dzialajac jako efektywny legislator, TSUE nie
jest jednak wolny od krytyki, gdyz zarzuca si¢ mu przekraczanie kom-
petencji okreslonych w Traktatach i dzialalno$¢ ultra vires. Trybunat jest
oskarzany, ze interpretuje Traktaty zbyt szeroko, co przyjmuje niejedno-
krotnie forme¢ poprawiania Traktatow?..

Nieco inne dylematy niesie dziatalno$¢ Europejskiego Trybunalu
Praw Czlowieka. Stworzyl on bardzo bogate orzecznictwo w kwestii
ochrony minimalnych standardéw praw czlowieka. Zakres i waga
orzecznictwa wynika stad, Ze nie sposob odczytaé prawidtowo Eu-
ropejskiej Konwencji Praw Czlowieka bez interpretacji wypracowa-
nej przez ETPC. Interpretacja EKPCz jest jednak bardzo delikatnym
przedsiewzigciem ze wzgledu na generalny charakter i niejasng tre§¢
szeregu klauzul. Problemem jest wigc nie to, czy ETPC moze lub powi-
nien unika¢ kreowania prawa, ale to, czy jego orzecznictwo miesci si¢
w mandacie zdefiniowanym w Konwencji, interpretowanym z zastoso-
waniem regul interpretacji uméow miedzynarodowych. Gtéwna kwestia
jest wiec to, czy orzecznictwo Trybunatu respektuje nieprzekraczalne
bariery wynikajace z tekstu instrumentu, ktéry podlega zastosowaniu.
Legitymowanym problemem jest tez to, czy ETPC jest autonomicznym
rezimem prawnym, ze swymi meta-zasadami, a zwlaszcza ze swymi
regulami interpretacji, czy raczej powinien stosowac generalne reguly
wypracowane w ramach prawa miedzynarodowego, m.in. Wiedenskiej
Konwencji o Prawie Traktatow*.

Na bazie tych czgstkowych analiz dotyczacych europejskich trybuna-
téw konstytucyjnych Monika Florczak-Wator sformutowata konkluzje,
ze wplyw tych organdéw zaréwno na szczeblu Konstytucji, jak i ustaw

21 M. Kawczynska, The Court of Justice of the European Union as a law-maker: enhancing inte-
gration or action ultra vires?, s. 219-220.
22 K. Wojtyczek, The European Court of Human Rights and judicial law-making, s. 241.
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jest znaczacy i niepodlegajacy watpliwosci. Orzecznictwo tych organéw
nie miesci si¢ juz w koncepcji negatywnego ustawodawcy, zaprezento-
wanej przez Hansa Kelsena. Dzieje si¢ tak, poniewaz dzisiejsze sady
konstytucyjne nie ograniczajg si¢ do badania konstytucyjnosci ustaw
i uchylania tych, ktére uznane s3 za niekonstytucyjne, ale one takze
koryguja, uzupelniaja i rozwijajg litere ustaw, jako wynik zastosowa-
nia kreatywnej interpretacji oraz odpowiedniego sformulowania czesci
operatywnej orzeczen i ich prawnego znaczenia. Ponadto wskazujg one
parlamentowi sprawy wymagajace zmiany prawa, a w ten sposob ini-
cjuja one proces jego zmiany, uzupetnienia czy rozwoju. Dziatalno§¢é
prawotworcza trybunaléw jest wigc widoczna zaréwno w odniesieniu
do Konstytucji (gdzie chroni nie tylko ich litere, ale tez ducha i aksjo-
logie), jak i ustaw™.

Konkluzja ta jest trafna. Dzisiejsze trybunaty konstytucyjne z pewno-
$cig odbiegaja od modelu kelsenowskiego, cho¢ poszerzanie zakresu ich
dzialalnosci nie nastepuje bez kontrowersji. Spor o granice sedziowskiego
aktywizmu zapewne bedzie si¢ utrzymywal, a kluczowe znaczenie maja
tu — co zostato w ksigzce interesujaco udokumentowane — dwie kategorie:
legitymacja i spoteczny odbidr. Spér o legitymizacje dziatan trybunatéw
ma przy tym znaczenie nie tylko w odniesieniu do trybunaléw krajowych,
ale tez sadéw miedzynarodowych. W przypadku ETPC dotyczy to do-
puszczalnych regul interpretacyjnych EKPCz, a w przypadku TSUE -
przestrzegania regul zawartych w Traktatach.

Dylematy wyeksponowane w ksigzce nabraty przy tym szczegélnego
znaczenia w sytuacji nasilajacej si¢, rowniez w niektdrych krajach UE
i RE, tendencji do kwestionowania demokracji liberalnej. Oskarzenie
o nadmierny aktywizm trybunaléw stalo si¢, np. w Polsce, zarzewiem
kryzysu konstytucyjnego, zwigzanego m.in. z tendencja do przechwy-
tywania przez sity rzadzace kontroli nad trybunalem z naruszeniem
konstytucyjnych regul wyboru. W ramach eksponowania argumentu
»rzadoéw wigkszosci”, w powiazaniu z hastami populistycznymi, pojawilo
si¢ kwestionowanie samej filozofii podziatu wladzy, ktdra lezy u postaw
dzialalnosci trybunatéw. W tej sytuacji szczegdlnego znaczenia nabiera
poszukiwanie argument6w racjonalizujacych zasadno$¢ funkcjonowania

23 M. Florczak-Wator, European constitutional courts as law-makers: research synthesis, s. 264-265.
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trybunatéw konstytucyjnych, a takze ich znaczenia w procesie zapew-
nienia pewnosci prawnej w panstwie i ochrony porzadku konstytucyj-
nego. Z tego punktu widzenia recenzowana ksigzka przychodzi w sama
pore i bedzie uzytecznym zrédlem wiedzy, porzadkujacej nasze myslenie
o tych trudnych problemach. Jej ukazanie si¢ z pewnoscig nie oznacza
jednak zakonczenia dialogu w tej sprawie, zwlaszcza ze ostatni okres, za-
réwno w odniesieniu do krajowych trybunaléw konstytucyjnych, jak tez
TSUE i ETPC, przyniost szereg nowych doswiadczen, ktdre z pewnoscia
zastuguja na poglebiona refleksje naukowa.
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