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Abuzywne zapozyczenia konstytucyjne
jako ,ciemna strona” liberalnej demokracji
(artykut recenzyjny)

1. Wprowadzenie

W ostatnich latach coraz powszechniejsze staje sie zjawisko erozji demokra-
¢ji, ktorej dokonuje sie za pomoca legalnych i stopniowo podejmowanych
srodkéw. W monografii zatytutowanej Abusive Constitutional Borrowing. Le-
gal Globalization and the Subversion of Liberal Democracy autorzy, Rosalind
Dixon i David Landau', poddali analizie zjawisko, ktére zostalo niejako po-
miniete czy wrecz przeoczone przez wielu badaczy poréwnawczego prawa
konstytucyjnego. W ksiazce zwrdcili uwage na tzw. ciemna strone, ktéra
przestania liberalno-demokratyczne idee. Normy, ktére — co do zasady —
maja na celu ochrone i promowanie demokracji, z fatwoscia moga zostac
wykorzystane do jej podwazania. Autorzy stawiaja teze, ze z jednej strony
globalizacja konstytucyjna, a z drugiej strony kryzys i odstepowanie od de-
mokracji sa w pelni koherentnymi zjawiskami. Kluczowym ogniwem pomie-
dzy nimi sa tzw. abuzywne zapozyczenia konstytucyjne?, wykorzystujace
liberalno-demokratyczne koncepcje, projekty i zasady konstytucyjne w celu

—

' R. Dixon, D. Landau, Abusive..., ss. 208.

2 Pojecie abusive constitutional borrowing bedzie réwniez thumaczone jako ,naduzycia zapozyczen
konstytucyjnych”.
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rozwijania autorytarnych praktyk®. Zdaniem autoréw sa to zmiany, ktére
maja celowy i znaczaco negatywny wplyw na tzw. demokratyczny rdzen
minimum, stanowiacy kryterium dla oceny wplywu zapozyczen.

Nie budzi watpliwosci fakt, ze bezposrednio po zimnej wojnie nowe de-

mokracje Europy Wschodniej i $wiata postsowieckiego mialy tendencje
do patrzenia ,na Zachdd”. Wzorowaly sie w duzym stopniu na ustabilizo-
wanych demokracjach Europy Zachodniej i Stanéw Zjednoczonych jako
swoistych wzorcach projektowania konstytucyjnego. Nowe konstytucje
pisane powstawaly w kontekscie coraz glebszej wymiany idei liberalno-
-demokratycznych, co wplynelo na tresé tekstéw konstytucyjnych. Spowo-
dowalo to, ze konstytucje uchwalone w tym samym okresie przejawiaty
wieksza tendencje do zapozyczania pewnych podstawowych praw konstytu-
cyjnych czy instytucji, takich jak kontrola sadowa, ktére praktycznie staly sie
uniwersalnymi cechami wspétczesnych konstytucji. W ksiazce oméwiona
zostala przez autor6w koncepcja abuzywnych zapozyczen norm liberalno-
-demokratycznych dla celéw antydemokratycznych. Zauwazono, ze rezimy
hybrydowe, a nawet liczne rezimy autorytarne w rzeczywistosci czesto
utrzymuja te same podstawowe cechy konstytucyjne, wlasciwe demokracji
liberalnej. Z pozoru wygladaja jak liberalne panstwa demokratyczne, ale
w rzeczywisto$ci blizej im w kierunku okreslen takich jak ,,ukryty autory-
taryzm” (stealth authoritarianism) czy ,autokratyczny legalizm” (autocratic
legalism).

Recenzowana ksiazka sklada sie lacznie z siedmiu rozdziatéw. Pierwsze
trzy rozdzialy stanowia teoretyczne wprowadzenie do dalszych, bardziej
praktycznych, rozwazan. Obejmuja prezentacje podstawowych poje¢, takich
jak naduzycie, zapozyczenia i ich formy, a takze prezentuja pojecie demokra-
tycznego rdzenia minimum oraz tzw. ciemnej strony demokracji. Zasadni-
czo rozwazania skupiaja sie wokét dwéch wiodacych nurtéw stanowiacych
sedno tej ksiazki, a mianowicie wokdl triumfu liberalno-demokratycznego
dyskursu konstytucyjnego i ograniczania demokracji. Co szczegdélnie istotne,
autorzy podkreslaja, iz wspélczesnie wiele atakow na liberalna demokracje
przeprowadza sie przy uzyciu liberalno-demokratycznych norm konstytu-
cyjnych. Ten celowy atak nastepuje za pomoca formalnych, jak i nieformal-
nych metod o stricte konstytucyjnym lub podkonstytucyjnym charakterze,
ktére skladaja sie na tzw. formy naduzy¢ konstytucyjnych. Nadto autorzy
prezentuja definicje i typologie czterech podtypéw zapozyczen, tj. pozorne,

—
3 R. Dixon, D. Landau, Abusive..., s. 22, 36.
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selektywne, kontekstowe i antycelowe. W pozostatych trzech rozdziatach
dokonuja charakterystyki konkretnych form abuzywnych zapozyczen kon-
stytucyjnych wynikajacych z liberalno-demokratycznego porzadku konsty-
tucyjnego. Zaliczaja do nich w szczegélnosci prawa konstytucyjne, w tym
spoteczno-ekonomiczne, ponadnarodowy dialog sedziéw*, role sadéw kon-
stytucyjnych (kontrole sadowa), wladze konstytucyjna, doktryne niekonsty-
tucyjnej zmiany konstytucji czy konstytucjonalizm (pluralizm) polityczny.
Autorzy wskazuja miedzy innymi, ze zapozyczenia tych demokratycznych
instytucji dla antydemokratycznych celéw moga przyniesé tego rodzaju
skutek, iz zaréwno krajowi, jak i miedzynarodowi obserwatorzy beda mniej
skfonni do wyrazania otwartej krytyki. Z kolei w ostatnim rozdziale autorzy
probuja odpowiedzie¢ na pytanie, czy istnieje skuteczny sposéb, aby po-
wstrzymac abuzywne zapozyczenia konstytucyjne, wskazujac na potrzebe
ponadnarodowego monitoringu.

2. Konstytucyjne naduzycia i ich formy

Autorzy ksiazki opieraja sie na definicji naduzy¢ (abuse), ktéra koncentruje
sie na wplywie zmian na demokracje, a w szczegélnosci na tzw. minimalnym
rdzeniu demokracji, pojmowanym jako podstawowy zbiér praw i instytucji
niezbednych dla funkcjonowania prawdziwego konstytucyjnego porzad-
ku demokratycznego. Z naduzyciem mamy do czynienia, jezeli w wyniku
okreslonej zmiany porzadek konstytucyjny w znacznym stopniu stanie
sie mniej demokratyczny, niz byl przed ta zmiana. Autorzy postuguja sie
koncepcja minimalnego rdzenia demokracji konstytucyjnej jako kryterium
okreslenia naduzy¢ przy zalozeniu, ze ,demokracja obejmuje co najmniej
przeprowadzanie regularnych, wolnych, uczciwych i powszechnych wybo-
réw przy zachowaniu pewnego minimalnego poziomu konkurencji miedzy
partiami politycznymi, a ponadto wymaga poszanowania praw i wolnosci
politycznych niezbednych dla proceséw demokratycznych oraz funkcjono-
wania zasady rzadéw prawa i ochrony innych elementéw konkurencyjnego
systemu wyborczego™.

Wspoélczesne demokracje maja tendencje do cofania sie w kierunku auto-
rytaryzmu poprzez faczenie r6znych form naduzy¢ konstytucyjnych, ktére

—

+  AM. Slaughter, Judicidl..., s. 1103.

®  R.Dixon, D. Landau, Abusive..., s. 25-28. Zob. szerzej R. Dixon, D. Landau, Competitive Democ-
racy..., s. 268-269.
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dziela sie na zmiany konstytucyjne i podkonstytucyjne o formalnym lub
nieformalnym charakterze. Do zmiany konstytucyjnej o formalnym charak-
terze zalicza sie powszechnie przyjete i stosowane w wielu krajach formal-
ne procedury zmiany konstytucji. Chodzi mianowicie o zmiane konstytucji
przez wprowadzenie poprawek lub zastapienie jej zupelnie nowa trescia”.
Wprowadzanie poprawek konstytucyjnych wykorzystywane jest w prakty-
ce w celu umacniania wladzy wykonawczej, podwazania praw wyborczych
poprzez ostabienie opozycji lub stanowi bezposredni atak na niezaleznosé
sadownictwa. Znane sa rowniez przypadki wprowadzania zmian konsty-
tucyjnych w limitach kadencji prezydenckich na czas blizej nieokreslony
(np. prezydentura Daniela Ortegi w Nikaragui czy Eva Moralesa w Boliwii)".
Wyréznia sie takze zmiany podkonstytucyjne o formalnym charakterze,
a mianowicie zmiane lub uchylenie kluczowych ustaw konstytucyjnych
lub quasi-konstytucyjnych. Przyktadowo w Polsce Prawo i Sprawiedliwosé
w duzym stopniu uchwala lub nowelizuje ustawy w celu konsolidacji wladzy
i ostabienia opozycji, w sytuacji gdy brakuje jej konstytucyjnej wiekszosci
do uchwalenia formalnych zmian ustawy zasadniczej. Ten sam mechanizm
zastosowano w celu przejecia kluczowych instytucji sadowniczych (zwlasz-
cza Trybunalu Konstytucyjnego), zatwierdzajac ustawy wyraznie narusza-
jace obowiazujace uregulowania konstytucyjne®. Z kolei w Wenezueli rezim
Hugona Chaveza opracowal szereg ustaw majacych na celu wprowadzenie
zmian w instytucjonalnej strukturze panstwa, po tym jak w 2007 r. przegra-
no referendum w sprawie wprowadzenia radykalnych (i w znacznej mierze
antydemokratycznych) poprawek do konstytucji. Co wiecej, tzw. potencjalni
autorytarni przywoédcy (would-be authoritarians) korzystaja z podobnych
praktyk, jakie mozna znalez¢ w innych liberalnych demokracjach lub libe-
ralnym porzadku miedzynarodowym, aby usprawiedliwi¢ erozje demokracji.
Przyktadowo na Wegrzech rzad Viktora Orbana, naruszajac demokratyczny
porzadek prawny, niejednokrotnie wskazywal na przyktady stosowania
podobnych praktyk w tzw. demokracjach zachodnich. Przy okazji wprowa-
dzenia ustawy medialnej z 2014 r.° podkreslal, ze w ustawie tej ,brak jest

—
8 Zob. w szczegdlnosci R. Albert, Constitutional Amendments...

Autorzy wskazali wiele przyktadéw autokratycznych przywodeow w catej Ameryce Lacinskiej,
ktérzy postuguja sie doktryna niekonstytucyjnej zmiany konstytucji i zwigzanymi z nia pomy-
stami na zniesienie limitéw kadencji prezydenckich na podstawie rzekomego konstytucyjnego
prawa do reelekgji.

Zob. szerzej W. Sadurski, Poland’s Constitutional...

Ustawy, ktéra uwazana jest przez organizacje dziennikarzy i obroncéw praw cztowieka za prébe
uciszenia i podporzadkowania mediéw. Weszla ona w zycie 1 stycznia 2014 r. i powotata m.in.
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regulacji, ktorych nie mozna by znalezé w prawodawstwie innego kraju
europejskiego”, a nastepnie przekonywal, iz wszelkie proby zablokowania
lub zmiany prawa przez instytucje europejskie miaty , dyskryminujacy”
charakter.

Aby skutecznie chroni¢ idee liberalno-demokratyczne, formalna ochro-
na konstytucyjna czesto musi by¢ uzupelniona zmianami nieformalnymi.
W szczegolnosci sady — poprzez dokonywana przez nie wykladnie - sa tatwa
»droga” do przeprowadzenia gruntownych zmian konstytucyjnych. Chociaz
w literaturze sady sa czesto skonceptualizowane jako potencjalni obroncy
liberalnych konstytucji demokratycznych, niemniej moga réwniez stanowié
skuteczna droge do ich podwazania, zwlaszcza jesli zostaly juz przejete
przez rezim. Wiladza sadownicza staje sie istotnym i skutecznym mechani-
zmem zmiany konstytucji w przypadkach, w ktérych formalna nowelizacja
jest trudna do przeprowadzenia'®. Oczywiscie istnieja rGwniez inne nie-
formalne ,,0bejscia” polityki, rozumiane jako zmiany podejmowane przez
politykéw w praktyce politycznej. Przyktadowo niekiedy przyjeta praktyka
moze przeksztalci¢ sie w konwenanse konstytucyjne, ktére — mimo ze nie
podlegaja prawnemu egzekwowaniu przez sady (jak np. w Zjednoczonym
Krolestwie) — stanowia wiazace dla podmiotéw politycznych normy o poza-
prawnym charakterze'.

3. Zapozyczenia norm liberalno-demokratycznych
dla antydemokratycznych celéw

Zdaniem autoréw naduzywanie instytucji demokracji liberalnej moze do-
prowadzi¢ do zakorzeniania sie autorytaryzmu i obalenia demokratycznego
porzadku prawnego. Pojecie zapozyczenia konstytucyjnego w ksiazce przed-
stawiono w ten sposéb, ze podmioty w obrebie jednego systemu konstytu-
cyjnego daza do zaadaptowania dla wlasnych cel6w norm zapozyczanych
z innych systeméw. Ow proces adaptacji przybiera¢ moze cztery formy,
ktére pociagaja za soba przynajmniej czeSciowe oddzielenie formy normy
konstytucyjnej od jej tresci (istoty). Po pierwsze, spotykane sa tzw. pozorne

—
wplywowa Rade ds. Mediéw, wybierana przez parlament, ktéra moze sankcjonowaé media za
yniezréwnowazone politycznie” publikacje.
19 W tym duchu zob. B. Ackerman, We the People...; D. Strauss, Common Law..., s. 880-891.
' Na temat konwenansowych norm konstytucyjnych zob. T. Wieciech, Konwenanse...; F. Ahmed,

R. Albert, A. Perry, Judging Constitutional...

PRZECLAD KONSTYTUCYINY, 3/2022

125



GLOSY | OMOWIENIA ORZECZEN

126

Natalie Fox

zapozyczenia (superficial or sham borrowing), ktére maja na celu przyjecie
okreslonej formy normy konstytucyjnej bez zamiaru importowania towa-
rzyszacej jej tresci (bez nadania jej mocy prawnej). Jest to rodzaj fikcyjnego
zapozyczenia, ktére wykorzystuje liberalne normy demokratyczne, tj. prawa
konstytucyjne, ktére sa szczegélnie otwarte na pozorne zapozyczenia, bo-
wiem rzeczywista ich realizacja w praktyce jest czesto znacznie trudniejsza
do osiagniecia. Drugim rodzajem sa selektywne zapozyczenia (selective bor-
rowing), gdzie nastepuje przyjecie tylko czesci normy konstytucyjnej albo
okreslonego zbioru norm, aby spotegowa¢ antydemokratyczny efekt. Za-
miast zaadaptowac i wykorzystac caly ,,pakiet” norm podmioty konstytucyj-
ne, wybieraja jedynie jaki$ instrumentalnie uzyteczny ich podzbiér. Trzecia
technika, zwana zapozyczeniami akontekstowymi (acontextual borrowing),
skupia sie na przenoszeniu norm do nowych kontekstéw politycznych i spo-
lecznych w celu wywolania efektu odwrotnego do zamierzonego. Przyjmu-
je normy lub instytucje konstytucyjne w sytuacji braku odpowiednich ku
temu warunkéw politycznych i ekonomicznych wystepujacych w innych
demokracjach. Zapozyczenia kontekstowe sa zatem bardzo podobne do
selektywnych, ale te drugie nie skupiaja sie na politycznym i spolecznym
kontekscie, w jakim nastepuje zapozyczenie normy konstytucyjnej. W rze-
czy samej przenoszenie idei obecnych w jednym porzadku politycznym,
spolecznym i prawnym oraz przetransponowanie ich do innego porzadku
stanowi definicje tego, co autorzy nazywaja ,angazowaniem sie w konsty-
tucyjne zapozyczenia”. W zaleznosci od przyjetego kontekstu dane reguty
beda oddzialywaty w odmienny sposéb. W zwiazku z powyzszym autorzy
przekonuja, ze selektywne i kontekstowe zapozyczenia moga stanowié ce-
che wszystkich konstytucyjnych zapozyczen'?. Najmniej oczywista forma
zapozyczenia, ale zdaniem autoréw jedna z najciekawszych i najbardziej nie-
bezpiecznych, jest czwarta — polegajaca na odwréceniu zamierzonej tresci
poprzez przeksztalcenie liberalno-demokratycznych idei w pewnego rodzaju
bumerang o antydemokratycznych skutkach. Konstytucyjne zapozyczenie
moze mie¢ ,antycelowy” charakter (anti-purposive borrowing), ktéry sprawia,
ze norma antydemokratyczna jest zmieniana w taki sposob, aby osiagnaé¢
odwrotny cel do zamierzonego'.

Zdaniem autoréw powyzej zaprezentowane formy konstytucyjnych
zapozyczen sa podatne na naduzycia. Co istotne, wszystkie moga zo-
sta¢ wykorzystane jednoczesnie zar6wno do prodemokratycznych, jak

—
2 R. Dixon, D. Landau, Abusive..., s. 44.
3 R. Dixon, D. Landau, Abusive..., s. 36-55.
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i antydemokratycznych cel6w. Jednakze ich antydemokratyczne wykorzy-
stanie skutkuje podwazeniem tzw. demokratycznego rdzenia minimum.
Potencjalni autokraci w sposéb celowy i swiadomy wykorzystuja zapozy-
czenia jako narzedzia do ograniczania demokracji. Z abuzywnym zapozycze-
niem norm konstytucyjnych mamy do czynienia, gdy spelnione zostang
lacznie dwie przeslanki. Po pierwsze, zapozyczenie musi posiada¢ wyraz-
nie antydemokratyczny wplyw oraz po drugie, znajdowaé oparcie w dok-
trynie, instytucjach lub ideach, ktére w znacznym stopniu powiazane sa
z liberalno-demokratycznym konstytucjonalizmem. Niemniej wszystkie
formy naduzy¢ moga stanowi¢ wzgledem siebie substytuty, jak i moga sie
wzajemnie uzupelniac*.

Centralnie uwiklane w analize autoréw sa prawa konstytucyjne i kon-
cepcja naduzycia sadowej kontroli, ktére sa wykorzystywane do antyde-
mokratycznych celéw. W ksiazce wskazano na liczne przyktady dazenia do
przejecia sadéw, stusznie podkreslajac, ze wada sadowej kontroli konstytu-
cyjnosci jest mozliwo$é naduzy¢ wladzy sadowniczej®. Sady wykorzystuja
swoje uprawnienia do usuwania konstytucyjnych przeszkéd dla wprowa-
dzania autorytarnych praktyk. Jak zauwazono w ksiazce, wykorzystywane
sa dwa rodzaje strategii w celu atakowania sadéw. Potencjalni autorytarni
przywodcey albo ograniczaja uprawnienia sadéw jako instytucji, albo za po-
moca réznych strategii staraja sie kontrolowa¢ proces nominacji sedziow.
Te same strategie stosowane sa takze w odniesieniu do innych niezaleznych
instytucji, ktérych celem jest ochrona i promowanie demokracji konstytucyj-
nej, takich jak komisje praw czlowieka, organy antykorupcyjne, instytucje
wyborcze. Stosowane ograniczenia czesto neutralizuja wladze instytucji,
czyniac ja niezdolna do ochrony porzadku demokratycznego'.

W ten sposéb w ciagu ostatnich trzech dekad nastapito upodmiotowie-
nie sadownictwa. W wielu krajach sady konstytucyjne staty sie kolejnym
osrodkiem wladzy, wysoce upolitycznionym. W tym kontekscie autorzy —
Rosalind Dixon i David Landau - przygladaja sie koncepcji politycznego
konstytucjonalizmu, gleboko zakorzenionej w naukach i praktyce liberalne;j
demokracji. Jej zwolennicy przekonuja, ze zobowiazania konstytucyjne
znacznie lepiej sa chronione przez bardziej polityczne niz sadowe formy

—
4 R. Dixon, D. Landau, Abusive..., s. 34.

5 R. Dixon, D. Landau, Abusive..., s. 81-83.
6 R. Dixon, D. Landau, Abusive..., s. 90-93.
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egzekwowania konstytucji”. W celu egzemplifikacji wskazaé¢ nalezy, ze
w Polsce i na Wegrzech naduzywano konstytucyjnych idei politycznych,
by usprawiedliwiaé destabilizacje niezawislego sadownictwa. Wegierski
rezim Orbana podjat szereg formalnych i nieformalnych dziatan zar6wno
w celu oslabienia, jak i ustanowienia kontroli nad sadownictwem. W ten
spos6b wspélczesnie mamy do czynienia jedynie z powierzchowna i pozor-
na forma dialogu pod nazwa politycznego konstytucjonalizmu (pluralizmu
politycznego). W ksiazce zauwazono, ze wiele z tych praktyk konstytucyj-
nych zapozyczen czerpie nie tylko z dyskursu liberalno-demokratycznego
konstytucjonalizmu, ale takze z ponadnarodowych i miedzynarodowych
praw dotyczacych praw czlowieka. Naduzycia konstytucyjnych zapozyczen
sa po czesci adaptacja autorytaryzmu do zmian w Srodowisku miedzyna-
rodowym. Jak podkreslaja autorzy, abuzywne zapozyczenia konstytucyjne
wykorzystywane sa gléwnie do zmylenia lub spowolnienia miedzynaro-
dowej reakeji. W pozostatych przypadkach liberalne formy demokracji sa
przede wszystkim wykorzystywane do zdobywania poparcia lub ttumienia
opozycji w kraju.

4. Monitorowanie naduzy¢ konstytucyjnych zapozyczen
przez ponadnarodowych i miedzynarodowych odbiorcéw

Wspélczesnie wiele instytucji europejskich odgrywa znamienna role w pro-
cesie monitorowania i egzekwowania naduzy¢ (abuzywnych) zapozyczen
konstytucyjnych. W ksiazce wskazano w szczegélnosci jako przykltad Unie
Europejska (wraz z jej kryteriami kopenhaskimi i Trybunatem Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej [TSUE]) oraz Europejski Trybunal Praw Czlowieka
(ETPC), funkcjonujacy przy Radzie Europy. Podkreslono takze, iz wspélno-
ta badaczy prawa konstytucyjnego poréwnawczego stanowi réwnie istot-
ne zrédlo wplywu na kontrolowanie zapozyczen. Najbardziej prominentni
konstytucjonalisci pelnia funkcje zagranicznych doradeéw w procesach
tworzenia konstytucji i przeprowadzania innych reform, przy udziale réz-
norodnych organizacji miedzynarodowych, pozarzadowych, jak i lokalnych

" Zob. m.in. R. Bellamy, Political Constitutionalism..., s. 89, 93 i n. Obecnie w wiekszosci krajow

dominujacym modelem liberalno-demokratycznym pozostaje sadowa, a nie polityczna ochrona

praw. Jak wskazuje sie w literaturze, w ciagu ostatniego stulecia odsetek konstytucji wyraznie

przyznajacych sadom uprawnienia do kontroli sadowej stale rosnie (w rzeczywistosci w ciagu

ostatnich kilku lat, od 2014 r., az 84% konstytucji wyraznie zezwala na kontrole konstytucyj-
nosci przez sady). Zob. m.in. T. Ginsburg, M. Versteeg, Why Do Countries..., s. 592.
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uniwersytetéw czy innych instytucji (tj. International Association of Con-
stitutional Law — IACL).

Nalezy zwrdci¢ uwage, iz w koncowej czesci ksiazki autorzy poddaja pod
rozwage kwestie ewentualnej mozliwosci powstrzymania abuzywnych za-
pozyczen konstytucyjnych. Wprawdzie przedstawiaja sposoby na poprawe
konstrukeji norm w celu ich ochrony przed naduzyciami, co nazywaja ,,po-
dejsciem odpornym na naduzycia”, lecz trudno doszukaé sie konkretnych
przyktadéw. Podkreslaja, iz obecnie zauwazalna jest tendencja podmiotéow
zewnetrznych (miedzynarodowych) do oceniania zmian konstytucyjnych
w sposéb fragmentaryczny lub podzielony. Zdaniem autoréw skuteczne
monitorowanie naduzy¢ zapozyczen konstytucyjnych wymaga stosowa-
nia podejscia kontekstowego i odwrécenia sie od formalizmu prawnego.
Tego rodzaju podej$cie wymaga zwrécenia uwagi na sposéb, w jaki normy
konstytucyjne sa tworzone u podstaw, ale takze na interakcje zachodzace
miedzy r6znymi normami konstytucyjnymi lub sposéb, w jaki okreslone
normy i idee konstytucyjne funkcjonuja jako cze$é powiazanego zbioru.
Zdaniem autoréw od zewnetrznych interpretatoréw konstytucji wymaga
sie zwracania uwagi na kontekst i tres¢ konstytucyjna, a nie tylko jej forme.
Konieczne jest podkreslenie znaczenia praktyki konstytucyjnej i jej wplywu
na naruszenie norm konstytucyjnych w drodze sadowej wyktadni, zmian le-
gislacyjnych czy sposobu funkcjonowania réznych organéw wykonawczych.
Bardziej precyzyjne skupienie sie na tresci i kontekscie stanowi¢ powinno,
zdaniem autoréw, wyzwanie wymagajace czasu i zaangazowania konsty-
tucyjnego. Przede wszystkim konieczne jest wprowadzenie odpowiednich
i bardziej skutecznych mechanizméw reagowania na dokonywanie zmian
konstytucyjnych przez zagranicznych decydentéw. Na przyktad reakcje
miedzynarodowe moga by¢ motywowane poczuciem szacunku lub ,,empa-
tii” wobec zagranicznych decydentéw konstytucyjnych badz obawa przed
wywolaniem sprzeciwu ze strony ich rzadéw. Moga réwniez odzwierciedla¢
bardziej celowa interpretacje, ktéra moze wywotaé odwrotny efekt do za-
mierzonego i zosta¢ wykorzystana do krytyki stabych punktéw liberalnych
porzadkéw demokratycznych, przyktadowo narazajac autoréw interpretacji
na zarzut hipokryzji.

Istnieje wiele ponadnarodowych i miedzynarodowych instytucji, kté-
re korzystaja z réznych narzedzi stuzacych monitorowaniu i egzekwowa-
niu naduzy¢ zapozyczen konstytucyjnych. Po pierwsze, miedzynarodowi
obserwatorzy moga podwazy¢ zdolno$é odwolywania sie do poréwnaw-
czych praktyk i precedenséw w celu wygenerowania zaréwno krajowego,
jak i szerszego miedzynarodowego poparcia dla zwalczania naduzy¢ zmian
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konstytucyjnych. Istotny jest odpowiedni poziom sceptycyzmu, ktéry powi-
nien by¢ wyrazany w obliczu watpliwosci co do stusznosci dziatan realizo-
wanych pod pozorem liberalnej demokracji. Jesli naduzycie miato charakter
zamierzony (celowy), to forme egzekwowania powinna stanowi¢ ostra kryty-
ka lub stosowanie odpowiednich sankeji. Innymi stowy, w przypadkach gdy
antydemokratyczne dzialanie jest dos¢ wyrazne, a kontekst, uzasadnienie
prawne i nieprawidlowosci proceduralne daja mocne dowody na to, ze taki
skutek jest zamierzony, obserwatorzy ponadnarodowi powinni by¢ bar-
dziej sktonni do zajecia krytycznego stanowiska wobec podjetych decyzji®®.
Autorzy w szczeg6lnosci wskazuja na role Komisji Weneckiej w ochronie
standard6w liberalno-demokratycznego konstytucjonalizmu. Komisja, infor-
mujac o proponowanych zmianach konstytucyjnych w Polsce i na Wegrzech,
konsekwentnie wyrazala obawy, iz zmiany te zagrazaja niezaleznosci kluczo-
wych instytucji, prawom i wolnosci oraz zasadzie podziatu wladzy. Stwier-
dzita wyraznie, ze ,w prawie konstytucyjnym, by¢ moze nawet bardziej
niz w innych dziedzinach prawa, konieczne jest uwzglednienie nie tylko
normatywnego znaczenia przepisu, ale takze zbadanie jego konstytucyjnego
kontekstu” oraz: ,,sam fakt, ze przepis istnieje réowniez w konstytucji innego
kraju, nie oznacza, ze «pasuje» réwniez do jakiejkolwiek innej konstytucji”.
Komisja wydata szereg raportéw uzupetniajacych na temat istniejacych
form naduzy¢ zmian konstytucyjnych, zar6wno w drodze nowelizacji kon-
stytucji, jak i ustawodawstwa. Mimo to w Polsce i na Wegrzech stworzono
jedynie pozory powaznego traktowania zalecen Komisji, bez dokonywania
istotnych zmian w ustawodawstwie lub wprowadzania poprawek konsty-
tucyjnych. Co jeszcze bardziej dramatyczne, zar6wno Wegry, jak i Polska
znalazly sposoby na podwazanie lub ograniczanie przestrzegania wyrokéw
Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE w celach antydemokratycznych™.
Wystepowanie abuzywnych zapozyczen konstytucyjnych jest problema-
tyczne co najmniej z dwéch powodéw. Po pierwsze, realizuja antydemokra-
tyczne cele, a po drugie, udaremniaja niektére wyzwania stojace przed liberal-
na demokracja. Prawda jest, ze konstytucjonalizm liberalno-demokratyczny
stoi w obliczu ogromnego kryzysu. Autorzy zwracaja uwage, iz powinno sie
zacheca¢ do szeroko zakrojonego sprzeciwu wobec antydemokratycznych
dzialan, z zastrzezeniem koniecznosci ochrony demokratycznego rdzenia
minimum. W réznych czesciach $wiata tworzone sa w tym celu instytucje
monitorujace abuzywne naduzycia konstytucyjne. W celu egzemplifikacji

—
8 R. Dixon, D. Landau, Abusive..., s. 185.
19 Zob. A. Bien-Kacala, Polexit is Coming...
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Ameryka Lacinska posiada silny system ochrony praw czlowieka, w tym
Miedzyamerykariska Komisje i Trybunal Praw Czlowieka. Istnieje tam row-
niez kilka innych instytucji regionalnych, takich jak Organizacja Panstw
Amerykanskich i miedzynarodowa organizacja gospodarcza Mercosur, ktére
w pewnym stopniu zaangazowaly sie w monitorowanie i sankcjonowanie po-
tencjalnych odstepstw w kierunku autorytaryzmu. W Afryce Unia Afrykan-
ska przewidziata klauzule dotyczaca demokracji, a ksztattujacy sie system
praw czlowieka odegrat réwniez pewna role w kwestiach erozji demokracji.
Azja, Bliski Wschod i Pacyfik wydaja sie posiada¢ najmniej rozwiniete syste-
my regionalne majace wplyw na te kwestie. Na przykiad czlonkostwo Fidzi
we Wspélnocie Narodéw (Commonwealth) zostalo zawieszone po przewro-
cie wojskowym w 2006 r. na mocy deklaracji z Harare pomimo rzekomych
argumentéw uzasadniajacych przewrét na podstawie przypadkow tamania
prawa przez poprzedni rezim.

Whioski

Konkludujac, autorzy wskazuja, ze zyjemy w epoce globalizacji konstytucyj-
nej, w ktérej podstawowe idee liberalnej demokracji sa coraz powszechnie;j
zapozyczane. Niemniej pozorny triumf liberalnych idei demokratycznych
nieustannie niesie ze soba potencjalne zagrozenia dla demokracji. Gléwne
elementy liberalno-demokratycznego konstytucjonalizmu sa powszechnie
przeksztalcane w narzedzia do jego podwazania. W tym sensie dominacja
modeli liberalno-demokratycznych stworzyla przestrzen dla nowych form
autorytaryzmu. Od kilku dziesiecioleci mamy do czynienia z kryzysem de-
mokracji przez zapozyczanie jej konstytucyjnych wzoréw. Autorzy ksiazki
sa gleboko zaangazowani w obrone liberalnej demokracji i zachecaja do wy-
razania zdecydowanego sprzeciwu wobec naduzy¢ konstytucyjnych zapozy-
czen. Otwarta debata na temat mocnych i stabych stron istniejacych liberal-
nych konstytucji demokratycznych powinna by¢ zwiazana z niezachwianym
naciskiem na ochrone demokratycznego rdzenia minimum. Trudno sie nie
zgodzi¢ z autorami ksiazki, ze sprzeciw wyrazany przez miedzynarodo-
wych obserwatoréw, w tym instytucje takie jak Unia Europejska, Komisja
Wenecka czy ETPC, stanowi ostatecznie najlepsze rozwiazanie zwalczania
naduzy¢ konstytucyjnych zapozyczen.

Nalezy podkresli¢, ze monografia autorstwa Rosalind Dixon i Davida Lan-
daua ma donioste znaczenie dla nauki prawa konstytucyjnego i prawa kon-
stytucyjnego poréwnawczego. Jest to interesujaca i inspirujaca publikacja,

PRZECLAD KONSTYTUCYINY, 3/2022

131



GLOSY | OMOWIENIA ORZECZEN

132

Natalie Fox

ktéra z pewnoscia trafi do szerokiego grona czytelnikéw. Autorzy bardzo
trafnie opisali sposoby, w jakie wspélczesne demokracje ulegaja stopnio-
wej erozji. Z pewnoscia wartoSci stojace za liberalna demokracja musza
nieustannie przeciwstawia¢ sie autorytarnym rzadom. Jednakze w moim
przekonaniu autorom ksiazki nie do konca udalo sie odszukaé¢ skuteczne
remedium na rozprzestrzenianie sie autorytarnych praktyk pod pozorem
demokracji.

Abstract

Abusive Constitutional Borrowing as a ‘Dark Side’ of Liberal Democracy
(A Review)

In the book Abusive Constitutional Borrowing. Legal Globalization and the Subversion
of Liberal Democracy its authors Rosalind Dixon and David Landau emphasize that
legal globalization has its ‘dark side’ since the norms of liberal and democratic
constitutionalism can easily be used for anti-democratic purposes. There appears
disorientation in both the national and international political arena through the
application of norms, which are peculiar to democracies, albeit they constitute po-
tent tools for consolidating power and suppressing opposition. The present era is
the time where democratic backsliding and covert autocratization have become the
prevalent issues. Some regimes dress their activities under the guise of a liberal and
democratic discourse. In lieu of committing military coups, modern policymakers
tend to implement more legal forms of anti-democratic change to undermine de-
mocracy by using constitutional rights or the courts (judicial review). The charac-
teristic feature of abusive constitutional borrowing is to maximize the achievement
of antidemocratic goal. It is a deliberate attack on the democratic minimum core,
which consequently leads to a gradual erosion of democracy. Modern democra-
cies have a tendency to move back to autocratization by combining different forms
of constitutional abuses, which can be classified as constitutional changes and
sub-constitutional ones with a formal or informal character. Moreover, one can
also discern various forms of borrowings i.e., superficial, selective, acontextual,
and anti-purposive.

Keywords: abusive constitutional borrowing, constitutional rights, judicial review,
liberal democracy, unconstitutional constitutional amendment, authoritarianism
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