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1. Wstep: tezy badawcze

Podstawowym celem niniejszego artykutu jest zainicjowanie filozoficzno-teoretyczne;j
dyskusji nad koncepcjami oraz pojeciami the Rule of Law oraz Rechtsstaat, jako histo-
rycznie ksztalttowanymi, zatem wymagajacymi gruntowanego przemys§lenia i przedysku-
towania w aktualnym kontekscie naszego, jak nazwat go Anthony Giddens, Turbulent
and Mighty Continent...* Napigcie generowane z jednej strony przez $cieranie si¢ — czy
rywalizowanie ze sobg — tych dwoch koncepcji silnie osadzonych w ich szeroko rozu-
mianych tradycjach (filozoficznych, politycznych, spotecznych itd.), a takze, po dru-
gie, napigcie wla$nie pomigdzy t pewnymi normatywnymi oczekiwaniami teoretycz-
nie artykutowanymi, a faktycznoscia (prawna empiria) napigcie, ktore jest oczywiscie
nieusuwalne — czy tez moze by¢ usunigte wylacznie na okreSlong historycznie chwile.
Kazdorazowo kluczowe jest to, czy tego napigcia byliSmy Swiadomi czy staraliSmy si¢
na nie prawomocnie, to jest: dyskursywnie, odpowiedziec.

W niniejszym artykule dowodzimy dwoch tez badawczych prowadzacych do hipotezy
gléwnej:

Teza 1: Koncepcje the Rule of Law (dalej RoL) i Rechtsstaat (dalej RS) odpowia-
daty na specyficzne problemy nieco inaczej ksztattujacych sie spoteczefistw i czasow,

! Numer ORCID: 0000-0003-3162-6906. Adres e-mail: cern@amu.edu.pl

2 Numer ORCID: 0000-0002-7135-4960. Adres e-mail: barbaraj@amu.edu.pl

3 Autorki niniejszego artykutu bardzo serdecznie dzigkuja za wszystkie uwagi anonimowym Recenzentom. Nawet
jezeli nie wszystkie uwagi zostaly uwzglgdnione w niniejszym artykule, ograniczonym liczba znakow, to na wszystkie
skrupulatnie udzielitySmy odpowiedzi Redakcji Archiwum, a ich przemyslenie — jak mamy nadziej¢ — korzystnie
wplynelo na sam tekst.

*  A. Giddens, Turbulent and Mighty Continent. What Future for Europe?, Cambridge 2014, passim.
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w ktorych powstawaly, a nastepnie byly rozwijane. Tym samym te historycznie pojecia
nabywaly innej treSci i znaczenia po obu stronach Kanalu La Manche.

Teza 2: Ujmowanie problemdw politycznych przez pryzmat wytacznie RoL w dyskusjach
dotyczacych Unii Europejskiej (dalej UE), moze by¢ zwiazane z naktadaniem pewnych nor-
matywnych oczekiwan zwigzanych z ugruntowaniem pojecia RoL w tradycji, (np. anglosa-
skiej) na spoleczenstwa funkcjonujace zgodnie z normatywnymi wzorcami RS. W konsek-
wencji moze to by¢ konfundujace dla wszystkich uczestnikdw dyskursu polityczno-prawnego:
obywateli, urzednikdw, prawnikdw, politykow czy wreszcie filozofow.

Kwestia odmiennych oczekiwan dotyczy na przyktad réznie skonceptualizowanych w oby-
dwu tradycjach — i na tej podstawie projektowanych na oczekiwania wobec zar6wno panstw
cztonkowskich, jak i Unii Europejskiej jako tworu sui generis — rol sfery publicznej i prywatnej®
oraz praw podmiotowych, w szczegdlnosci w prawie administracyjnym®, odmiennych interpre-
tacji Zrodet prawa, autorytetu prawa oraz oczekiwan zakorzenionych w modelu balansowa-
nia wladzy badZ trojpodziatu wtadzy czy odmiennego znaczenia kwestii ekonomicznych dla
jednostek vs panstw. Jak pisat Ryszard Matajny: ,,Zadanie wspolczesnego konstytucjonalisty
nie polega bynajmniej na roztrzasaniu zagadnienia, czy istnieje jeszcze racja bytu dla zasady
podziatu wladzy, lecz na ustawicznym rozwiazywaniu problemu, w jakim stopniu w danym okre-
sie historycznym wiadza panstwowa winna by¢ jednolita, a w jakim — rozdzielona™”. To samo,
naszym zdaniem, dotyczy wtadzy w kontekscie UE oraz jej relacji wobec panistw cztonkowskich.

Rozumienie procesOw europeizacji oraz odpowiednio transformacji pafistw cztonkow-
skich UE przez pryzmat RoL rodzi odmienne oczekiwania wobec wladzy niz interpretowanie
tych procesow przez pryzmat RS. Naszym zdaniem to wtasnie napiecie wypiera w UE dotych-
czasowg relacje miedzy modelem demokratycznym, a republikanskim. Z uwagi na istotnie
ograniczone rozmiary artykutu, w tekscie zamieszczono jedynie pomocnicza hipoteze badaw-
cza, wobec hipotezy glowne;.

Hipoteza gtéwna: Powyzej zasygnalizowane przeplatanie normatywnych oczekiwan
moze stanowi¢ wyzwanie dla konceptualizacji samej Unii Europejskiej, opartej na systemie
multicentrycznym?, w ktdrym tresci obu pojeé: RoL i RS wlasnie si¢ Scierajg: to znaczy insty-
tucje, rozwigzania prawne z réznych systemow prawnych, a takze i modele uspoteczniania
konkurujg ze sobg. Tymczasem analiza poréwnawcza normatywnych implikacji RoL i RS
moglaby mie¢ korzystny wplyw na (re)konceptualizacj¢ europejska oraz na uksztaltowanie
krajowych sfer publicznych, cho¢ nie tylko dla nich.

Zadaniem artykutfu nie jest bynajmniej orzeczenie przez nas, ,,ze” i ,,ktory” z tych
dwodch modeli ma przewage nad drugim, lecz ze nie ma, pdki co trzeciego modelu — a te
dwa dotychczasowe obecnie ze sobg konkuruja, Scieraja si¢. W naszej ocenie moze to si¢
dziac tak, ze nie bedziemy tego $wiadomi. Mozliwa jest jednak sytuacja, ze bedziemy tej
konkurencji $wiadomi — i nie przypadkiem bedziemy podejmowac pewne decyzje de facto
polityczne’®. Do tego ostatniego zdecydowanie zachgcamy w tym artykule, nie przesadza-
jac jednak o formie politycznego procesu, bo kwestia ta wykracza poza nasze rozwazania.

Zob. J. Veraldi, Private Power; the Rule of Law and the European Union, ,Hague Journal on the Rule of Law” 2023/15, 5. 471-491.
Por. K. M. Cern, Deliberatywna filozofia nauk prawnych, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej” 2022/4, s. 6-20.
R. Matajny, Doktryna podzialu wladzy ,,Ojcow Konstytucji” USA, Katowice 1985, s. 22.

Zob. E. Letowska, Multicentrycznosé wspdlczesnego systemu prawa i jej konsekwencje, ,,Panstwo i Prawo” 2005/4,
s. 3-10; E. Letowska, Miedzy Scyllq a Charybdq — sedzia polski miedzy Strasburgiem i Luksemburgiem, ,,Europejski
Przeglad Sadowy” 2005/1, s. 3-10.

Stusznie wskazuje sig: ,,70 assert that «the rule of law» has nothing to do with special interest legislation is to admit,
implicitly, that the rule of law has never existed anywhere at any time” — S. Holmes, Lineages of the Rule of Law,
w: A. Przeworski, J.M. Maravall (red.), Democracy and the Rule of Law, Cambridge 2003, s. 44.
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Juz w 2019 r. Melanie Smith celnie analizowata napi¢cie pomigdzy TSUE a ETPC
odno$nie do interpretacji RoL ijego trzech funkcjonujacych w prawie unijnym znaczen:
jako normy konstytucyjnej, narzedzia polityki publicznej oraz wartosci'’, Z uwagi jed-
nak na ograniczenia formalne, w cz¢Sci czwartej artykutu odnosimy si¢ juz wyltacznie
do drogi jaka w zakresie interpretacji RoL w latach 2018-2023 pokonata UE, z funda-
mentalnym udzialem organéw sadowych, tak sadow krajowych panstw cztonkowskich,
przede wszystkim TSUE!.

Wskazane tezy sg ze sobg skorelowane i dlatego zostajg tacznie, w jednym arty-
kule sformutowane i dowodzone. Poniewaz mozna zalozy¢, ze polski czytelnik z uwagi
na osadzenie polskiego systemu prawnego w kulturze RS w wigkszym stopniu jest zazna-
jomiony z tradycja niemieckiej historii teorii i filozofii prawa, totez w tej pracy punkt
cigzkoSci pada na historig teorii i filozofii common law.

W niniejszym artykule podejmujemy, zgodnie z postulatem zewnetrznej integracji
prawa — wspdlcze$nie ujmowanych (jak zauwaza Jakub Fakomy) jako postulat postdy-
scyplinarno$ci'? — problematyke z zakresu filozofii i teorii prawa, filozofii prawoznaw-
stwa, studiow nad procesami integracji europejskiej oraz socjologii historyczno-poréw-
nawczej. Teza o historycznoSci pojeé prawnych oraz refleksji prawoznawczej, w ogélnym
ujeciu przywolana za Gianluigim Palombella, zostaje przez nas sproblematyzowana
na przykladzie nade wszystko pojecia the rule of law (RoL). Z uwagi na formalnie okres-
long wielko$¢ artykutu, skrotowe przywotanie ksztaltowania si¢ pojecia RoL w Sred-
niowieczu ma na celu i) przedstawienie genezy tego pojgcia, ii) celem egzemplifikacji
tezy o historycznym ksztattowaniu si¢ koncepcji oraz pojec z zakresu prawa i prawo-
znawstwa. Ponadto, iii) zgodnie z metoda poréwnawcza'?, wydobywamy wspdlne toposy
historycznych trajektorii rozwojowych RoL w anglosaskim §redniowieczu i dwudziesto-
pierwszowiecznej Unii Europejskiej. Podkreslamy, ze celem nadrzednym jest zademon-
strowanie problematycznosci pojecia stanowiacego lingua franca'* Unii Europejskiej
i zainicjowanie poglebionych interdyscyplinarnych badan nad zalozeniami i zapleczem
pojec the rule of law oraz Rechtsstaat stato di dritto, etat du droit etc.

2. Historia common law w pigutce: o znaczeniu XII i Xl wieku
dla wytworzenia sie RolL

Charles Howard Mcllwain w swej pracy Constitutionalism: Ancient and Modern postawit
teze, ze specyficznym dla prawa angielskiego jest ograniczenie wiadzy zawarte w pojeciu

10" M. Smith, Staring into the Abyss: A Crisis of the Rule of Law in the EU, ,,European Law Journal” 2019/25, s. 561-576.

W kontekscie ujmowania RoL jako wartosci, ktora moze by¢ ,,Jamana” przez panstwa cztonkowskie UE patrz na przy-

kiad: C.J. Moreiro Gonzélez, Implementing the Rule of Law in the European Union: How Long Trapped in Penelope’s

Spinning Wheel from Article 2 of the TEU?, ,,Cambridge Yearbook of European Legal Studies” 2024, s. 1-13.

Na progresywna judykalizacjg (the progressive judicialization) unijnej zasady RoL wskazuje w ostatnim czasie np. Polly

R. Polak. Zob. P.R. Polak, The Evolving Narrative of the Court on the Rule of Law in the EU and Potential Future

Directions, ,Revista de Derecho Comunitario Europeo” 2024/77, s. 171-208.

Por. J. Lakomy, Pojecie integracji zewnetrznej nauk prawnych, w: M. Sadowski, P. Szymaniec (red.), Wroclawskie Studia

Erazmiariskie. Prace prawnicze, administratywistyczne i historyczne, Wroctaw 2009, s. 52-65.

3 Szezegolowa dyskusje metody poréwnawczej, z uwzglednieniem jej trajektorii rozwojowej, prowadzi Krzysztof
Brzechezyn. Zob. K. Brzechczyn, Miejsce metody porownawczej w teorii rewolucji Thedy Skocpol. Proba eksplikacji
w aparatury pojeciowej idealizacyjnej teorii nauki, ,,Filozofia nauki” 2016/4, s. 49-72. Autorki nie stosuja metody
idealizacyjnej, ale analityczna.

4 D. Dedov, The Rule of Law and Legal State Doctrines as a Methodology of the Philosophy of Law, w: J.R. Silkenat,
J.E. Hickey Jr., Peter D. Barenboim (red.), The Legal Doctrines of the Rule of Law and the Legal State (Rechtsstaat),
Springer 2014, s. 71-89; tutaj s. 78.
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RoL. Mcllwain ograniczenie to wywodzil gtéwnie, cho¢ nie wylacznie z zachowanych
i przezen przeanalizowanych prac Henry Bractona®, czyli juz z czaséw Sredniowiecz-
nych, nade wszystko z okresu XII i XIII wieku'®.

George L. Haskins w 1955 roku, czyli 15 lat po pierwszym wydaniu pracy Mcllwaina,
potwierdza te badania stwierdzajac odno$nie do RoL, ze juz w XIII wieku ,,prawa i Srodki
zaradcze prawa zwyczajowego zaczely by¢ utozsamiane z samymi rzadami prawa”"’.

To ta tradycja ograniczania wtadzy jest sercem angielskiego konstytucjonalizmu,
z uwagi, na ktore nigdy nie wymagal ograniczenia wtadzy w postaci konstytucji skody-
fikowanej's. Podkreslamy, ze to ze wzgledu na RoL anglosaski konstytucjonalizm nie
ma charakteru ustawowego, typowego dla porzadku identyfikowanego jako RS. RoL
przez stulecia zsynchronizowalo prace instytucji korony tak, ze kodyfikacja w postaci
ustawy zasadniczej nie byta do tej pory konieczna, a wrecz prawdopodobnie uniemoz-
liwitaby angielskie RoL.

Praktyka stosowania prawa wraz z kluczowym dla niej uznaniem tego, co jest pra-
wem przez powszechne sady (czyli oddolne i powszechne filtrowanie norm prawnych),
sytuuje si¢ w pewnej opozycji do pisanej tradycji prawa kontynentalnego i scentralizowa-
nej kontroli norm prawnych — scentralizowanej normotworczosci. Zwiazane jest to tez
z tym, ze — jak podkreslal Albert V. Dicey — w common law termin ,,Rzady prawa” (The
‘Rule of Law’), moze by¢ uzyty jako zasada artykutujaca fakt, Ze u nas prawo konstytu-
cyjne (law of constitution), te reguly, ktére w obcych krajach naturalnie stanowia czg$¢
zapisu konstytucyjnego (a constitutional code), nie sa zrédlem, ale konsekwencja praw
jednostek, okreslonych i egzekwowanych przez Sady (wyr6z. KM.C., BJ.-P.)%. Innymi
stowy, RoL charakteryzuje otwartos$¢ Zzrodet prawa, do ktérych uprzywilejowany dostep
ma judykatura.

Dlatego tez w badaniach Mcllwaina silny akcent jest potozony na pluralizm Zro-
det prawa, niesystemowo§¢ prawa oraz znaczaca role sedziow, w szczeg6lnosci w XII
i XIII wieku®. Autor ten podkresla, ze w Sredniowiecznym common law prawo prywatne
i prawo publiczne byly ze sobg $ciSle zwigzane?'. W tym kontekscie wskazuje na ogra-
niczenie wtadzy kréla przez osadzanie spraw wiadcy przez takie same sady, jakie osa-
dzaly sprawy jego poddanych. Wobec tego sady te okreSlane jako ,,sady powszechne”
(common). W zwiazku z tym powszechne sady osadzaly w sprawach dotyczacych tego,
co w prawie stanowito jego istote, wspolng kazdemu podmiotowi prawa, mianowicie
w sprawach wiasnosci® i zarazem wolnosci (liberties).

Zauwazmy jednak, ze konsekwencje owego wyjatkowo bliskiego powigzania prawa
prywatnego i publicznego byly szeroko, gigboko i krytycznie dyskutowane jeszcze
na przelomie XX i XXI wieku w zwigzku z procesami europeizacji oraz zjawiskiem

15" Henry de Bracton jest autorem bodajze najbardziej znanego Sredniowiecznego traktatu o prawie angielskim de Legi-
bus z 1256 1., po ktérym kolejnym systematycznym dzielem o tym prawie jest dzielo Sir Williama Blackstone’az 1758 r.
Por. J.W. Tubbs, The Common Law Mind. Medieval and Early Modern Conceptions, Baltimore-Londyn 2000, s. 7-22.

1o C.H. Mcllwain, Constitutionalism: Ancient and Modern, Indianapolis 2007, s. 15-16. Dzielo byto opublikowane po raz
pierwszy w 1940 r. przez wydawnictwo Cornell University Press. Przywotany cytat pochodzi z wydania przejrzanego
z1947 1.

17" G.L. Haskins, Executive Justice and the Rule of Law: Some Reflections on Thirteenth-Century England, ,,Speculum”
1955/4, s. 529-538.

18 C.H. Mcllwain, Constitutionalism..., s. 16.

19 A.V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, Londyn 1915, s. 121.

20 C.H. Mcllwain, Constitutionalism..., s. 50.

2 C.H. Mcllwain, Constitutionalism..., s. 56.

2 J.H. Langbein, R.L. Lerner, B. P. Smith, History..., s. 13.
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Nowego Zarzadzania Publicznego i Post-nowego Zarzadzania Publicznego. Byt
to pewien nowy trend w zarzadzaniu publicznym, ktéry na Kontynencie zostat zapo-
zyczony z tradycji anglosaskiej. W jego ramach kategoria efektywnosci dziatania byla
ekstrapolowana ze sfery prywatnej na publiczna, gdyz nie czyniono mi¢dzy nimi istot-
nych normatywnych rozgraniczei”. W niniejszej pracy stawiamy zatem tez¢ interpreta-
cyjna, ze kolejng charakterystyczng cecha RoL jest Sciste powigzanie prawa prywatnego
i publicznego, jakze obce ustawowej kulturze RS*.Wszak w tej ostatniej legitymizacja
sfery prywatnej, oparta o interesy; rozni si¢ od legitymizacji sfery publicznej, najczesciej
zasadzajacej si¢ na pojeciu dobra wspdlnego lub kategoriach deontologicznych, a tylko
w wyjatkowych sytuacjach na formule interesu spotecznego.

Wedlug Mcllwaina, konieczne jest wyeksponowanie powiazania narodzin angiel-
skiego konstytucjonalizmu z procesem centralizacji prawa angielskiego. Jego zdaniem,
az do poczatku XVII wieku (w Anglii, jak i na Kontynencie) ,.konstytucja” zawsze
oznacza konkretny akt administracyjny, podobnie jak dla rzymskich prawnikow®. Akty
te byly znaczace dla bardzo skutecznie i komparatywnie szybko przeprowadzonego pro-
cesu centralizacji prawa w Anglii, w szczeg6lnosci z inkorporacja potudniowej Brytanii®®.

W tym kontekScie centralizacji wtadzy Mcllwain twierdzi, ze legitymizacja wiadzy
krolewskiej poprzez legitymacje woli ludu, ktdry ,,chce”, aby jego indywidualne prawa
prywatne byly efektywnie chronione, a pokoj zachowany, jest kluczowa dla §rednio-
wiecznego konstytucjonalizmu angielskiego. Sredniowieczny konstytucjonalizm angiel-
ski sankcjonowat centralizacje systemu prawnego w imi¢ ochrony prywatnych praw jed-
nostek.

Z perspektywy naszych rozwazan kluczowe jest to, ze osiem czy dziewi¢¢ wiekOw
pOzniej podobne cechy mozna zaobserwowac w trajektorii rozwojowej konstytucjo-
nalizmu europejskiego. Istota poszerzania kompetencji organéw UE (i w tym sensie
centralizacji systemu prawnego) jest ochrona praw podstawowych materializowanych
w Karcie Praw Podstawowych UE.

Dochodzimy teraz do kluczowego zagadnienia, ktére od Mcllwaina obecnie prze-
jal i uczynit jednym z centralnych w swych publikacjach oraz gruntownie dyskutowat
Palombella. Ot6z Sredniowieczny angielski konstytucjonalizm skorelowany byt dla niego
z charakterystyczng dualng konceptualizacjg wtadzy. Ta dualna konceptualizacja wiadzy
byta odzwierciedlona w pojeciach jurisdictio i gubernaculum?®. Krétko méwiac, pojecie
gubernaculum, oznacza to co publiczne, czym zarzadza wtadca, za$ pojecie jurisdictio,
to pojecie tego, co prywatne i wymaga ochrony, ktora wtadca ma zapewnic zarzadza-
jac tym, co publiczne. Tym samy, pojecie wladzy okazuje si¢ by¢ pojeciem dualnym.
Odmiennie zatem od tréjpodziatu wtadzy, bedacego podstawa koncepcji RS.

Tymczasem z badah Mcllwaina zapamigtajmy jeszcze, ze odpowiednikiem dys-
kusji wokot gubernaculum i jurisdictio w Anglii, byly na Kontynencie dyskusje wokot

3 K.M. Cern, The Counterfactual Yardstick. Normativity, Self-Constitutionalisation and the Public Sphere, Frankfurt-Ber-
lin-Berno-Bruksela-Nowy Jork-Oskford—Wieden 2014, s. 96-98.

2 J. Veraldi, Private Power, the Rule of Law and the European Union, ,Hague Journal on the Rule of Law” 2023/15,

s. 479.

C.H. Mcllwain, Constitutionalism..., s. 23.

% J.H. Langbein, R.L. Lerner, B. P. Smith, History of the Common Law. The Development of Anglo-American Legal

Institutions, Aspen 2009, s. 12; R.C. Van Caenegem, The Birth of the English Common Law, Cambridge 1988, s. 11,

s. 23.

C.H. Mcllwain, Constitutionalism..., s. 75. Zachowujemy pisowni¢ oryginalna, tj. stosowang przez wymienionych

autoréw w przywotanych publikacjach.
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Lmerum et mixtum imperium et jurisdictio zrodel prawa rzymskiego”?. Jego zdaniem,
na Kontynencie odpowiednikiem anglosaskiego napigecia miedzy tym, co prywatne,
a tym co publiczne, byto napigcie miedzy wtadza ustawodawcza, a wladza wykonawcza.

3. Typowe dla Rol napiecie miedzy gubernaculum a jurisdictio,
czyli zaakcentowanie historycznosci poje¢ prawnych

Palombella w swych pracach, przede wszystkim w The Rule of Law and its Core® czy tez
w The Rule of Law Beyond the State: Failures, Promises, and Theory* podejmuje i dysku-
tuje podzial na gubernaculum i jurisdictio wskazany i przeanalizowany przez Mcllwaina.
Zasadniczo Palombella czyni to w ciekawy i inspirujacy sposob, jakkolwiek pomija kilka
zagadnien autorsko rozwinig¢tych w pracy Mclllwaina.

Po pierwsze, Palombella pisze, ze kluczowe dla wskazanej pary pojeciowej jurisdictio
igubernaculumjest produkowanie napigcia mi¢dzy nimi, czyli ,,napi¢cia migdzy prawem
sprawiedliwosci (law of justice), a prawem z suwerennosci (the law from sovereignty) (ktore
dzi$§ oznacza dla nas demokracj¢)”'. Dualne pojecie wiadzy jest wigc pojeciem relacyj-
nym i jako takie generuje napigcia.

Po drugie, wtoski filozof dokonuje redefinicji wiadzy desygnowanej przez poje¢cie
gubernaculum z wtadzy nade wszystko wykonawczej na wladze ustawodawcza, bo tak
suwerena w jego pracach nalezy rozumie€. Tymczasem Mcllwain w pracy, z ktorej
Palombella wprost czerpie inspiracje, nie tylko stawia oryginalng teze o redefinicji
zrodet prawa przez Bractona tak, ze krdl ogtasza po konsultacjach, co zdaniem moz-
nych uchodzi za antyczny zwyczaj, ale tez podkreSla, iz gubernaculum to pojecie tego,
co publiczne i czym wiadca zarzadza gwoli ochrony praw i wolnosci (a zatem i przede
wszystkim wlasnosci) indywidualnych, do czego w przysiedze koronacyjnej si¢ zobo-
wigzal. Zauwazy¢ trzeba, ze napigcie pomi¢dzy wiadzg sadownicza, a demokratycznym
procesem jest charakterystyczne, ale raczej wspodiczesnie i to dla konstrukcji wiadzy
w Stanach Zjednoczonych?.

Palombella pomija tez i inne podkreslane przez Mcllwaina, a dobrze znane z his-
torii, charakterystyczne elementy common law oraz napigcie pomi¢dzy wtadza ustawo-
dawcza a wykonawcza charakterystyczne dla Kontynentu. Chodzi tez tutaj na przyktad
0 szybsza 1 sprawniejszg — w porownaniu znowuz z Kontynentem — centralizacje wiadzy,
a w szczegblnosci systemu prawa, ktora nastagpila wtasnie juz po najezdzie Normandw,
w duzej mierze dzigki Statutom Clarendoniskim (1166 r.). Dla Mcllwaina byt to doniosty
proces wprowadzania swoistego ius gentium w Anglii pod postacig angielskiego common

% C.H. Mcllwain, Constitutionalism..., s. 83, przypis nr 36.

¥ G. Palombella, The Rule of Law and its Core, w: G. Palombella, N. Walker (red.), Relocating the Rule of Law,

Londyn 2009, passim.

G. Palombella, The Rule of Law Beyond the State: Failures, Promises, and Theory, ,,International Journal of Constitu-

tional Law” 2009/3, s. 442-467.

31 G. Palombella, The Rule of Law...,s. 21.

2 Por. A. Scalia, American and English Common Law Systems: Similarities and Differences, w: The English Legal System
in the Twenty-First Century. The Inner Temple Millennium Lectures with an Introduction by Stanley Brodie QC, The
Honourable Society of The Inner Temple 2002, s. 73-86. Na temat wspoiczesnych demokratycznych wyzwan RS patrz:
o demokratyzacji ustawodawstwa zob. P.W. Juchacz, Deliberative Law-Making: A Case Study of the Process of Enacting
of a ‘Constitution of the Third Sector’ in the Polish Sejm, ,International Journal for the Semiotics of Law” 2020/33,
s. 77-100; 0 demokratyzacji prawa uwzgledniajacego aspekty spoleczne zob. B. Wojciechowski, S. Zalimiene, The Role
of Democratic Thinking in the Shaping of Legal Awareness and Legal Recognition, w: S. Zalimien¢, B. Wojciechowski
(red.), Constitutional Consciousness. In Search of a Remedy for the Crisis of Discourse and Democracy Deficit in the
European Union, ,,Dia-Logos” 2023/PLV, s. 23-47.

30



42 Karolina M. Cern, Barbara Janusz-Pohl

law. Ta centralizacja wladzy, w szczegblnoSci systemu prawa, naszym zdaniem wielo-
aspektowe i zasadnicze znaczenie w kontekScie sformulowanej przez Palombelle tezy
o charakterystycznym dla RoL napigciu — w jego ujeciu dwubiegunowym — pomiedzy
gubernaculum a jurisdictio. Istota tego dualnego napigcia bylo generowanie ograniczer
i kontroli wtadzy krolewskiej, krolewskich prerogatyw zwiazanych z gubrnaculum, praw-
dopodobnie bedacych zrdédtami pdzniejszej konceptualizacji jako checks and balances.

W niniejszym szkicu zgadzamy si¢ z teza Palombelli o istotowym dualnym napigciu
wpisanym w RoL — i to nie napi¢ciu wertykalnym, z jakim mamy do czynienia w RS,
w ktorym ,,prawo idzie z gbry” od prawodawcy, ale napigciu horyzontalnym, cztonéw
,Townych sobie”. Jakby tego dualizmu generowanego przez gubernaculum i jurisdictio
nie interpretowaé, to pamigtaé musimy, ze common law i obserwowane przez nas wyto-
nienie si¢ jemu wlasciwego RoL, zwigzane jest z uznaniem pluralizmu i otwarto$ci Zro-
det prawa, generujace dualne napiecie. Wszak konstytucyjne domknigcie owych Zrodet
istotnie napiecie obniza.

Mcllwain wyraznie zaznacza: ,,Na Kontynencie przejScie od Sredniowiecznej teo-
rii dominium do nowozytnej teorii suwerennosci — teoretycznego towarzysza rozwoju
nowoczesnego panstwa narodowego — dokonalo si¢ w duzej mierze w formie zmiany
interpretacji merum et mixtum imperium et jurisdictio Zroddel prawa rzymskiego”*. Innymi
stowy, przejScie od Sredniowiecznej teorii dominium do nowozytnej teorii suwerennosci
dokonalo si¢ na Kontynencie przez zmiang interpretacyjng napiecia pomiedzy z jedne;j
strony kompetencjami do stanowienia prawa (i wydawania rozkazéw) oraz do wyko-
nywania kary $mierci w konsekwencji przeprowadzenia nalezytego procesu sgdowego.
To wygenerowato potrzebe konceptualizacji podziatu wtadzy innej niz potrzeba checks
and balances zrodzona juz w §redniowieczu na Wyspach.

Wobec powyzszego stusznie podkresla Palombella, pojecie RoL jest pojeciem histo-
rycznie uksztaltowanym?*: ,,(...) ktérego znaczenie zalezy od trwalej ciaglosci z wlasng
przeszioScig”¥. Zatem odzwierciedlone przezen napigcie pomi¢dzy uprawnieniami
prywatnych oséb a wtadza publiczng sa historycznie odzwierciedlone w instytucjach
i kulturze anglosaskiej. Pojecie ,,uksztattowane historycznie” nie jest utworzonym
analitycznie, a zatem dla jego konotacji i interpretacji duze znaczenie maja wszystkie
elementy kontekstualne — tradycja, kultura i jezyk, instytucje, spoleczefistwo, a takze
wiedza i wyobrazenia obywateli. W konsekwencji takie pojecia jak RoL czy RS maja
charakter historyczny, gdyz desygnuja, jak w tym przypadku, zasady i sposob dziafania
wielu instytucji badz to krajowych, rzadowych czy publicznych, spoteczng wiedze o tych
zasadach oraz kompetencje obywateli do korzystania ze swych praw tymi instytucjami
gwarantowanymi. Jak celnie zaznacza Jiirgen Habermas: ,,prawne instytucje wolnosci
upadaja bez inicjatyw spoleczefistwa nawyklego do wolnosci. Jego spontanicznoSci nie
da si¢ wymusi¢ przez prawo; regeneruje si¢ ona, czerpiac z tradycji wolno$ciowych
i utrzymuje w stowarzyszeniowych stosunkach liberalnej kultury polityczne;j”.

Innymi stowy, o tyle mozna méwi€ o instytucjach prawnych, o ile sg obywatele posia-
dajacy umiejetnosci i nawyk do kompetentnego korzystania z nich, a to ksztattuje sie

3 C. H. Mcllwain, Constitutionalism: Ancient and Modern, s. 83, przypis nr 36.

3 G. Palombella, The Rule of Law...,s. 9.

3 G. Palombella, The Rule of Law...,s. 8.

% J. Habermas, Faktycznosc i obowiqzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnieri prawa i demokratycznego paristwa praw-
nego, ttum. A. Romniuk, R. Marszatek, Warszawa 2005, s. 146 (kursywa w oryginale). W oryginalnym tytule pafistwo
prawa to ,,Rechtsstaat”, a w rewelacyjnym ttumaczeniu Williama Rehg’a na jezyk angielski to po prostu ,,Law and
Democracy” — W. Rehg unika niefortunnego tfumaczenia panstwa prawa na the Rule of Law, ktorym ono nie jest.
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w toku spontanicznie — acz refleksyjnie — ksztaltowanej tradycji, ktdrej ujmujac rzecz
parabolicznie — jak wiemy z filmu Mis®’, nie da si¢ zaszczepi€ (,,na zawolanie”). Budujac
wiec instytucje, trzeba wiedzie¢ i rozumieé w jakg tradycje si¢ one wpisujg i kto poten-
cjalnie jest ich kompetentnym uzytkownikiem, nie za$ tylko abstrakcyjnym adresatem.

4. O nierozréznianiu pojec¢ Rol i RS — egzemplaryczne studium przypadku

Powyzsze przedstawienie trajektorii rozwojowej RoL — 1 tym samym nabywania defini-
cyjnych cech przez to historycznie uksztattowane pojecie — ma przyczynié si¢ do pelnego
zrozumienia jego obecnej aplikacji w Unii Europejskiej. Petne za$ zrozumienie jest
— z perspektywy filozoficznej — zawsze krytyczno-ugruntowujace.

Wyraznie wigc podkre§lmy, iz pojecie RoL wyrosto w systemie opartym na balan-
sowaniu wtadzy sadowniczej i wykonawczej, bedacych funkcja z jednej strony prywaty-
zacji, a z drugiej upubliczniania obszaréw dziatania prawa. Historycznie ksztaltowane
RoL odpowiadato na dualne napig¢cie generowane silng centralizacja wiadzy, a zatem
byto pojeciem w swym pierwotnym ujeciu heterogenicznym wzgledem pdzniejszego
tzw. klasycznego pojecia balansowania i trojpodzialu wladzy znanego z Kontynentu.
Tymczasem wspolczesnie to wiasnie RoL jest czestokroC traktowane jako racja dla
zasady trojpodziatu wladzy, zasady réwnowazenia wiadz*®. Moze to by¢ wielce kon-
fundujace, poniewaz w pojeciu RoL jest genetycznie zakodowany odmienny, otwarty,
pluralistyczny wzgledem RS system zZrddet prawa, co wywotuje dualne, nie za$ troiste,
napiecie. To wiasnie dlatego w pojeciu RoL istotny akcent pofozony jest na aktywna
i tworcza role sadow®, podczas gdy w RS kluczowa role odgrywa koncepcja racjonal-
nego prawodawcy i zamknigty system zrddia prawa®. Stusznie zauwaza si¢ przy tym,
ze to wlasnie idea racjonalnego prawodawcy zabezpiecza aksjologiczny wymiar tak
interpretacji prawniczej, jak i wtaSciwego tworzenia prawa: ,,Z jednej strony chroni
nas przed samowolg pojedynczych prawnikow, z drugiej — nie pozwala, by w praktyce
prawniczej odzwierciedlaly si¢ polityczne koniunktury, kierujace postepowaniem real-
nych prawodawcow”*!.

Jak zauwazono powyzej, w klasycznym pojeciu RoL centralizacja wladzy jest legity-
mizowana ochrong intereséw prywatnych. W RS — w ptaszczyZnie argumentacji prawnej
- interes indywidualny nie przewaza z zalozenia interesu spolecznego®.

Zauwazmy, ze zupelnie niekontrowersyjne jest twierdzenie, iz w prawie UE,
to wtasnie termin RoL jest expressis verbis artykutlowany w anglojezycznych wersjach

3O filmie Mis (1980) Stanistawa Barei zob. Wikipedia, hasto: Mis (film), https://pl.wikipedia.org/wiki/Mis_(film),

dostep: 30.01.2024 r.

Cs. Varga, Quelques questions méthodologiques de la formation des concepts en sciences juridiques, ,,Archives de Phi-

losophie du Droit” 1973/43, s. 205; Cs. Varga, Rule of Law — Contesting and Contested, ,,Central European Journal

of Comparative Law” 2021/1, s. 245; Cs Varga, Rechtsstaat, Rule of Law — Expectations, Criticisms, and the Nature of

Claims, w: G. Pastuszko (red.), Rule of Law, Warszawa 2022, s. 13.

¥ Zob. G. Davies, Legislative Control of the European Court of Justice, ,,Common Market Law Review” 2014/51, s. 1579;

P. Marcisz, Koncepcja tworzenia prawa przez Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, Warszawa 2015, s. 15 i n.

L. Nowak, Interpretacja prawnicza. Studium z metodologii prawoznawstwa, Warszawa 1973, s. 176; L. Nowak, Spor

o definicje legalne a sposdb ,,pojmowania prawodawcy”, ,,Panstwo i Prawo” 1969/3, s. 512; K. M. Cern, Pytanie o poli-

tyke prawa z perspektywy dyskursywnego modelu wladzy, w: G. Kroliczak, K. Lastowski, £. Przybylski, P. Przybysz,

M. Urbanski (red.), Profesorowi Andrzejowi Klawiterowi w darze, Poznan 2018, s. 463-483.

A. Kozak, Granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, Wroctaw 2002, s. 154.

“2 Por. M. Wyrzykowski, Pojecie interesu spolecznego w prawie administracyjnym, Warszawa 1986; A. Zurawik, ,,Interes
publiczny”, ,interes spoleczny” i , interes spolecznie uzasadniony”. Proba dookreslenia pojec, ,,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 2013/2, s. 57-69.
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aktow prawnych UE oraz Ze to na ten wiasnie termin powotuja si¢ organy UE, w tym
Trybunatl Sprawiedliwosci UE (dalej TSUE). Jak wiadomo, w plaszczyznie proklamacyj-
nej RoL zaanonsowane bylo juz dawno temu. W tym miejscu przywotac nalezy fragment
art. 2 TUE, na mocy ktorego: ,,Unia opiera si¢ na wartosciach poszanowania godnosci
osoby ludzkiej, wolnosci, demokracji, rtownoSci, pafnstwa prawnego (Rule of Law) (...)”
(podkr. KM.C., BJ.-P)). W naszej ocenie na odrgbna analiz¢ zastuguja kwestie semio-
tyczne i ttumaczenie pojecia the Rule of Law (wystepujacego tylko przeciez w wersji
anglojezycznej) na jezyki narodowe. Jest to interesujace zwlaszcza wowcezas, gdy dane
tlumaczenie dotyczy jezyka panstwa kultury RS.

Nie ulega jednocze$nie watpliwosci, ze zgodnie z przytoczonym przepisem termin
RoL jest raczej figura retoryczna niz ,,pelnokrwistym” pojeciem®, gdyz podstawowym
jego zadaniem jest wskazanie okreSlonych preferencji aksjologicznych ustawodawcy
i odniesienie si¢ do UE jako wspdlnoty pluralistycznych wartosci*. Wydaje si¢ wiec,
ze proklamacja wartoSci faczacych si¢ z terminem RoL nie przesadzala pierwotnie
o tym, ze sfer¢ prawa UE zdominuje anglosaskie pojecie RoL, a tym samym (w sferze
koncepcyjnej), ze praktycznie odrzucone zostanie typowe dla systemdw kontynental-
nych, a wigc systemow wigkszoSci panstw cztonkowskich UE, pojecie paristwa prawnego,
czyli RS.

W oficjalnych ttumaczeniach na jezyk polski aktow prawa unijnego termin the Rule
of Law oddawany jest jako ,,pafistwo prawa” badz ,,panstwo prawne”, czasami jako
praworzadnos$é, ale nie jako ,,rzady prawa”. Pojawia si¢ pytanie: dlaczego? Czy jest
to sposdb ksztaltowania nowej tradycji, w ktdrej oba pojecia staja si¢ rOwnowazne; czy
jest to jednak pozostalo$¢ po momencie wspdlnego ksztaltowania przysztosci przez kraje
Kontynentalne i Wyspy (czyli sprzed Brexitu), gdyz ttumaczenia — rownowazne zgodnie
z rownowaznoscig wszystkich jezykow* — miaty by¢ wyrazem poszanowania dwoch roz-
nych tradycji, w ktorych funkcjonowaly od wiekow pafistwa cztonkowskie UE, czy tez
to po prostu konceptualne niedopatrzenie?

Jednoczesnie warto zauwazy¢, ze poczatkowa konstrukcja UE, w ktérej dominowata
wladza wykonawcza, a straznikiem praw byla wiadza sadowa, przy (wstepnie) bardzo
niewielkim znaczeniu organéw legislacyjnych, dzialajacych raczej w formule opiniodaw-
czej niz pro-kreacyjnej, stwarzala dogodne warunki dla recepcji wtasnie anglosaskiego
pojecia RoL. Teze taka potwierdza analiza tresci traktatow, zachowanie podziatu kom-
petencji pomiedzy UE a panstwa cztonkowskimi, a takze droga jaka w latach 2018-2023
pokonata UE, z fundamentalnym udziatem organéw sadowych, tak sadow krajowych
panstw cztonkowskich, jak i TSUE.

4.1. Proceduralne ramy transformacji pojeciowej — zatozenia
Kluczowe dla pojeciowej transformacji okazaly si¢ dwa mechanizmy przewidziane

w traktatach, tzw. procedura prejudycjalna (art. 267 TFUE) oraz procedura antyna-
ruszeniowa (art. 258 TFUE), uruchamiana przez Komisj¢ Europejska w przypadku

# Nie brakuje jednak autoréw, dla ktorych pojecie to jest klarowne. Zob. np. L. Pech, The Rule of Law as a Well-
-established and Well-defined Principle of EU law, ,,Hague Journal on the Rule Law” 2022/14, s. 107 i n.

# Zob. P. Burgess, Neglecting the History of the Rule of Law. (Unintended) Conceptual Eugenics, ,,The Hague Journal of

the Rule of Law” 2017/2(9), s. 195-209.

Zob. Rozporzadzenie nr 1 w sprawie okreslenia systemu jezykowego Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej

(Dz.U. 17 z 6.10.1958, s. 385), dostep: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:019

58R0001-20130701.
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uznania, ze panstwo czlonkowskie uchybilo jednemu ze zobowigzan, jakie na nim
cigza na mocy ratyfikowanych Traktatow. Nalezy podkresli¢, ze poczatkowo nie trakto-
wano ich jako mechanizméw ustanowionych dla ochrony RoL, gdyz RoL jako warto$¢
wskazano w powyzej przytoczonym art. 2 TUE i uznawano, ze sytuuje si¢ w obsza-
rze autonomii panstw czlonkowskich*, tzn. ich autonomicznej interpretacji wartosci.
Przypomnijmy, ze zgodnie z procedurg prejudycjalng to sad krajowy kieruje pytanie
prejudycjalne do TSUE; umacniajac tym samym status sadow krajowych jako sadéw
europejskich.

Druga procedura jest procedura antynaruszeniowa, w ktorej chodzi o zarzut narusze-
nia przez panstwo cztonkowskie prawa UE (art. 258 TUE)*. Zaznaczmy, ze zanim TSUE
dookreslit swoja wlasng jurysdykcje operacyjnym ujeciem RoL*, to w sprawach doty-
czacych RoL zwykt byl on reagowaé, na wniosek Komisji Europejskiej, w tym wiasnie
trybie art. 258 TUE.

Obecnie do dwoch podstawowych trybow, ktore postuzyly do transformacji, dopre-
cyzowania i skonkretyzowania takiego operacyjnego ujecia RoL* w ramach konsty-
tucjonalizmu europejskiego, dotaczyl takze trzeci mechanizm. Ten trzeci mechanizm,
okreslony w art. 263 TFUE jest wprost wskazany w Rozporzadzeniu (UE, Euratom)
2020/2092 z 16 grudnia 2020 r. w sprawie ogolnego systemu warunkowosci stuzqcego
ochronie budzetu Unii (dalej zwanym Rozporzadzeniem). Ot6z w przypadku urucho-
mienia procedury sankcyjnej, przewidzianej w tym Rozporzadzeniu, decyzja Rady UE
zamrazajaca fundusze unijne wobec pafnstwa naruszajacego zasade praworzadnosci
moze staé si¢ przedmiotem skargi w procedurze okre$lonej w art. 263 TFUE™.

Innymi stowy, w oparciu o wyzej wymienione dwa mechanizmy: pytah prejudycjal-
nych oraz procedur¢ antynaruszeniowa, TSUE wypracowalo operacyjne ujecie RoL?,

T. Wiirtemberg, J. W. Tkaczynski, Nowe ramy Unii Europejskiej na rzecz umacniania praworzqdnosci (analiza kry-
tyczna), ,,Panstwo i Prawo” 2017/9, s. 25; L. Pech, Better Late than Never: On the European Commission’s Rule of Law
Framework and Its First Activation, ,,Journal of Common Market Studies” 2016/54, s. 1062; P. Van Elsuwege, F. Grim-
melprez, Protecting the Rule of Law in the EU Legal Order: A Constitutional Role for the Court of Justice, ,,European
Constitutional Law Review” 2020/16, s. 8; C. Rizcallah, V. Davio, L article 19 du Traité sur I’'Union européenne: sesame
de I'Union de droit, ,,Revue Trimestrielle des Droits de 'Homme” 2020/122(2) s. 155 i n.; D. Kochenov, P. Bard,
The Last Soldier Standing? Courts Versus Politicians and the Rule of Law Crisis in the New Member States of the EU,
European Yearbook of Constitutional Law” 2019/1, s. 243.

P. Bogdanowicz, M. Taborowski, Brak niezaleznosci sqdow krajowych jako uchybienie zobowiqzaniu w rozumieniu
art. 258 TFUE (cz. I), ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2018/1, s. 6. Nadmieni¢ mozna, ze takze inne przepisy byly roz-
wazane jako Zroédio normatywne dla wzmocnienia praworzadnosci. Zob. D. Kochenov, Biting Intergovernmentalism:
The Case for the Reinvention of Article 259 TFEU to Make It a Viable Rule of Law Enforcement Tool, ,Jean Monnet
Working Paper” 2011/15, passim.

Podobnie, aczkolwiek nie dostrzegajac zagrozen, pisze wspomniana juz Polly R. Polak, uzywajac okreslenia ,,operacyjny”
(zoperacjonalizoway) RoL: ,,Both national judges — especially in Poland — and the European Commission — especially
against Poland — were duly inspired to use this newly operationalised rule of law principle in its judicial independence facet
to protect national courts under attack from national governments. The Court has since applied Article 19(1)(2) with regard
to a panoply of national rules that could adversely affect the independence of national courts.” (Zardwno s¢dziowie krajowi,
jak I Komisja Europejska, zwtaszcza w sprawach dotyczacych Polski, skutecznie zainspirowaly si¢ by wykorzystac ope-
racyjna formule praworzadnosci w kontekscie ochrony niezawistosci sedziowskiej I niezaleznosci sadéw atakowanych
przez rzady krajowe. TSUE zaczat stosowa¢ na mocy art. 19 TUE w odniesieniu do catego wachlarza krajowych zasad
mogacych wywrze¢ negatywny wplyw na niezaleznos¢ sadow- thtumacz. swobodne) — PR. Polak, The Evolving...,s. 178.
Czy to ujegcie jest juz pojeciem — to jest jedno z gléwnych pytan tego artykutu. Bo jezeli odpowiedz jest twierdzaca,
to nalezy si¢ zapytac o jego tres¢, odniesienie do innych pojgé, instytucjonalne odniesienie oraz spoleczng wiedzg
i obywatelskie umiejgtnosci w zakresie postugiwania si¢ tym pojgciem.

Zob. np. J. Barcz, R. Grzeszczak, A. Nowak-Far, J. Truszezyiski, Praworzqdnosc a unijne fundusze. Prawne i praktyczne
aspekty interpretacji ustaleri Rady Europejskiej z 10 grudnia 2020 r., ,,Pafistwo i Prawo” 2021/11, s. 140.

Na temat uksztaitowania si¢ operacyjnego konceptu RoL zob. B. Janusz-Pohl, Mutual Recognition of Judicial Decisions
in Criminal Matters in Relation to the Rule of Law Concepts — Example of the EAW Execution Refusal, w: G. Pastuszko
(red.) Rule of Law, Warszawa 2023, s. 59-124.
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za$ w ostatnim kroku, na podstawie dorobku orzeczniczego, do unijnego prawa wtdrnego
wprowadzona zostata po raz pierwszy definicja legalna RoL (art. 2 Rozporzadzenia).
Z perspektywy tez stawianych w niniejszym artykule, ten ostatni etap, a wigc ustano-
wienie definicji legalnej, ma kluczowe znaczenie. Konceptualizacja RoL w UE poczat-
kowo wynikata z orzeczen interpretacyjnych TSUE, byla wigc wytworem dzialan wta-
dzy sadowniczej, a przeciez prawotworcza rola sadow jest elementem tradycyjnego,
anglosaskiego RoL. Ze wzgledu jednak na zr6znicowane konteksty kulturowe panstw
cztonkowskich i silne normatywne oddziatywanie wzorcow kulturowych RS, wystepo-
wato dazenie do domknigcia ,,definicyjnego” w prawie stanowionym. Ostatecznie wigc
przyjecie definicji legalnej RoL w Rozporzadzeniu mozna —w naszej ocenie — postrzegac
wlasnie jako przejaw tarcia koncepcyjnego pomigdzy anglosaskim pojmowaniem RoL
a formufg RS.

4.2. Etapy rozwoju operacyjnego ujecia Rol

Za orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci, ktore dokonalo ,,poruszenia interpretacyj-
nego” konceptualizacji RoL, uznaje si¢ wyrok wielkiej izby TSUE z 27.02.2018 r. (ode-
stanie prejudycjalne Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses przeciwko Tribunal de
Contas)>. Wskazano w nim wprost, ze kwestie zwigzane z uksztattowaniem wymiaru
sprawiedliwosci sa objete jurysdykcja Trybunatu SprawiedliwoSci Unii Europejskie;.
Co wigcej, to wlasnie w tym orzeczeniu TSUE ustanowil podwaliny pod operacyjne
ujecie RoL stwierdzajac, ze w art. 19 TUE skonkretyzowano warto$§¢ RoL okre§long
w art. 2 TUE. Zgodnie z art. 19 ust. 1 TUE: ,,Kazdy, kogo prawa i wolnoSci zagwaranto-
wane przez prawo Unii zostaly naruszone, ma prawo do skutecznego Srodka prawnego
przed sadem, zgodnie z warunkami przewidzianymi w niniejszym artykule”. Ujmujac
rzecz skrotowo, to wtasnie w sprawie Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses TSUE
po raz pierwszy uznat, ze prawo do skutecznego srodka naprawczego materializujace si¢
w art. 19 TUE zagwarantowane jest jedynie wowczas, gdy spelnione zostang warunki
okreSlone w art. 47 Karty Praw Podstawowych (dalej KPP). Zgodnie z tym ostatnim:
,»Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia jego sprawy w rozsagdnym
terminie przez niezawisly i bezstronny sad ustanowiony uprzednio na mocy ustawy”.
W ten sposdb na bazie odczytywanych tacznie art. 19 TUE oraz art. 47 KPP stworzone
zostaly podwaliny dla elastycznego ujecia RoL. Przesadzono wdwczas, ze ochrona war-
tosci lezacych u podstaw RoL (aspekt materialny — art. 2 TUE) nastepuje przy spetnieniu
formalnych (proceduralnych) gwarancji praworzadnosci dekodowanych z art. 47 KPP
(aspekt formalny praworzadnosci).

Na podstawie powyzszych przepisow Trybunat potwierdzit, ze prawo do skutecznego
Srodka ochrony w przypadku naruszenia praw i wolnoSci moze by¢ zagwarantowane
jedynie przez bezstronny i niezawisty sad. To prawo do skutecznego Srodka ochrony
oraz jego gwarancje instytucjonalne zostaly wprost powigzane z formutg RoL. Takie

2 Wyrok Wielkiej Izby TSUE z 27.02.2018 r., sprawa C-64/16, EU:C:2018:117. Por. M. Bonelli, M. Claes, Judicial
Serendipity: How Portuguese Judges Came to the Rescue of the Polish Judiciary, ,European Constitutional Law Review”
2018/14, s. 620; P. Bogdanowicz, Jak Trybunat Sprawiedliwosci ,,aktywowat” art. 19 ust. 1 TUE w kontekscie praworzqd-
nosci: uwagi na tle sprawy C-64/16, Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses, w: J. Barcz, A. Zawidzka-Lojek (red.),
Sgdowe mechanizmy ochrony praworzqdnosci w Polsce w swietle najnowszego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
UE, Warszawa 2018, s. 61; M. Taborowski, Naruszenie elementow zasady paristwa prawa (art. 2 TUE) jako ograniczenie
zasady wzajemnego zaufania w prawie Unii Europejskiej (w swietle wyroku LM (Celmer), w: J. Barcz, A. Zawidzka-Fojek
(red.), Sgdowe mechanizmy ochrony..., s. 73.
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operacyjne ujecie RoL pozwalalo objaé jednolitymi gwarancjami wszystkie sady kra-
jowe, postrzegane jako sady wspolnego systemu sprawiedliwosci, ktorego straznikiem
jest TSUE. Tym samym doszto do wyrazniejszej centralizacji sadownictwa unijnego
w tym sensie, ze przypiecz¢towano legitymacje TSUE jako straznika RoL.

Jak wprost stwierdzit Trybunatl, samo istnienie skutecznej kontroli sadowej stuzacej
zapewnieniu poszanowania prawa Unii jest nieodtaczng cecha RoL i wymaga niezawi-
stych sadoéw (formalna gwarancja praworzadnosci)®®. Trybunat rozwinat swoje wczes-
niejsze tezy dotyczace zakresu zastosowania prawa unijnego w kontekscie kompetencji
wylacznych pafistw cztonkowskich, a skutkiem tego wyroku byto stwierdzenie, ze orga-
nizacja wymiaru sprawiedliwo$ci poszczegdlnych panstw nie jest wylaczng domeng
panstw cztonkowskich*. Zwracamy uwage, ze mozna to zinterpretowac, z perspektywy
czescei 2.1 3. niniejszego artykutu, jako polityczny ruch, charakterystyczny dla momentu
zidentyfikowania napi¢cia pomi¢dzy gubernaculum ijurisdictio, w procesie transformacji
RoL, podobnie jak to mialo miejsce w Sredniowiecznym common law. Wszak prawo
kontrolowane przez judykature jest bardziej elastyczne niz prawo usztywnione kontrolg
legislatury. Wszelako pytanie, ktore wtedy si¢ wytania jest takie: jak doktadnie rozu-
miec gubernaculum w UE i z kim, z jakim organem czy organami nalezy kojarzy¢ figure
wtadcy/krola? Czy sg to organy wiadzy wykonawczej poszczegdlnych panstw cztonkow-
skich UE, czy jakie§ inne organy stricte unijne? Jezeli jednak jest to centralizacja prze-
biegajaca z uwagi na prawo Simmel’a-Cosera, to identyfikacja ,,wroga” — w naszej ocenie
— tez bylaby tutaj wazna.

Odnotowa¢ mozna dalej calg seri¢ orzeczen Trybunatu, dotyczacych Polski, cho¢
takze Rumunii®®, Malty czy Bulgarii®®, w ktérych operacyjne ujecie RoL bylto uszczego-
fowiane (wzmocnieniu ulegaly formalne kryteria praworzadnosci). Dokonywano tego
poprzez wskazywanie na konkretne cechy systemdow sadowych i gwarancji niezawistosci,
niezalezno$ci sadow oraz nieprzenaszalnoSci sedzidw czy pewnych zmian organizacyj-
nych w sagdownictwie (np. w kontekscie postepowan dyscyplinarnych wobec s¢dziow),
przeprowadzonych przez panstwa cztonkowskie, ktore Trybunal uznawat za obnizajace
standard praworzadnosci wzgledem momentu akcesji danego panstwa do UE".

Ze wzgledu na niejednolito$¢ uksztaltowanych (w momencie akcesji) systemow
sadowych panstw cztonkowskich, Trybunat musiat si¢ zmierzy¢ z zarzutem ustanawia-
nia r6znych standardow RoL dla poszczegdlnych panstw cztonkowskich. Rozwigzaniem,
ktore przyjal dla uzasadnienia swej linii orzeczniczej, byla zasada non regression, wyin-
terpretowana z art. 2 i art. 49 TUE zastosowanego w wyroku z 20 kwietnia 2021 r.,
Repubblika przeciwko I1-Prim Ministru (sprawa C-896/19)%. TSUE udzielajac odpo-
wiedzi na pytania prejudycjalne zadane przez maltanski sad, a dotyczace krajowych

3 Zob. wyrok Wielkiej Izby TSUE z 27.02.2018 r., sprawa C-64/16, ECLI: EU:C:2018:117, pkt 32-36.

PR. Polak The Evolving..., s. 179. Autorka wskazuje: ,, This case law on the newfound scope of application of Article 19(1)(2)

was repeated in subsequent judicial decisions situated within the context of the reform of the Polish justice system”.

0. Kadlec, D. Kosar, Romanian Version of the Rule of Law Crisis Comes to the ECJ: The AFJR Case is Not Just About

the Cooperation and Verification Mechanism, ,,Common Market Law Review” 2022/6, s. 1823-1852.

Orzeczenia te byly przedmiotem imponujacej liczby tak indywidualnych, jak i zbiorczych analiz, tytulem przyktadu

zob: D. Kochenov, L. Pech, Respect for the Rule of Law in the Case Law of the European Court of Justice: A Casebook

Overview of Key Judgments Since the Portuguese Judges Case SIEPS Report, Sztokholm 2021.

Orzeczenia te byly przedmiotem imponujacej liczby tak indywidualnych, jak i zbiorczych analiz, tytulem przyktadu

zob. D. Kochenov, L. Pech, Respect....

% ECLI EU:C:2021:311. Zob. D. Kochenov, A. Dimitrovs, Solving the Copenhagen Dilemma: The Repubblika Decision
of the European Court of Justice, Verf Blog, 28.04.2021 r.; A. Lazowski, Strengthening the Rule of Law and the EU
Pre-accession Policy: Repubblika v. II-Prim Ministru, ,Common Market Law Review” 2022/6, s. 1803-1822.
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przepisow powolywania sedziow, nie tylko po raz kolejny potwierdzit swoja kompetencje
do oceny zasad powotywania sedziow pod katem ich zgodnoSci z prawem Unii, lecz
co wazniejsze, po raz pierwszy stwierdzit, ze panstwo cztonkowskie nie moze wpro-
wadza¢ zmian w swoim ustawodawstwie, ktére obnizajg — wzgledem momentu akcesji
danego panstwa do UE — poziom ochrony niezawistoSci s¢dziowskiej, a tym samym
naruszajg aspekt RoL. Narzedziem sprawdzania danej zmiany — i jej autoryzacji lub
braku jej autoryzacji — jest dokonywana przez TSUE ocena ,,case by case” czyli pelna
indywidualizacja autoryzacji w odniesieniu do kazdego z panstw cztonkowskich. Budzito
to z oczywistych wzgleddéw opor niektorych panstw, artykutowany przez powolanie si¢
na zarzut naruszenia rOwnosci panstw oraz tworzenia podwojnych standardéw dla
nowych i starych cztonkéw UE.

Analiza kryteriow RoL byla wigc analizg ad casum, bo dotyczyta r6znych systemow
sadowych i roznych aspektow naruszen, z uwagi na co jednolito$¢ operacyjnego ujecia
RoL uznano za zagrozona. Formalne gwarancje praworzadnoSci odniesione do uksztat-
towania systemow sadowych oraz formutl niezaleznosci i niezawisto$ci sadéw byly
bowiem uksztattowane partykularnie (odrebnie dla poszczeg6lnych panstw).

4.3. Skodyfikowanie RoL — analiza Rozporzadzenia

Przestanek do podjecia legislacyjnych prob definiowania RoL mozna upatrywaé w tak
zwanym ,,przebudzeniu systemu ponadnarodowego”. Elementem tego zdiagnozowa-
nego w literaturze prawnej zjawiska jest uznanie, ze okreslone w art. 7 TUE mechanizmy
gwarantujace RoL nie pozwalaja na adekwatne reakcje wobec panstw cztonkowskich.
Jak bowiem stusznie wskazuje Andrds Sajo: ,, Trudno bedzie znaleZ¢ systemowe naru-
szenie RoL (...) poniewaz: 1) UE brakuje jasnych wspolnych punktéw referencyjnych
(...); 2) Koncepcja prawna RoL jest niepewna, nawet jesli ma wystarczajaca spojnosc,
aby znalez¢ konkretne naruszenia z przyczyn formalnych (np. naruszenie zakazu retro-
aktywnosci itp., brak autoryzacji)”®.

Andrés Sajo przywoluje problem enigmatycznosci operacyjnego ujecia RoL. Potrzeba
jego zwerbalizowania doprowadzita wreszcie do prob legislacyjnych. Wraz ze wzmacnia-
niem kompetencji prawotwdrczych organéw UE stato si¢ to mozliwe dopiero na kan-
wie wspomnianego Rozporzadzenia dotyczacego ochrony interesdéw finansowych UES.
Zastrzegamy jednak, ze celem niniejszego opracowania nie jest wnikliwa analiza tych
przepisdw, a jedynie sproblematyzowanie teoretyczno-filozoficzne (trafnosci i legitymi-
zacji) legalnej werbalizacji (kodyfikacji) RoL.

W art. 2 Rozporzadzenia wprost zaznacza si¢, ze ,,Dla celow niniejszego rozpo-
rzadzenia stosuje si¢ nastepujace definicje”. Z perspektywy prawnej oznacza to,
ze w Rozporzadzeniu skonstruowano tzw. definicj¢ legalna, a doktadniej, definicje
projektujaca o ograniczonym zakresie zastosowania®. Nie jest to bowiem definicja

¥ M. Taborowski, Mechanizm ochrony praworzqdnosci w paristwach cztonkowskich Unii Europejskiej. Studium przebu-
dzenia systemu ponadnarodowego, Warszawa 2019, s. 29.

% A.Sajo, The Rule of Law as Legal Despotism. Concerned Remarks on the Use of «Rule of Laws in Illiberal Democracies,
,,The Hague Journal of the Rule Law” 2019/11, s. 371-376.

" G. Halmai, The Possibility and Desirability of Rule of Law Conditionality, ,Hague Journal on the Rule of Law” 2019/11,
s. 186; N. Krist, Rule of Law and Conditionality: The Long Awaited Step Towards Solution of the Rule of Law Crisis in
European Union, ,,European Papers” 2021/1, s. 103.

O definicjach legalnych zob. A. Malinowski, Definicje legalne w prawie polskim, ,,Studia Iuridica” 2005/44; A. Halasz,
Stosowanie definicji stanowionych pojec prawnych a zasada pewnosci w prawie podatkowym, w: A. Kazmierczyk,
A. Franczak (red.), Zasada pewnosci w prawie podatkowym, Warszawa 2018, s. 113.
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uniwersalna, ale definicja ustalona na potrzeby interpretacji tego jednego aktu praw-
nego. Nie ulega jednak watpliwosci, Ze skoro jest to pierwsza taka definicja ustanowiona
w prawie unijnym (prawie wtornym), to jej znaczenie bedzie wzrastalo. Tym bardziej,
ze art. 2 Rozporzadzenia wprost wskazuje, ze RoL ,,odnosi si¢ do wartoSci Unii wymie-
nionej w art. 2 TUE”. Zatem zacytowany przepis zaréwno definiuje RoL na potrzeby
Rozporzadzenia, jak i egzemplifikuje oraz wprost delimituje tre$¢ terminu wyrazonego
w prawie traktatowym. To czyni Ow przepis doniostym prawnie, gdyz po raz pierwszy
wprost definiujacym RoL w prawie wtornym. Definicja ta za$, w naszej ocenie, jest
przejawem S$cierania si¢ tradycyjnego RoL z RS. Oto bowiem interpretacje znaczenia
RoL w orzecznictwie TSUE (prawotworcze interpretacje) zostajq zaszczepione w pra-
wie stanowionym. Zgodnie z koncepcja RS system Zrodet prawa ulega domknigciu.
Dla porzadku wskazmy, ze zgodnie z art. 1 Rozporzadzenia: ,,Niniejsze rozporza-
dzenie ustanawia przepisy niezbedne do ochrony budzetu Unii w przypadku naruszen
zasad panstwa prawnego (the Rule of Law — dop. KM.C., B.J.-P) w panstwach czlon-
kowskich” (wyr6z. KM.C., B.J.-P.). Powtérzmy, ze czynnikiem konfundujacym w przy-
padku interpretacji pojecia RoL w tym akcie prawnym (jak i zresztg innych), moze by¢
plaszczyzna jezykowa, gdyz w oficjalnych ttumaczeniach rozporzadzenia na jezyk polski
termin ,,the rule of law” jest przettumaczony jako ,,pafnstwo prawne” (RS) a nie ,,rzady
prawa” czy ,,praworzadnoS$¢”. To znaczy, termin ten jest przettumaczony bez uwzgled-
nienia historycznego oraz filozoficzno-metodologicznego aspektu tego pojecia, a zatem
bez uwzglednienia napiecia pomiedzy gubernaculum a jurisdictio — z pominigciem tego,
ze to napiecie pomiedzy wladzg wykonawcza a sadowniczg jest kluczowe i instytucjo-
nalnie, od setek lat, w tradycji anglosaskiej monitorowane. Przeciez w RS, jak to zwi¢zle
zauwaza Carl Schmitt, ,,prawodawca spdjnego pafstwa prawodawczego musi trzymac
w reku ‘monopol’ legalnosci”®. To przeciez inny problem tak badawczy, jak i praktyczny.
Zgodnie z przyjeta definicja RoL, ktOrg warto przytoczy¢ w tym miejscu in extenso:

Panistwo prawne (RoL — dop. K.M.C,, B.J.-P) odnosi si¢ do wartosci Unii wymienionej
w art. 2 TUE. Obejmuje ono: zasade legalnoSci, ktéra oznacza przejrzysty, rozliczany, demo-
kratyczny i pluralistyczny proces stanowienia prawa; zasad¢ pewnosci prawa; zakaz arbitral-
nosci w dzialaniu wtadz wykonawczych; zasade skutecznej ochrony sadowej, w tym dostgpu
do wymiaru sprawiedliwo$ci, zapewnianej przez niezawiste i bezstronne sady, rowniez w odnie-
sieniu do praw podstawowych; zasade podziatu wtadz; oraz niedyskryminacj¢ i rowno$¢ wobec
prawa. Praworzadnosé (RoL — dop. KM.C,, B.J.-P) jest rozumiana w sposob uwzgledniajacy
pozostate wartosci i zasady Unii zapisane w art. 2 TUE (wyr6z. KM.C., BJ.-P).

Dla adekwatnego ustalenia definicji RoL z art. 2 Rozporzadzenia konieczne jest takze
uwzglednienie kolejnych jego przepisdw, zwlaszcza art. 3 i art. 4. Odpowiednio art. 3 aktu
prawnego wskazuje, ze: ,,na potrzeby niniejszego rozporzadzenia na naruszenie zasad pafi-
stwa prawnego (RoL — dop. KM.C., B.J.-P)) moze wskazywa¢” (wyr6z. KM.C., B.J.-P).
Zauwazmy, ze przyjeta definicja RoL rOwniez w tym przypadku ma elastyczny charakter.
Genus definicji opiera si¢ na formule stownej, zgodnie z ktérg ,,na naruszenie RoL moze
wskazywac...”. W tym sensie definicja ta ma charakter synoptyczny, niejako pogladowy.
Nietrudno zauwazy¢, ze powoltane w niej kategorie sa otwarte i dotycza dalece niesprecy-
zowanych sytuacji tak w sensie podmiotowym, jak i przedmiotowym. Na réwnie elastyczng
formute wskazuj takze art. 4 ustep 2 Rozporzadzenia, ktOry okresla zasady przyjmowania
Srodkow reakeji na naruszenie RoL. Rozporzadzenie to wprowadza siedem typOw naruszen

% C. Schmitt, Legalnos¢ i prawomocnosé, ttum. Bogdan Baran, Warszawa 2015, s. 33.
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RoL, odnoszacych si¢ do zakresu przedmiotowego analizowanego Rozporzadzenia, w wigc
ochrony interesow budzetowych UE. Rzecz w tym, ze przyjete rozwigzanie legislacyjne jest
tylko pozornie szczegdtowe, gdyz ostatnia z kategorii, zawarta w pkt h) i dotyczaca ,,innych
sytuacji lub dzialan organ6w, majacych znaczenie dla nalezytego zarzadzania finansami
budzetu Unii lub ochrony interesow finansowych Unii” — wyraznie przesadza, ze dos¢
obszerny katalog naruszen nie ma enumeracyjnego charakteru, stanowigc jedynie numerus
apertus, a tym samym okresla li tylko przykladowe naruszenia.

Ostatecznie, jak wynika z tej analizy, ustawodawca unijny, operacyjne ujecie RoL
ugruntowane w jurysprudencji, waliduje aktem legislacyjnym w postaci referowa-
nego Rozporzadzenia®. Jednakze definicje w nim zawarte jedynie pozornie przybli-
zaja do odkodowania tresci pojecia RoL, albowiem mechanizmy naktadania sankcji
okreslone w Rozporzadzeniu przesadzajg o dyskrecjonalnosci i autonomii uprawnio-
nych organéw Unii co do oceny zaistnialych naruszen®. To za$§ oznacza, ze wracamy
,»,do poczatku” historyczno-instytucjonalnego wykuwania pojecia RoL, kiedy to wiadza
wykonawcza ulega centralizacji dla ochrony praw jednostek, cho¢ potencjalnie ma by¢
jednak ograniczana przez wtadze sadownicza.

Nadmiefimy w tym miejscu, ze wprowadzony mechanizm warunkowo$ci wzbudzat
watpliwosci w kontekscie ryzyka jego instrumentalizacji. Podnoszone byly one przede
wszystkim przez dwa panstwa, co do ktdrych juz wczesniej zainicjowano pierwszy etap
procedur z art. 7 TUE, Polske i Wegry, ktore wnoszac skargi w oparciu o art. 267 TUE:
C 156/21 oraz C 157/21 doprowadzily do wydania kolejnych wyrokéw TSUE, a jedno-
cze$nie do zastosowania trzeciej Sciezki aktywacji kompetencyjnej tego organu.

Na mocy dwdch wyrokow Trybunatu (orzekajacego w pelnym sktadzie) z dnia 16
lutego 2022 r. (C-156/21, Wegry v. Parlament Europejski, Rada Unii Europejskiej
oraz sprawie C 157/21, Rzeczpospolita Polska/Parlament Europejski, Rada Unii
Europejskiej) obie skargi zostaly oddalone. W kontekscie niniejszej dyskusji wskazac
mozna, ze oba panstwa kwestionowaly samo prawo do zdefiniowania pojecia RoL,
a takze prawo do uszczegdtowienia, wiec okreSlenia poszczegdlnych kategorii naruszen
RoL okreSlonych w Rozporzadzeniu.

Podniesiony przez powyzsze panstwa zarzut dotyczyt braku waznej podstawy prawnej
Rozporzadzenia. Argumentowano, ze Rozporzadzenie przyjete na podstawie art. 322
ust. 1 lit. a) TFUE nie moze ustanawia¢ definicji pojgcia RoL, nie moze okresla¢ prze-
stanek naruszenia zasad sktadajacych si¢ na to pojecie, ani tez upowazni¢ Komisji i Rady
do dalszego doprecyzowania wymogow zwigzanych z przestrzeganiem RoL. Twierdzono
takze, ze Rozporzadzenie ustanawia nowy, nieprzewidziany w traktatach mechanizm
kontroli przestrzegania przez pafnstwa czlonkowskie RoL. Tym samym wywoluje skutki
rOwnoznaczne ze zmiang traktatow, ktora nie moze zosta¢ dokonana w drodze zwy-
ktego przepisu prawa wtornego. Nadmienié, wszakze trzeba, ze twierdzenia te nie
zostaly uznane za trafne juz przez Rzecznika Generalnego Manuela Campos Sdnchez-
Bordona%. Za nietrafne uznat je takze Trybunal, jak wskazano oddalajac obie skargi®’.

® Por. PR. Polak, The Evolving..., s. 171-208.

% Zob. takze K. Lenaerts, On Checks and Balances: The Rule of Law Within the EU, ,,Columbia Journal of European
Law” 2013/2, 5. 25-64.

% Zob. Opinia Rzecznika Generalnego Manuela Camposa Sdncheza-Bordony przedstawiona 2.12.2021 r. Sprawa
C-157/21 Rzeczpospolita Polska przeciwko Parlamentowi Europejskiemu, Radzie Unii Europejskie Polska/Parla-
ment i Rada (europa.eu), dostgp 13.01.2014 1.

7 Por. C.J. Moreiro Gonzalez, Implementing the Rule of Law in the European Union: How Long Trapped in Penelope’s Spin-
ning Wheel from Article 2 of the TEU?, ,,Cambridge Yearbook of European Legal Studies”, 2024, w szczegdlnosci s. 4-5.
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5. Konkluzje

W artykule wykazalySmy, ze tak szacowne pojecia jak RoL czy RS maja charakter
historyczny, a takze iz desygnuja zasady oraz sposob dziatania wielu instytucji badz
to krajowych, rzadowych czy publicznych, jak i spoteczng wiedze o tych zasadach oraz
kompetencje obywateli niezbedne do korzystania ze swych praw tymi instytucjami gwa-
rantowanymi.

Zatem o tyle mozna mOwi¢ o prawnych instytucjach, o ile sa obywatele posiadajacy
umiej¢tnoscei i nawyk do kompetentnego korzystania z nich, a to ksztaltuje si¢ w toku
spontanicznie — acz refleksyjnie — ksztattowanej tradycji. Budujac wigc instytucje, trzeba
wiedzie¢ i rozumie¢ w jakg tradycje sie one wpisujg i kto potencjalnie jest ich kompe-
tentnym uzytkownikiem, a nie tylko abstrakcyjnym adresatem tych instytucji. A instytu-
cje ze sobg wspotdziataja, co stanowi opoke instytucjonalng ustroju, np. demokratycz-
nego lub wiasnie nie stanowi takowej opoki.

Z tej perspektywy istotne jest dostrzezenie tego, ze w pojeciu RoL jest genetycznie
zakodowany odmienny, gdyz otwarty, pluralistyczny wzgledem RS, system Zrodet prawa,
co generuje dualne, a nie troiste, napi¢cie. I to wiasnie migdzy innymi dlatego w pojeciu
RoL istotny akcent polozony jest na aktywna i twOrcza role sadow, podczas gdy w RS
kluczowa role odgrywa koncepcja racjonalnego prawodawcy i zamkniety system Zrodta
prawa.

Zauwazmy roéwniez, ze w §wietle aktow fundacyjnych UE oraz orzecznictwa TSUE,
termin the Rule of Law nalezy interpretowac poprzez odwotanie do wartosci wspolnych
dla panstw cztonkowskich, a wyrazonych w art. 2 TUE oraz ich interpretacji w orzecznic-
twie TSUE. Rzecz w tym, ze tryb przyjecia formuly, podobnie jak klasycznego, anglosa-
skiego RoL, wydaje si¢ prowadzi¢ do (i stuzy¢) centralizacji wladzy celem ochrony praw
jednostek oraz legitymizuje prawotworcza dziatalnosé sadow (TSUE). Stad naszym zda-
niem rodzi si¢ pilna potrzeba zadania pytania, w duchu Matajnego, o to jak rozumieé
t¢ wladze w perspektywie Unii Europejskiej oraz jak rozumie¢ jej wspotczesny podzial
wtadzy.

Mozna si¢ tez domyslaé, ze wytworzona jak dotad ogdlna definicja RoL nie spet-
niala oczekiwan przesigknigtych kulturg RS (klasycznego pojecia panstwa prawnego)
przedstawicieli panstw czlonkowskich. Zapewne trudno jest im zaakceptowac to,
ze pojecie RoL niejako ,,genetycznie” zaktada kreacyjna, lecz wektorowo ograniczong,
do ochrony wartosci i ograniczania wtadzy wykonawczej, aktywno$¢ sadow i trybuna-
tow®. Tymczasem ta kreacyjna, prawotworcza dziatalno$¢ TSUE jest juz od pewnego
czasu diagnozowana przez badaczy prawa; a niewatpliwie poczawszy od 2018 r. istot-
nie si¢ umocnila i zamanifestowata w konteksScie nadania tresci pojeciu RoL®.

Na tle przytoczonych powyzej regulacji wyraznie wida¢, ze RoL desygnuje okreSlone
wartosci”, ktore na gruncie operacyjnego ujecia RoL podlegaja konsolidacji w opar-

% G. Davies, Legislative Control..., s. 1579.

% Zob. P. Marcisz, Koncepcja tworzenia..., s. 167; J. Helios, Sedziokracja w Unii Europejskiej? Uwagi w kontekscie dzia-
talnosci interpretacyjnej Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, Wroctaw 2014, s. 25; M. Koszowski, Granice
zwiqzania orzecznictwem Tiybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w: S.M. Grochalski (red.), Granice paristwa
Jako granice jurysdykcji w Unii Europejskiej, Dabrowa Gornicza 2012, s. 35-54 wraz z przywolang tam literaturg.

" Zob. K.L. Scheppele, D. Kochenov, B. Grabowska-Moroz, EU Values Are Law, After All, ,,.Yearbook of European
Law” 2020/39, s. 3; O. Mader, Enforcement of EU Values as a Political Endeavour: Constitutional Pluralism and Value
Homogeneity in Times of Persistent Challenges to the Rule of Law, ,,The Hague Journal of the Rule of Law” 2019/11,
s. 133.
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ciu o to, co okreS§lamy w prawoznawstwie jako elementy tzw. praworzadnosSci formal-
nej, a zwigzane z gwarancjami proceduralnymi wyrazonymi w art. 19 TUE w zwiazku
z art. 47 KPP. Jednocze$nie jako warto$ci brzegowe i niedefiniowalne, nie moga one
zostaé jednoznacznie, w sposéb delimitacyjny okreslone. Zauwazmy, ze przywotane
Rozporzadzenie pomimo tego, ze az na trzy sposoby probuje udcisli¢ te wartoSci,
mianowicie: 1) definicjg legalna, 2) wskazanymi obszarami potencjalnych naruszen,
3) egzemplifikacja naruszen konkretnych — w ostatecznym rachunku i tak podkresla,
ze ewentualne obszary i przyktady naruszen sa jedynie pogladowe.

Kluczowym jednak ustaleniem pozostaje to, ze niezaleznie formujace si¢ koncepcje
RoL i RS mialy wplyw na uksztaltowanie si¢ pewnej hybrydyzacji pojecia RoL. Przy
czym hybrydyzacje t¢ przypiecz¢towaly tak zmiany legislacyjne w prawie wtornym, jak
i aktywizacja prawotworcza TSUE. Konceptualizacje dotyczace RoL wymagaja jednak
dalszej interpretacji, jako ze owa hybrydyzacja jest wynikiem nakfadania si¢ pewnych
normatywnych oczekiwan dotyczacych RoL heterogenicznych dla spoteczenstw uksztai-
towanych w kulturze RS. Ujmujac rzecz syntetycznie, rozwazania nasze potwierdzity,
ze dotychczasowe interpretacje obarczone sg nieklarownos$cig wynikajaca z braku $wia-
domego operowania koncepcja RoL ijej rozgraniczania od RS (aspekt metodologiczny).
W ocenie ten stan rzeczy jest wynikiem przeplatania normatywnych oczekiwan i kon-
ceptualnego $cierania si¢ (nadal) multicentrycznej UE.

»Back and Forth” — The Rule Rule of Law from Its Origins to Its Application
in the Case Law of the CJEU

In this paper, we set forth two research theses and one main hypothesis. In order to justify
them, we summarily recall and discuss the theses regarding the origins of the emergence of
the concept of the Rule of Law (hereafter the ,,RoL’) in common law in the 12 century, as
formulated by the American historian of constitutionalism Charles Howard Mcllwain. Since
his thesis on the medieval distinction between jurisdictio and gubernaculum was taken up in the
works of Gianluigi Palombella, we recall the main elements and points of the argumentation
of this contemporary Italian philosopher and legal theorist regarding the RoL as different
from Rechtsstaat (hereafter ,,RS”). Taking into account the features of the historically shaped
concept of the RoL, we analyse the process of operationalization of the RoL by the CJEU,
followed by the legal definition of the RoL in the Regulation (EU, Euratom) 202/2092
of 16 December 2020 of the European Parliament and of the Council.

Keywords: rule of law, the Rule of Law (RoL), common law, jurisdictio and gubernaculum,
Rechtsstaat (RS), Court of Justice of the European Union (CJEU)
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