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Otwarcie prawa krajowego na prawo
miedzynarodowe, Zrodlowy sens i rola rule of law
a kontrowersja monizm-dualizm

1. Tytut artykutu nawiazuje do tytutu ksigzki pod redakcja Krzysztofa Woéjto-
wicza Otwarcie Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej na prawo miedzynarodowe i pro-
cesy integracyjne (Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2006). Artykut, jak i ta ksigz-
ka, dotycza relacji wzajemnych prawa krajowego i prawa miedzynarodowego. O ile
jednak wspomniana ksigzka oferuje analize kluczowych dogmatycznych probleméw
zwigzanych z tym zagadnieniem, a posSwiecone im teksty akcentujg konstytucyjno-
prawne umocowanie prawa miedzynarodowego, w tym prawa Unii Europejskiej,
w polskim porzadku prawnym, o tyle przedktadany artykut skupia sie przede wszyst-
kim na analizie pojecia rule of law w kontekscie zwigzkow prawa krajowego i prawa
miedzynarodowego. Uwagi na ten temat stuzy¢ beda ustosunkowaniu sie do znanej
kontrowersji monizm-dualizm, w ramach ktérej od poczatku XX w. nauka prawa
usituje odpowiedzie¢ na pytanie o jedno$¢, dualizm, wzglednie pluralizm, ,,obrazu
prawnego $wiata”, by uzy¢ sformutowania Alfreda Verdrossa®.

Polski porzadek prawny bedzie punktem odniesienia do zagadnienia rule of
law tylko w jednej cze$ci artykutu. Odwotania don majg na celu pokazanie znaczenia
ideatu rule of law w prawie krajowym i, w konsekwencji, stopnia jego otwarto$ci na
prawo miedzynarodowe. Problem gtéwny artykutu mozna sformutowac¢ nastepuja-
co: czy tres$¢ pojecia rule of law jest w prawie jednorodna, to znaczy czy desygnat
tego pojecia w prawie krajowym odpowiada jego znaczeniu w miedzynarodowym
porzadku prawnym, czy moze Zrédtowy sens tego pojecia jest rozny w tych porzad-
kach, co uzasadniatoby mdéwienie o krajowej rule of law i miedzynarodowej rule of
law. Opowiedzenie sie za pierwszym cztonem tej alternatywy przemawia za moni-
zmem, czyli ,jednos$cig obrazu prawnego $wiata”, mimo dziatania niezaleznych od
siebie forow jurysdykcyjnych zwigzanych z wykonywaniem wtadzy publicznej w kra-
jowych i miedzynarodowych stosunkach prawnych. Wybo6r natomiast drugiego
cztonu alternatywy implikuje dualizm, wzglednie pluralizm. Na gruncie teorii prawa
istnieje jeszcze jedna mozliwo$¢, mianowicie zakwestionowanie doktrynalnej
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dychotomii monizm-dualizm jako poznawczo uzytecznego podejscia badawczego
do relacji wzajemnych krajowych porzadkow prawnych i prawa miedzynarodowego.

Artykut sktada sie, oprocz niniejszego wprowadzenia, z pieciu czesci. W cze-
$ci 2. analizie zostato poddane znaczenie pojecia rule of law. Uwagi sktadajace sie
na cze$¢ 3. zmierzajg do udzielenia odpowiedzi na pytanie o znaczeniowa tozsamos¢
badz odrebnos¢ rule of law w prawie krajowym i w prawie miedzynarodowym.
Pozwoli to na zajecie stanowiska w przedmiocie otwarto$ci prawa krajowego na
prawo miedzynarodowego i odwrotnie. Cze$¢ 4. dotyczy podejscia polskiego Trybu-
natu Konstytucyjnego (TK) do orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(TSUE) i Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (ETPC) zwigzanych z przepro-
wadzanymi od 2015 r. zmianami w polskim wymiarze sprawiedliwosci. Cze$¢ 5.
odnosi sie wprost do kontrowersji monizm-dualizm. Konkluzje artykutu zostaty
przedstawione w czesci 6.

2. Cho¢ rule of law powszechnie uchodzi za niekwestionowang warto$¢ po-
rzadku prawnego, nie ma powszechnej zgody w sprawie jej rozumienia i znaczenia
samego terminu. Obrazuje to cho¢by urzedowy przektad na jezyk polski terminu
rule of law z art. 2 Traktatu o Unii Europejskiej, ktory zostat przettumaczony jako
,panstwo prawne”% Wydaje sie, ze lepszy bytby jego przektad jako ,rzady prawa”
albo ,praworzadnos¢”. W niniejszym artykule, wtasnie ze wzgledu na niejednoznacz-
nos¢ znaczeniowg tego terminu, uzywany on bedzie w jezyku angielskim, co zreszta
stato sie powszechna praktyka w wielu innych jezykach.

Sledzac wspotczesne dyskusje dotyczace praworzadnosci na forach krajowych
i miedzynarodowych, trudno oprze¢ sie wrazeniu o instrumentalnym traktowaniu
tego, co kryje sie za rule of law. Prowadzi to do nadawania temu terminowi nierzad-
ko arbitralnego, by nie powiedzie¢ koniunkturalnego, znaczenia. To bez watpienia
wazny motyw sktaniajgcy do analizy znaczenia rule of law w krajowych porzadkach
prawnych i w prawie miedzynarodowym, w tym w prawie Unii Europejskiej. Czym
jest wiec rule of law? Dobrym punktem wyjScia wydaje sie zwrdcenie uwagi na lite-
ralne znaczenie tego terminu. Joseph Raz twierdzi w zwigzku z tym, Ze termin ten
znaczy to, na co wprost wskazuje: rzady prawa. W nieco rozwinietym znaczeniu,
glosi Raz, oznacza on podleganie ludzi, wtacznie z wtadzami publicznymi, prawu?.
To rudymentarne znaczenie rule of law nie budzi raczej kontrowersji. Te pojawiaja
sie wowczas, gdy usituje sie da¢ odpowiedzZ na pytania o prawo, jakiemu ma sie by¢
podlegltym, w czym ma sie owa podlegto$¢ prawu wyrazac i o podmiot legitymizo-
wany do wigzacych ocen w tym zakresie. Z punktu widzenia tych pytan wyré6znié¢
mozna trzy gtéwne podejscia do problemu rule of law: substancjalne, formalne
i substancjalno-formalne. Kazde z nich opiera sie na okreslonym przekonaniu

%2 Traktat o Unii Europejskiej z dnia 7 lutego 1992 r.,, wersja skonsolidowana, Dz. Urz. UE C 202
z7.07.2016 .

% J.Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, 2" ed., Oxford University Press, Oxford
2009, s. 212.
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odnosnie do stosunku regut prawa do warto$ci obecnych w Zyciu spotecznym. Kaz-
de z nich wiec nolens volens wpisuje sie w jaki$ nurt filozofii prawa, dla ktdrej jest
to od dawna jeden z podstawowych problemow.

Wyrazem ostatniego z wymienionych podejs¢ jest stanowisko Francisa Jacob-
sa, ktéry wyrédznia dwa aspekty rule of law: formalny i substancjalny*. W wymiarze
formalnym rule of law to, zdaniem Jacobsa, podlegtos¢ dziatan wtadz publicznych
kontroli niezaleznych sagdéw w kontekscie zgodnosci ich dziatan z obowigzujacym
prawem, co znane jest jako legalizm®. W aspekcie substancjalnym natomiast rule of
law ucielesnia pewne wartosci, ktére sg szeroko akceptowane jako wazne dla zycia
spoteczno-politycznego®. Pojawia sie tu pytanie o stosunek wzajemny aspektow for-
malnego i substancjalnego, a Scislej pytanie o to, czy niezalezno$¢ sadéw sprawujacych
kontrole nad legalnoscia dziatan wtadz publicznych to warunek konieczny urzeczy-
wistnienia w zyciu publicznym wartosci, na ktére ktadzie nacisk postulowana ,sub-
stancja” rule of law? A moze niezalezne sagdownictwo to element tej ,substancji”?
W kazdym razie pytania te zwracajg uwage na kwestie, czy bez instytucjonalnego
wymiaru ocen legalno$ci dziatan wtadz mozliwa jest obecnos¢ rule of law w zyciu
publicznym. Problem ten zostanie poruszony w kolejnych cze$ciach artykutu.

Za przyktad substancjalno-formalnego podejscia do rule of law moze stuzy¢
stanowisko bytego Sekretarza Generalnego ONZ Kofiego Annana. W raporcie z 23 sierp-
nia 2004 r. The Rule of Law and Transitional Justice in Conflict and Post-Conflict So-
cieties skierowanym do Rady Bezpieczenstwa ONZ, znajdujemy miedzy innymi:

The rule of law is a concept at the very heart of the Organization’s mission. It refers
to a principle of governance in which all persons, institutions and entities, public and
private, including the State itself, are accountable to laws that are publicly promulga-
ted, equally enforced and independently adjudicated, and which are consistent with
international human rights norms and standards. It requires, as well, measures to
ensure adherence to the principles of supremacy of law, equality before the law, ac-
countability to the law, fairness in the application of the law, separation of powers,
participation in decision-making, legal certainty, avoidance of arbitrariness and pro-
cedural and legal transparency’.

Dobrym z kolei wyrazem formalnego podejscia do rule of law s3a poglady
wspomnianego J. Raza. Zastugujg one w moim przekonaniu na szerszg prezentacje.
Raz definiujac rule of law, odwotuje sie na wstepie do, o czym byta juz mowa, jezy-
kowej interpretacji tego terminu. Wskazuje przy tym, ze w celu doprecyzowania jego
znaczenia nalezy uscisli¢ rozumienie samego terminu ,prawo”, ktére moze by¢

* F. Jacobs, The Sovereignty of Law. The European Way, Cambridge University Press, Cambridge
2007,s.7.

5 Ibidem, s. 7. Por.w zwigzku z tym art. 7 Konstytucji RP z 1997 r. (Dz. U.z 1997 . Nr 78, poz. 483):
,Organy wtadzy publicznej dziataja na podstawie i w granicach prawa”.

¢ F.Jacobs, The Sovereignty of Law..., s. 8.

7 Report of the Secretary-General, The Rule of Law and Transitional Justice in Conflict and
Post-conflict Societies, UN Doc. S/2004/616, par. 6
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potoczne badz prawnicze®. Wedtug Raza prawo jest formg organizacji zycia spotecz-
nego, ktéra winna by¢ uzywana dla wtasciwych celow (proper ends). 1 dalej, poda-
zajac za Herbertem Hartem, uwaza za prawo to, co spetnia warunki waznosci i przy-
naleznos$ci do zespotu norm ustanawianych przez system regut uznania. Ma to
wazng konsekwencje dla porzadku prawnego, mianowicie tworzenie norm prawnych
winno odbywac sie zgodnie ze znanymi (open) i przynajmniej wzglednie stabilnymi
regutami ogblnymi. To, zdaniem Raza, pozwala na upatrywanie w rule of law istot-
nego ideatu zycia publicznego, poniewaz wskazuje on nie tylko na powinno$¢ pod-
legania ludzi, w tym organéw wtadzy, obowigzujgcemu prawu, ale i na to, Ze prawo,
dzieki przejrzystym i znanym mechanizmom jego tworzenia, powinno by¢ takie, aby
podmioty porzadku prawnego byly w stanie przestrzegac jego nakazdéw i zakazéw
oraz korzysta¢ z wynikajacych zen uprawnien. Zdolno$¢ regut prawa do efektywne-
go kierowania zachowaniami ludzi jest bowiem warunkiem ich przestrzegania i dla-
tego reguly prawa nie mogg, na przyktad, wymagac¢ dziatan niemozliwych®. Te kon-
cepcje rule of law okresla Raz, idac za Friedrichem Hayekiem, jako formalng
i negatywng, poniewaz nie méwi ona nic o tym, przez kogo prawo jest tworzone -
tyran6w, demokratyczng wiekszos¢ czy inne podmioty, ani o prawach podstawowych,
réwnosci czy sprawiedliwosci. Cnotg prawa, gtosi Raz, jest moralna neutralno$¢,
ktéra zapewnia wiasnie rule of law. Dlatego jest ona wewnetrzng warto$cig prawa,
cho¢, Raz krytykuje tu Fullera i opowiada sie za zdaniem Harta, nie jest warto$cia
moralng (moral virtue)'. Trzeba tu zwrdci¢ uwage na bliski zwigzek miedzy takim
ujeciem rule of law a formalnymi koncepcjami sprawiedliwo$ci, wigczajac w to naj-
stynniejsza chyba wspotczesnie wérdd teorii sprawiedliwosci koncepcje Johna Rawl-
sa. Przedstawienie przez niego sprawiedliwosci jako bezstronnosci (fairness) swiet-
nie artykutuje ten zwigzek. Rawls ujmuje nastepujaco jeden z gtéwnych probleméw
analizowanych w Teorii sprawiedliwosci: ,Utrzymuje sie [...], Ze gdzie natrafiamy na
sprawiedliwo$¢ formalng, rzady prawa i honorowanie prawowitych oczekiwan, tam
rowniez zapewne znajdziemy sprawiedliwo$¢ substancjalng”!’. Badania nad tym
przekonaniem prowadzg go miedzy innymi do wniosku gtoszacego, Ze koncepcja
sprawiedliwosci formalnej, to znaczy prawidtowego i bezstronnego stosowania norm
publicznych, staje sie w odniesieniu do systemu prawnego po prostu ,zasadg rzadéw
prawa”?2,

8 1. Raz, The Authority of Law..., s. 213.

° Ibidem, s. 214.

10 Zob. ibidem. Zob. tez polemike Lona Fullera z teorig prawa Harta, do ktérej odnosi sie Raz:
L.L. Fuller, The Morality of Law, wyd. poprawione, Yale University Press, New Haven 1969, s. 133-145.
Koncepcje Raza, w odniesieniu do zagadnienia rule of law w miedzynarodowym porzadku prawnym,
wprost przyjmuje James Crawford, Chance, Order, Change: The Course of International Law, The Hague
Academy of International Law, The Hague 2014, s. 344.

117, Rawls, Teoria sprawiedliwosci, przet. M. Panufnik, ]. Pasek, A. Romaniuk, PWN, Warszawa
1994, s. 86.

12 Zob. ibidem, s. 321-333. Zwr6¢my na marginesie uwage, ze takie formalne/proceduralne po-
dejscie do sprawiedliwo$ci i rule of law wskazuje nie tylko na bliski zwigzek miedzy nimi, ale i relaty-
wizuje granice miedzy teoriami prawa etykietowanymi jako pozytywistyczne (np. Raza czy Harta)
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Wréémy do wywodu Raza. Substancjalne konsekwencje formalnej koncepcji
rule of law s3 daleko idace, poniewaz z takiej, wydawatoby sie ,beztresciowe;j”, idei
rule of law wynika to, co tworzy fundament panstwa prawnego. Sam Raz wskazuje
na osiem takich konsekwencji, ktére nazywa ,zasadami” (principles), i zastrzega, Ze
nie jest to ich petna lista: 1) wszystkie reguty prawa musza by¢ znane i jasne (pro-
spective, open and clear); 2) reguty prawa winny by¢ przynajmniej wzglednie stabil-
ne; 3) tworzenie szczegdétowych regut prawnych winno sie odbywac zgodnie ze
znanymi, stabilnymi, jasnymi regutami og6lnymi; 4) musi zosta¢ zagwarantowana
niezalezno$¢ sgdownictwa; 5) przestrzegane by¢ powinny zasady natural justice;
6) wtadze publiczne winny podlega¢ kontroli sagdéw; 7) zagwarantowane winno
zostac prawo do sadu, to znaczy dostepnos$¢ sadéw dla wszystkich podmiotéw pra-
wa; 8) dyskrecjonalne uprawnienia instytucji zajmujacych sie zapobieganiem prze-
stepczosci nie powinny prowadzi¢ do naruszania prawa3.

Rule of law to zdaniem Raza kluczowa, cho¢ niejedyna wewnetrzna wartos¢
i cecha porzadku prawnego. Jest warto$cig zasadnicza, poniewaz wyklucza przyzwo-
lenie na arbitralno$¢ dziatan wtadz publicznych i nakazuje sgdowa kontrole tych
dziatan. Wszak jedna z konsekwencji-zasad wynikajacych z rule of law jest niezalez-
ne sgdownictwo. Dziatalno$¢ sadéw winna w szczegélnosci zapobiega¢ arbitralnemu
wyKkorzystywaniu prerogatyw wtadz publicznych dla prywatnych celow!.

Naruszenia przedstawionych za Razem konsekwencji rule of law prowadza
miedzy innymi do niepewnosci co do obowigzujacego prawa i w rezultacie do za-
kwestionowania waznej wartos$ci kazdego porzadku prawnego, jaka jest bezpieczen-
stwo prawne. Wspominajgc o tej wartosci, nawigzuje do sedna filozofii prawa Gu-
stava Radbrucha. Formuta Radbrucha eksponujgca konflikt miedzy bezpieczenstwem
prawnym a sprawiedliwoscig sktania bowiem do rozwazenia kwestii, czy formalna
koncepcja rule of law przedstawiona za Razem jest koncepcjg przekonujaca. Moze
jednak koncepcja formalno-substancjalna daje lepsze wyjasnienie Zrédtowego sen-
su rule of law?

i niepozytywistyczne. Do tych drugich zaliczana jest mys$l Lona Fullera. Sam Fuller okre$la ja jako
proceduralng teorie prawa naturalnego. Podkres$la jednak, Ze termin ,proceduralna” oznacza sposoby,
dzieki ktérym system regut rzadzacych ludzkim zachowaniem winien by¢ konstruowany i funkcjono-
wac w praktyce w tym celu, aby byt skuteczny i mégt by¢ po prostu systemem prawa. Zob. L.L. Fuller,
The Morality of Law..., s. 96-97. Artykutuja to réwniez formalne koncepcje rule of law o pozytywistycz-
nej proweniencji.

131, Raz, The Authority of Law..., s. 214-218. Raz dokonuje podziatu tych zasad na dwie grupy:
zasady 1-3i4-8.

1 Ibidem, s. 219-20. Na marginesie, cho¢ w nawiazaniu do rule of law w prawie miedzynarodo-
wym, wskazane jest zwrdcenie uwagi na stanowisko Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci
zajete w wyroku w sprawie Electronica Sicula S.p.A. (ELSI). Trybunat podkreslit w nim, Ze arbitralno$¢
to przeciwienstwo rule of law: “Arbitrariness is not so much something opposed to a rule of law, as
something opposed to the rule of law. This idea was expressed by the Court in the Asylum case, when
it spoke of «arbitrary action» being «substituted for the rule of law» (Asylum, Judgment, I.C.]. Reports
1950, p. 284). It is a wilful disregard of due process of law, an act which shocks, or at least surprises,
a sense of juridical propriety”. Electronica Sicula S.p.A. (ELSI), USA vs. Italy, International Court of Jus-
tice Reports 1989, s. 76, par. 128.
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Legalizm rozumiany jako kwalifikacja dziatan i zaniechan podmiotéw prawa
w Swietle obowigzujacych zasad i regut prawa to nieodtgczna, definicyjna cecha rule
of law. W sytuacjach granicznych powstaje jednak napiecie, co wtasnie obrazuje
formuta Radbrucha, miedzy bezpieczenstwem prawnym a sprawiedliwos$cia czy
innymi wartos$ciami, na ktoére ktadg nacisk substancjalne koncepcje rule of law,
a szerzej, substancjalne filozofie prawa. Koncepcje te zwracajg uwage na konieczne
zwiazki ontyczne miedzy regutami prawa a warto$ciami moralnymi. Znaczna czes$¢
filozofii prawa i jej historii to w gruncie rzeczy wariacje na ten temat. Trzeba jednak
pamietac, ze formalna koncepcja rule of law Raza nie ignoruje tych problemoéw, cze-
go wyrazem sg wymienione wyzej konsekwencje-zasady wynikajace z formalnej rule
of law. Dlatego najwazniejsze elementy formalnej koncepcji Raza sg, w moim prze-
konaniu, poznawczo konstruktywne i zastuguja na uwage.

Cho¢ Raz krytykuje teze o koniecznych zwigzkach prawa i warto$ci moralnych,
cho¢by poprzez krytyke koncepcji ,wewnetrznej moralnosci prawa” Fullera, nie
kwestionuje tego, ze zgodnos$¢ dziatan z rule of law ma doniosta warto$¢ moralna
(great moral value)*®. Sama rule of law nie jest jednak wartoScig moralng, lecz wa-
runkiem koniecznym tego, aby prawo stuzyto dobrym celom w Zyciu spotecznym.
W tym znaczeniu jest ona ,najwazniejsza wewnetrzng wartoscig prawa” (the most
important inherent value)'®. Zgodno$¢ dziatan z rule of law czyni z prawa dobry in-
strument w osigganiu pewnych waznych celéw w zyciu spotecznym, cho¢ zgodnos$¢
z rule of law nie jest celem ostatecznym, poniewaz samo prawo jako instrument nie
jest takim ostatecznym celem'’. Dwa elementy koncepcji Raza zastuguja jeszcze na
podkreslenie. Po pierwsze, zgodno$¢ dziatan tworzacych praktyke spoteczng z rule
of law jako ideatem zycia publicznego jest stopniowalna'®. Po drugie, rule of law to
warto$¢ negatywna porzadku prawnego, poniewaz ma ona na celu minimalizowanie
szkdd, jakie moze powodowac prawo. Ten negatywny charakter rule of law wyraza
sie w tym, ze zgodno$¢ z nig nie tyle przyczynia sie do powstawania dobra, ile po-
zwala na unikanie zta w Zyciu spotecznym, zwtaszcza zta, ktére moze generowac
samo prawo®’.

3. Przedstawione rozumienie rule of law w ramach formalnej koncepcji Raza
to punkt wyjscia dla rozwazenia znaczenia i roli rule of law w krajowych porzadkach
prawnych i w prawie miedzynarodowym oraz do okre$lenia relacji miedzy nimi.

Cho¢ Raz, analizujac zagadnienie rule of law, nie zawezat problemu do prawa
krajowego i uyymowat go po prostu w perspektywie prawa, to dyskurs na ten temat
rozwijany byt przede wszystkim w obrebie krajowych porzadkéw prawnych. I to na
ich gruncie wyeksponowany zostat rdzen rule of law - podlegto$¢ wtadz publicznych

15 Zob. ]. Raz, The Authority of Law..., s. 223-26.
6 Ibidem, s. 225-26.

17 Ibidem, s. 229.

8 Ibidem, s. 222.

19 Ibidem, s. 224.
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transparentnie tworzonemu prawu, ktérej straznikiem pozostajg niezalezne sady.
W prawie krajowym legitymizacja rule of law byta, obok podziatu i rownowazenia sie
wtadz, ochrony praw podstawowych czy wolnych wyboréw, waznym elementem
nowozytnego konstytucjonalizmu. Tymczasem w prawie miedzynarodowym problem
ten mozolnie torowat sobie droge zar6wno w wymiarze dogmatycznym, jak i doktry-
nalnym. Dopiero stosunkowo niedawno zaczeta go szerzej analizowa¢ nauka prawa
miedzynarodowego. Ta wstrzemiezliwos¢, wrecz dystans, wynikaty w duzej mierze
z watpliwosci wobec jurydycznej natury prawa miedzynarodowego, by wspomnie¢
choc¢by o watpliwosciach Herberta Harta z poczatku lat 60. XX w. dotyczacych obec-
nosci w prawie miedzynarodowym regut, drugiego rzedu”, zwtaszcza reguty uznania®.

Watpliwosci dotyczace umocowania rule of law w miedzynarodowym porzad-
ku prawnym istniejg nadal i sg podobne do tych, jakimi obarczone jest zagadnienie
konstytucjonalizacji prawa miedzynarodowego. ToteZ cho¢ ideat rule of law na po-
ziomie miedzynarodowym nie jest kwestionowany, to jego ugruntowanie napotyka
trudnos$ci wynikajace ze strukturalnej organizacji spotecznosci miedzynarodowe;j.
James Crawford zwraca w zwigzku z tym uwage na wazne uwarunkowania rule of
law na poziomie miedzynarodowym biorgce sie zwtaszcza z braku scentralizowanej
wtadzy prawodawczej i zwigzanej z tym brakiem konieczno$ci konsensualnego
podejmowania wielu decyzji o waznych skutkach prawnych?!. Rodzi to napiecia
miedzy legalnoscig, a wiasciwie jej brakiem, a efektywnoscia, czyli rolg faktoéw do-
konanych w stosunkach miedzynarodowych i znaczeniem wynikajacych z nich kon-
sekwencji prawnych?2

Wyrazem duzego prawnego i politycznego znaczenia kwestii rule of law w ska-
li globalnej byto stanowisko w tym przedmiocie Sekretarza Generalnego ONZ z pierw-
szej dekady XXI w. Jego raport z 2004 r. zostat juz przywotany. W tym miejscu wska-
zane jest zwrocenie uwagi na raport z 17 sierpnia 2009 r. o dziataniach Narodéw
Zjednoczonych w tym obszarze?. Rozdziat I tego raportu - Fostering the rule of law
at the international level - wydaje sie szczegdlnie wazny i interesujacy. Znajdujemy
tam miedzy innymi podkre$lenie, Ze dla Narodéw Zjednoczonych wielostronna
wspotpraca ukierunkowana na rule of law opiera sie na zawartych w Karcie Naroddw
Zjednoczonych zasadach od dawna wspieranych przez panstwa. Raport upatruje
w wypetnianiu przez panstwa ich miedzynarodowych zobowigzan prawnych bez
wzgledu na postanowienia prawa krajowego niezbednego warunku podlegtosci
wtadzy panstwowej prawu oraz podkresla potrzebe ustanowienia w tym celu

20 Zob. H.L.A. Hart, The Concept of Law, 3" ed., Oxford University Press, Oxford 2012, s. 213-216.

211, Crawford, Chance..., s. 353.

22 Por. np. S. Zappala, Can Legality Trump Effectiveness in Today’s International Law?,
[w:] A. Cassese (ed.), Realizing Utopia. The Future of International Law, Oxford University Press, Ox-
ford 2012,s. 125 in.

2 Secretary-General’s Annual Report on Strengthening and Coordinating United Nations Rule of
Law Activities of 17 August 2009, UN Doc. A/64/298. Zob. tez Secretary-General’s Report on Strength-
ening and Coordinating United Nations Rule of Law Activities of 10 August 2012, UN Doc. A/67/290,
para. 6-12 oraz Declaration of the High-level Meeting of the General Assembly on the Rule of Law at the
National and International Levels of 30 November 2012, GA Res. 67 /1, para. 7-8.
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efektywnych mechanizméw krajowych (par. 10). W zwigzku z czestym naruszaniem
przez panstwa prawa miedzynarodowego znajdujemy w raporcie zwrdcenie uwagi
na kluczowe znaczenia pokojowych srodkéw rozwigzywania sporéw dla reagowania
na naruszenia prawa miedzynarodowego, w tym na szczeg6lna role sgdéw miedzy-
narodowych w tym zakresie na czele z Miedzynarodowym Trybunatem Sprawiedli-
wosci. Jest to, wedtug Sekretarza Generalnego, istotne dla kazdej koncepcji rule of
law na poziomie miedzynarodowym (for any conception of the rule of law at the in-
ternational level) (par. 13). W raporcie znajdujemy tez zwrdcenie uwagi na wazne
i wielowymiarowe powiazania rule of law na poziomach krajowym i miedzynarodo-
wym prowadzace do wzmacniania ich wzajemnej zaleznoSci, czego przyktadem jest
prawo uchodzcze (par. 21). Za og6lny cel dziatalnosci ONZ w obszarze rule of law
Sekretarz Generalny uznat w raporcie wspieranie panstw w zapewnianiu zgodno$ci
ich dziatan z zobowigzaniami miedzynarodowymi, w tym skuteczng implementacje
na poziomie krajowym norm i standardéw prawa miedzynarodowego (par. 22).

Rekapitulacja tej czeSci omawianego raportu pozwala na zwrocenie uwagi na
istotne podobienstwo, wrecz Zrodtowa tozsamos¢, rule of law na poziomach krajo-
wym i miedzynarodowym. Jest nig po prostu podlegtos¢ prawu i powinnos¢ wyko-
nywania zobowigzan ustanawianych przez prawo. Jest to wiec opowiedzenie sie za
formalng koncepcja rule of law. W odniesieniu do cztonkéw ONZ, czyli panstw,
oznacza przestrzeganie miedzynarodowych zobowigzan prawnych i zakaz powoty-
wania sie na prawo krajowe jako uzasadnienie ich niewykonywania. Mozna wiec
powiedzie¢, ze w miedzynarodowym porzadku prawnym rule of law jest tym, co
uczestnicy doktrynalnego sporu monizm-dualizm okre$lali czasami jako ,suweren-
nos¢ prawa miedzynarodowego”. Do pogladéw niektdrych z nich, szczegélnie Hansa
Kelsena, nawigzane zostanie w kolejnych czes$ciach. W tym miejscu natomiast dobrze
bedzie przypomnie¢ wyrazista opinie Geralda Fitzmaurice’a sformutowang w jego
wyktadzie haskim o symptomatycznym tytule z punktu widzenia tematyki niniej-
szego artykutu - Ogélne zasady prawa miedzynarodowego rozwazane z punktu wi-
dzenia rule of law**. Fitzmaurice stwierdzit, ze podlegtos$¢ suwerennosci panstwowej
prawu miedzynarodowemu to najwazniejsza zasada prawa miedzynarodowego,
poniewaz bez tej zasady prawo miedzynarodowe nie ma racji bytu?. Dodajmy, bez
podlegtosci wladzy panstwowej prawu réwniez prawo krajowe traci sens jako trans-
parentny instrument ksztattowania stosunkow spotecznych. Z tego punktu widzenia
odroéznianie krajowej i miedzynarodowej rule of law nie wydaje sie ani potrzebne,
ani uzasadnione.

W przywotanym raporcie Sekretarza Generalnego z 2009 r. znalazto sie miedzy
innymi podkreslenie waznego zwigzku miedzy przestrzeganiem zobowigzan wyni-
kajacych z prawa miedzynarodowego a ich skuteczng implementacjg w krajowych
porzadkach prawnych. Sktania to do rozwazenia kwestii, czy z punktu widzenia rule

24 G. Fitzmaurice, The General Principles of International Law Considered from the Standpoint of
the Rule of Law, “Recueil des cours” 1957, vol. 92, s. 6.
%5 Ibidem, s. 6.
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of law to, co krajowe, zawsze powinno ustgpi¢ miejsca temu, co miedzynarodowe?
Problem ten czesto, nieraz w spektakularny sposéb, wystepuje w praktyce orzecz-
niczej sgdoéw krajowych. Powinnoscig niezaleznych sagdoéw jest kontrola zgodnosci
dziatan wtadzy z prawem. To przede wszystkim wynika z rule of law. Powstaje jednak
pytanie: z jakim prawem? A uscislajac to pytanie w kontekscie relacji prawa krajo-
wego i miedzynarodowego, trzeba zapytac, jakim prawem winny kierowac sie sady
krajowe, chcac sprosta¢ wymogowi rule of law przy ocenie implementacji miedzy-
narodowych zobowigzan prawnych swego panstwa? Zawsze prawem miedzynaro-
dowym, ktérego powinny przestrzegaé, czemu czesto dajg wyraz przepisy konsty-
tucyjne réznych panstw, czy moze w ostatecznosci regutami prawa krajowego,
z ktérego wywodzi sie ich wlasciwos¢? [ jeszcze jedno pytanie: czy zgodna z ideatem
rule of law jest odmowa przez sad krajowy zapewnienia skuteczno$ci w krajowym
porzadku prawnym zobowigzaniom miedzynarodowym panstwa oparta na ich
sprzecznoSci z przepisami konstytucyjnymi? Wbrew pozorom przekonywajgce od-
powiedzi na te pytania nie sg ani proste, ani jednoznaczne, poniewaz duze znaczenie
ma to, na jakim forum powstaty implementowane reguty prawa miedzynarodowego
oraz czy same instytucje tworzace je podlegaja kontroli prawa. James Crawford
podaje w watpliwos¢ legitymacje instytucji miedzynarodowych niepodlegajacych
wymogom rule of law do ustanawiania przez nie takich wigzgcych wymogéw na
forum krajowym. Crawford, komentujgc problemy prawne rozstrzygane przez Mie-
dzynarodowy Trybunat Karny dla bytej Jugostawii w sprawie Tadi¢, wyrazit watpli-
wo$¢, czy krajowe porzadki prawne, w ktérych ugruntowana zostata rule of law,
powinny bezwarunkowo akceptowac kontrole sprawowang przez instytucje mie-
dzynarodowe, ktorych dziatalno$c¢ nie zostata oparta na rule of law?¢. Problem ten
znalazt spektakularny wyraz, przeradzajac sie wrecz w swoista sagdowaq sage, w spra-
wie Kadi dotyczacej implementacji w porzadku prawnym Unii Europejskiej srodkow
przyjetych na mocy decyzji Rady Bezpieczenstwa ONZ, czyli instytucji politycznej
pozostajacej poza sagdowg kontrolg?’. Sktania to dodatkowo do rozwazenia problemu,
czy krajowy porzadek prawny powinien by¢ z perspektywy rule of law bezwarun-
kowo otwarty na prawo miedzynarodowe.

W literaturze przedmiotu spotykamy poglad gtoszacy, Ze ,nadrzednos$¢ prawa
miedzynarodowego nie jest tym samym, co rule of law”?8. Oparty jest on na przeko-
naniu o formalnym charakterze zasady nadrzednos$ci prawa miedzynarodowego,
ktéra ze wzgledu na taki jej charakter pozostaje ,$lepa” na tres¢, cele i skutki prawa,

26 ], Crawford, Chance..., s. 350-351.

27 Kadi/Al. Barakaat vs. Rada/Komisja, sprawy potaczone C-402/05 P i C-415/05 P (2008),
ECR [-6351, para. 248-376. Trybunat Sprawiedliwos¢ UE podkreslil, Ze kontrola przepiséw prawa
wspoélnotowego implementujgcych decyzje Rady Bezpieczenstwa ONZ nie jest rownoznaczna z kon-
trola tej decyzji. Odmowa jej implementacji zostata potwierdzona w Kadi vs. Komisja, T-85/09 (2010),
ECR 1I-5177, para. 112-121, 126-129. W 2013 r. zostato odrzucone odwotanie w sprawie Komisji,
Rady i Wielkiej Brytanii (Komisja, Rada, Wielka Brytania vs. Kadi, sprawy potaczone C-584/10 P,
C-593/10 P, C-595/10).

28 A. Nollkaemper, National Courts and the International Rule of Law, Oxford University Press,
Oxford 2011, s. 295.

381



Roman Kwiecien

na co rule of law nie jest obojetna?’. Arthur Watts relacje te ujat nastepujaco: ,[Z]e
wzgledu na to, Ze prawo, ktére ma korzysta¢ z nadrzednos$ci moze okazac sie opre-
sywne i niesprawiedliwe, jego nadrzedno$¢ nie odpowiada wymogom wynikajacym
z the rule of law”*. Zwr6¢my uwage na odejscie od formalnej koncepcji rule of law
w takim ujeciu jej zwigzku z nadrzednos$cig prawa miedzynarodowego, poniewaz
ktadzie ono nacisk na tres¢, czyli rzeczowg ,substancje” prawa. Z tego wzgledu nad-
rzedno$¢ prawa miedzynarodowego nie jest w tym ujeciu bezwarunkowa. To podej-
$cie nie odpowiada jednak i nie zwalnia z odpowiedzi na pytanie, kto jest legitymi-
zowany do oceny tego, czy konkretne reguly prawa miedzynarodowego sa
Jniesprawiedliwe” czy ,,opresywne”. W szczegdlnosci czy taka legitymacje posiadaja
sady krajowe i gdzie tkwi jej Zrodto? Sady krajowe dziatajace na podstawie prawa
konkretnego panstwa, zwtaszcza przepisow konstytucji, kierowac sie bedg przede
wszystkim jego regutami, dokonujac przedmiotowej oceny. Nie jest wobec tego
trudna do wyobrazenia sytuacja niejednolitej interpretacji w réznych panstwach
regulacji prawa miedzynarodowego i ich stosunku do przepiséw konstytucyjnych
podczas ich krajowej implementacji. W konsekwencji regulacjom prawnomiedzy-
narodowym w réznym stopniu bywa w praktyce zapewniana skuteczno$¢ w krajowych
porzadkach prawnych. Wynika to z nastepujacej okolicznosci: sady krajowe, wbrew
temu, co twierdzit Georges Scelle w ramach koncepcji dédoublement fonctionnel, nie
sa sagdami prawa spotecznosci miedzynarodowej, a przynajmniej nie sg jej sagdami
w znaczeniu, w jakim sg sgdami konkretnego krajowego porzadku prawnego?!.

To wtasnie stanowito jedna z gtéwnych przyczyn, a moze przyczyne najwaz-
niejszg, nadania wyjatkowego instytucjonalnego ksztattu porzadkowi prawnemu
Wspdlnot Europejskich, na czele z objeciem sagdowg kontrolg integracji europejskiej
i przyznaniu Trybunatowi Sprawiedliwos$ci wytacznej kompetencji do wiazacej in-
terpretacji przepisé6w prawa wspélnotowego. Zapewnito to jednolito$¢ prawu wspol-
notowemu i w rezultacie uczynito z sagdéw krajowych panstw cztonkowskich rowniez
sady powszechne prawa wspdlnotowego. W miedzynarodowym porzadku prawnym
to jednak wyjatek. Ta wyjatkowa cecha wspo6lnotowego/unijnego porzadku praw-
nego odcisneta zauwazalny slad na dyskursie dotyczacym rule of law, czego znanym
wyrazem pozostaje wspomniana sprawa Kadi*?. Dobrze obrazuje ona wielowymia-
rowos¢ relacji miedzy ,wewnetrzng” a ,,zewnetrzng” rule of law. Sprawa nie toczyta
sie co prawda przed krajowym forum jurysdykcyjnym, lecz zwigzana byta z prawem
krajowym, poniewaz dotyczyta chronionych w nim praw podstawowych, ktére mo-
gta naruszac implementacja decyzji Rady Bezpieczenstwa ONZ. Jeden wymiar rela-
cji, wjakich w sprawie Kadi dziata rule of law, to zapewnienie skuteczno$ci w unijnym

29 [bidem, s. 287.

30 A. Watts, The International Rule of Law, “German Yearbook of International Law” 1993, vol. 36,
S. 22.

31 ]. Crawford, Chance..., s. 241, kwestionujac te koncepcje Scella, stwierdzit, Ze o ile primary rules
prawa krajowego i prawa miedzynarodowego moga by¢ podobne, a nawet takie same, o tyle ich secon-
dary rules sa rozne.

32 Zob. przypis 27.
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porzadku prawnym zobowigzaniom prawnym panstw cztonkowskich UE wynikaja-
cym z decyzji Rady Bezpieczenistwa, co w ostateczno$ci, przynajmniej w petnym
zakresie, nie nastgpito. Doszto natomiast do podwéjnego zakwestionowania ich
skuteczno$ci - w unijnym i krajowych porzadkach prawnych. Taka dwuwymiarowa
- miedzynarodowa i krajowa - odmowa skutecznosci regulacjom wynikajacym
z powszechnego prawa miedzynarodowego nierzadko ma miejsce, za$ sprawa Kadi
nie jest wyjatkiem. Mozna to ttumaczy¢ nastepujaco. Po pierwsze, sady krajowe badz
inne fora jurysdykcyjne, jak TSUE w sprawie Kadi, odmawiaja skutecznosci zobo-
wigzaniom wynikajgcym z aktéw prawa miedzynarodowego, poniewaz uznaja je za
sprzeczne z zobowigzaniami wynikajacymi z prawa, z ktérego czerpia swa jurysdyk-
cje. Po drugie, sady krajowe odmawiajg, cho¢ jest to rzadsze niz w pierwszej grupie
przypadkdow, skutecznej implementacji aktéw prawa miedzynarodowego, poniewaz
te pozostajg w ich ocenie sprzeczne z innymi aktami prawa miedzynarodowego.
W sytuacjach odmowy przez sady krajowe skutecznosci regutom prawa mie-
dzynarodowego z powodu ich sprzeczno$ci z innymi regutami tego prawa mamy do
czynienia z konfliktami normatywnymi, z ktérych mozna czerpa¢ argumenty zaréw-
no za formalng, jak i za substancjalng koncepcja rule of law. Z jednej bowiem strony
istnieje tu koniecznos¢ przyznania prymatu ktérej$ z konkurujgcych regut prawa
o okres$lonej tresci, lecz z drugiej strony to nie dyspozycja regut, lecz sposob ich
przyjecia, w szczegdlnosci transparentnos¢ przyjecia i podlegto$¢ prawnej kontroli
instytucji przyjmujacej konkurujgce regulacje, moga decydowac o rozstrzygnieciu
konfliktéw normatywnych. Wtadnie sprawa Kadi zwraca uwage na znaczenie legi-
tymizacji w Swietle wymogu kontroli przez prawo instytucji wydajacych sporne
regulacje oraz na legitymizacje w Swietle rule of law samych sagdéw sprawujgcych
taka kontrole. Ta druga okoliczno$¢ ma szczegdlng wage w odniesieniu do sadéw
krajowych pozbawionych przymiotu niezaleznosci. W sferze faktow takie instytucje
sg sgdami, jednak w Swietle przedstawionych w poprzedniej cze$ci artykutu konse-
kwencji-zasad wynikajacych z ideatu rule of law sadami nie sa. W sytuacjach watpli-
wych rozstrzygniecie dane przez instytucje prawa krajowego w odniesieniu do
implementacji regulacji prawa miedzynarodowego winno by¢ przede wszystkim
podawane w watpliwos$¢ nie ze wzgledu na konkretne rozwigzanie substancjalnego
konfliktu normatywnego miedzy prawem krajowym i prawem miedzynarodowym
czy miedzy regulacjami tego drugiego prawa, lecz ze wzgledu na zakwestionowanie
ideatu rule of law zwigzanego ze statusem orzekajgcego podmiotu. Znaczenie klu-
czowe ma wiec to, jaka instytucja odmawia na forum krajowym skutecznosci regu-
lacjom prawa miedzynarodowego, co przemawia za formalng koncepcja rule of law.
Wskazane wyzej aspekty dziatania rule of law sktaniaja niektérych autoréw
do pogladu, ze odmowa przez sady krajowe uprawomocnione w $wietle rule of law
petnej implementacji w krajowym porzadku prawnym zobowigzan miedzynarodo-
wych panstwa nie musi by¢ postrzegana jako ,nacjonalistyczny refleks”, ktéry godzi
w miedzynarodowa rule of law. Jest bowiem, gtosza oredownicy tego twierdzenia,
legitymizowana odpowiedzia na to, jak chroni¢ rule of law zaré6wno na poziomie
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krajowym, jak i w wymiarze miedzynarodowym3:. W kazdym razie sytuacja ta pro-
wadzi do wniosku uznajgcego za mato przydatne badanie zagadnienia rule of law
w miedzynarodowym porzadku prawnym bez krajowego wymiaru dziatania tego
ideatu. Tak bowiem jak sady miedzynarodowe moga wspierac rule of law w krajowych
porzadkach prawnych, tak i sady krajowe moga wzmacniac rule of law w wymiarze
miedzynarodowym. Jest jednak i druga strona tego zagadnienia, mianowicie osta-
bianie rule of law poprzez odmowe dostepu do sadu krajowego w celu ochrony praw
wynikajacych z miedzynarodowych zobowigzan prawnych panstwa. Znalazto to
znany i szeroko dyskutowany wyraz w dochodzeniu przed sgdami amerykanskimi
praw z art. 36 Konwencji wiedeniskiej o stosunkach konsularnych z 1963 r., czego
ocene dat tez Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwo$ci3*.

Obowigzek implementacji przez panstwa cztonkowskie ONZ w krajowych
porzadkach prawnych decyzji Rady Bezpieczenstwa zwraca uwage na rzeczywista
normatywng wielowymiarowo$¢ problemu rule of law, to znaczy na interakcje mie-
dzy prawem krajowym, prawem tworzonym na forum globalnym oraz forach regio-
nalnych. Oprécz wspomnianej sprawy Kadi dobrze obrazuje to réwniez orzeczenie
ETPC z 2005 r. sprawie Bosphorus®. Z punktu widzenia tematyki niniejszego arty-
kutu najwazniejsza jest w tej sprawie relacja miedzy prawem Krajowym, prawem
wspoélnotowym i prawem europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i pod-
stawowych wolnosci (EKPC) w odniesieniu do standardu ochrony praw podstawo-
wych. Panistwo pozwane - Irlandia - powotywato sie na obowigzek zgodnosci jej
dziatan z rozporzadzeniem Wspélnoty Europejskiej majacym na celu implementacje
decyzji Rady Bezpieczenstwa ONZ jako na powdd niezapewnienia proceduralnych
gwarancji wymaganych przez EKPC. ETPC stwierdzit, Ze, wbrew pozorom, nie doszto
do normatywnego konfliktu miedzy prawem EKPC a prawem wspo6lnotowym, po-
niewaz obowigzek Irlandii zapewnienia bezposredniej skuteczno$ci rozporzadzeniu
wspolnotowemu nie godzit w jej obowigzki wynikajgce z EKPC ze wzgledu na do-
mniemanie zapewniania przez prawo wspdlnotowe poréwnywalnego standardu
ochrony praw podstawowych ze standardem wynikajacym z EKPC. Z tego wzgledu,
zdaniem ETPC, jesli $rodki zastosowane przez panstwo byty zgodne z wymogami
prawa wspoélnotowego, byty one réwniez zgodne ze standardem ochrony wynikaja-
cym z EKPC. Liczne komentarze do tego wyroku oferuja palete pogladéw na temat
ekwiwalentno$ci standardéw ochronnych w réznych porzadkach prawnych?.

3 A. Nollkaemper, National Courts..., s. 288.

34 Zob. LaGrand, Germany vs. USA, International Court of Justice Reports 2001, s. 466, par. 77,
s. 494; par. 91, s. 497-498; Avena and Other Mexican Nationals, Mexico vs. USA, International Court of
Justice Reports 2004, s. 12, para. 138-143, s. 65-66. 0dmowa dostepu do sgdu cudzoziemcom moze
nosic¢ znamie arbitralnych dziatan panstwa, ktére z tego wzgledu nie znajda uzasadnienia w $wietle
rule of law. Por. ]. Paulsson, Denial of Justice in International Law, Cambridge University Press, Cam-
bridge 2005, s. 197-199, 252-256.

35 Bosphorus Hava Yollari vs. Ireland, skarga nr 45036/98.

3¢ Zob. np. P. De Sena, M.C. Vitucci, The European Courts and the Security Council: Between Dédou-
blement Fonctionnel and Balancing of Values, “European Journal of International Law” 2009, vol. 20,
s. 193 i n. oraz wskazang tam literature przedmiotu.
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W Swietle problematyki rule of law szczegdblnie istotna w sprawie Bosphorus wyda-
je sie dyskrecjonalnos$¢ wtadzy sadowniczej danej jurysdykcji do ustalania standar-
du ochronnego zgodnego z prawem w obrebie tej jurysdykcji i oceny, czy standardy
prawne pochodzace z innych jurysdykcji odpowiadaja tym wymogom. Ten problem
ekwiwalentno$ci standardu ochronnego mozna traktowac jako wyrazny refleks
znanego stanowiska zajetego przez niemiecki Federalny Trybunat Konstytucyjny
w orzeczeniu z 1974 r. w sprawie znanej jako Solange I.

4. Spory miedzy Polska a sgdami europejskimi - TSUE i ETPC - zwigzane
z przeprowadzanymi od 2015 r. zmianami w polskim wymiarze sprawiedliwo$ci
obrazujg jeszcze inny problem dotyczacy rule of law. Dotyczy on odmowy wykony-
wania orzeczen sagdow miedzynarodowych przez krajowe sady konstytucyjne, kto-
rych umocowanie budzi watpliwo$ci z punktu widzenia ich niezalezno$ci od wiadzy
wykonawczej panstwa.

TSUE w wyroku z 15 lipca 2021 r. orzekt naruszenie przez Polske zobowigzan
wynikajacych z art. 19 ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej (,Pafistwa cztonkowskie
ustanawiajg Srodki niezbedne do zapewnienia skutecznej ochrony prawnej w dzie-
dzinach objetych prawem Unii”), miedzy innymi ze wzgledu na brak rekojmi nieza-
lezno$ci i bezstronno$ci nowej Izby Dyscyplinarnej SN. Polska, zdaniem TSUE, nie
zagwarantowata, aby sprawy dyscyplinarne sedziéw sagdéw powszechnych byty
rozpatrywane w rozsadnym terminie, i nie zapewnita poszanowania prawa do obro-
ny sedziow w postepowaniu dyscyplinarnym, naruszajac w ten sposéb ich niezawi-
sto$¢*’. Dzien wczesniej - 14 lipca - TSUE wydat w innej sprawie postanowienie, na
mocy ktorego natozyt na Polske Srodki tymczasowe zobowigzujace do bezzwtocz-
nego zawieszenia przepiséw krajowych, w tym przepiséw dotyczacych uprawnien
Izby Dyscyplinarnej SN38. 6 pazdziernika 2021 r. TSUE oddalit wniosek Polski o uchy-
lenie postanowienia z 14 lipca motywowany przez Polske ,zmiang okolicznos$ci”,
ktéra miataby wynika¢ z faktu wydania przez polski Trybunat Konstytucyjny (TK)
wyroku w dniu 14 lipca 2021 r,, w ktérym TK uznat postanowienie TSUE z tego sa-
mego dnia za sprzeczne z polskim porzgdkiem konstytucyjnym?®. W rezultacie,

37 Komisja vs. Polska, C-791/19 R, par. 134-157. 8 kwietnia 2020 r. TSUE wydat postanowienie
w tej sprawie o $rodkach tymczasowych, z ktérym wigzato sie pytanie prawne Izby Dyscyplinarnej
Sadu Najwyzszego w sprawie P 7/20, o czym nizej.

38 Komisja vs. Polska, C-204/21 R, par. 1.

39 Polska vs. Komisja, C-204/21 R-RAP. 6 pazdziernika 2021 r. Wielka Izba TSUE wydata rowniez
wyrok w trybie prejudycjalnym (sprawa C-487/19; ECLI:EU:C:2021:798) na wniosek zloZony przez
Izbe Cywilng SN w postepowaniu wszczetym przez sedziego W.Z. Trybunat orzekt, co nastepuje: ,Ar-
tykut 19 ust. 1 akapit drugi TUE oraz zasade pierwszenstwa prawa Unii nalezy interpretowac w ten
sposob, Ze sad krajowy rozpoznajacy wniosek o wytgczenie sedziego zgtoszony w zwigzku z odwota-
niem, w ktérym sedzia sagdu umocowanego do dokonywania wyktadni i stosowania prawa Unii kwe-
stionuje decyzje o przeniesieniu go bez jego zgody, powinien - gdy taka konsekwencja jest z punktu
widzenia danej sytuacji procesowej nieodzowna dla zagwarantowania pierwszenstwa prawa Unii —
uznac za niebyte postanowienie, na mocy ktérego organ orzekajacy w ostatniej instancji i w sktadzie
jednego sedziego odrzucit to odwotanie, jezeli z catoksztattu warunkéw i okolicznosci, w jakich zostat
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w zwigzku z niezastosowaniem sie Polski do zarzadzonych 14 lipca srodkéw tym-
czasowych, czyli brakiem zawieszenia stosowania przepiséw odnoszacych sie w szcze-
gdlnosci do uprawnien Izby Dyscyplinarnej SN, 27 pazdziernika 2021 r. TSUE zobo-
wigzat Polske do zaptaty na rzecz Komisji okresowej kary pienieznej w wysokos$ci
1 000 000 euro dziennie*’.

Odpowiedz polskiego TK wobec stanowiska TSUE przybrata posta¢ kilku
orzeczen: postanowienia w sprawie P 7/20 z 15 czerwca 2021 r, wspomnianego
wyzej wyroku z 14 lipca 2021 r. w tej sprawie zwigzanej z pytaniem prawnym SN
dotyczacym obowiazku panstwa cztonkowskiego UE polegajgcego na wykonywaniu
Srodkéw tymczasowych odnoszacych sie do ksztattu ustroju i funkcjonowania or-
ganow wiladzy sadowniczej tego panstwa (sprawa P 7/20) oraz wyroku z 7 pazdzier-
nika 2021 r. w zwigzku z wnioskiem Prezesa Rady Ministrow RP z 29 marca 2021 r.
do TK o zbadanie zgodnoSci kilku przepiséw Traktatu o Unii Europejskiej z Konsty-
tucja RP (sprawa K 3/21).

W postanowieniu z 15 czerwca wydanym na skutek wniosku Rzecznika Praw
Obywatelskich o wytaczenie jednego z sedziéw od udziatu w rozpoznaniu sprawy
P 7/20 zwiazanej z pytaniem prawnym Sadu Najwyzszego do TK*, TK stwierdzit
miedzy innymi:

W ocenie Trybunatu Konstytucyjnego, wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka z 7 maja 2021 r. w zakresie, w jakim odnosi sie do Trybunatu Konstytucyjnego,
oparty jest na tezach $wiadczacych o nieznajomosci polskiego porzadku prawnego,
w tym fundamentalnych zatozen ustrojowych, okreslajacych pozycje, ustrdj i role
polskiego sadu konstytucyjnego. W tym zakresie zostat wydany bez podstawy praw-
nej, z przekroczeniem przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka powierzonych mu
kompetencji, i stanowi bezprawng ingerencje w krajowy porzadek prawny, w szcze-
gblnosci w kwestie, ktdre pozostajg poza wtasciwoscia Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka; z tych powodéw musi by¢ uznany za wyrok nieistniejgcy (sententia
non existens)*2,

przeprowadzony proces powotania tego sedziego orzekajacego jednoosobowo, wynika, Ze owo powo-
tanie nastapito z razacym naruszeniem podstawowych norm stanowigcych integralna czes$¢ ustroju
i funkcjonowania rozpatrywanego systemu sgdownictwa oraz ze zagrozona jest prawidtowos¢ skut-
ku, do ktérego doprowadzit wspomniany proces, przez co w przekonaniu jednostek mogty powstac
uzasadnione watpliwosci co do niezawistosci i bezstronnosci sedziego, o ktérym tu mowa, wobec cze-
go owego postanowienia nie mozna uznac za wydane przez niezawisty i bezstronny sad ustanowiony
uprzednio na mocy ustawy w rozumieniu przywotanego powyzej art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE".
Przypomnijmy, Ze interpretacja przepiséw prawa UE dokonana przez TSUE jest wigzaca dla sadéw
krajowych na czele z sadem sktadajagcym wniosek o wydanie orzeczenia, w tym przypadku polskim
Sadem Najwyzszym. To jednak zostato podane w watpliwos¢ przez polski TK w wyroku z 7 pazdzier-
nika 2021 r. w sprawie K 3/21, o czym nizej.

0 Postanowienie wiceprezesa TSUE w sprawie C-204/21 R (Komisja vs. Polska).

41 RPO ztozyt wniosek w tej sprawie w zwigzku z wydaniem przez ETPC w dniu 7 maja 2021 r.
wyroku w sprawie Xero Flor vs. Poland (skarga nr 4907 /18), w ktérym ETPC uznal, ze wadliwe obsa-
dzenie w sktadzie TK jednego z sedziéw narusza prawo obywateli do sadu.

*2 0TKZU A/2021,P 7/20, poz. 30, par. 2.2.
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14 lipca 2021 r, czyli w dniu wydania przez TSUE postanowienia, na mocy
ktérego natozyt na Polske wspomniane $rodki tymczasowe zobowigzujgce do bez-
zwlocznego zawieszenia kilku przepisow krajowych, w tym przepiséw dotyczacych
uprawnien Izby Dyscyplinarnej SN, TK w wyroku w sprawie P 7/20 orzekt:

Art. 4 ust. 3 zdanie drugie Traktatu o Unii Europejskiej (Dz. U. z 2004 r. Nr 90,
poz. 864/30, ze zm.) w zwigzku z art. 279 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej (Dz. U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864/2, ze zm.) w zakresie, w jakim Trybunat Spra-
wiedliwos$ci Unii Europejskiej naktada ultra vires zobowigzania na Rzeczpospolita
Polska jako panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej, wydajac $srodki tymczasowe
odnoszace sie do ustroju i wlasciwosci polskich sgdéw oraz trybu postepowania
przed polskimi sagdami, jest niezgodny z art. 2, art. 7, art. 8 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1
w zwigzku z art. 4 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej i w tym zakresie nie
jest objety zasadami pierwszenstwa oraz bezposredniego stosowania okre§lonymi
w art. 91 ust. 1-3 Konstytucji*3.

Prymat Konstytucji RP nad pierwotnym prawem UE zostat przez TK jeszcze
mocniej podkreslony w wyroku z 7 paZzdziernika 2021 r. w sprawie K 3/21. Uzasad-
nienie wyroku nie zostato ogloszone w czasie oddania artykutu do druku, wobec
czego trzeba ograniczy¢ sie do jego sentencji. TK podzielit w wyroku stanowisko
Prezesa Rady Ministrow i orzekt o niezgodnosci z Konstytucjg RP przepiséw Trak-
tatu o Unii Europejskiej (TUE) zawartych w art. 1 akapit pierwszy i drugi w zwigzku
z art. 4 (3), art. 2 iart. 19 (1) akapit drugi**. W sentencji tego wyroku zwraca uwage
zarazem kategoryczna i warunkowa wyktadnia, z jednej strony, przepiséw TUE,
ktére zostaty uznane za niezgodne z Konstytucja RP, a z drugiej strony przepisow
samej konstytucji. TK uznat bowiem przedmiotowe przepisy TUE za niezgodne
z polska konstytucja pod warunkiem ich rozumienia w ramach dyskusyjnej wyktad-
ni danej w sentencji wyroku. Bez odniesienia sie do uzasadnienia wyroku nie sposéb
jednak podac¢ tej wyktadni gruntownej analizie.

Przywotanym orzeczeniom TK mozna zarzuci¢ niescistosci i btedy dotyczace
interpretacji konkretnych przepiséw Konstytucji RP i prawa pierwotnego Unii Eu-
ropejskiej oraz wzajemnych relacji miedzy nimi. TK, dokonujac kategorycznej inter-
pretacji prawa pierwotnego UE, wkroczyt w obszar autonomii interpretacyjnej
prawa UE nalezacy do TSUE. Kategoryczno$¢ tej interpretacji wynika w duzej mierze
ze zignorowania dyrektywy interpretacyjnej obecnej we wcze$niejszym orzecznic-
twie TKiznanej jako , przyjazna prawu europejskiemu wyktadnia prawa krajowego”.
Orzeczenia te budza rowniez watpliwosci z punktu widzenia ideatu, jaki ucielesnia
rule of law**. Zasadnicza watpliwos¢ dotyczy legitymizacji do orzekania o zgodnosci

3 OTKZUA/2021,P 7/20, poz. 49; Dz. U.z 2021 r. poz. 1309.

*“ Dz.U.z 2021 r. poz. 1852.

4 Juz kilka lat temu podkreslali to zagraniczni komentatorzy dziatan wtadz polskich i wegier-
skich w tamtym czasie. Zob. np. D. Kochenov, Article 7 TEU: A Commentary on a Much Talked About
“Dead” Provision, “Polish Yearbook of International Law” 2018, vol. 38, s. 165 i n. oraz przywotane tam
pi$miennictwo.
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z Konstytucja RP przepiséw prawa traktatowego i orzeczen sadéw miedzynarodo-
wych przez instytucje, ktorej uksztaltowanie sktadu osobowego budzi powazne
watpliwosci z punktu widzenia legalnosci, co podniést ETPC w sprawie Xero Flor,
oraz niezaleznosci od wtadzy wykonawczej i ustawodawczej. W rezultacie taka in-
stytucja orzekajaca o niezalezno$ci sadow i niezawistosci sedziéw okazuje sie ,sedzia
we wilasnej sprawie”. Druga watpliwos$¢ dotyczy zapoznania przez TK tego, ze w kra-
jowej przestrzeni prawnej panstw cztonkowskich UE i stron europejskiej Konwencji
praw cztowieka obowigzuja reguty prawa pochodzace z formalnie réznych, ale
rzeczowo blisko zwigzanych, cho¢ nierzadko konkurencyjnych wobec siebie, centréw
prawodawczych. Innymi stowy polski TK ignoruje fakty i ich normatywne konse-
kwencje tworzace zjawisko okreslane jako ,multicentryczno$¢ wspétczesnego sys-
temu prawa”*®. I po trzecie, zaprezentowane stanowisko TK kwestionuje okolicznosc¢,
ze sady powszechne panstw cztonkowskich UE nie s3g dla porzadku prawnego UE
sagdami obcymi, lecz sadami , pierwszego kontaktu” z prawem UE. To dlatego, cho¢
organizacja wymiaréw sprawiedliwo$ci w panstwach cztonkowskich UE nalezy do
ich kompetencji, TSUE jest uprawniony do oceny, czy w sprawach objetych prawem
UE zapewniana jest przez panstwa czlonkowskie skuteczna ochrona sgdowa, to
znaczy ochrona sprawowana przez niezalezne sady i niezawistych sedziow. To wta-
$nie wynika z art. 19 ust. 1 TUE, na mocy ktérego panstwa cztonkowskie zobowia-
zaly sie do ustanowienia Srodkdw niezbednych do zapewnienia skutecznej ochrony
prawnej w dziedzinach objetych prawem UE. Totez $rodki tymczasowe zarzadzone
przez TSUE nie s aktami wydanymi bez podstawy prawnej (ultra vires), za$ inter-
pretacja prawa UE dana przez TSUE w orzeczeniu prejudycjalnym wigze sady kra-
jowe na mocy konkretnych przepiséw prawa traktatowego UE (art. 267 TFUE).
W konsekwencji nie jest uzasadnione traktowanie srodkéw tymczasowych zarza-
dzanych przez TSUE jako aktéw ultra vires godzacych w rule of law, poniewaz wy-
nikaja one z jego wtasciwosci okreslonej prawem pierwotnym UE, w szczego6lnosci
z art. 279 TFUE.

5. Wspomniany wniosek Prezesa Rady Ministréw RP z 29 marca 2021 r.do TK
o zbadanie zgodno$ci kilku przepiséw Traktatu o Unii Europejskiej z Konstytucjg RP
(sprawa K 3/21) i wyrok TK w tej sprawie z 7 pazdziernika 2021 r. sktaniajg do
rozwazenia zagadnienia rule of law w Swietle stosunku wzajemnego prawa krajo-
wego i prawa miedzynarodowego, co w badaniach doktrynalnych znane jest jako
monizm-dualizm. W tej perspektywie uwage szczego6lng budzg dwie kwestie. Po
pierwsze, na ile poznawczo przydatnym podejsciem do relacji prawo krajowe - pra-
wo miedzynarodowe jest ujmowanie jej w pryzmacie prymatu miedzy nimi. Po
drugie, czy mozna méwic o znaczeniowej jednosci rule of law w globalnej przestrze-
ni prawnej, czy tez raczej o jej atomizacji na krajowe i miedzynarodowa(e) rule of

46 Zob. E. Letowska, Multicentrycznos¢ wspotczesnego systemu prawa i jej konsekwencje, ,Pafistwo
i Prawo” 2005, nr 4, s. 3 i n.; eadem, Miedzy Scyllg i Charybdq - sedzia polski miedzy Strasburgiem i Luk-
semburgiem, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2005, nr 1, s. 3in.
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law? A to dodatkowo sktania do rozwazenia tego problemu w perspektywie kontro-
wersji monizm-dualizm.

Z ta mocno utrwalong w nauce prawa XX w. kontrowersjg zwiagzanych jest,
zwtlaszcza w podrecznikach prawa miedzynarodowego, wiele niedopowiedzen
i uproszczen. Jednym z nich jest czeste sprowadzanie tego doktrynalnego problemu
do przekonania o przychylno$ci monizmu dla prawa miedzynarodowego, za$ duali-
zmu jako opcji faworyzujacej krajowy porzadek prawny. Inne uproszczenie czesto
obecne w doktrynalnym dyskursie to redukowanie relacji prawa miedzynarodowe-
go i krajowego do kwestii prymatu miedzy nimi. Ze wzgledu na te i inne uproszcze-
nia niektérzy przedstawiciele nauki prawa miedzynarodowego odrzucaja obie dok-
tryny. Przyktadem niech beda poglady dwo6ch uznanych i powotywanych juz
w artykule prawnikéw - Geralda Fitzmaurice’a i Jamesa Crawforda - przedstawione
na przestrzeni pétwiecza w ich haskich wyktadach prawa miedzynarodowego. Fitz-
maurice w swym wyktadzie z 1957 r. odrzucat przyjmowanie perspektywy monizmu
lub dualizmu dla wyjasniania relacji wzajemnych prawa miedzynarodowego i kra-
jowych porzadkéw prawnych, poniewaz nie ma, jego zdaniem, miedzy nimi ,, wspoél-
nego pola” (common field) operacyjnego. Dlatego kazdy z tych porzadkéw korzysta
znadrzednos$ci w swoim obszarze dziatania. W konsekwencji, twierdzit Fitzmaurice,
kontrowersja monizm-dualizm jest sztuczna*’. James Crawford z kolei terminy
,monizm” i ,dualizm” uznaje za mylace (misleading), a obie teorie nimi oznaczane
za niewyjasniajgce w stopniu wystarczajgcym praktyki sgdowego stosowania prawa
na forum krajowym i miedzynarodowym?*. Tym niemniej, twierdzi Crawford, z prak-
tyki sagdowego stosowania prawa wiecej argumentéw przemawia za dualizmem niz
monizmem. Ten drugi ignoruje bowiem fakt ustanawiania przez prawo krajowe
warunkow skutecznos$ci w nim regulacji prawnomiedzynarodowych. Przeciwko
monizmowi przemawia rowniez zdaniem Crawforda to, ze sady krajowe nie s3 s3-
dami wspdlnoty miedzynarodowe;j*.

Poglady te wymagajq komentarza. Wydaje sie, Ze odrzucenie koncepcji moni-
zmu i dualizmu na podstawie tezy o braku wspdlnego pola dziatania prawa miedzy-
narodowego i krajowych porzadkéw prawnych nie jest przekonujace, poniewaz
opowiada sie w gruncie rzeczy za dualizmem. Jest wrecz mutacjg znanego obrazo-
wego okreslenia fundatora dualizmu, Heinricha Triepla: ,[S]a one (prawo krajowe
i prawo miedzynarodowe) jak dwa kota, ktére sie co najwyzej zaledwie dotykaja,
lecz nigdy nie przecinaja”*. Triepel podkreslat wiec, na tym wtasnie fundujac dualizm,

47 Zob. G. Fitzmaurice, The General Principles..., s. 71,79, 85.

48 ], Crawford, Chance..., s. 218-19. Zob. tez ]. Crawford, Brownlie’s Principles of Public International
Law, 9% ed., Oxford University Press, Oxford 2019, s. 47.

% Idem, Chance..., s. 221-22. Crawford dostrzega jeden wyjatek w odniesieniu do roli sadéw kra-
jowych jako sadéw wspdélnoty miedzynarodowe;j. Jest nim pozycja sadéw krajowych w porzadku
prawnym UE. Zob. ibidem, s. 224-25, 241. Crawford jest tez oredownikiem pluralizmu, nie dualizmu,
poniewaz przeciwstawia sie twierdzeniu o posiadaniu przez wszystkie krajowe porzadki prawne tych
samych cech. Zob. idem, Brownlie’s..., s. 47.

50 H. Triepel, Vélkerrecht und Landesrecht, Verlag von C.L. Hirschfeld, Leipzig 1899, s. 111; idem,
Les rapports entre le droit interne et le droit international, “Recueil des cours” 1923, vol. 1, s. 83.
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brak wspolnego pola dziatania prawa miedzynarodowego i krajowego. Wyklucza to,
jego zdaniem, konflikt miedzy nimi, wobec czego kwestia prymatu jednego porzad-
ku prawnego nad drugim staje sie bezprzedmiotowa®!. Praktyka stosowania prawa
kwestionowata jednak, a obecnie kwestionuje jeszcze bardziej, brak konfliktow
miedzy regutami prawa krajowego i prawa miedzynarodowego. Sady miedzynaro-
dowe czesto oceniajg zgodnos¢ regut prawa krajowego z zobowigzaniami miedzy-
narodowymi panstw. Takich ocen nolens volens dokonuja rowniez sady krajowe,
poniewaz ich jurysdykcji podlegaja osoby i podmioty bedgce adresatami regut pra-
wa miedzynarodowego, z ktdrych wynikajg zobowigzania prawne panstw. Przema-
wia to przeciwko dualizmowi w wers;ji Triepla. W tej perspektywie dostrzec jednak
mozna rowniez argumenty wspierajgce dualizm. Jeden zostat juz wspomniany: sady
krajowe nie sg sgdami wspolnoty miedzynarodowej, co kwestionuje koncepcje
dédoublement fonctionnel Scell’a. Dwa inne argumenty przedstawiaja sie nastepuja-
co. | prawo krajowe, i prawo miedzynarodowe maja wtasne, autonomiczne reguty
walidacyjne, czyli wtasne reguty ,drugiego rzedu”. Dlatego sady miedzynarodowe
nie posiadaja kompetencji do rozstrzygania o niewaznosci przepis6w prawa krajo-
wego, zas sady krajowe nie moga zwalnia¢ organéw panstwa z obowiazku przestrze-
gania prawa miedzynarodowego. Sady miedzynarodowe sg wtadne jedynie orzec
o0 potrzebie zmiany przepiséw prawa krajowego niezgodnych z wigzacym panstwo
prawem miedzynarodowym, co lezy rowniez w gestii sadéw krajowych, zwtaszcza
sadow konstytucyjnych. I kolejny argument: to w prawie krajowym tkwia reguty
zapewniajgce skuteczng implementacje w stosunkach wewnatrzpanstwowych zo-
bowiazan prawnomiedzynarodowych panstwa. Prawo miedzynarodowe, z ktérego
wynika jedynie ogélny obowigzek przestrzegania jego wigzacych regulacji, nie za-
wiera takich regut z wyjatkiem konkretnych przepiséw zawartych w konkretnych
traktatach badz uchwatach organizacji miedzynarodowych dotyczacych sposobdw
ich implementacji w porzadkach prawnych stron/adresatéw.

Mimo przedstawionych argumentéw przemawiajacych za dualizmem analiza
problemu rule of law pozwala na wysuniecie mocnych argumentéw na rzecz moni-
zmu. Przytoczone wyzej stanowisko polskiego sgdu konstytucyjnego wobec orzeczen
ETPCi TSUE, zwtaszcza wyroki w sprawach P 7/201K 3/21, czy przyzwolenie Sadu
Najwyzszego USA na dziatania wtadz panstwowych wbrew srodkom tymczasowym
zarzgdzonym przez Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwos$ci®, niech beda przy-
czynkiem do rozwazenia kwestii, czy rule of law wymiarze krajowym jest czyms$
innym niz rule of law w wymiarze miedzynarodowym. W szczego6lno$ci czy panstwo
odmawiajgce wykonania orzeczen sagdow miedzynarodowych, ktérych jurysdykcje
uznato w traktatach, i kwestionujgce podstawe prawna tych orzeczen dziata zgodnie
z rule of law? 1dac dalej, czy konflikt miedzy krajowa i miedzynarodowa rule of law
to rzeczywisty konflikt normatywny, czy tylko konflikt pozorny? W moim przeko-
naniu jest to konflikt pozorny, poniewaz rule of law jest znaczeniowo jednorodna

51 Idem, Les rapports..., s. 103-105.
52 Zob. przypis 34.
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niezaleznie od sfery/obszaru dziatania prawa. Poglad o nadrzednosci krajowej rule
of law nad miedzynarodowa rule of law jest w praktyce czesto koniunkturalnie
przyjmowany w celu werbalnej legitymizacji okreslonych dziatan - stoi za nim ide-
ologia, a nie dobre prawnicze rzemiosto. Takie poglady bazuja implicite na zatoZzeniu
o odmienno$ci znaczeniowej prawa w stosunkach krajowych i miedzynarodowych
oraz kwestionujg nieraz podstawowa og6lna zasade prawa - bona fides. Takie prak-
tyki prowadza w rezultacie do nihilizmu prawnego.

Wiasnie ideat rule of law pozwala na ujecie relacji prawa miedzynarodowego
i prawa krajowego w spos6b umozliwiajacy unikniecie zwigzanych z nig uproszczen.
Rule of law w pierwotnym, literalnym znaczeniu, przypomnijmy, to ,rzady prawa”;
ideat bedacy wyrazem podlegtosci podmiotéw prawa, w tym przede wszystkim wtadz
publicznych, transparentnie ustanowionym regutom prawa i kontroli ich dziatan
przez niezalezne sady. Czy zawsze urzeczywistnienie tego ideatu skuteczniej zapew-
nia nadrzedno$¢ prawa miedzynarodowego nad prawem krajowym? Odpowiedz
zalezy od stopnia ochrony prawnej i statusu instytucji sprawujgcych kontrole dziatan
podmiotéw w oparciu o prawo. Kwestia prymatu nie jest wiec w kontekscie rule of
law ani najlepszym, ani najwazniejszym czynnikiem rozstrzygajacym o ,jednosci”,
»dualizmie” czy ,pluralizmie” obrazu prawnego $wiata. Zaréwno zasada nadrzedno-
$ci prawa miedzynarodowego, jak i zasada nadrzedno$ci prawa krajowego sa bowiem
»$lepe” na to, co wyraza ideat rule of law, w szczegblnosci na sposoby i formy tworze-
nia regut prawnych i sagdowej kontroli dziatan zgodnie z nimi®. Zrédtowy sens tego
ideatu nie jest wiec ani krajowy, ani miedzynarodowy. Jego urzeczywistnienie w roz-
nym jednak stopniu moze by¢ realizowane na forach krajowych i miedzynarodowych.
Czasami ten standard jest wyzszy w krajowych porzadkach prawnych, a czasami
w obrebie jurysdykcji miedzynarodowych. Liczba mnoga jest tu w dwéjnaséb uza-
sadniona, poniewaz jak w réznych krajowych porzadkach prawnych sady kontrolu-
jace zgodno$¢ dziatan z prawem w réznym stopniu moga realizowac ideat rule of law,
tak i na forach miedzynarodowych nie jest on urzeczywistniany jednolicie. Rule of
law sprzyja natomiast, bo wzmacnia ten ideatl w praktyce, dziatalno$¢ tworzonych
przez konkretne traktaty sgdow miedzynarodowych uprawnionych do oceny zgod-
nosci z konkretnymi zobowigzaniami miedzynarodowymi dziatan panstw na forum
wewnetrznym i miedzynarodowym. Buduje to w wymiarze materialnym, procedu-
ralnym i instytucjonalnym wspolng przestrzen prawng miedzy stronami takich trak-
tatow. Takie wspdlne przestrzenie to jednak wciaz wyjatki w miedzynarodowym
porzadku prawnym opartym miedzy innymi na fakultatywnos$ci sgdownictwa mie-
dzynarodowego. Bez woli i zgody panstw nie ulegnie to zmianie.

6. Wyrazone uwagi prowadza do konkluzji, ktérych ttem bedzie jeden z aspek-
tow mysli Hansa Kelsena, klasyka doktryny monistycznej. Kelsen ujmowat relacje
prawo krajowe - prawo miedzynarodowe w perspektywie suwerennosci, w tym

53 Por. A. Nollkaemper, National Courts..., s. 287-288.
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suwerenno$ci panstwowej. Nalezy przy tym mieé na uwadze, Ze panstwo byto dlan
tozsame z porzadkiem prawnym; stanowito wrecz w jego mysli personifikacje po-
rzadku prawnego®*. Totez wedtug Kelsena monizm z prymatem prawa krajowego to
nadrzedno$¢ panistwa nad prawem miedzynarodowym, a monizm z prymatem prawa
miedzynarodowego to podleglo$¢ panstw suwerennosci prawa miedzynarodowego.
Wspominam o tym, poniewaz to, co bywa okreslane jako ,suwerennos¢ prawa”, po-
zostaje blisko zwigzane z ideatem rule of law. Ten bliski zwigzek wyraza sie w pod-
porzadkowaniu dziatan podmiotéw prawa, w tym wtadz publicznych, prawu i w kon-
troli tego podporzadkowania przez niezalezne sady, co jest sednem ideatu rule of law.
Bez urzeczywistnienia tego formalnego aspektu rule of law nie jest mozliwe urzeczy-
wistnienie substancjalnej strony tego ideatu, to znaczy ochrony pewnych fundamen-
talnych wartosci w zyciu spotecznym. W tym znaczeniu oba aspekty rule of law s3
wspéizalezne, a $cislej aspekt substancjalny jest warunkowany przez aspekt formal-
ny. Pokazuje to, ze przestrzeganie prawa to z jednej strony tylko srodek, lecz z drugiej
strony $rodek konieczny do realizacji tego, co okre$la sie jako tad spoteczny.

Bez kontroli wiadz publicznych przez niezalezne sady trudno méwic o zna-
czacej roli rule of law w porzagdku prawnym. Zobowigzania prawnomiedzynarodowe
panstw nie sg w tym zakresie konieczne, poniewaz krajowe rozwigzania material-
noprawne, proceduralne i instytucjonalne mogg ustanawia¢ wyzsze standardy ochron-
ne niz te, ktére wynikajg z prawa miedzynarodowego, co obrazuje cho¢by sprawa
Solange. Miedzynarodowe zobowigzania prawne panstw moga jednak wzmacnia¢
rule of law w wymiarze krajowym poprzez wzmacnianie roli sagdow krajowych
w niezaleznej ocenie i kontroli legalnosci dziatan podmiotéw prawa, w tym wtadz
publicznych. Legitymizacja takich miedzynarodowych zobowigzan prawnych tkwi
w zgodzie przyjmujacych je panistw. Sa to przypadki reziméw prawnych europejskiej
Konwencji praw cztowieka i Unii Europejskiej, w obrebie ktorych sady krajowe moga
by¢ traktowane jako sady spotecznosci miedzynarodowej. Przyktady te sg jednak
wyjatkami w skali globalnej*. Pokazuja one jednoczesnie, jak dalece sfragmentary-
zowany pozostaje miedzynarodowy porzadek prawny. Pomimo normatywnej jed-
nosci jego podstaw nie tworzy on jednolitej przestrzeni prawnej. Brak za$ takiej
jednolitej przestrzeni z powodu braku w nim jednolitych ram instytucjonalnych
i proceduralnych oraz z powodu obowigzywania w skali powszechnej réznych stan-
dardéw oceny zgodnoSci dziatan wtadz panstwa z prawem. Te rézne standardy
wynikajg z autonomii jurysdykcyjnej nie tylko sadéw krajowych, ale i miedzynaro-
dowych forow rozstrzygania sporéw prawnych. W ogélnym prawie miedzynarodo-
wym, ktérego najwazniejszymi Zrédtami formalnymi pozostaja zwyczaje i ogélne
zasady prawa potwierdzane przez prawo traktatowe, nie znajdziemy na przyktad

5t W Czystej teorii prawa Kelsen twierdzi: ,Jako organizacja polityczna panstwo jest porzadkiem
prawnym. Ale nie kazdy porzadek prawny jest panstwem. Ani przedpanstwowy porzadek prawny
spoteczenstwa pierwotnego, ani ponadpanstwowy czy miedzypanstwowy porzadek prawa miedzy-
narodowego nie przedstawiaja panstwa”. H. Kelsen, Czysta teoria prawa, przet. R. Szubert, Wolters
Kluwer, Warszawa 2014, s. 412.

% Por. uwagi Jamesa Crawforda, przypis 49.
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zobowigzan panstw do zapewniania demokratycznych form sprawowania wtadzy;,
tréjpodziatu wtadz czy wreszcie do kontroli dziatan wtadz przez niezalezne sady.
Ogolne prawo miedzynarodowe chroni pluralizm ustrojowy panstw i tym samym
akceptuje rézne stopnie urzeczywistniania rule of law na forach krajowych.

Jaki wiec minimalny standard rule of law wynika z og6lnego prawa miedzy-
narodowego? Jest nim bez watpienia ogoélny nakaz przestrzegania miedzynarodowych
zobowigzan prawnych i zakaz ich derogacji przez prawo krajowe. W zakresie reali-
zacji rule of law na forum krajowym, na czele z niezalezng kontrolg sagdowa dziatan
podmiotéw prawa, takie zobowigzanie w ogélnym prawie miedzynarodowym jednak
nie istnieje. Wystepuje ono jak dotad jedynie w wymiarze partykularnym i regional-
nym, co obrazuja dwa europejskie przyktady. I wtasnie dziatalno$¢ sadéow miedzy-
narodowych w tych dwdch obszarach wskazuje nie tylko na normatywne konflikty
miedzy regulacjami pochodzacymi z r6znych Zrédet - krajowych i miedzynarodowych
- ale i na ekwiwalentnos$¢ sagdowych standardéw ocennych w zakresie zgodnosci
dziatan podmiotéw prawa z obowigzkami przyjetymi w aktach prawa miedzynaro-
dowego. Te sytuacje prowadza do wniosku, Ze kwestig kluczowa w Swietle rule of
law jest nie tyle prymat konkretnej jurysdykcji i obowigzujacego w jej obrebie prawa,
ile standard skutecznej sadowej kontroli legalno$ci oraz ochrony uprawnien pod-
miotéw prawa.

Otwieranie sie krajowych regulacji prawnych na miedzynarodowe rezimy
prawne ustanawiajgce okreslone standardy kontroli legalnosci oraz wzajemne otwie-
ranie sie tych drugich wobec siebie pozwalaja méwi¢ o tworzeniu wspélnych prze-
strzeni prawnych. Tylko w obrebie tych wspo6lnych obszaréw mozna méwic o ,jed-
nos$ci obrazu prawnego $wiata”. Nie jest wobec tego przekonujace dualistyczne
ttumaczenie dziatania prawa w tych wspo6lnych obszarach, gdzie suwerenem jest nie
panstwo, lecz prawo. Totez do stanowiska dualistycznego odnie$¢ tu mozna krytyke
Hansa Kelsena: ,[D]ualistyczna konstrukcja [...] jest nie do utrzymania z powodow
czysto logicznych, jezeli zaré6wno normy prawa miedzynarodowego, jak réwniez
porzadki prawne poszczegodlnych panstw majg by¢ postrzegane jako jednoczesnie
obowigzujace normy, i to w jednakowy sposéb jako normy prawne”>°.

W Swietle powyzszego gtéwna konkluzja artykutu brzmi nastepujaco: rzeczy-
wisto$¢ prawna wspéiczesnego swiata jest monistyczno-dualistyczna. Tam, gdzie
ideat rule of law znalazt urzeczywistnienie w relacjach miedzy forum krajowym
i miedzynarodowym, czego wyrazem jest ekwiwalentno$¢ i wzajemna uznawalnos$¢
standardu legalnosci, monizm wydaje sie lepsza perspektywa poznawcza. Duali-
stycznemu, wzglednie pluralistycznemu wyjasnieniu podlegaja natomiast relacje
miedzy krajowymi porzadkami prawnymi i prawem miedzynarodowym, ktére ce-
chuja rézne standardy w tym zakresie.

5 H. Kelsen, Czysta..., s. 459.
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