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1. Wstep

Aktywizm sedziowski bywa postrzegany jako negatywna cecha orzekania
przez sady miedzynarodowel. Podstawowym zarzutem, jaki mozna postawié
aktywizmowi sedziowskiemu, jest oskarzenie o naruszenie granic, jakie decy-
dent polityczny (w tym przypadku strony umowy miedzynarodowej) pozostawia
rozstrzygnieciu sedziowskiemu?. Zarzut ten ma wiec dwa wymiary. Z jednej
strony, odnosi sie on do zagadnienia politycznej legitymizacji decyzji sedziowskiej,
z drugiej za$ do kwestii podzialu wtadzy pomiedzy organ sadowy 1 decydenta
politycznego (w przypadku Konwencji chodzi tu o panstwa bedace jej stronami).

Nie rozwazamy tutaj szerzej istoty aktywizmu sedziowskiego, bowiem po-
$wiecono temu zagadnieniu odrebne opracowania®. Przyjmijmy zatem na wste-
pie, ze aktywizm sedziowski jako cecha orzekania sadéw miedzynarodowych

1 Zob. literature powotana w A. Wyrozumska, Prawotwércza dziatalnosé sqdéw miedzyna-
rodowych i jej granice [w:] A. Wyrozumska (red.), Granice swobody orzekania sqdéw miedzyna-
rodowych, 1.6dz 2014, s. 4, przyp. 4.

2 K. Roosevelt, negujac samo pojecie aktywizmu sedziowskiego uzywane w dogmatyce ame-
rykanskiej w odniesieniu do rozstrzygnie¢ Sadu Najwyzszego, wskazuje na zarzut przekroczenia
granic pozostawionych przez wladze polityczng jako zrédlo krytyki aktywizmu sedziowskiego,
uznajac jednoczeénie, ze wladnie aktywizm sedziowski jest najlepszym dowodem niezawistoSci
sedziéw (zob. K. Roosevelt, R. W. Garnett, Judicial Activism and Its Critics, “University of Penn-
sylvania Law Review” 2006, Vol. 155, s. 112-128).

3 Szerzej A. Wyrozumska (red.), op. cit., i przytoczona tam literatura.
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jest réznie definiowany?, przy czym cecha wspélna tych definicji wydaje sie
by¢ dokonanie zmiany dotychczasowego standardu (rozumianego jako sposéb)
wyktadni umowy miedzynarodowe), mieszczacej sie w granicach zmiennego
konsensusu interpretacyjnego®. Dodajmy, ze w tym rozumieniu orzeczenie,
ktére nie mieéci sie w granicach konsensusu interpretacyjnego, jest bledne,
a nie aktywistyczne. Nalezy tez od razu zasygnalizowad, ze aktywistycznym
moze by¢ wiec zaréwno orzeczenie, ktére rozwija dotychczasowy standard wy-
kladni, jak i takie, ktére go redukuje®. To drugie ujecie aktywizmu sedziowskiego
nie spotyka sie jednak na ogdt z krytyka z pozycji politycznych, skoro prowadzi
do rozszerzenia pola decyzji politycznej. W niniejszym artykule skupimy sie
zatem na tej postaci aktywizmu sedziowskiego, ktora prowadzi do rozwiniecia
dotychczasowego standardu wyktadni przyjetego w orzecznictwie ETPC, 1 tak
tez pojecie aktywizmu na uzytek przyjetych tu rozwazan bedzie rozumiane.
Europejski Trybunat Praw Czlowieka zwyklo sie uwazaé za sad aktywi-
styczny?, a wypowiedzi krytykujace jego pasywizm sedziowski zdarzaja sie
rzadko8. Powstaje oczywiécie pytanie, jaka, miare zastosowaé dla oceny, czy
orzeczenie ETPC ma charakter aktywistyczny, czy tez stanowi jedynie za-
stosowanie utrwalonego standardu do okolicznosci faktycznych danej spra-
wy. Jeéli uznaé, ze najbardziej miarodajnym zrédtem wiedzy o aktywistycznym
albo wstrzemiezliwo$ciowym charakterze wyroku sg sami sedziowie ETPC,
to mozna odwota¢ sie do ich opinii odrebnych 1, analizujac ich tres¢, ustalié,
czy krytykuja oni orzeczenie jako nadmiernie aktywistyczne, czy tez nadmier-
nie powsciagliwe. Dokonanie takiej kwerendy w odniesieniu do wyrokéw Wiel-
kiej Izby ETPC? pokazuje, ze poglad o nasilonym aktywizmie orzeczniczym
ETPC wydaje sie nieco przesadzony. Otrzymujemy bowiem nastepujacy

diagram!9:

4 Zob. F. Zarbiyev, Judicial Activism in International Law — A Conceptual Framework for
Analysis, Journal of International Dispute Settlement 2012, Vol. 3, nr 2, s. 247-278.

5 M. Gérski, Polityczna rola sqdéw miedzynarodowych i jurydyzacja polityki [w:] A. Wyro-
zumska (red.), op. cit., s. 163.

6 Taki typ aktywizmu nosi znamiona tego samego ,kryptoprawotwoérstwa”, by uzyé okre-
slenia T. Staweckiego (T. Stawecki, Precedens w polskim porzadku prawnym. Pojecie i wnioski
de lege ferenda, [w:] A. Sledzinska-Simon, M. Wyrzykowski (red.), Precedens w polskim systemie
prawa, Warszawa 2010, s. 94), jakim cechuje sie aktywizm rozwijajacy dotychczasowy standard
wyktadni.

7 D. Popovic, Prevailing of judicial activism over self-restraint in the jurisprudence of the
European Court of Human Rights, Creighton Law Review 2009, nr 42, s. 361-396.

8 P. Thielborger, Judicial passivism at the European Court of Human Rights, Maastricht
Journal of European and Comparative Law 2012, Vol. 19, nr 3, s. 342.

9 Wydaje sie, ze wyroki Wielkiej Izby mozna uznaé, z uwagi na jej kompozycje i zakres
jurysdykeji, za reprezentatywne dla catego orzecznictwa Trybunatu.

10Za: M. Gérski, Polityczna rola sqdéw miedzynarodowych i jurydyzacja polityki, [w:] A. Wyro-
zumska (red.), op. cit., s. 175.
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Nietrudno zauwazy¢, ze na przestrzeni 20 badanych lat, orzeczenia kry-
tykowane jako wstrzemiezliwe na ogél dominowaly w praktyce Wielkiej Izby
ETPC. Kaze to poddaé¢ w watpliwo$¢ teze o dominacji postawy aktywistyczne;j
nad wstrzemiezliwo§ciowa w orzecznictwie ETPC.

2. Czym nie jest sedziowski aktywizm?

Niekiedy jako aktywistyczne wskazuje sie takie orzeczenia ETPC, ktére
wydajq sie nie tyle rozwinieciem ugruntowanego standardu wyktadni Konwen-
cji, ile po prostu watpliwym rozstrzygnieciem stosujacym przyjety standard
interpretacyjny do okoliczno$ci, w ktérych nie powinien on by¢ zastosowany.
Przyktadem blednego — w tym znaczeniu — orzeczenia ETPC moze by¢ wyrok
w sprawie Pla i Puncernau przeciwko Andorze!l. Skarzacymi w tym postepo-
waniu byli matka 1 jej adoptowane dziecko. Jego ojciec byt spadkobierca testa-
mentowym po swojej matce, ktéra w testamencie okreslita, ze ma on przekazaé
spadek swojemu ,,synowi albo wnukowi ze zgodnego z prawem 1 kanonicznego
malzenstwa” (ang. ,,the future heir to the estate must leave it to a son or grandson
of a lawful and canonical marriage”). Trybunat stwierdzit naruszenie art. 14
w zw. z art. 8 EKPC polegajace na uznaniu braku praw do spadku po stronie
skarzacego. Argumentowal w tym wzgledzie nastepujaco:

11 Wyrok ETPC z 13 lipca 2004 r. w sprawie Pla i Puncernau przeciwko Andorze, skarga
nr 69498/01.
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Konwencja, bedac tekstem dynamicznym i zaktadajacym pozytywne obowiazki
panstw, jest zywym instrumentem wymagajacym wykladni w §wietle wspoél-
czesnych warunkéw, a wielka wage przywiazuje sie obecnie w panstwa Rady
Europy do kwestii rownosci pomiedzy dzie¢mi narodzonymi w ramach i poza
wezlem matzenskim, jesli chodzi o ich cywilne uprawnienia. Dlatego tez, nawet
zakltadajac, ze sporne rozrzadzenie testamentowe wymagalo interpretacji ze
strony sadéw krajowych, interpretacja ta nie powinna byta by¢ dokonywana
wylacznie w $wietle uwarunkowan spotecznych istniejacych w dacie sporzadzenia
testamentu czy tez Smierci testatorki, tj. w roku 1939 1 1949, w szczegdlnosci
skoro uptyneto 57 lat od dnia sporzadzenia testamentu do dnia przej$cia masy
spadkowej na spadkobiercéw. Wobec uptywu tak diugiego czasu, w ciagu kto-
rego zaszly gtebokie zmiany spoleczne, gospodarcze 1 prawne, sady nie moga
ignorowaé nowej rzeczywistosci. To samo dotyczy testamentéw: jakakolwiek
interpretacja, jesli jest konieczna, powinna mie¢ na celu ustalenie woli testatora
1 zapewnienie jej skutecznosci, majac tez na wzgledzie, ze ,testator nie moze by¢
uwazany za sadzacego co$, czego nie powiedzial”, zarazem za$ nie przeoczajac
wagl interpretacji rozrzadzenia testamentowego w sposob jak najblizszy prawu
krajowego oraz Konwencji interpretowanej zgodnie z orzecznictwem Trybunatu.

Trybunat nie podzielil wiec argumentéw rzadu andorskiego, zgodnie z ktéry-
mi sady krajowe musialy uwzgledniaé stan prawa andorskiego obowiazujacego
w dacie sporzadzenia testamentu, to za$ nie zrownywalo w owym czasie praw
dzieci adoptowanych 1 biologicznych.

Opinie odrebne do tego wyroku zlozyli sedziowie Bratza i Garlicki. Systemo-
wo szersze stanowisko zajat sedzia Garlicki, ktéry podkreslil, ze w jego ocenie
autorzy Konwencji nie mieli zamiaru nadania jej skuteczno$ci wobec stron
trzecich (ang. third-party effect). Zdaniem sedziego Garlickiego, istotng byta
okoliczno$¢, ze sama idea testamentu polega na tym, ze testator dyskryminu-
je niektérych sposrod spadkobiercow ustawowych. Sedzia dopuscil ingerencje
w wole testatora w nadzwyczajnych przypadkach, takim jednak nie byla, jego
zdaniem, materialna sprawa. W ocenie autora opinii odrebnej, sporna decyzja
testatorki byla byé moze niesprawiedliwa, ale nie mozna jej bylo uznac za
niemozliwg do pogodzenia z podstawowymi zatozenia Konwencji albo w inny
sposob destruktywna dla praw chronionych Konwencja.

W tym przypadku trudno doszukac sie w ogdle jednoznacznego stanowiska,
znajdujacego potwierdzenie w analizie komparatywnej, ktore wskazywaloby, ze
ochrona woli testatora powinna ustapié¢ zasadzie niedyskryminacji. Celna jest
bowiem uwaga sedziego Garlickiego, ze samo sporzadzenie testamentu opiera
sie na arbitralnej ze swej istoty decyzji testatora, ktéry w danym momencie
uznaje, ze okre$lone osoby zastuguja na obdarzenie ich spadkiem, inne za$ na
to nie zastuguja. Wydaje sie, ze wyrok w sprawie Pla i Puncernau przeciwko
Andorze sprowadzal sie do ustalenia konsensusu tam, gdzie go w ogdle nie byto.
Wyrok ten jest wiec nie tyle aktywistyczny, ile zwyczajnie obarczony btedem.
Aktywizm sedziowski ETPC nie polega przeciez na orzekaniu w oderwaniu od
konsensusu interpretacyjnego, ale w jego granicach, ktére jednak sg zmienne
1to wladnie ta zmienno§¢ pozwala Trybunatowi na wydanie rozstrzygniecia ak-
tywistycznego, czyli rozwijajacego dotychczasowy standard wyktadni Konwencji.
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Klasycznym przyktadem orzeczenia ETPC, ktore byto komentowane jako
aktywistycznel2, byl wyrok Wielkiej Izby z 6 pazdziernika 2005 r. w sprawie
Hirst przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu!?, dotyczacy wylaczenia czynnego
prawa wyborczego 0s6b pozbawionych wolnosci wskutek skazania wyrokiem sadu.
Trybunat uznal regulacje brytyjskal4 za wykraczajaca poza granice marginesu
uznania panstw (uznanego zreszta za szeroki) co do okre§lania ograniczenia
czynnego prawa wyborczego os6b skazanych, chronionego przez art. 3 Proto-
kotu nr 1 do EKPC. Opinie odrebne ztozyto 5 sedziéw: Costa oraz (wspélnie)
Wildhaber, Costa, Lorenzen, Kovler i Jebens. Sedziowie zwrodcili uwage na
sposéb sformulowania przepisu (inaczej niz w przypadku innych postanowien
Konwencji — nie przewiduje on nadania jakichkolwiek praw indywidualnych)
oraz wczesna praktyke Komisji, ktora traktowata ten przepis jako nienadajacy
bezposrednio praw jednostkom. Podkreélili oni, akceptujac wystepujaca niekiedy
potrzebe ,,dynamicznej 1 ewoluujace]” wykladni Konwencji, ze nalezy pamie-
taé, 1z ,Trybunal nie jest normodawca 1 musi zwazac na to, aby nie uzurpowacé
sobie funkcji prawodawczej. Ewolucyjna i dynamiczna wyktadnia musi mieé
wystarczajace podstawy w zmieniajacych sie uwarunkowaniach spoleczenstw
Umawiajacych sie Stron, wlaczajac w to narastajacy konsensus, co do standar-
déw, ktore maja by¢ osiagane”. Odnoszac te uwagi do realiéw sprawy poddane;]
osadowi, sedziowie zaznaczyli, ze nie dostrzegaja tego rodzaju podej$cia w sta-
nowisku wiekszos$ci w materialnej sprawie. Sedzia Costa dodatkowo zacytowat
w swojej opinii odrebnej stanowisko ETPC wyrazone w sprawie Py przeciwko
Francjil®, w ktérym Trybunal uznal, ze nie wykracza poza margines uznania
przepis wymagajacy 10-letniego domicylu jako warunku, od spelnienia ktérego
zalezy czynne prawo wyborcze w Nowej Kaledonii, jak r6wniez wyrok w sprawie
Hilbe przeciwko Liechtensteinowil®, potwierdzajacy prawo tego panstwa do
pozbawienia prawa wyborczego osoby zamieszkalej w Szwajcarii — a nastepnie
skonfrontowat te stanowiska z zajetym w sprawie Hirst.

Powstaje jednak pytanie, czy w sprawie Hirst mieliémy do czynienia z wy-
rokiem aktywistycznym, tzn. zmieniajacym wyktadnie Konwencji, czy raczej
z blednym — zdaniem niektérych — odczytaniem konsensusu interpretacyjnego,
wynikajacego z ustalenia granic marginesu uznania, przystugujacego Umawiaja-
cym sie Stronom? Bledne ustalenie marginesu uznania, a w konsekwencji btedne
ustalenie konsensusu interpretacyjnego, powinno skutkowaé rozstrzygnieciem
budzacym sprzeciw cze$ci stron Konwencji.

12 Zob. szerzej: E. Voeten, The Politics of International Judicial Appointments: Evidence
from the European Court of Human Rights, International Organization 2007, nr 61, s. 669—-701.

13 Skarga nr 74025/01.

14 Chodzi tu o art. 3 Representation of the People Act z 1983 r., stanowiacy: “A convicted
person during the time that he is detained in a penal institution in pursuance of his sentence ...
is legally incapable of voting at any parliamentary or local election”.

15 Wyrok z 11 stycznia 2005 r., skarga nr 66289/01.

16 Wyrok z 7 wrzeénia 1999 r., skarga 31981/96.
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Dobrym przykladem orzeczenia, ktére w gruncie rzeczy nie wydaje sie ak-
tywistyczne, a za takie uchodzilo!?, byl wyrok Izby w sprawie Lautsi przeciwko
Wtochom8. Trybunal bardzo dokladnie odczytal dotychczasowy i utrwalony
w orzecznictwie standard wykladni art. 2 Protokotu nr 1 do EKPC19. Przypo-
mnial rowniez wczeéniejsze stanowisko, zajete w decyzji Komisji w sprawie
Karaduman przeciwko Turcji (dotyczace) noszenia chust religijnych w §wieckich
uniwersytetach w Turcji), zgodnie z ktérym , w szczegblnosci w panstwach,
w ktérych zdecydowana wiekszo$é populacji jest wierna jednej, okreslonej religii,
manifestacja symboli tej religii, bez ograniczen co do miejsca 1 sposobu, moze
wywierac nacisk na studentéw, ktérzy tej religii nie praktykuja albo maja inne
wyznanie’20, Czy w éwietle takiego wezeéniejszego stanowiska interpretacyjnego
mozna przyjac, ze wyrok Izby w sprawie Lautsi byl aktywistyczny?

Nie nalezy zatem myli¢ takich rozstrzygnieé, ktore opieraja sie na btednym
odezytaniu konsensusu interpretacyjnego, a w konsekwencji, rozwijaja standard
wykladni, pomimo braku oparcia w zmianie tego konsensusu, z orzeczeniami
aktywistycznymi. Nie sg réwniez aktywistycznymi takie rozstrzygniecia, ktore
stosuja juz istniejacy standard wykladni Konwencji do nowych okoliczno$ci,
a sg krytykowane z powoddéw czysto politycznych. Aktywizm jest wiec tam,
gdzie jest, a nie tam, gdzie go checa widzieé politycy.

3. Dlaczego Trybunal w Strasburgu ma ,,gen aktywizmu”?

Krytyka aktywizmu sedziowskiego Trybunatu strasburskiego wydaje sie
o tyle chybiona, ze Europejski Trybunat Praw Cztowieka zostal zaprojektowa-
ny przez jego tworcow jako sad aktywistyczny. Poglad ten mozna uzasadnié
nastepujaco. Do interpretacji Konwencji stosujemy ogélna regule interpretacji
traktatow, skodyfikowana w art. 31 KWPT. Jak zauwazyt Trybunal w sprawie
Golder przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu?!, istotne znaczenie dla ustale-
nie przedmiotu i celu EKPC, w rozumieniu art. 31 ust. 1 KWPT, ma tres¢ jej
preambuty. Ta za$ kladzie nacisk na ,osiagniecie wiekszej jednosci” cztonkow

17 Por. G. Puppinck, The case of Lautsi v. Italy: a synthesis,“BYU Law Review® 2012, nr 3,
pre-edycja, s. 37.

18 Wyrok Drugiej Izby ETPC z 3 listopada 2009 r. w sprawie Lautsi przeciwko Wiochom,
skarga nr 30814/06.

19 Por. § 47 wyroku Drugiej Izby w sprawie Lautsi.

20 Decyzja Komisji Praw Czlowieka z 3 maja 1993 r. w sprawie Karaduman przeciwko
Turcji, s. 108 w akapicie 4.

21 Wyrok ETPC z 21 lutego 1975 r. w sprawie Golder przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
zob. pkt 34. Zob. tez szerzej nt. interpretacji Konwencji w M. A. Nowicki, Wprowadzenie do inter-
pretacji EKPCz, Europejski Przeglad Sadowy , styczen 2010, s. 4-11. Zob. tez L. G. Loucaides, The
European Convention on Human Rights. Collected Essays, Leiden — Boston 2007, s. 8-15, a takze
G. Lestas, A Theory of Interpreation of the European Convention on Human Rights, Oksford 2007
oraz E. Dubout, Interprétation téléologique et politique jurisprudentielle de la Cour européenne
des droits de I’homme, “Revue Trimestrielle des Droits de 'Homme” 2008, nr 74, s. 383—418.
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Rady Europy, do czego $rodkiem jest ,,ochrona oraz rozwéj?2 praw czlowieka
1 podstawowych wolnoéci” gwarantowanych w Konwencji, a takze na ,jednolite
pojmowanie 1 wspélne poszanowanie praw czlowieka”, jak tez wreszcie na dzia-
lanie Panstw Stron EKPC ,,w tym samym duchu” oraz w oparciu o ,,wspdlne
dziedzictwo ideatéw 1 tradycji politycznych, poszanowania wolnos$ci 1 rzadow
prawa”.

Dwa elementy w treéci preambuty sa wiec uwypuklone: po pierwsze, wspol-
nota wartosci, ktére stanowig fundament systemu Konwencji, po drugie za$
pojmowanie Konwencji jako instrumentu stuzacego nie petryfikacji rozumienia
praw podstawowych w sposéb przyjety w momencie podpisania Konwencji, lecz
ich rozwijaniu, ktory stuzy osiggnieciu ,,pewnego stopnia innowacyjnosci i kre-
atywnosci, ktére moga poszerzaé zakres gwarancji konwencyjnych”23. Powt6rz-
my zatem, ze Konwencja ma na celu nie utrwalenie standardu ochrony praw
1 wolnoéci cztowieka w rozumieniu z 1950 r., lecz ich rozwijanie w zmieniajacych
sie realiach spotecznych. To zas§ wiedzie nas do wniosku, ze Strony Konwen-
cji natozyly na ETPC obowiazek aktywizmu sedziowskiego, rozumianego
jako powinno§¢ dynamicznej wyktadni Konwencji, zgodnie ze zmieniajacym sie
konsensusem interpretacyjnym. Wskazuje na to réwniez rola ETPC, okreélona
w art. 19 Konwencji jako ,zapewnienie przestrzegania zobowiazan wynika-
jacych dla Wysokich Uktadajacych sie Stron z Konwencji i jej protokotéw”,
a takze ciazaca na Trybunale powinno$¢ zapewnienia Konwencji rzeczywiste)
skutecznosci, zgodnie z ogdlna zasada, efektywnosci, obecna w miedzynarodo-
wym prawie praw czlowieka24.

Jednocze$nie, skoro preambuta Konwencji wskazuje, ze jej celem jest ,,ochro-
na oraz rozwéj” praw i wolnoéci podstawowych, to zmiana konsensusu inter-
pretacyjnego, polegajaca na zredukowaniu poziomu ochrony tych wartosci, nie
moze prowadzié¢ do redukcyjnej wyktadni w rozstrzygnieciach ETPC. Stad tez
nalezy wywieéé, ze Europejski Trybunat Praw Czlowieka jest zobowigzany rozwi-
ja¢ poziom ochrony praw podstawowych, nie moze za$ go redukowac. Aktywizm
ETPC jest wiec wylacznie aktywizmem rozwoju, a nie redukcji chronionych
przez Konwencje wartosci. Metoda, stosowanag, dla osiagniecia rezultatu w postaci

22 Konwencja zostala sporzadzona w jezykach angielskim i francuskim jako jednakowo au-
tentycznych. W brzmieniu francuskim preambula deklaruje, ze ,considérant que le but du Con-
seil de 'Europe est de réaliser une union plus étroite entre ses membres, et que 'un des moyens
d’atteindre ce but est la sauvegarde et le développement des droits de 'homme et des libertés
fondamentales”. W wersji angielskiej uzyto natomiast zwrotu ,further realisation”, przy czym
wydaje sie, ze znaczenie jest tozsame i odnosi sie do rozwijania praw czlowieka w wymiarach
materialnym i instytucjonalnym.

23 W ten sposéb sedzia Tulken w czeSciowo odrebnej opinii do wyroku Wielkiej Izby ETPC
z 7 lipca 2011 r. w sprawie Stummer przeciwko Austrii, skarga nr 37452/02, w pkt. 3.

24 Zob. G. Fitzmaurice, The Law and Procedure of the International Court of Justice, Cam-
bridge 1986, s. 345-346.
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orzeczenia aktywistycznego jest pojmowanie Konwencji jako ,,zywego instru-
mentu”, ktérego znaczenie zmienia sie w ewoluujacych realiach spotecznych?5.

4. Granice aktywizmu ETPC

Nalezy wobec tego postawié pytanie, czy ETPC moze rozwijaé¢ standard
ochrony praw podstawowych gwarantowanych Konwencja takze wtedy, kiedy
taki rozwoj nie miatby oparcia w zmianie konsensusu interpretacyjnego, czyli
wystepowalby pomimo braku zmian otoczenia prawnego, w ktérym interpretowa-
na jest Konwencja? Pytanie to nalezy postawi¢ w §wietle brzmienia preambuty,
ktora naktada — jak ustaliliémy — obowiazek , rozwoju praw cztowieka i1 podsta-
wowych wolnos$ci”. Na to pytanie nalezy odpowiedzie¢ negatywnie, ponownie
odwolujac sie do tresci preambuly, a takze art. 1 Konwencji. Z koncowej czesci
preambuly wynika, ze Konwencja jest §rodkiem ,,zbiorowego zagwarantowania”
praw 1 wolnoSci podstawowych. A zatem nalezy widzie¢ Konwencje jako, ujmujac
rzecz obrazowo, soczewke, w ktorej skupia sie promien ochrony emitowany przez
instrumenty ochrony praw podstawowych (zwlaszcza prawodawstwo krajowe)
obowigzujace w Panstwach Stronach EKPC. Jednoczeénie nie mozna pominaé
zasady subsydiarnoéci, wbudowanej w system Konwencji za sprawa, jej art. 126,
ktoéra to zasada zaktada nie tylko pierwszoplanowg role panstw cztonkowskich
w zapewnianiu ochrony wynikajacej z Konwencji, ale tez taka sama ich role
w rozwijaniu praw i wolnoéci podstawowych?27.

Kolejne pytanie, ktore nalezy postawié, dotyczy tego, czy w ustalaniu kon-
sensusu interpretacyjnego obowigzuje zasada ,najmniejszego wspolnego mia-
nownika”, co oznaczaloby, ze rozwdj standardu wyktadni Konwencji jest moz-
liwy dopiero wowczas, kiedy wystapi pelny konsensus interpretacyjny, a wiec
wszystkie Strony Konwencji zaaprobuja okreslony sposob rozumienia Konwencji
1 dadza temu normatywny wyraz w prawie lub praktyce krajowej. Jakkolwiek
praktyka potwierdzalaby odpowiedz negatywna2®, to jednak odpowiedzi na to

25 G. Letsas, The ECHR as a Living Instrument: its Meaning and Legitimacy [w:] G. Ulf-
stein, A. Follesdal, B. Peters (red.), Constituting Europe: The European Court of Human Rights
in a National, European and Global Context, Cambridge 2013, s. 106-141.

26 Wyrok ETPC z 5 maja 2015 r. w sprawie Melnichuk i in. przeciwko Rumunii, skargi nr
35279/10 1 34782/10, w § 77. Zob. tez S. Cassese, Ruling indirectly. Judicial subsidiarity in the
ECtHR, zrédto: http://www.echr.coe.int/Documents/Speech_20150130_Seminar_Cassese_ ENG.
pdf [dostep: 4.09. 2016 r.], takze A. Mowbray, Subsidiarity and the European Convention on
Human Rights, “Human Rights Law Review” 2015, Vol. 15, s. 313-341.

2T M. E. Villiger, The Principle of Subsidiarity in the European Convention of Human Rights
[w:] M. G. Cohen (red.), La Promotion de la Justice, Des Droits de L’homme Et Du Réglement Des
Conflicts par le Droits International, Leiden 2007, s. 623—637.

28 Zob. np. wyrok Wielkiej Izby ETPC z 16 grudnia 2010 r. w sprawie A, B i C przeciwko
Irlandii, skarga nr 25579/05, w ktérym uznal on istnienie konsensusu co do zgody na przery-
wanie ciazy ze wzgledéw spotecznych (zob. pkt. 235-237), czy tez wyrok Wielkiej Izby ETPC
z 6 pazdziernika 2005 r. w sprawie Hirst przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu (nr 2), skarga
nr 74025/01, w ktéorym Trybunat stwierdzit naruszenie art. 3 Protokotu nr 1 do EKPC polegajace
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pytanie nalezy udzieli¢ opierajac sie nie na samej praktyce, ale na tresci Kon-
wencji. Zgodnie z preambula EKPC, jej fundamentem jest ,jednolite pojmowa-
nie” praw podstawowych. Powstaje wobec tego pytanie, czy oznacza to, ze dla
rozwoju standardu wykladni Konwencji konieczne jest zaistnienie ,jednolitego
pojmowania” okre§lonego prawa czy wolno$ci chronionej Konwencja, a zatem
dopoki nie jest ono jednolite, panstwo ma prawo do marginesu oceny??, czy
tez wyeliminowanie marginesu oceny panstwa nastepuje juz wowczas, kiedy
przewazajaca liczba Panstw Stron jest zgodna co do okre$lonego ,,pojmowania”
prawa lub wolnosci chronionej EKPC?

Zaaprobowanie drugiego z proponowanych podejé¢ interpretacyjnych czy-
nitoby system Konwencji nieefektywnym, a zatem nalezy to podejScie wyklu-
czy¢, skoro Strony w treéci preambuly podkreslily, ze Konwencja ma zapewnié
efektywne stosowanie” praw wynikajacych z Powszechnej Deklaracji Praw
Czlowieka 1 powtorzonych w Konwencji. Gdyby bowiem to podejécie zaaprobowad,
to nalezatoby réwniez zgodzié sie, ze jednostronne ograniczenie materialnego
zakresu okreslonego prawa lub wolnoéci mialoby wplyw na treéé zobowigzan
wynikajacych z Konwencji dla wszystkich jej Stron. Podobnie, jesli np. Fede-
racja Rosyjska neguje bezwzgledny skutek orzeczern ETPC3?, to nie oznacza to,
ze doszlo do zmiany sposobu rozumienia art. 11 art. 46 EKPC w stosunku do
przyjetego dotad sposobu dekodowania norm wyrazonych w tych przepisach3l.

Prowadzi to do wniosku, ze w systemie Konwencji nie obowiazuje zasada
,hajmniejszego wsp6lnego mianownika”, a dla wyznaczenia treéci konsensusu
interpretacyjnego relewantna jest najszerzej przyjeta praktyka rozumienia

na blankietowym odebraniu prawa wyborczego osadzonym, pomimo tego, ze ograniczenia
dotyczace tego prawa, o réznym zakresie, wystepowaty w niektérych panstwach Konwencji (zob.
pkt 81 wyroku). W ten sam sposéb nalezatoby widzie¢ wyroki potwierdzajace prawo do formali-
zacji zwigzkow oséb tej samej plei, np. wyrok ETPC z 24 czerwca 2010 r. w sprawie Schalk i Kopf
przeciwko Austrii, skarga nr 30141/04 1 wyrok Wielkiej Izby ETPC z 21 lipca 2015 r. w sprawie
Oliari i in. przeciwko Wiochom, skarga nr 18766/11 1 36030/11. Cecha wspdlng cytowanych orze-
czen jest ustalenie istnienia konsensusu interpretacyjnego na podstawie dominujacej, ale jednak
nie w pelni jednolitej praktyki Panstw Stron EKPC.

29 Zob. szeroko A. Wiéniewski, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka, Gdansk 2008.

30 Zob. szerzej M. Gérski, Dialogue between national courts of selected Central and Eastern
European States and the ECtHR concerning the ECHR, [w:] A. Wyrozumska (red.), Eastern Eu-
rope and Judicial Dialogue on International Law, 1.6dz 2016, s. 14-15.

31 W. A. Schabas wskazuje, ze art. 1 EKPC stal sie dla Trybunalu podstawa do przyjecia,
ze Konwencja zaktada, iz Panstwa Strony musza zapewni¢ mozliwo$¢ skutecznego dochodzenia
praw chronionych EKPC przez jednostki (W. A. Schabas, The European Convention on Human
Rights. A Commentary, Oksford 2015, s. 90 1 orzeczenia cytowane tamze w przypisie 53). Artykut
46 EKPC zaktada obowiazek wykonania wyroku, jakkolwiek sposéb jego wykonania pozosta-
wiony jest swobodzie wyboru Panstwa, o ile tylko sposéb wykonania bedzie w petni skuteczny
(zob. W. A. Schabas, op. cit., s. 861 1 867-869), przy czym podstawowym sposobem wykonania
orzeczenia jest restitutio in integrum, (zob. L. Garlicki, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka
1 Podstawowych Wolnosci, t. I1, Komentarz, Warszawa 2011, s. 356. Zob. tez O. Ichim, Just Satis-
faction under the European Convention on Human Rights, Cambridge 2015, s. 29 i nast.
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okreélonego prawa lub wolnoéci, nie za$§ sposéb jego rozumienia w panstwie
zapewniajacym najwezsza ochrone.

Konsensus interpretacyjny, w prezentowanym wyzej ujeciu, w potaczeniu
z zasadg subsydiarno$ci wyznaczaja wobec tego granice aktywizmu sedziow-
skiego ETPC.

5. Sedziowski aktywizm ETPC a niektore deficyty
strukturalne europejskiego systemu ochrony praw
podstawowych

Jako robocza hipoteze tej pracy przyjeto istnienie nastepujacych deficy-
tow strukturalnych europejskiego systemu ochrony praw podstawowych, na
ktéry sktadaja sie przede wszystkim trzy elementy wymienione wedlug skali
oddzialywania, tj. mechanizm EKPC, mechanizm UE 1 mechanizmy krajowe,
wynikajace w pierwszym rzedzie z dziatalnosci sadéw konstytucyjnych:

a) deficyt skutecznosci

b) deficyt legitymizacji politycznej

¢) deficyt legitymizacji powszechnej (ludowej)

d) deficyt niezaleznoéci polityczne]

e) deficyt wspélpracy (dialogu)

Powyzsze wyliczenie nie jest wyczerpujace, ale pretenduje do bycia wska-
zaniem deficytow najistotniejszych. Kazdy z powyzszych deficytéw ma kilka
wymiaréw, ktore zostana oméwione ponizej w odniesieniu do systemu Konwencji.

Ad a. Deficyt skutecznoéci

Deficyt skutecznos$ci ETPC bedzie tu rozumiany jako rozbiezno$é pomie-
dzy zakladanym modelem a jego rzeczywista realizacja. Deficyt skuteczno-
$ci, przynajmniej w powszechnej percepcji, dotyczy sadownictwa w ogdle, a to
z tego powodu, ze z samej swojej natury wladza sadéw oparta jest na legalizmie.
Jednak z uwagi na to, ze wladza sadow krajowych wynika z zasady suwerennej
réwnosci panstw 1, juz w ramach panstwa, z zasady tréjpodziatu i rownowagi
wladz32, a wladza sadéw miedzynarodowych (tylko) z woli panstw33, ktére na
plaszczyznie faktyczne] moga uznaé skutki orzeczen sadu miedzynarodowego
albo nie, ten deficyt w najwiekszym stopniu odnosi sie do miedzynarodowych ele-
mentdéw systemu, takich jak ETPC, 1 przejawia sie w nastepujacych wymiarach:

32 Zgodnie z zasada suwerennej réwnoéci panstw, to panstwo jest na swoim terytorium
wladza najwyzsza, pelng 1 wylaczna. Zasada trdjpodziatu i rownowagi wladz zaktada natomiast,
ze sady stanowia wtadze réwna pozostaltym elementom ,wladczego tréjkata”.

33 N. Grossman, The Normative Legitimacy of International Courts, “Temple Law Review”
2013, Vol. 86, s. 65 1 cytowane tam piSmiennictwo.
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1) niewystarczajace tempo osiagania zalozonego przez Panstwa—Strony
EKPC stopnia harmonizacji (czy wrecz unifikacji) percepcji praw podstawo-
wych chronionych w systemie EKPC,

11) zaniechanie realizacji, na poziomie krajowym, standardu wyktadni, wy-
nikajacego z orzecznictwa europejskich Trybunatéw w obszarze ochrony praw
podstawowych,

1i1) przewleklo$é postepowan.

Aktywizm sedziowski ETPC sprzyja rozwijaniu deficytu skutecznosci
z tego powodu, ze recepcja nowego standardu interpretacyjnego Konwencji,
wynikajacego z orzeczenia aktywistycznego, bedzie wymagata czasu, nadto za$,
do chwili utrwalenia standardu w praktyce krajowej, moze napotykac opor ze
strony sadéw krajowych. W opinii publicznej przejawia sie to przekonaniem,
ze orzeczenia strasburskie sg ,odlegle” 1 nie maja bezposéredniego wpltywu na
ksztaltowanie sie standardu wyktadni w sadach krajowych. Dla przyktadu,
Europejski Trybunal Praw Cztowieka juz w 2003 r. w sprawie Karner przeciwko
Austriid? ustalil, ze z uwagi na art. 8 EKPC homoseksualny partner najem-
cy lokalu mieszkalnego ma prawo wstapienia w stosunek najmu po $mierci
najemcy, jezeli prawo to przyznaje sie osobie zyjace] w zwigzku réznoplcio-
wym, jednak dopiero w 2012 r. polski Sad Najwyzszy recypowat ten standard
w polskim orzecznictwie, przetamujac stanowisko przeciwne, dotad dominujace
w polskiej praktyce orzeczniczej>®.

Ad b. Deficyt legitymizacji politycznej

Deficyt legitymacji politycznej przejawia sie w kontestowaniu rozstrzygniec
ETPC przez politykéw oraz w pewnym lekcewazeniu znaczenia tych rozstrzy-
gnie¢ w procesie stanowienia prawa krajowego, za ktéry odpowiadaja wladze
polityczne panstwa.

Mozna tu postawic teze, ze omawiany deficyt jest naturalnym sktadnikiem
systemu Konwencji, a nawet stwierdzi¢, ze sad zajmujacy sie ochrona praw 1
wolnoéci jednostek jest immanentnie narazony na kontestacje ze strony wtadz
politycznych, a brak takiej kontestacji jest znakiem ostabienia ochronnej funkcji
sadu.

Aktywizm sedziowski ETPC sprzyja, jak sie wydaje, nasileniu deficytu
legitymizacji politycznej, czego rezultatem jest proba ostabienia aktywizmu
poprzez przyjecie Protokotu nr 15 do EKPC?6.

34 Wyrok ETPC z 24 lipca 2003 r. w sprawie Karner przeciwko Austrii, skarga nr 40016/98.

35 Uchwala Sadu Najwyzszego z 28 listopada 2012 r., sygn. III CZP 65/12.

36 Protokét nr 15 zmieniajacy Konwencje o ochronie praw czlowieka i podstawowych wol-
nosci, sporzadzony w Strasburgu 24 czerwca 2013 r. Ustawa z 9 kwietnia 2015 r. o ratyfikacji
Protokotu nr 15 zmieniajacego Konwencje o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci,
sporzadzonego w Strasburgu 24 czerwca 2013 r. (Dz. U. z 8 czerwca 2015 r. poz. 763) Sejm
upowaznit Prezydenta RP do ratyfikowania Protokolu. Dokument ratyfikacyjny Polska zlozyla
10 wrzeénia 2015 r. jako 21. panstwo.
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Ad c. Deficyt legitymizacji powszechnej (ludowej)

Relatywna przewleklo$é postepowan przed ETPC 1 rozczarowujaca czes$é
opinii publicznej wstrzemiezliwo§é, a niekiedy rozczarowujacy inng czeéé opinii
publicznej aktywizm ETPC, powodujq ostabienie legitymizacji powszechnej,
rozumiane]j jako zaufanie poktadane w ETPC jako instytucji zapewniajacej
skuteczna ochrone praw i1 wolno§ci podstawowych. Tymeczasem opinia publiczna
1jej reprezentanci w postaci organizacji pozarzadowych 1 grup aktywistéw powo-
lywanych ad hoc okazaly sie historycznie bardzo istotne dla wzrostu znaczenia
Trybunatu, zwracajac uwage na doniosto$¢ orzeczen strasburskich i angazujac
sie w litygacje?7.

Voeten podaje, ze istnieje statystyczna korelacja pomiedzy zaufaniem opi-
nii publicznej do instytucji krajowych (w tym sadéw) i zaufaniem pokladanym
w sadach, czy szerzej instytucjach miedzynarodowych?8. Skoro w panstwach
europejskich wystepuje wspoélczesnie generalny spadek zaufania do instytucji
wladzy publicznej, objawiajacy sie narastaniem ekstremizmu, to taki sam spa-
dek zaufania dotyczy rowniez ETPC.

Remedium na przewlekto$¢ postepowan powinno jednak byé¢ widziane nie
w mechanizmie surowszej selekeji skarg (mechanizm ,,absence of significant
disadvantage” — art. 35 ust. 3 EKPC zmieniony przez Protokét Nr 14 do EKPC),
lecz w powiekszeniu liczby sedzidéw, aby méc rozpoznawaé sprawy szybciej.
Jesli za§ chodzi o problem akceptacji stanowiska zajetego przez Trybunat, to
wydaje sie, ze rozwiazaniem moze by¢ dokladniejsza analiza w celu ustalenia
konsensusu interpretacyjnego Konwencji oraz doktadne przytaczanie jej wynikoéw
w uzasadnieniach wyrokéw. Wreszcie, niezbedne wydaje sie takze skuteczne
komunikowanie tres§ci wyrokéw, w tym ich thumaczenie na jezyki Panstw Stron
oraz rozpowszechnianie wiedzy o zapadlych orzeczeniach.

Jak sie wydaje, zaréwno aktywizm sedziowski, jak i sedziowska wstrzemiez-
liwos¢é ETPC moga prowadzi¢ do deficytu legitymizacji powszechnej Trybunatu.
Opinia publiczna ulegnie podzieleniu zaréwno wobec orzeczen aktywistycznych,
jak 1 wobec cechujacych sie wstrzemiezliwoécia. A zatem z punktu widzenia
deficytu legitymizacji powszechnej, aktywizm i wstrzemiezliwo$é sedziowska
moglyby by¢ neutralne. Tak jednak nie jest, bo w dtuzszej perspektywie posta-
wa wstrzemiezliwo$ciowa prowadzi do powstania w opinii publicznej wrazenia
nieprzydatnosci Trybunatu jako instytucji ochrony praw podstawowych.

37Zob. R. A. Cichowski, Civil Society and the European Court of Human Rights, [w:] J. Chri-
stoffersen, M. Rask Madsen (red.), The European Court of Human Rights between Law and Pol-
itics, Oksford 2013, s. 77-97.

38 E. Voeten, Public Opinion and the Legitimacy of International Courts, “Theoretical In-
quiries in Law” 2013, Vol. 14, s. 411-436.
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Ad d. Deficyt niezalezno$ci politycznej

ETPC, a tez i szerzej sady, w tym sady miedzynarodowe, sa instytucjami par
excellence politycznymi®?. Mozna wskazaé kilkanaécie co najmniej wymiaréw
ich politycznych uwarunkowan i powiazan. Polityczne znaczenie orzeczenia,
a nawet wystepowanie silnie obecnego elementu politycznego (political question)
w uktadzie faktyczno-prawnym sprawy poddanej osadowi, nie powinno stanowic¢
przeszkody dla orzekania?l. Nie oznacza to jednak, ze sad chroniacy prawa
czltowieka powinien ulegaé¢ wptywom natury politycznej. Przeciwnie, kazdy sad,
ale zwlaszcza ten, ktorego przedmiotem jest ochrona praw podstawowych, powi-
nien unikaé¢ poddawania sie politycznym wplywom. W przypadku ETPC mozna
obawiaé sie wystepowania politycznego wptywu na funkcjonowanie Trybunatu,
co wigze sie ze sposobem ksztaltowania jego sktadu?2.

Patrzac dlugofalowo, sedziowska wstrzemiezliwo$¢ jest przejawem wplywu
konsyderacji politycznych na orzekanie, skoro wstrzemiezliwoscia ta zaintere-
sowane sa Panstwa Strony EKPC i ich wtadze polityczne, pozadajac marginesu
swobody oceny. Aktywizm natomiast jest manifestacja odpornosci na wplyw
polityczny, czy tez na wrazliwo§é na polityczne konsekwencje orzeczen.

Ad e. Deficyt wspoélpracy (dialogu)

Dialog sedziowski jest elementem spajajacym system prawny. Sady nie
dziataja w prawnej 1 orzeczniczej prozni, lecz w permanentnym wzajemnym
dialogu, ktéry redukuje ryzyko btednej interpretacji prawa i zwieksza szanse na
uznanie orzeczenia za sprawiedliwe (tj. zgodne z prawem, a zwlaszcza zasada-
mi, na ktérych sie ono opiera), a tym samym na legitymizacje rozstrzygniecia,
jak 1 wreszcie przeciwdziata fragmentacji systemu i — choéby subiektywnemu
— poczuciu nieréwnos$ci wobec prawa. Jezeli mozna widzie¢ europejskie normy
ochrony praw podstawowych jako jeden system?3, to dialog sedziowski jest jego
impregnatorem. Opisanie norm i mechanizméw chroniacych prawa podstawowe

39 W ten sposéb N. L. Maveety, The Pioneers of Judicial Behaviour, Michigan 2003, s. 390.

40 Zob. szerzej M. Gérski, Polityczna rola sqdéw miedzynarodowych..., s. 148-224.

41 Jak zauwazyla R. Higgins w odniesieniu do MTS, , Trybunal nie powinien powstrzymy-
wac sie od wykonywania swojej jurysdykeji, zar6wno w opiniach doradczych, jak i w sprawach
spornych, wy-lacznie z tego powodu, ze sprawa ma charakter polityczny” (R. Higgins, Policy
Considerations and the International Judicial Process, “International and Comparative Law
Quarterly” 1968, Vol. 17, nr 1, s. 83 ).

42 7ob. E. Voeten, The Politics of International Judicial Appointments: Evidence from the
European Court of Human Rights, “International Organization” 2007, nr 61, s. 669-701. Autor
do$¢ otwarcie wskazuje na polityczne konsyderacje jako podloze nominacji sedziéw oraz na poli-
tyczne konsekwencje takich nominacji.

43 A wydaje sie, ze mozna przyjaé, iz w przypadku norm chroniacych prawa i wolnoéci
fundamentalne w Europie mozliwe jest do zastosowania pojecie systemu prawa w ujeciu Harta
(zob. H. L. A. Hart, The Concept of Law. Third Edition, Oksford 2012). Lenaerts uzywa pojecia
»systemu” dla opisania zbioru norm chronigcych prawa podstawowe w Unii Europejskiej (zob.
K. Lenaerts, EU Values and Constitutional Pluralism: The EU System of Fundamental Rights
Protection, “Polish Yearbook of international Law” 2014, Vol. XXXIV, s. 135-160).
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w Europie jako systemu?* prowadzi nas do wniosku, ze mamy do czynienia
z fenomenem zaréwno stabilnym, jak i z zalozenia doskonatym (cato$ciowym).
System powinien bowiem umie¢ 1 méc zareagowaé na kazde wyzwanie, jakie
przed nim stawia np. $rodowisko polityczne, zmiany spoteczne czy postep tech-
nologiczny. Dialog sedziowski jest wiec tego systemu lepiszczem, gdyz poprzez
siegniecie do orzecznictwa innych sadow pozwala wypelniaé pozorne luki, ktére
moga sie w systemie niekiedy ujawniac.

Niestety, rzeczywisto$é¢ dialogu sedziowskiego nie wydaje sie realizowaé
wystarczajaco postulatu dialogu. Badania prowadzone w ramach miedzyna-
rodowego projektu badawczego, w ktérym uczestniczy Katedra Europejskie-
go Prawa Konstytucyjnego UL, dowodza, ze dialog sadéw krajowych z ETPC
w panstwach Europy Wschodniej (Czechy, Litwa, Polska, Rosja, Ukraina i We-
gry) ma najczesciej charakter pozorny*?. Z badan wynika, ze brakuje narzedzi
(przede wszystkim technicznych sensu largo) sktaniajacych sedziow do dialogu
z sadami miedzynarodowymi, a zarazem hermetyczno$é jezykowa orzeczen wy-
dawanych przez sady w tych panstwach praktycznie uniemozliwia siegniecie do
ich dorobku przez tTrybunaly europejskie. To z kolei kreuje ryzyko fragmentacji
systemu: wykladnia sadowa w panstwach Europy Wschodniej wykazuje niekiedy
kierunki dewiacyjne, jeSli widzieé je z perspektywy ogdlnoeuropejskiej, zara-
zem za$ wykladnia przyjmowana przez trybunaty europejskie podaza niekiedy
w kierunkach biegunowo odmiennych od tych, ktére przyjmuja sady krajowe.
Brak dialogu utrudnia percepcje 1 recepcje orzeczen Trybunaléw europejskich,
za$ orzecznictwo krajowe pozostaje bez zauwazalnego wplywu na ksztaltowanie
sie standardu europejskiego.

Mozna zatem postawié teze, ze im silniejszy jest aktywizm rozwijajacy wy-
ktadnie Konwencji, tym trudniej jest sadom krajowym recypowacé zmieniajacy
sie standard wyktadni. Dlatego aktywizm sedziowski ETPC moze utrudniaé
dialog pomiedzy Trybunalem i1 sadami krajowymi.

6. Podsumowanie. Konsekwencje sedziowskiego
aktywizmu ETPC w kontekscie deficytow
strukturalnych systemu Konwencji

Prosta reakcjq na zjawisko aktywizmu sedziowskiego ETPC — a raczej, jak
wykazano, na pewna percepcje zakladajaca, nie do konca stusznie, istnienie
aktywizmu, bardziej niz na aktywizm rzeczywiscie wystepujacy — jest reakcja
polityczna w postaci préby wbudowania w system Konwencji mechanizméw
L,powsciagajacych”, czyli majacych wywolaé sedziowska wstrzemiezliwo$é. Im
silniejsze jest wrazenie orzeczniczo-aktywistycznego bodzca, tym mocniejsza

44 W rozumieniu przedstawionym w H.L.A. Hart, The Concept of Law. Third Edition, Oks-
ford 2012.

45 Zob. m.in. M. Gérski, Dialogue between national courts..., s. 1-61.
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jest reakcja. Jej przyktadem moze byé niedawno uchwalona ustawa rosyjska6.
A zatem aktywizm ETPC moze spowodowac reakcje w postaci ostabienia le-
gitymizacji politycznej Trybunatu 1, w konsekwencji, prowadzi¢ do ostabienia
efektywnoéci systemu Konwencji, przynajmniej w tym jej wymiarze, ktéry polega
na stanowieniu prawa zgodnego ze standardem wyktadni Konwencji. Bedzie-
my mieli zatem do czynienia z poglebieniem deficytu legitymizacji polityczne;)
oraz systemowej skutecznoSci, a takze z problemami na plaszczyznie recepcji
standardu wyktadni, czyli nasilenie deficytu dialogu.

Jednak z drugiej strony, postawa wstrzemiezliwoSciowa moze spowodowac
poglebienie sie deficytu legitymizacji powszechnej oraz wrazenie poglebienia
deficytu niezaleznoéci politycznej. W skrajnym przypadku moze tez dojéé¢ do
poglebienia deficytu dialogu, jesli sady krajowe uznaja utrate doniostosci orze-
czen strasburskich, zwlaszeza w tych panstwach, ktére najszerzej chronig prawa
podstawowe. Warto przywota¢ w tym miejscu niestychanie ostrozne, by uzy¢
najdelikatniejszego okre$lenia, stanowisko ETPC w sprawie Janowiec i in.
przeciwko Rosji?” 1 watpliwoéci towarzyszace braku stwierdzenia tzw. ,,genuine
connection”8, a takze niezastosowaniu domniemania faktycznego??. Trudno

46 Artykut 104 § 4 rosyjskiej konstytucyjnej ustawy federalnej o Sadzie Konstytucyjnym
Federacji Rosyjskiej, w brzmieniu ustalonym ustawg z 14 grudnia 2015 r. stanowi, ze “b ciyuae,
eciiu Koncrurynmonusiin Cyn Poccutickoit Deepaniuy MpruHUMAET ITOCTAHOBJIEHUE, IIPEITyCMO-
TPEHHOE IMYHKTOM 2 YaCTH IIEePBOM HACTOSIIEH CTAThbU, KaKue-JIubo JeicTBus (AKTHI), HATPAB-
JIEHHBIE HA WCIIOJHEHUE COOTBETCTBYIONIEr0 PEIIeHUs MEeKI0CyIapCTBEHHOT0 OpraHa 10 3alluTe
mpaB u cBo0OOJ yestoBeka, B Poccutickoit Deepaniuu He MOTYT OCYIIECTBIIATHCA (IPUHUMATHCS) .
Zob. tez decyzje Sadu Konstytucyjnego Federacji Rosyjskiej nr 12-11/2016 z 19 kwietnia 2016 r.
(,]10 JIeJIy O pas3peleHnu BOIpoca 0 BO3MOMKHOCTHU WCIIOJTHEHUS B cooTBeTcTBUU ¢ KoHcrurynmeit
Poccuniickoit Genepanuu nocranosiienus Esponeiickoro Cyza 1mo mpaBaM 4YesioBEKA OT 4 HIOJS
2013 roma mo meny «Amuyros u ['magkoB mporuB Poccum» B cBsidu ¢ 3ampocom MwunmMCTEpCTBA
wocrurtun Pocentiickoit @eneparnun”), dotyczaca przepiséw ograniczajacych prawa wyborcze os6b
skazanych, w ktérej rosyjski Sad Konstytucyjny podkresélit, ze, chociaz ,Rosja byla i jest inte-
gralng czescia europejskiej przestrzeni prawnej, z czego wynika dialog oparty na réwnosci 1 goto-
wosci do kompromisu. Rosyjski Sad Konstytucyjny zawsze odgrywal wiodaca role w integrowa-
niu rozstrzygnieé ETPC w rosyjskim systemie prawnym”, a “$rodki majace na celu zapewnienie
rzetelnos§ci, proporcjonalnos$ci 1 powsciagliwego stosowania ograniczen praw wyborczych oséb
skazanych, zgodne z wyrokiem ETPC, sa mozliwe i osiagalne w rosyjskich przepisach i praktyce
sadowej”, to jednak réwnoczesnie ,,ustawodawca federalny ma prawo do zoptymalizowania sys-
temu sankcji kryminalnych”.

47T Wyrok ETPC z 16 kwietnia 2012 r. w sprawie Janowiec i in. przeciwko Rosji, skar-
gi nr 55508/07 1 29520/09. Zobacz zwlaszcza opinie odrebna sedziéw Spielmanna, Villigera
i Nussberger, a takze krytyczna analize J. Czepka, Wyrok ETPC w sprawie Rodzin Katyriskich
— wqtp- liwosci na tle dotychczasowego orzecznictwa Trybunatu, [w:] N. Sitek, T. Jasudowicz,
M. Seroka (red.), Fides et bellum: ksiega poswiecona pamieci ksiedza biskupa, profesora, generala
$p. Tadeusza Ploskiego, Olsztyn 2012, s. 105-116 oraz M. Gorski, Glosa do wyroku Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka z dn. 16 kwietnia 2012 r. w sprawie Janowiec i inni przeciwko Rosji,
skargi nr 55508/07 i 29520/ 09, Lex/el. 2012.

48 Zob. wyrok ETPC z 9 kwietnia 2007 r. w sprawie Silih przeciwko Stowenii, skarga
nr 71463/01.

49 Ta metoda zostala zastosowana przez ETPC w wielu orzeczeniach, np. w wyrokach
Shuvalov przeciwko Rosji, wyrok z 18 pazdziernika 2011 r., skarga nr 38047/04, Filatov prze-
ciwko Rosji, wyrok z 8 listopada 2011 r., skarga nr 22485/05, Akhmadov przeciwko Rosji, wyrok
z 14 listopada 2008 r., skarga nr 21586/02, Dzhambekova et al. przeciwko Rosji, wyrok
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uznaé, aby orzeczenia tego rodzaju budowaty autorytet Trybunatu 1 sprzyjaly
wierze w immunizacje ETPC na uwarunkowania polityczne. Zauwazmy tez, ze
powsciagliwosé odzwierciedlona w rozstrzygnieciu wydanym w sprawie Jano-
wiec nie zapobiegla erozji skutecznos$ci orzecznictwa strasburskiego w Federacji
Rosyjskiej, o czym wspomniano powyze;j.

Powstaje wobec tego pytanie, ktore z ryzyk zwigzanych z poglebianiem de-
ficytéw jest — w dtuzszej perspektywie — istotniejsze 1 dotkliwsze dla spoistosci
systemu Konwencji? Paradoksalnie, moze sie okazaé, ze jest to jednak ryzyko
postawy wstrzemiezliwoSciowej. Warto odwolaé sie w tym miejscu ponownie do
najéwiezszych polskich do§wiadczen, dotyczacych polskiego kryzysu konstytu-
cyjnego, zastrzegajac jednoczeénie ograniczonag tylko poréwnywalno§é sytuacji
TK 1 ETPC. Polski kryzys konstytucyjny jest oprészony przyciagajacym wzrok
brokatem politycznego zamieszania. W ten sposéb kryzys ten widziany jest
réwniez w dominujacej perspektywie doktrynalnej®. Ale czy nie jest jednak tak,
ze korzenie tego kryzysu sa duzo glebsze 1 wyrastaja z gleby, na ktéra ztozylo
sie szereg orzeczen TK®1, ktére cechowaly sie przyznaniem ustawodawcy rela-
tywnie szerokiego ,,margin of appreciation”, innymi slowy, cechowaly sie prze-
waga wstrzemiezliwo$ci sedziowskiej nad aktywizmem? Jesli niektorzy politycy
otwarcie stawiaja Trybunalowi Konstytucyjnemu zarzut braku bezstronnosci
politycznej (skadinad nietrafny o tyle, ze przeciez Trybunal Konstytucyjny jest
instytucja polityczna w tym znaczeniu, ze jego orzeczenia maja skutki polityczne
1 stanowia reakcje na uwarunkowania polityczne, z tych ostatnich bowiem wynika
wszak prawo jako przedmiot kontroli sprawowanej przez TK), to przeciez zarzut
taki, niezaleznie od oceny jego trafnoéci, jest uczynionym na uzytek polityki

z 12 marca 2009 r., skargi nr 27238/03 1 35078/04, Dzhabrailova przeciwko Rosji, wyrok
z 9 kwietnia 2009 r., skarga nr 1586/05, Tekin przeciwko Turcji, 9 June 1998, skarga
nr 22496/93.

50 Zob. np., jako reprezentatywne, stanowisko przedstawione w: L. Garlicki, Sqdy a konsty-
tucja Rzeczypospolitej Polskiej, ,,Przeglad Sadowy”, sierpien 2016 r., s. 7-25, zwlaszcza s. 7-12,
na ktérych autor omawia stadia zaklécenia dziatalnoéci Trybunatu Konstytucyjnego.

51 Zob. np. wyroki Trybunalu Konstytucyjnego z 4 listopada 2015 r., sygn. K 1/14 (sprawa
otwartych funduszy emerytalnych), z 6 pazdziernika 2015 r., sygn. SK 54/13 (sprawa art. 196
k.k. penalizujqcego obraze uczué religijnych), z 19 grudnia 2012 r., sygn. K 9/12 (sprawa kwoto-
wej waloryzacji Swiadczeri emerytalno-rentowych), z 10 grudnia 2014 r., z 6 lipca 2011 r., sygn.
P 12/09 (sprawa odpowiedzialnosci karnej za publiczne zniewazenie prezydenta — art. 135 § 2
k.k.), z 11 marca 2015 r., sygn. P 4/14 (sprawa skutkéw braku notyfikacji projektu ustawy o grach
hazardowych), z 21 pazdziernika 2015 r., sygn. P 32/12 (sprawa stosowania kar kryminalnej
1 administracyjnej za naruszenie ustawy o grach hazardowych); z 22 pazdziernika 2015 r., sygn.
SK 28/14 (sprawa dwuinstancyjnosci postepowania w sprawie ze skargi na przewlekto$é postepo-
wania), z 21 wrzesnia 2015 r., sygn. K 28/13 (sprawa penalizacji demonstracyjnego okazywania
w miejscu publicznym lekcewazenia Narodowi Polskiemu, Rzeczypospolitej Polskiej lub jej kon-
stytucyjnym organom), z 12 marca 2014 r., sygn. P 27/13 (sprawa odpowiedzialnosci za wykro-
czenie polegajace na niewskazaniu na zqdanie uprawnionego organu, komu witasciciel-posiadacz
pojazdu powierzyt pojazd do kierowania lub uzywania w oznaczonym czasie). W kazdym z tych
orzeczen TK zajal stanowisko uznajace zgodno$é albo brak niezgodnos$ci badanych przepiséw
z wzorcami kontroli. Kazde z tych orzeczen spotykalo sie z krytyka czeéci opinii publicznej, a
takze niektérych przedstawicieli doktryny.
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sparafrazowaniem tezy o zbyt szerokim ,,margin of appreciation”, przyznanym
wladzy ustawodawczej czy wykonawczej. Mozna sie obawiaé, ze za pewien czas
taka sama teza zostanie postawiona w odniesieniu do ETPC, skoro juz obecnie
podnosi sie szereg argumentéw przeciwko doktrynie marginesu oceny®Z,

Dlatego tez z niepokojem nalezy przyjaé¢ aktualnie dokonujace sie proby
zahamowania (przecenianego zreszta, jak wykazano powyzej) aktywizmu ETPC
poprzez przyjecie Protokolu nr 15 do Konwencji, majacego za cel silniejsze za-
gwarantowanie pariistwom marginesu oceny®>. Moze sie okazaé, ze powéciaganie
aktywizmu doprowadzi do ostabienia roli Trybunatu i przez to do naruszenia
skutecznoéci Konwencji.

JUDICIAL ACTIVISM OF THE EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS AND THE STRUCTURAL DEFICITS OF THE ECHR
SYSTEM

Key words: European Court of Human Rights, European Convention on Human Rights, Ju-
dicial activism, Protocol No 15 amending the Convention on Human Rights and
Fundamental Freedoms

Summary

This contribution aims to persuade that judicial activism — occurring in the ECtHR less often
than commonly perceived — is an inherent feature of the Court in accordance with the original
intention of the Parties to the Convention. In this contribution the notion of judicial activism
is understood as referring to the instances of changing the existing interpretative standard of
the convention within the limits of interpretative consensus. This contribution enumerates some
of the structural deficits of the ECHR system and analyses the impact of the judicial activism
thereon. The conclusion highlights the risk of — quite frequently advocated recently — restraining
the judicial activism of the ECtHR, referring also to Protocol No 15 amending the ECHR.

52 Zob. argumenty zebrane w: M. Kopa, The Algorithm of the Margin of Appreciation Doc-
trine in Light of the Protocol No. 15 Amending the European Convention on Human Rights, ICLR
2014, Vol. 14, nr 1, s. 38-39.

53 Zob. House of Commons’ Library note No. SN/IA/7053 z 4 grudnia 2014 1., s. 3.



