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Wstep

Punktem wyjscia dla badan, ktérych wyniki prezentuje niniejsza publikacja, stalo si¢
stwierdzenie, Ze pojecie tozsamosci konstytucyjnej jest analizowane w naukach prawnych
w sposdb zbyt waski, nieoddajacy istoty problemu naukowego. Prawnicze rozumienie
tozsamosci konstytucyjnej zupelnie nie przystaje do sposobu jego pojmowania przez
tych, ktorzy nie majg wyksztalcenia prawniczego i nie odwoluja si¢ w swojej argu-
mentacji wylacznie do tekstu ustawy zasadniczej. W dyskursie publicznym tozsamo$¢
konstytucyjna postrzegana jest jako element tozsamosci narodowej i wynika z cech
definiujacych nardd, ktore to cechy tekst konstytucji jedynie odzwierciedla i eksponuje.
Nie jest to optymalny sposob rozumienia tozsamosci konstytucyjnej, niemniej jednak
uswiadamia on, zZe pojecie to wymaga analizy interdyscyplinarnej, uwzgledniajacej
perspektywe roznych dyscyplin naukowych.

Ksigzka Interdyscyplinarny wymiar tozsamosci konstytucyjnej sktada si¢ z czterech
cze$ci. Pierwsza z nich dotyczy réznych sposobéw pojmowania tozsamosci konsty-
tucyjnej i obejmuje teksty prezentujace spojrzenie na to pojecie z punktu widzenia
tilozofii, psychologii i prawa. Druga czes$¢, zawierajgca teksty prawnicze, poswigcona
jest ustrojowemu i dogmatycznemu wymiarowi tozsamosci konstytucyjnej. Czes¢
trzecia prezentuje problem miedzynarodowego wymiaru tozsamosci konstytucyjnej,
a czwarta, obejmujaca teksty z zakresu filozofii, prawa i socjologii, poswigcona jest
wspolczesnym wyzwaniom dla tozsamosci konstytucyjnej.

Publikacje otwiera tekst Krystyny Mokrzyckiej stawiajacy pytanie o mozliwa
wielo$¢ tozsamosci konstytucyjnych. Autorka analizuje trzy rézne sposoby rozu-
mienia tego pojecia (monistyczny, pluralistyczny i hybrydowy), przyjmujac za punkt
wyjscia relacje miedzy tozsamoscia konstytucyjng a tzw. rdzeniem konstytucyjnym.
Ostatecznie dochodzi ona do wniosku, Ze podstawowym zadaniem badaczy powin-
no by¢ stworzenie jednej siatki definicyjnej, pozwalajacej na wyjasnienie znaczenia
pojecia tozsamosci konstytucyjnej. Kolejny tekst w niniejszym zbiorze, autorstwa
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Adama Demczuka, prezentuje wybrane koncepcje filozoficzne i psychologiczne dotycza-
ce tozsamosci cztowieka, postrzeganej jako punkt wyjscia dla pojmowania tozsamosci
konstytucyjnej. Autor, rozrézniajac wyobrazony podmiot tozsamosci oraz podmiot
spostrzegajacy tozsamos¢, a takze analizujac relacje miedzy tozsamoscig indywidualng
i tozsamoscig zbiorows, stara si¢ stworzy¢ podbudowe teoretyczng do empirycznego
badania tozsamosci konstytucyjnej. Cze$¢ pierwsza niniejszej pracy konczy tekst Agaty
Niznik-Muchy, ktéra zauwaza, ze konstrukt tozsamosci konstytucyjnej, w réznych jej
postaciach, wyszedl juz daleko poza wewnatrzpanstwowe ramy rozwazan o konstytucji
i jest wykorzystywany takze w migedzynarodowym, a w szczegdélnosci w ponadnarodo-
wym dialogu. Autorka dochodzi do wniosku, ze tozsamos¢ konstytucyjna moze staé
sie niebezpiecznym narze¢dziem w rekach wspotczesnych ,,suwerennych” populistow,
ktérzy koncentruja sie na jej partykularnym wymiarze i postrzegaja jako zagrozenie
dla niej unifikacje standardow ochrony praw czlowieka.

Czes$¢ drugg niniejszego zbioru otwiera tekst Aleksandry Debowskiej analizujacy
tozsamo$¢ konstytucyjna na tle polskich dos§wiadczen ustrojowych i tradycji konsty-
tucyjnych. Autorka zauwaza, ze w polskiej mysli ustrojowej zagadnienie tozsamosci
konstytucyjnej rozwazane bylo przede wszystkim w kontekscie mozliwych sposobéw
zmiany konstytucji, a polskie dos§wiadczenia ustrojowe wskazujg na pewna stabos¢
zalozenia o stabilnosci postanowien konstytucji wowczas, gdy nie ma stosownych
gwarancji instytucjonalnych. Kolejny tekst, autorstwa Piotra Tulei, zmierza do udzie-
lenia odpowiedzi na pytanie o to, czy zasada panstwa prawa stanowi element polskiej
tozsamosci konstytucyjnej. Autor odpowiada na nie twierdzaco, podkreslajac jedno-
cze$nie, ze obecnie obserwujemy kryzys tozsamosci konstytucyjnej, ktory jest efektem
trwajacego od 2015 r. kryzysu konstytucyjnego. Towarzyszy mu negowanie idei panstwa
prawa bez jednoczesnego zaproponowania alternatywnej wizji ustroju. Jedng z nega-
tywnych konsekwencji kryzysu konstytucyjnego jest za$ przeniesienie polskich sporéw
ustrojowych na poziom Unii Europejskiej. Kolejny autor, Michat Ziétkowski, analizuje
uzytecznos¢ pojecia tozsamosci konstytucyjnej w procesie kontroli konstytucyjnosci
prawa. Postuluje on zaniechanie stosowania tego pojecia przez Trybunal Konstytucyj-
ny, dochodzac do wniosku, ze tozsamos¢ konstytucyjna nie moze by¢ ani wzorcem,
ani kryterium kontroli, a to z uwagi na brak przepiséw wprost wyrazajacych normy
niezmienialne oraz brak rozwinigtej orzeczniczej koncepcji implikowanych zakazéw
zmiany konstytucji. Autor ten stwierdza, ze pojecie tozsamosci konstytucyjnej nie stuzy
rozstrzyganiu sporéw, lecz urefleksyjnieniu polityki i dogmatyki konstytucyjnej. Roz-
wazania na temat ustrojowego i dogmatycznego wymiaru tozsamosci konstytucyjnej
zamyka tekst Bartosza Kielana, ktory stara sie wykaza¢, ze Konstytucja Rzeczypospo-
litej Polskiej zawiera jednak normy niezmienialne, a zrédlo ich niezmienialnosci tkwi
wlasnie w pojeciu tozsamosci konstytucyjnej. Odwotujac si¢ do koncepcji niezmie-
nialnego jadra konstytucji oraz implikowanych zakazéw zmiany konstytucji, autor
ten konstruuje katalog norm niezmienialnych na gruncie Konstytucji RP, analizujac
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przy tym kompetencje Trybunatu Konstytucyjnego do badania materialnej zgodnosci
poprawek do ustawy zasadniczej z Konstytucja RP.

Cze$¢ trzecia niniejszej pracy poswigcona jest analizie tozsamosci konstytucyjnej
w wymiarze miedzynarodowym. Autorka pierwszego tekstu w ramach tej czesci,
Lena Helinska, podejmuje probe odpowiedzi na pytanie, czy pojecie tozsamosci kon-
stytucyjnej moze by¢ uzyteczne dla prawa miedzynarodowego publicznego. Zajmuje
w tej kwestii krytyczne stanowisko, zwracajac uwage zaréwno na trudnosci zwigzane
z tworzeniem miedzynarodowych norm prawnych bazujacych na tym pojeciu, jak tez
na brak wyraznej potrzeby jego funkcjonowania w obszarze prawa miedzynarodowego.
W kolejnym tekscie tej publikacji nizej podpisana jego autorka analizuje uzyteczno$é
koncepcji wspolnych tradycji konstytucyjnych stosowanej w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, w tym réwniez jej zalety i mankamenty, zwlaszcza
te o charakterze metodologicznym. Dochodzi do wniosku, Ze rekonstruowanie tra-
dycji konstytucyjnych oraz identyfikowanie ich wspélnych elementéw powinno by¢
dokonywane przez Trybunatl Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w dialogu z sadami
konstytucyjnymi, ktdre tradycje te wspotksztaltuja, bedac jednoczesnie ich straz-
nikami. Te cze$¢ pracy zamyka tekst autorstwa Pauliny Jablonskiej, ktory dotyczy
problemu stosowania koncepcji marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka oraz jej wplywu na ochrone tozsamosci konstytucyjnej
panstw-stron Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Autorka dochodzi do wniosku,
ze praktyka stosowania koncepcji marginesu oceny bez dostatecznego uzasadnienia
przyczynia si¢ do obnizenia poziomu ochrony tozsamosci konstytucyjnej panstw
zrzeszonych w ramach Rady Europy.

Ostatnig cze$¢, poswigcong wspolczesnym wyzwaniom, otwiera tekst analizuja-
cy wplyw populistycznego konstytucjonalizmu na tozsamo$¢ konstytucyjng. Jego
autor, Kacper Nowina-Konopka, podejmuje probe wyjasnienia tego, jak zmienia si¢
tres¢ tozsamosci konstytucyjnej pod wplywem rozwijajacego sie populistycznego
konstytucjonalizmu. Rozwazania teoretyczne ilustruje on konkretnym przyktadem,
wskazujac na zmiane ustrojowej pozycji i roli polskiego Trybunatu Konstytucyjnego.
Z kolei Kamil A. Zyzik w swoim tekscie wskazuje na mozliwoé¢ formulowania trans-
narodowej tozsamosci konstytucyjnej, proponujac jednoczesnie realistyczng i krytyczng
perspektywe jej analizy. Autor zwraca uwage rowniez na konkretne problemy wigzace
si¢ z definiowaniem tozsamosci konstytucyjnej w perspektywie instytucjonalnej, wsréd
ktoérych wymienia zlozonos¢ globalnych struktur wladzy i zaleznosci, pluralizm wartosci
oraz réznorodnos¢ kultur. Niniejszg prace zbiorowa konczy tekst prezentujacy analize
tozsamosci konstytucyjnej z punktu widzenia socjologii kulturowej, gdzie tozsamosé
ta jawi si¢ jako wynik rywalizacji w ramach pola prawa konstytucyjnego o narzucenie
interpretacji konstytucji. Autorzy tego tekstu, Filip Oszczyk i Karolina Mardausz,
przedstawiaja wyniki przeprowadzonych przez siebie jakosciowych badan eksploracyj-
nych, analizujgcych zwigzek pomiedzy konstytucja rozumiang jako obiekt kulturowy
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a spoleczenstwem i jego aktywnoscig w sferze publicznej. Tekst ten pokazuje rowniez
to, jak wyrok Trybunalu Konstytucyjnego wprowadzajacy niemal absolutny zakaz
aborcji w Polsce przyczynit si¢ do spadku zaufania mtodych ludzi do Konstytucji RP.

Niniejsza publikacja powstala jako efekt realizacji projektu badawczo-dydaktycz-
nego pt. ,Interdyscyplinarny wymiar tozsamosci konstytucyjnej” finansowanego
ze $Srodkéw Priorytetowego Obszaru Badawczego Heritage — Programu Strategicz-
nego Inicjatywa Doskonalosci w Uniwersytecie Jagiellonskim. Celem tego projektu
w jego warstwie naukowej bylo zainicjowanie interdyscyplinarnych badan nad
problemem tozsamosci konstytucyjnej, a w warstwie dydaktycznej - zaangazowa-
nie w te badania, obok konstytucjonalistow, rowniez studentéw réznych dyscyplin
naukowych (takich jak prawo, socjologia, psychologia i filozofia). Projekt, realizo-
wany w okresie od 1 marca 2021 do 28 lutego 2022 r., obejmowal cykl seminariow,
warsztatow i szkolen, ktére odbyly sie w ramach Centrum Interdyscyplinarnych
Studiéw Konstytucyjnych UJ. Jego zwienczeniem bylo seminarium zorganizowa-
ne wspolnie z Katedra Prawa Konstytucyjnego U], w czasie ktérego uczestnicy
projektu zaprezentowali wyniki swoich badan i poddali je publicznej dyskusji. Za
pomoc w organizacji cyklu zaje¢ dla studentéw i pierwszej redakeji czgsci ztozonych
tekstow chciatam podzigkowa¢ dr. Marcinowi Krzeminskiemu, a za stworzenie
zyczliwej przestrzeni dla prezentacji wynikéw badan - prof. dr. hab. Piotrowi Tulei.
Dzigkuje rowniez osobom, ktére w projekcie petnily funkcje konsultantéw nauko-
wych, tj. dr. hab. Wojciechowi Ciszewskiemu, prof. U] dr. hab. Grzegorzowi Kucy,
dr. Bogumitowi Nalezinskiemu, dr hab. Marcie Soniewickiej oraz dr hab. Barbarze
Worek. Wdzigczna jestem réwniez prof. dr. hab. Mirostawowi Granatowi, ktéry
przygotowal cenng dla nas recenzje wydawniczg.

Szczegolne podzigkowania kieruje jednak przede wszystkim do autoréw tekstow,
ktdre znalazly si¢ w tym zbiorze, za ich zaangazowanie, otwarto$¢ oraz innowacyjne
podejscie do tematyki badan. Mam nadziej¢, ze publikacja ta zainspiruje sSrodowisko
naukowe do podjecia interdyscyplinarnej dyskusji nad zagadnieniami kluczowymi
dla prawa konstytucyjnego, w tym réwniez nad pojeciem tozsamosci konstytucyjnej.

Monika Florczak-Wator
kierownik projektu badawczo-dydaktycznego
»Interdyscyplinarny wymiar tozsamosci konstytucyjnej”
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Tozsamos¢ konstytucyjna —
monolit czy krajobraz innosci?

Abstract
Constitutional identity - a monolith or a panorama of differences?

Although the notion of constitutional identity still lacks a unified definition, attempts
can be made to delineate a framework of features by which it could be character-
ized. One of the fundamental problems that arise in this process is the question
of the possible multiplicity of constitutional identities. While it may be viewed
as a monistic entity, reducible to the most general and abstract set of postulates,
such a definition would give rise to further problems, primarily that of an excessively
generalised approach to constitutional identity, which does not make it possible to
clearly distinguish it from other concepts in the social sciences, and does not fully
reflect its nature. Therefore, an alternative approach should be considered, related
to the possibility of a multiple character of constitutional identity (allowing for its
several variants and making this multiplicity one of its postulated features) or even
the existence not of several variants of identity with the same axiological core, but
several equal, typologically distinctive variants of constitutional identity derived
from the same set of values.

The purpose of this paper is to outline the framework of each of the above discussed
answers to the problem of the multiplicity of constitutional identities, and to present
the issues related to its uniform definition in an extremely pluralist, polarized society.

Keywords: constitutional identity, pluralism, values, axiological core
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11. Rozumiente terminu ,tozsamos$¢”

Rézne proby zdefiniowania pojecia tozsamosci konstytucyjnej odnalez¢ mozna
juz w naukowej literaturze prawniczej przelomu XIX i XX w.! Na stale zagoscito ono
w dyskursie prawniczym, a niektorzy autorzy stawiaja nawet $mialg teze — ze zastgpuje
i wypiera ono inne utarte terminy z siatki pojeciowej prawa konstytucyjnego, nawet tak
wazkie, jak ,suwerenno$¢”?. Jednak mimo powszechnej obecnosci w literaturze i dys-
kursie oraz coraz czestszego intuicyjnego stosowania tego pojecia, wciaz nie doczekato
sie ono cho¢by ramowo ujednoliconej definicji. Termin ,,tozsamos¢ konstytucyjna” jest
problemem badawczym na tyle trudnym do zoperacjonalizowania, ze ustalenie jego
obiektywnego i jednolitego rozumienia wcigz stanowi powazne wyzwanie.

Samo pojecie tozsamosci mozna rozumie¢ dwojako. Po pierwsze, na poziomie
psychologii spofecznej, mozna przyja¢ definicje tozsamosci jako zestawu relewant-
nych dla podmiotu znaczen (self-relevant meanings), stanowiacych wyznaczniki
rzeczonej tozsamosci’. Znaczenia te to nic innego, jak zespdt odpowiedzi podmiotu
na bodzce denotacyjne, jak i konotacyjne (takze: afektywne). Dla tozsamosci kazdego
rodzaju istnieje

standard dotyczacy poziomu sily, z jakim podmiot musi zauwazy¢ dane znaczenie,
aby zdefiniowa¢ za jego pomoca siebie. Stad bierze si¢ wlasnie potencjalna zmiana
tozsamosci (co jest wazna informacjg dla pozniejszych rozwazan na temat dynamicz-
nego charakteru tozsamosci konstytucyjnej), bowiem zmiany tozsamosci odnosza
sie do zmian znaczen wyznaczajacych standard bycia kims*.

Tozsamo$¢ mozna réwniez rozumieé nie na poziomie podmiotowym, a jako zjawisko
szersze, ktdre juz ze swojej istoty sprowadza si¢ do istnienia relacji pomiedzy co naj-
mniej dwoma podmiotami. Pierwszy czlon relacji to ten podmiot, ktdry jest nosnikiem
tozsamosci (identity-holder) i stanowi element referencyjny, a reszta z nich to te, ktore
prezentuja ceche, ktorej relacja ,,bycia z nimi tozsamym” dotyczy. Jakiekolwiek pytania

' M. Zidtkowski, Mozaika tozsamosci konstytucyjnych, [w:] Tozsamosé konstytucyjna w wybra-
nych patistwach cztonkowskich Unii Europejskiej, A. Wréobel, M. Zidtkowski (red.), Warszawa
2021, s. 11.

A.Sledziniska-Simon, Koncepcja tozsamosci konstytucyjnej. Wymiar indywidualny, relatyw-
ny oraz zbiorowy, ,Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji” 2016,
t. 107, s. 340.

*  PJ.Burke, Identity Change, ,Social Psychology Quarterly” 2006, vol. 69, nr 1, s. 81.

4 Ibidem,s. 82, [ttumaczenie wlasne].
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o charakter tozsamosci konstytucyjnej, w dowolnym jej wymiarze, nalezy uprzedzi¢
doprecyzowaniem najwazniejszych elementow siatki pojeciowej i odpowiedzeniem na
pytania: Jakie byty stanowig elementy opisanej relacji? Jaki zestaw znaczen jest relewant-
ny dla tych bytéw w kreowaniu tozsamosci? Jak szerokiego zestawu znaczen potrzeba,
zeby nakresli¢ jej zrab? Problem stanowi juz okreslenie samego podmiotu-nosnika
(identity-holder) tozsamosci konstytucyjnej (czy tez, jak ujmuja to niektérzy autorzy,
»konstytucyjnego podmiotu”) — lub zakreslenie mozliwego kregu takich podmiotéw,
nie moéwiac juz o podmiocie ,poréwnawczym” czy charakterze opisywanej relacji.
To zagadnienie, konieczne dla podjgcia prob faktycznego stworzenia definicji pojecia
tozsamosci konstytucyjnej, nie zostalo wcigz jednoznacznie rozstrzygniete, i nawet
w tych fundamentalnych kwestiach pojeciowych istnieje w literaturze wiele rozbieznosci.

Wigkszos¢ autoréw rysuje w swoich koncepcjach zblizone cechy, ktére pozwalajg na
intuicyjne skonstruowanie abstrakcyjnego obrazu omawianego pojecia. Intuicje moga
stanowi¢ pomocny szkic w pézZniejszym procesie definiowania tozsamosci konstytucyj-
nej. Pierwsza z tych intuicji, ktora cho¢ nie stanowi novum w precyzowaniu pojec tego
typu, to niewatpliwie pozwala uzyska¢ zarys docelowego obrazu definicji terminu, jest
stwierdzenie Anny Sledzinskiej-Simon, ze tozsamo$¢ konstytucyjna pojmowana jako
byt ma, w ujeciu Benthamowskim, charakter idealny i wyobrazony, tj. jako przedmiot
jest dla nas jedynie wyobrazalna®. To stwierdzenie jest dla catego procesu definiowania
zjawiska fundamentalne. Kluczowe jest zrozumienie, ze tozsamo$¢ ta (jak kazda inna)
pojmowana jest przez nas wylacznie w sposéb intuicyjny, odnoszacy si¢ do zbioru
pewnych okreslonych dla podmiotu-no$nika (identity-holder) konotacji zwigzanych
z danym pojeciem. Majac na uwadze ten silny wplyw ksztaltowania pojecia przez
podmiot, autorzy zgadzaja si¢ rowniez co do kwestii, ze pojecie tozsamosci konsty-
tucyjnej nie moze uwolnic¢ si¢ od silnych skojarzen natury emocjonalnej, zwigzanych
z aksjologia systemu, w jakim konstytucja zwigzana z tozsamoscig si¢ wyksztalca®.
Wsréd autoréw koncepcji dynamicznego ujmowania tozsamosci konstytucyjnej (ktore
zostang omowione pozniej w niniejszym rozdziale) konsensusem objete rowniez jest
stwierdzenie, Ze tozsamos¢ konstytucyjna posiada okreslong tres¢, ktéra moze zmieniac
sie w czasie’. Brakuje jednak zgody co do mozliwego zakresu takiej zmiany, dynamiki
jej charakteru oraz mozliwych powodoéw jej dokonywania. Wreszcie pamietac nalezy, ze
»konstytucyjne «ja» nie wymaga dla swojego istnienia narodu, a tozsamo$¢ narodowa
nie potrzebuje panstwa”®. Stwierdzenie to pozwala wysnu¢ wniosek, ze tozsamos¢ kon-
stytucyjna niekoniecznie musi si¢ wigza¢ z tozsamoscig narodowg. Jak zatem zostalo

5 A.Sledzinska-Simon, op. cit., s. 335.

¢ L.H.Tribe, A Constitution We Are Amending: In Defense of a Restrained Judicial Role, ,Harvard
Law Review” 1983, vol. 97, nr 2, s. 440.

7 A.Sledzifska-Simon, op. cit., s. 337.

8 Ibidem, s. 339.
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to zaprezentowane, posiadamy zbiér pewnych intuicji dotyczacych najwazniejszych,
rdzennych cech tozsamosci konstytucyjnej. Jest to jednak zdecydowanie zbyt mata ilos¢
informacji, by w oparciu o nie skonstruowa¢ pewien zrab definicyjny, konieczny dla
dokonywania dystynkcji pojeciowych. Dlatego tez, zanim przystagpimy do omawiania
mozliwych interpretacji i zastosowan terminu ,tozsamos¢ konstytucyjna”, nalezy
zatrzymac sie na etapie analizy pojeciowej, aby poszuka¢ chociaz pewnych punktow
zaczepienia, przydatnych dla pdézniejszego stosowania pojecia.

1.2. Zagadnienie mozliwej wielosci tozsamosci konstytucyjnych w jednym

systemie prawnym

Jednym z mozliwych pytan dotyczacych tozsamosci konstytucyjnej, ktérego w przed-
stawianych dotad koncepcjach nie stawiano w ogoéle lub nie poszukiwano odpowiedzi
na nie, jest pytanie o mozliwa wielo§¢ tozsamosci konstytucyjnych. W istniejacej
literaturze tematu nie odnajdziemy rozwigzania kwestii, ile moze wlasciwie istnie¢
tozsamosci konstytucyjnych obecnych w jednym systemie prawnym. Problem ten
albo traktowany jest jako oczywisty i trywialny (istnieje jedna tozsamos$¢ dla jednego,
blizej niesprecyzowanego podmiotu), albo catkowicie pomijany. Kluczowe jest jednak
ustalenie, czy w ogole, a jedli tak, to w jakim zakresie i na jakiej podstawie, mozna
mowic o wiecej niz jednej tozsamosci w obrebie danej grupy czy tez danego systemu
aksjologicznego. Istnienie spoleczenstw o silnie spolaryzowanych pogladach czy tez
systemow prawnych, w ktérych konkuruja ze sobg czesto skrajnie odlegle od siebie
rozwigzania konkretnych probleméw prawnych, nie pozwala bowiem przyja¢ oczy-
wistej i najprostszej hipotezy jednej tozsamos$ci. W niniejszej pracy rozwazone zostang
trzy mozliwe modele wielosci tozsamosci konstytucyjnej — koncepcje monistyczna,
pluralistyczna i hybrydowa.

12.1 Monistyczna koncepcja tozsamosci konstytucyjnej

Niektorzy z autordéw implicite wydaja sie zakladad, ze istnie¢ moze jedna i tylko jedna
tozsamos¢ konstytucyjna wyrosta na gruncie danej konstytucji lub systemu aksjologicz-
nego. Ten sposob rozumienia omawianego pojecia w literaturze naukowej charaktery-
styczny jest gtéwnie dla przedstawicieli dynamicznego (zaktadajacego zmiennos¢)
ujmowania tozsamosci konstytucyjnej, takich jak Michel Rosenfeld, Gary J. Jacobsohn
czy Anna Sledziniska-Simon. Wedtug tego rodzaju koncepcii istnieje jedna tozsamosé,
lecz moze ona zmieniac si¢ w czasie, gdyz ze swojej natury ma charakter dialektyczny®.

® M. Zidtkowski, op. cit., s. 14.
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Jacobsohn podnosi, ze tozsamos¢ konstytucyjna rodzi si¢ przez doswiadczenie, powstaje
z polaczenia politycznych aspiracji i zobowigzan, ktére wyrazaja przeszto$¢ narodu
i pragnienie transcendowania poza te przeszto$¢'. Jak stwierdza Sledziniska-Simon, to
konstytucyjne ,,ja” posiada trzy wymiary, w ktérych mozna tozsamo$¢ réznicowac i opi-
sywac: jednostkowy, relatywny i zbiorowy". Na potrzeby niniejszego rozdziatu przyjete
zostanie nazewnictwo takiego rodzaju koncepcji jako koncepcji monistycznych.

12.2. Pluralistyczna koncepcja tozsamosci konstytucyjnej

Nalezy pamigta¢, ze w literaturze nie zostal osiggniety konsensus co do natury pod-
miotu, tj. no$nika tozsamosci konstytucyjnej (identity-holder). Nie istnieja zatem
powody natury formalnej stojace na przeszkodzie rozwazeniu zalozenia, Ze tozsamo$ci
konstytucyjnych wyrostych z jednego zestawu aksjologicznie ugruntowanych wartosci
moze by¢ wiecej, a ich nosnikiem (identity-holder) sa na przyktad okreslone grupy
spoteczne w liczbie wiekszej niz jeden. Cho¢ Sledzifiska-Simon w swoich rozwazaniach
przedstawia mozliwos¢ ustawienia w miejscu pierwszego elementu relacji ,,zbiorowe[go]
«ja» sktadajace[go] sie z przeszlych, terazniejszych oraz przysztych pokolen”'?, moz-
liwo$¢ te natychmiast odrzuca, stusznie argumentujac, ze grupa taka miataby zbyt
niejednolity charakter, Zeby stanowi¢ jeden samoistny podmiot relacji o charakterze
jak przedstawiony. Moze zatem nie unifikowac tej grupy na site, a kazda z podgrup
uczyni¢ osobnym identity-holder? Biorac pod uwage wielo§¢ mozliwych nosnikéw
w takim scenariuszu, koncepcje te moga by¢ od siebie skrajnie rézne - jest bowiem
mozliwe interpretowanie jednego zestawu uzasadnionych aksjologicznie przestanek
na kilka réznych sposobow. Idac tym tropem, mozliwe byloby istnienie kilku toz-
samosci konstytucyjnych, z ktérych kazda bylaby zwigzana z inng grupa interpretu-
jacg zestaw przeslanek na swoj sposob. Stopien zréznicowania tozsamosci moze by¢
tak wielki, ze wytworzy si¢ miedzy nimi konkurencja na fundamentalnym poziomie.
W taki sposéb nie mozna za$ budowac Zadnego systemu prawnego, gdyz w skrajnym
wypadku nie zostanie osiggniety wspdlny element, ktéry bedzie mozna uznawacé za
jego podstawe. W celu zilustrowania tych postulatow zostana przedstawione koncepcje
Arystotelesa, Johna Rawlsa, Jiirgena Habermasa i Charlesa Taylora, zasadzajace si¢
w swoich zalozeniach na definiowaniu tozsamosci przy jednoczesnym respektowaniu
odrebnosci podmiotéw bedacych jej nosnikami. Na potrzeby niniejszego rozdziatu
przyjete zostanie nazewnictwo takiego rodzaju koncepcji tozsamosci konstytucyjnej
jako koncepcji pluralistycznych.

' G.J.Jacobsohn, Constitutional Identity, ,The Review of Politics” 2006, vol. 68, nr 3, s. 363.
1 A.Sledzinska-Simon, op. cit., s. 340.
2 Ibidem, s. 336.

17



Krystyna Mokrzycka

12.3. Hybrydowa koncepcja tozsamosci konstytucyjnej

Przyjmujac dalej mozliwo$¢ manewrowania definicyjnego figurami elementéw relacji
posiadania (lub tez odczuwania) tozsamosci, nic nie stoi réwniez na przeszkodzie za-
lozeniu, ze istnieje jeden zrebowy rodzaj tozsamosci konstytucyjnej wyrosty z danego
dokumentu prawnego (lub zwiazanego z nim systemu aksjologicznego), przyjmujacy
jednak wiele wariantéw, zaleznych od wykladni prawa przez jednostki przetwarzajace
i upodmiotawiajace tozsamos¢ konstytucyjng. Takie podejscie do zagadnienia moz-
liwe jest pod warunkiem, Ze elementem, w odniesieniu do ktorego ksztaltowana jest
tozsamos¢ konstytucyjna, jest pewien zestaw podbudowanych aksjologicznie regul.
W takim ujeciu atomizm koncepcji pluralistycznych nie dotyczy rozumienia rdzenia
tych regul. Mimo Ze mozliwe jest kilka sposobéw rozumienia danej relacji tozsamo-
$ci, nie r6znig si¢ one miedzy sobg w sposob tak fundamentalny, jak konkurujace ze
sobg ujecia w rozumieniu pluralistycznym. Ten rodzaj koncepcji zostanie na potrzeby
dalszego definiowania zjawiska nazwany koncepcja hybrydowa.

1.3. Cel pracy

Jak zauwaza Katalin Dobias, aby tworzy¢ demokracje bardziej odporne na kryzysy
legislacyjne, kraje UE muszg opracowac i utrzymac sprzyjajace ramy konstytucyjne
(oraz odpowiadajace im ramy prawne i polityczne), w ktérych napiecia miedzy rézny-
mi sprzecznymi i nakladajacymi si¢ tozsamosciami mogg by¢ rozwigzywane w drodze
pokojowych proceséw politycznych. Zasadnicze elementy tozsamosci konstytucyjnej
i proces tworzenia konstytucji muszg mie¢ charakter integracyjny, aby wyksztalci¢
tozsamo$¢ konstytucyjng, ktora odzwierciedla tozsamos¢ polityczng, a tym samym
tworzy, a nie lamie, umowy konstytucyjne. Jest to niezbedne, aby konstytucja stala
sie zywym instrumentem, ktéry jednocze$nie reguluje i reprezentuje swoja wspolnote
polityczng w celu utrzymania spdjnosci spolecznej'. Nie da sie osiggnac takiego celu
bez dyskusji na temat wielo$ci tozsamosci konstytucyjnych opartych o ten sam rdzen
aksjologiczny. Jak mozna z tatwos$cia zauwazy¢, zadne z pokrétce przedstawionych
wyzej podejs¢ do wielosci tozsamosci konstytucyjnej nie jest pozbawione wad natury
definicyjnej czy aksjologicznej. Zadne réwniez, co zostanie udowodnione w dalszej
czesci pracy, nie rozwigzuje problemu w sposéb jednoznaczny. Jest to bowiem zada-
nie trudne do wykonania w obliczu braku ustalonej siatki definicyjnej innych cech

1 K.Dobias, The Role of Constitutional Identity in the Responses to the Terror Attacks in France
and the Refugee-Management Crisis in Hungary, [w:] S. Bisarya [et al.], Annual Review of
Constitution-Building Processes: 2015, Stockholm 2016, s. 114, [on-line:] https://www.idea.int/
sites/default/files/publications/annual-review-of-constitution-building-processes-2015.pdf -
18 V 2022.
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tozsamosci konstytucyjnej, korespondujgcych bezposrednio w swoim rozumieniu
z zagadnieniem jej wielo$ci. Mimo to kwestia wielodci (lub jedno$ci) tozsamosci
konstytucyjnych wyrostych na gruncie tego samego systemu prawnego stanowi
problem konieczny do rozwigzania. Przyjecie redukcjonistycznego zalozenia o jednej
tozsamosci konstytucyjnej wyrostej z jednego rdzenia aksjologicznego doprowadzi¢
moze do deflacji zawartosci pojecia, a ponadto mnozenia kryteriéw odwolujacych
sie do jak najbardziej uogdlnionych zasad okreslajacych odrebno$¢ danej tozsamosci.
Przyjmowanie rozumien pluralistycznych, w skrajnym wypadku, wypacza z kolei
calg ide¢ poszukiwania jakiejkolwiek tozsamosci, a ponadto mnozy potencjalne
odpowiedzi na pytanie o nosnik tozsamosci. Ten rodzaj watpliwosci jest niedo-
puszczalny na etapie konstruowania definicji pojecia, a tym bardziej niebezpieczny
staje sie, gdy pojecie to (cho¢ niezdefiniowane w sposéb jednolity) juz funkcjonuje
w dyskursie prawnym'™. Celem tego rozdzialu jest zatem zarysowanie wachlarza
mozliwosci rozstrzygniecia tego problemu w odniesieniu do pojecia tozsamo$ci kon-
stytucyjnej wraz z ich wadami oraz zaletami, aby odnalez¢ potencjalne wskazowki
w kierunku dalszego jego interpretowania. Ponadto zostanie takze przedstawiona
autorska koncepcja hybrydowa rozumienia wielo$ci tozsamosci konstytucyjnej, takze
z uwzglednieniem jej wad i zalet.

2. Monistyczne koncepcje tozsamosci konstytucyjnej

2.1. Monistyczne rozumienie tozsamosci konstytucyjnej — najwazniejsze zatozenia

Prima facie najblizsze intuicji wydaje si¢ stwierdzenie, ze z jednego systemu war-
tosci powinna wyrasta¢ tylko jedna tozsamo$¢ konstytucyjna. Przemawia za tym
takze pomocnicze kryterium wyroézniania tej tozsamosci, tj. fikcja utozsamienia
pojedynczej konstytucji ze wspomnianym zestawem aksjologicznie ugruntowanych
wartosci. W tej sytuacji kontrproduktywne zdawaloby sie szukanie zréznicowa-
nych i zatomizowanych tozsamosci. Za tg intuicja, niekoniecznie nawet wprost
wyslawiajac ja w swoich zatozeniach, podaza wigkszos$¢ dotychczas postulowa-
nych koncepcji tozsamosci konstytucyjnej. Gtéwng ideg lezaca u ich podstaw jest

' Por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 24 listopada 2010 r., K 32/09, OTK-A 2010, nr 9,
poz. 108; szerzej na ten temat zob.: A. Surowiecka, Tozsamos¢ konstytucyjna paristwa. Ana-
liza wybranego orzecznictwa niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego i polskiego
Trybunatu Konstytucyjnego w kontekscie procesow integracji europejskiej (cz. 1), ,,Przeglad
Prawno-Ekonomiczny” 2012, nr 19, s. 14-25.
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przyjecie, ze cho¢ jest ona tozsamoscig pewnej grupy, nie jest znaczeniowo réwno-
wazna tozsamosci narodowej’>. Wedltug tego podejscia nie jest ona tez znaczeniowo
rownowazna tozsamosci konkretnych grup spolecznych'®. Autorzy tego rodzaju
koncepcji nie sg zgodni co do jej nosnika (identity-holder). Punktem stycznym jest
natomiast wzglednie czesto przyjmowane stwierdzenie co do zrédla tozsamosci
konstytucyjnej. Tozsamos¢ ta wyrastac mazrdzenia konstytucji, ktory jest nie-
zniszczalny i nieprzekazywalny. Ze wzgledu na podejscie do mozliwej zmiennosci
owego rdzenia, koncepcje monistyczne mozna podzieli¢ na dwie gtéwne grupy —
statyczne i dynamiczne. Ujecie statyczne, reprezentowane na przyklad w dorobku
orzeczniczym Federalnego Sadu Konstytucyjnego Niemiec, oparte jest na zalozeniu,
ze tozsamo$¢ konstytucyjna uosabia wspomniany wczesniej rdzen konstytucji
W sposdb niezmienny i nieusuwalny. Zgodnie za$ z orzecznictwem niektérych sadow
konstytucyjnych Unii Europejskiej, rdzen ten charakteryzuje ponadto wcze$niej
wspomniana nieprzekazywalno$c¢”.

Z problematyka zmiennosci probuja poradzi¢ sobie koncepcje dynamiczne, dos¢
rozpowszechnione we wspdltczesnych probach zdefiniowania tozsamosci konstytu-
cyjnej. Ujecie takie w swoich zalozeniach przyjmuje mozliwg zmiennos¢ tozsamosci
konstytucyjnej w czasie, a takze jej mozliwa wielowymiarowos¢ na plaszczyznie
horyzontalnej. Jak pisze bowiem Sledziriska-Simon:

uniwersalistyczne i partykularne cechy tozsamosci konstytucyjnej nie wykluczaja sie
wzajemnie, lecz wspotistniejg jako jej rozne wymiary [...] [bedace] odbiciem policen-
trycznego charakteru otoczenia prawnego, w ktorym przenika si¢ wiele porzadkow
konstytucyjnych. W takim srodowisku tozsamo$¢ konstytucyjna jest ksztaltowana
jednocze$nie na réznych poziomach (dialogu)*®.

2.2. Problemy monistycznego rozumienia tozsamosci konstytucyjne;

2.2.1. Problemy ujecia statycznego

Prawdziwg stabo$¢ koncepcji monistycznych wida¢ w miejscu, w ktérym ich zatoze-
nia zaczynajg si¢ rozgaleziac. Analiza pojecia rdzenia konstytucji, ze swojej natury
abstrakcyjnego i pojmowanego w $cisle intuicyjny, niemierzalny obiektywnie sposéb,
dostarcza wachlarza probleméw. Najwazniejszym z nich jest istnienie potencjalnych

M. Rosenfeld, Constitutional Identity, [w:] The Oxford Handbook of Comparative Constitutional
Law, M. Rosenfeld, A. Sajé (eds), Oxford 2012, s. 675.

16 A.Sledzinska-Simon, op. cit., s. 337.

7 Ibidem.

18 Ibidem, s. 340.
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luk logicznych, ktore nie utatwiaja procesu definiowania kolejnych abstrakcyjnych
poje¢ budowanych na podstawie pojecia samego rdzenia. Przyjecie w zalozeniu pew-
nej stalosci i niezmiennosci rdzenia nakazuje zada¢ sobie pytania: Do jakiego stopnia
nieuchronne zmiany w pojmowaniu zasad, praw i wolnosci pozwalajg wciaz uznawac je
za niezmienne i stale sktadowe danego rdzenia? Czy jezeli z danego zestawu przestanek
aksjologicznych pozwalamy sobie we wspdlczesnej nam kulturze prawnej wyciagaé
zgota inne wnioski niz nasi poprzednicy, to wcigz méwimy o tym samym, niezmiennym
i nieprzekazywalnym rdzeniu? Twierdzaca odpowiedz na drugie pytanie prowadzi¢
moze do problematycznego na gruncie potrzeby wprowadzania koncepcji tozsamosci
konstytucyjnej wniosku. Skoro bowiem z pewnego danego, zamknietego zbioru prze-
stanek aksjologicznych mozemy wysnuwac otwarty katalog wnioskow (czesto ze soba
sprzecznych, co przesledzi¢ mozna poprzez analize réznic argumentacyjnych miedzy
oddalonymi czasowo orzeczeniami sadéw konstytucyjnych dotyczacymi interpretacji
tych samych przepiséw), tozsamy musi by¢ on na wysokim poziomie uogélnienia. Je-
zeli tak, to biorgc pod uwage rzeczony poziom ogélnosci, nie jest trudnym zadaniem
postawienie i obrona tezy, Ze co najmniej kilka porzadkéw prawnych moze mie¢ taki
sam tak pojmowany rdzen konstytucyjny. Idac tym tropem, jakkolwiek pozwala to od-
nalez¢ pewne elementy relacji tozsamosci w danym kregu kultur prawnych, nie pozwala
jednak na wydzielenie cech dystynktywnych tozsamosci konstytucyjnych zwigzanych
z konkretnymi porzadkami prawnymi. Taka implikacja jest kontrintuicyjna wzgledem
samej potrzeby definiowania i stosowania pojecia tozsamosci konstytucyjnej. Z kolei
jezeli na pytanie, od ktérego wychodzimy w tym rozwazaniu, odpowiemy przeczaco,
tj. ze mozliwo$¢ wyciagniecia z danego, zamknietego zbioru przestanek aksjologicznych
otwartego katalogu wnioskéw nie pozwala méwic¢ o tym samym, nieprzekazywalnym
rdzeniu, to nalezy zada¢ kolejne pytanie istotne dla procesu definiowania: Do jakiego
stopnia zbiér wnioskéw mozliwych do wyciagnigcia z danego zestawu przestanek
musi by¢ zblizony, zeby méwi¢ o tym samym rdzeniu konstytucyjnym? I, co za tym
idzie, czy nie prowadzi to do wniosku o zmiennosci tozsamosci konstytucyjnej, skoro
przyjelibysmy, ze przy catkowitej zmianie interpretacji dany rdzen rowniez nie stanowi
juz tego samego rdzenia?

2.2.2. Problemy ujecia dynamicznego

Powyzej zarysowane watpliwosci stanowig argument za poddaniem stanowisk sta-
tycznych dyskusji i skonfrontowaniem ich z dynamicznym podej$ciem do definio-
wania tozsamosci konstytucyjnej. Wziecie pod uwage inherentnej dla ksztaltowania
tozsamosci grupy zmiennosci zwigzanej z czynnikami czasowymi, kulturowymi
i sSrodowiskowymi stanowi gléwng zalete tego rodzaju koncepcji. Jednakze w ze-
stawieniu z koniecznym dla monistycznych koncepcji elementem jednego rdzenia
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konstytucyjnego, ktory tutaj traci wylgcznie ceche niezmiennosci, podejscie to wcigz
podatne jest na zarzuty podobne do tych przedstawionych wzgledem ujecia statycz-
nego. Tym razem wychodzimy bowiem z zalozenia, Ze albo rdzen tozsamy jest na tak
wysokim poziomie ogélnosci, ze konkurencyjne jego implikacje moga koegzystowa¢ lub
plynnie si¢ zastepowacd, albo ze rdzen - ulegajac zmianie — pozostaje wcigz podstawa
dla istnienia jednej tozsamosci konstytucyjnej. Pierwsze z zalozen zostalo w sposob
krytyczny przeanalizowane powyzej. Drugie z nich dostarcza nowych problemow
definicyjnych. Do jakiego stopnia bowiem moze nastapi¢ zmiana rdzenia, zeby wcigz
mowic o jednej tozsamosci konstytucyjnej? Jezeli przyjmiemy, ze ta sama tozsamos-
cig jest ten sam zestaw regul, w ktérym interpretowana jest ona w inny sposéb niz
w zestawie referencyjnym, rownie dobrze mozemy si¢ wyzby¢ pojecia tozsamosci kon-
stytucyjnej. Idac bowiem tym tropem, kazdy system prawny oparty na zamknietym
zestawie regul, takich samych jak reguly, na ktérych opiera sie inny system prawny,
moze swojg tozsamos¢ konstytucyjng zréwnac z tozsamoscia tego drugiego systemu.
Jakkolwiek pozwala to przyjac¢ zalozenie, ze wszystkie systemy nalezace do danego
kregu kulturowego objete sg jedna relacja ,,bycia ze sobg tozsamymi”, nie pozwala
to juz méwi¢ o dystynktywnych tozsamosciach konkretnych systemoéw, tym samym
ograniczajac znacznie funkcje pojecia w zakresie kreowania unikalnej dla danego
systemu prawnego rzeczywistosci orzeczniczej. Skoro bowiem pojecie tozsamosci
konstytucyjnej jest rowniez uzywane w celu nakreslania indywidualnego charakteru
danego systemu prawnego w rozumieniu ogdlnie przyjetych norm i zasad, dystynkcja
ta powinna odnalez¢ swdj wyraz w jego zakresie pojeciowym. Gdy zas jest ona dlan
niewazna, pozbywamy sie tej funkeji pojecia.

2.3. Ewaluacja koncepcjt

Na podstawie przedstawionych powyzej analiz wida¢, ze podej$cia monistyczne
dziela ze soba gtéwna, bardzo wazng luke definicyjng - brak odpowiedniego zope-
racjonalizowania warunkow brzegowych pojecia rdzenia konstytucyjnego i, mimo
tego braku, orzekanie o jego mozliwej (lub niemozliwej) zmiennosci. Laczy je takze
problem z opracowaniem metody radzenia sobie z tym zagadnieniem (niezaleznie od
tego, czy zmiennos¢ te przyjmujg i akceptuja, czy tez catkowicie odrzucaja). Okres-
lenie zakresu znaczeniowego obszaru objetego tg luka, jak zostalo wyzej wykazane,
kluczowe jest dla pdzniejszego konstruowania pojecia tozsamosci konstytucyjne;j.
Wiemy juz zatem, ze (niezaleznie od tego, jaki stosunek do zmiennosci rdzenia przyj-
miemy) podej$cia monistyczne, zakladajace, ze rdzen istnieje jeden, a z niego wyrasta
jedna i tylko jedna tozsamos¢, obarczone sg silng wada metodologiczno-definicyjna.
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3. Pluralistyczne koncepcje wielosci tozsamosci konstytucyjnej

3.1. Podstawowe zatozenia pluralistycznego ujmowania tozsamosci konstytucyjnej

Jak wskazuje w swojej pracy Michel Rosenfeld, zrédet poje¢ sensem zblizonych do toz-
samosci konstytucyjnej, a nawet jej znaczeniowo odpowiadajacych, dopatrywaé mozemy
sie juz u Arystotelesa, ktory w Polityce postawil teze, ze to ustrdj panstwa decyduje
o jego tozsamosci'®. Aby lepiej zrozumie¢ ide¢ ustroju w podejséciu arystotelesow-
skim, nalezy odnies¢ si¢ do zarysowanej przez niego koncepcji zoon politikon. Wedlug
niego ludzie ze swojej natury stanowig istoty panstwowe (zoon politikon), ktére daza
do zycia w uporzadkowanej (wedlug Arystotelesa: za pomoca ustroju) wspdlnocie®.
Zalozenie to, cho¢ postawione jeszcze w starozytnosci, jest kluczowe dla dzisiejszego
definiowania tozsamo$ci konstytucyjnej. Zanim jednak zostang postawione kolejne tezy
niniejszego rozdzialu, nalezy przywotac jeszcze jedna koncepcje zwiazana z filozofia
polityczng - rozumny pluralizm Johna Rawlsa. Rozumno$¢ pluralizmu zasadza
sie na tym, ze taka koncepcja moze by¢ zaakceptowana przez rozsadnych obywateli,
podpisujacych si¢ niezaleznie od tego pod réznymi wszechstronnymi doktrynami. Nie
jest to jednak motywowane ,,uprzedzeniem, stronniczym nastawieniem czy indywidu-
alnym i grupowym egoizmem”?, lecz dziataniem ludzkiego rozumu w ramach wolnych
instytucji konstytucyjnego ustroju demokratycznego. Rawls w swoich pracach wskazuje,
ze w panstwie spluralizowanym $wiatopogladowo musi istnie¢ kultura polityczna -
podstawa wspdlnych idei w spoleczenstwie demokratycznym, ktéra zapewnia wzajemnie
akceptowalny fundament, na ktérym mozna zbudowac polityczna koncepcje sprawied-
liwos$ci*. Ta idea w sposdb bezposredni koresponduje z interesujaca nas problematyka;
w polaczeniu z akcentowanym przez Arystotelesa stanowiskiem widoczne jest bowiem,
ze jednym z kluczowych zadan w definiowaniu tozsamosci konstytucyjnej powinna
by¢ ocena wplywu pluralizmu $wiatopogladowego, wytworzonego przez uczestnikow
spoleczenstwa, na jej ksztaltowanie. Zlozony podzial nowoczesnego $wiata na rézne
sfery wartosci (takie jak polityczna, ekonomiczna czy estetyczna) uniemozliwia bez-
posredni powrd6t do proponowanej przez Arystotelesa koncepcji ustroju. Jak zauwaza

¥ M. Rosenfeld, op. cit., s. 674.

2 Arystoteles, Polityka, przel. L. Piotrowicz, wstep M. Szymanski, Warszawa 2004, s. 28.

2t J. Rawls, Liberalizm polityczny, przel. A. Romaniuk, wstep Cz. Porebski, Warszawa 1998,
s. 74.

22 Ibidem, s. 74-75; zob. takze: R. Prevnick, Public Political Culture, [w:] The Cambridge Rawls
Lexicon, ]. Mandle, D.A. Reidy (eds), Cambridge 2014, s. 664-665. Szerzej o rozumnym plu-
ralizmie pisze: D. Sepczynska, John Rawls. Polityka i prawda, [w:] Z filozofii wspétczesnej.
O prawdzie, D. Sepczynska, P. Wasyluk (red.), Olsztyn 2010, s. 107-142.
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w swoich pracach Jiirgen Habermas, tozsamosci indywidualne i zbiorowe coraz rza-
dziej formowane sg przez bezkrytyczne internalizowanie imperatywow natury religij-
nej czy nacjonalistycznej. Zamiast tego, w $wiecie ,wlasciwie odczarowanym” (properly
disenchanted)® jednostki rozwijajg ,,tozsamosci postkonwencjonalne™ uczg sie przyj-
mowa¢ mozliwie bezstronny punkt widzenia i wycofywac sie z wtasnych pragnien oraz
z konwencjonalnych oczekiwan spotecznych, z ktérymi konfrontuje je spoteczenstwo
i jego bardziej szczegolowe instytucje. Tozsamo$¢ staje si¢ ,zdecentralizowana”, po-
niewaz jednostki relatywizuja to, czego chca i czego oczekuja od nich inni, w $wietle
szerszych rozwazan moralnych. W takim ukladzie nalezy rozpatrzy¢ kolejng mozliwa
relacje miedzy rdzeniem a tozsamoscia. Przyjmujac zalozenie pluralistycznego
ujmowania tozsamosci konstytucyjnej, stwierdzamy, ze z jednego rdzenia konstytucyj-
nego wyrosna¢ moze kilka tozsamosci, ktore koegzystuja na gruncie danego systemu
prawnego. Tozsamosci te zwigzane sg z wielo$cig mozliwych interpretacji zestawu norm
wyniklych z danego rdzenia, zaréwno dokonywanych przez organy konstytucyjne, jak
i dzielonych przez uczestniczacych w tworzeniu prawa obywateli, tym samym odnoszac
sie do Habermasowskiej koncepcji decentralizacji. Takie zalozenie pozwala unikna¢
problemu, ktory paralizuje ujecia monistyczne. Nie jest bowiem konieczne rozstrzy-
ganie o tym, czy inaczej rozumiany rdzen zmienit sie, a jesli tak, to czy jednoczesnie
juz sie utworzyl nowy: w zalozeniu tym bowiem to tozsamosci, ktdre juz powstaty
w oparciu o pewien zestaw norm, obejmuja sobg kazde jego nowe rozumienie, i to one
sa punktem skupienia tej koncepcji.

3.2. Problemy z pluralistycznym pojmowaniem tozsamosci konstytucyjnej

Fakt, ze pluralistyczne podejscie jest w stanie poradzi¢ sobie z problemem ustalania
warunkow identycznosci rdzenia konstytucyjnego, nie przesadza jeszcze o jego bez-
wzglednej uzytecznosci. Omijajac konieczno$¢ udzielenia odpowiedzi na pytanie, ile
rdzeni konstytucyjnych wlasciwie mozemy wyrézni¢ i kiedy jeden przeksztalca sie
w drugi, badacz staje przed kolejnym, jeszcze trudniejszym zadaniem. Wiedzac bowiem,
ze z jednego rdzenia moze wyrasta¢ pewna liczba tozsamosci konstytucyjnych (tj. wiecej
niz jedna), nalezy postawi¢ sobie pytanie, do jakiego stopnia réznice w rozumieniu,
interpretowaniu i wcielaniu w zycie danego rdzenia mogg stanowic¢ osobne tozsamosci,
a do jakiego sg one caly czas jedna tozsamoscig. Przyblizajac sie do rozumienia, ze kaz-
da zmiana w pojmowaniu danego rdzenia prowadzi do utworzenia nowej tozsamosci,

2 Zob.].Habermas, The Disenchantment of Religious-Metaphysical Worldviews and the Emergence

of Modern Structures of Consciousness, ,,Russian Sociological Review” 2010, vol. 9, nr 1, 5. 27-52;
idem, Struggles for Recognition in the Democratic Constitutional State, [w:] Ch. Taylor [et all],
Multiculturalism, A. Gutmann (ed.), Princeton, NJ 1994, s. 107-148. Szerzej zob. J.-W. Miiller,
Constitutional Patriotism, Princeton, NJ 2008.
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stajemy znowu przed problemem regresu ad infinitum. Pytanie, ktére na poczatku mialo
pomdc w definiowaniu tozsamosci konstytucyjnej panstw silnie spolaryzowanych pod
katem politycznym i $wiatopogladowym, a takze panstw o niejednolitej, rozwijajacej
sie i czesto ze sobg sprzecznej linii orzecznictwa konstytucyjnego dotyczacej waznych
kwestii spolecznych, zaczyna tu padac ofiarg wypaczania pierwotnej idei za nim
stojacej. Naturalnos¢ i nieuchronno$¢ zmiany, jakkolwiek wazna dla stalego redefi-
niowania i aktualizowania tozsamosci, ze wzgledu na to, jak inherentnie wpisana jest
w to zagadnienie, musi spotkac si¢ z wrazliwo$cia definiowania o stopniu adekwatnym
do tego, jak czesto zmiana ma miejsce. Przesadna wrazliwo$¢ na modyfikacje, ktore
i tak nastgpia predzej czy pozniej, w takim ujeciu doprowadzi do nadmiernej atomi-
zacji tozsamosci konstytucyjnych. To doprowadzi do kolejnych wnioskéw, sprzecz-
nych z intuicjami wzgledem wyjsciowej idei, stojacej za stworzeniem tego pojecia.
W jaki sposdb bowiem dokona¢ dystynkcji miedzy tozsamosciami kilku systemow
prawnych, skoro w kazdym z nich moze istniec ich potencjalnie nieskoniczony zbi6r?
Im wieksza nastapi atomizacja elementéw zbioru tozsamosci, tym na wiekszym po-
ziomie ogdlnosci bedzie przebiega¢ poszukiwanie jego czesci wspolnej. Tym samym
powracamy tutaj do problemu, przed ktérym stanely réwniez koncepcje monistyczne,
tj. uogdlnienia rdzenia i tozsamosci ,wyjsciowych” do takiego stopnia, ze nie istnieje
zadna (lub istnieje marginalna) dystynkcja miedzy réznymi systemami prawnymi.

Kolejnym problemem, jaki niesie ze sobg podejscie pluralistyczne, jest niebezpiecz-
ne balansowanie na granicy inkorporowania elementéw tozsamosci narodowej lub
tozsamosci grupy do pojecia tozsamosci konstytucyjnej. Nalezy ponownie przywolaé
tu zaréwno obserwacje Rosenfelda, Ze tozsamosci konstytucyjnej nie nalezy w zaden
sposob wigzaé z tozsamoscig narodowa?, jak i Sledzinskiej-Simon, ze konstytucyjne
»ja’ nie wymaga dla swojego istnienia narodu®. To, jak silnie osadzone w kontekscie
spoleczno-kulturowym moga by¢ niektdre reinterpretacje rdzenia konstytucyjnego,
pokazuje (przynajmniej prima facie), ze nalezy zachowac ostrozno$¢ w rozréznianiu
miedzy sobg mozliwych réznych tozsamosci konstytucyjnych. Mozna przyjac rozwig-
zanie, ze dang reinterpretacje rdzenia mozna wpisywac dalej w dang tozsamo$¢ konsty-
tucyjna tylko wtedy, jezeli zaakcentowana zostala ona w orzecznictwie. Nie rozwigzuje
to problemu panstw dotknietych kryzysem konstytucyjnym, w ktérych rzeczywistosé
orzecznicza niejednokrotnie jest skazona przez liczne naruszenia ze strony wtadz.
Nieliberalny konstytucjonalizm, nieodpowiadajacy potrzebom spoteczenstwa, ktore
funkcjonuje w rzeczywisto$ci prawnej, niewiele wspolnego ma z budowaniem jakiej-
kolwiek tozsamosci, nie méwigc juz o tozsamosci konstytucyjnej. Cho¢ znaczeniowo
nie jest ona réwnoznaczna z tozsamoscia spoleczenstwa, nie mozna pominac faktu, ze
naro6d jako podmiot suwerennosci ma wciaz wysoki udzial w jej wspottworzeniu. Nalezy

2 M. Rosenfeld, op. cit., s. 675.
% A.Sledzinska-Simon, op. cit., s. 339.
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zatem stwierdzi¢, Ze w rozwijaniu koncepcji pluralistycznego rozumienia jej wielosci
konieczne jest rozstrzygniecie problemu spolecznego zaangazowania w jej kreowanie.
Warto odwota¢ si¢ tu znéw do prac Habermasa, a w szczegolnosci do postulowanej
przez niego koncepcji patriotyzmu konstytucjonalnego (constitutional patriotism).
W tym ujeciu wartoscia, do jakiej sprowadzi¢ moze si¢ probowanie nadbudowania
pewnej tozsamosci, jest polityczne przywiagzanie do norm, wartosci i procedur po-
wigzanych z konstytucja stworzona na gruncie liberalno-demokratycznym. W taki
sposob nie odwolujemy si¢ ani w zbytni sposéb do tozsamosci narodowej, ani tez nie
przyjmujemy podejscia nadmiernie kosmopolitycznego?.

3.3. Ewaluacja koncepcjt

Podejscie pluralistyczne kusi z poczatku swoja prostota. Pozwalajac omina¢ problem
dystynkcji miedzy réznymi rdzeniami konstytucyjnymi i skupiajac sie silnie na
wyrostych tozsamosciach konstytucyjnych, wydaje si¢ korespondowac z nieformal-
nym, niezoperacjonalizowanym rozumieniem tego pojecia. To pozornie intuicyjne
rozwigzanie obarczone jednak jest swoistym problemem regresu w nieskonczonos¢,
tym razem w odniesieniu do ilosci tozsamosci. Widoczne jest zatem, ze i ta skrajnos¢
w orzekaniu o wielosci tozsamosci konstytucyjnej nie jest rozwigzaniem optymalnym
dla nauki prawa konstytucyjnego. Cennym spostrzezeniem, ktére warto wzig¢ pod
uwage w pdzniejszych rozwazaniach, jest jednak fakt, ze nie mozna catkowicie po-
ming¢ udziatlu czynnika spolecznego w tworzeniu tozsamosci konstytucyjnej. Dla
dalszych badan konieczne zatem jest odpowiednie wywazenie tego zalozenia z ideg
niezrownywania tozsamosci konstytucyjnej z innymi rodzajami tozsamosci obec-
nymi w spoleczenstwach.

4. Hybrydowe podejscie do orzekania o wielosci tozsamosci
konstytucyjnej

4.1. Problemy z koncepcjami monistycznymi i pluralistycznymi

Kluczowym dla rozstrzygniecia o wielo$ci tozsamosci konstytucyjnej zagadnieniem jest
problem zmiennosci, ktéry wskazaly i z ktorym usituja poradzi¢ sobie jej monistyczne
koncepcje o zwrocie dynamicznym, a ktéry ponadto na swdj sposob rozwigzalyby

% Szerzej koncepcje rozwija J.-W. Miiller, op. cit.
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ujecia pluralistyczne. Nie mozna probowac ustali¢ tego, ile tozsamosci konstytucyjnych
moze wyrosna¢ z jednego rdzenia, bez wzigcia pod uwage jego mozliwej zmiennosci.
Bledem dotychczas postulowanych uje¢ dynamicznych tozsamosci konstytucyjnej
jest konsekwentne trzymanie si¢ ich monistycznego pochodzenia. Jak zostalo wczes-
niej wykazane, konkluzje wynikajace z takiego ich pojmowania prowadzg tylko do
powstania chaosu terminologicznego, ponadto umozliwiajac regres ad infinitum
uogolniania pojecia rdzenia konstytucyjnego, pozbawiaja pojecie tozsamosci kon-
stytucyjnej jakiegokolwiek znaczenia w odniesieniu do dystynktywnych systemow
prawnych. Wczesniej zostalo jednak takze wykazane, ze swoisty regres ad infinitum
stanowi zagrozenie rowniez wowczas, gdy pod uwage brane jest mozliwe rozcztonko-
wanie jednego rdzenia na kilka tozsamosci konstytucyjnych. Ciezko jest bowiem
wyznaczy¢ jednoznaczng demarkacje pomiedzy kilkoma instancjami w petni abstrak-
cyjnego, niemozliwego do ujecia w zoperacjonalizowany sposob bytu. Celem badan
nad definiowaniem tozsamosci konstytucyjnej powinno zatem by¢ takie wywazenie
inkluzywnego charakteru podejs¢ pluralistycznych i bezpiecznego rozsadku dyna-
micznych uje¢ monistycznych, aby zachowac zalety obydwu. W tej czesci pracy zo-
stanie zaprezentowane jedno z potencjalnych rozwiazan tego napigcia definicyjnego:
hybrydowe ujmowanie wielosci tozsamosci konstytucyjne;.

4.2. Hybrydowa koncepcja orzekania o wielosci tozsamosci konstytucyjnej —

podstawowe zatozenia

Nalezy na samym poczatku podkresli¢, zZe zadna z obecnie istniejacych koncepcji nie
wydaje sie korespondowac z podej$ciem, ktdre zostanie tu przedstawione. Najblizsza
idei stojacej za hybrydowym definiowaniem tozsamosci konstytucyjnej jest w swoich
rozwazaniach Sledzinska-Simon, przypisujaca konstytucyjnemu ,,ja” trzy wymiary,
w ktorych mozna tozsamos¢ réznicowac i opisywac: jednostkowy, relatywny i zbiorowy?.
Roéznica jednak jest taka, Ze wymiary te sg przez wspomniang autorke zdefiniowane
w przestrzeni horyzontalnej, tj. stanowia réwnolegle uporzadkowane i przetwarza-
ne wymiary jednej tozsamosci konstytucyjnej. Zalozeniem stojacym za hybrydowym
definiowaniem tozsamosci konstytucyjnej jest operowanie na pewnym etapie w hierar-
chicznie uporzagdkowanej przestrzeni horyzontalnej, opisujac wspodlistniejace subtoz-
samo§cikonkretnej tozsamosci konstytucyjnej, wyroste z jednego rdzenia. W takim
rozumieniu zagadnienia z danego rdzenia konstytucyjnego, podobnie jak w ujeciu
monistycznym, wyrasta jedna tozsamo$¢ konstytucyjna. Przyjmujac teraz, ze dany
rdzen ulegnie pewnym modyfikacjom, pamietac nalezy caly czas, ze modyfikacje te nie
pozostaja w oderwaniu od uksztaltowanej rzeczywistosci prawno-kulturowej. Wyrosta

7 A.Sledzifiska-Simon, op. cit., s. 340.
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na gruncie pierwotnego rdzenia tozsamos$¢ konstytucyjna pozwala nada¢ kierunek
temu, jak potoczg si¢ modyfikacje rdzenia. Nowy twor stanowi niejako bufor miedzy
subtozsamo$ciami konstytucyjnymi, ktére moga by¢ na nim nadbudowane, a tozsamos-
cig pierwotng, najbardziej uogélniong. Subtozsamosci s od siebie odrebne w zakresie
czesci, w ktorych te same wartosci pojmowane sg na ich gruncie w inny sposéb.

Rys. 1. Proces ksztattowania sie subtozsamosci w ujeciu hybrydowym (opracowanie wtasne)

4.3. Ewaluacja podejscia

Takie ujecie zagadnienia pozwala unikngé¢ probleméw, ktére koncepcje monistyczne
napotykaja w zderzeniu ze zmiennoscia rdzenia, a koncepcje pluralistyczne — w zde-
rzeniu z perspektywa rozdrabniania swoich zalozen w nieskonczonos$¢. Nie oznacza
to jednak, ze stanowi ono panaceum na wszelkie problemy definicyjne. Najwazniej-
szg kwestig, ktora wcigz pozostaje do rozstrzygniecia, jest odnalezienie punktu de-
markacyjnego, w ktérym rdzen 1 przestaje by¢ jakimkolwiek ze swoich subwariantéw
i staje sie¢ calkowicie odrebnym rdzeniem 2. Brak takiego punktu doprowadzi¢ moze do
wniosku, ze kazdy podrdzen i kazda subtozsamos¢ stanowig kolejne produkty syntezy
pewnego pierwotnego rdzenia i wyrostej na nim tozsamosci z nowym ich pojmowa-
niem. Jakkolwiek konkluzja ta poprawna jest na gruncie nauk spotecznych, takich jak
psychologia i socjologia, a takze intuicyjnie odpowiada naszemu pojmowaniu procesu
rozwoju prawa, nie odpowiada ona potrzebom definicyjnym prawa konstytucyjnego.
Chociaz zatem w takim ujeciu modelujemy rzeczywistos¢ w sposéb jej odpowiadajacy
i pozbywamy sie pewnych problematycznych zalozen, dalej potrzebujemy operacjona-
lizacji poje¢ nizszego poziomu.
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h. Zakonczenie

Przedstawiona wyzej analiza dotyczyla poszukiwania odpowiedzi na pytanie o wielo§¢
tozsamosci konstytucyjnej. Mimo ze najbardziej podstawowym intuicjom odpowia-
daloby przypisanie jednej i tylko jednej tozsamosci konstytucyjnej jednemu zrodtu,
z ktdrego wyrasta, rzeczywisto$¢ prawna i wymagania, z jakimi mierzy sie orzecznictwo
konstytucyjne i prawnoczlowiecze, nie pozwalajg na dokonanie takiego uproszczenia.
W pracy przedstawione zostaly trzy gléwne sposoby rozstrzygania o zagadnieniu wie-
losci tozsamosci konstytucyjnej: monistyczny (przyporzadkowujacy jednemu rdzeniowi
konstytucyjnemu jedng tozsamo$¢ konstytucyjng, ktora z niego wyrasta), pluralistyczny
(przyporzadkowujacy jednemu rdzeniowy konstytucyjnemu wiecej niz jedng toz-
samo$¢ konstytucyjna) i hybrydowy (przyjmujacy, ze istnieje jeden zrebowy rodzaj
tozsamosci konstytucyjnej wyrosty z danego rdzenia konstytucyjnego, przyjmujacy
jednak wiele wariantdw, zaleznych od wykladni prawa przez jednostki przetwarzajace
i upodmiotawiajace tozsamos¢ konstytucyjna). Na zamieszczonym nizej rys. 2 przed-
stawiono matryce stanowigcg synteze powyzszych rozwazan na temat relacji pomiedzy
rdzeniem konstytucyjnym a tozsamoscig (tozsamosciami) na nim zbudowang (zbudowa-
nymi). [lustracja 1 dotyczy koncepcji monistycznych statycznych, ilustracja 2 — koncepcji
monistycznych dynamicznych, ilustracja 3 - koncepcji pluralistycznych, a ilustracja 4 -
koncepcji hybrydowych. W przypadku ilustracji 1 nie przyjeto oznaczenia ,,rdzen 1a”,
gdyz opisywana przez nig koncepcja charakteryzowana jest jako statyczna, zatem kazdy
zmieniony rdzen, nawet bardzo nieznacznie wzgledem punktu wyjscia, jest juz odrebny.

rdzen 1
rdzenfi 1 rdzen 2 rdzen 1 rdzen la rdzefi 1 rdzefi la
tozsamosé 1
rdzen la
Ny e L
tozsamos¢ 1 tozsamos¢ 2 tozsamosé 1 |tozsamosé 2 |
tozsamosé ! tozsamo$é
tozsamos¢ 1 la ; 1b
\
|
1. 2. 3. 4.

Rys. 2. Matryca relacji pomiedzy rdzeniem konstytucyjnym a tozsamoscig na nim zbudowana
(opracowanie wtasne)

Jak wykazano w pracy, cho¢ postulowane podejscie hybrydowe do orzekania o wie-
losci tozsamosci konstytucyjnej radzi sobie z problemami, ktére dotykaja bardziej
skrajne sposoby rozumienia omawianego pojecia, nie jest pozbawione swoich proble-
mow definicyjnych. Problemy te rodzg si¢ juz na poziomie rozumienia pojecia rdzenia
konstytucyjnego, podstawowego dla okreslania bardziej ztozonych koncepcji. Rozwa-
zania te doprowadzaja nas do wniosku, ze podstawowym zadaniem badaczy powinno
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by¢ zatem ujednoznacznienie siatki definicyjnej stanowiacej podwaliny pod dalsze
konstruowanie definicji pojecia tozsamosci konstytucyjne;.
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Tozsamosc¢ cztowieka jako punkt wyjscia
dla rozumienia tozsamosci konstytucyjnej.
Wybrane koncepcje filozoficzne i psychologiczne

Abstract
Personal identity as a reference point for defining constitutional identity.
Selected philosophical and psychological concepts

The concept of constitutional identity relies on the notion of “identity”, which has been
of interest to the social sciences for centuries. Based on the specific characteristics of
constitutional identity, especially in the sense of dynamic concepts that emphasize
the subject of constitutional identity, it is possible to point to aspects common to
human identity and constitutional identity. The subject of constitutional identity is
a sort of carrier of the legitimacy of power, the sovereign. Although it exists in the
world of ideas, it needs to be created by actually existing persons, groups of persons
or institutions. The paper searches for aspects of human identity that, in analogy to
constitutional identity, become necessary elements for the creation of an actually
existing subject perceiving constitutional identity. For this purpose, philosophical
and psychological concepts of identity have been selected, whose scope includes as-
pects of both individual and collective identity and interactions between them. The
interpretation of the subject perceiving constitutional identity realistically impacts
the interpretation of the content of constitutional identity itself. Moreover, shifting
the weight of constitutional identity considerations to how constitutional identity is
interpreted by different perceiving subjects enables an empirical examination of the
content of constitutional identity and an indication of differences in its perceptions.

Keywords: constitutional identity, subject of constitutional identity, subject perceiving
constitutional identity, constitutional identity and philosophy, constitutional identity
and psychology
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1. Wprowadzenie

Nieustalone granice pojecia tozsamosci konstytucyjnej pozwalaja na doszukiwanie
sie jej semantyki w roznych obszarach badawczych. Dla terminu, ktory ze swojej na-
tury jest niedookreslony, kluczowe wydaje si¢ ustalenie tego, w jaki sposob tozsamos¢
konstytucyjna czerpa¢ moze z okreslenia samej tozsamosci. Tozsamos¢ jako taka jest
pojeciem opierajacym sie na dorobku nauk spofecznych, totez warto zastanowic sie, na
ile rozumienie tozsamosci konstytucyjnej koresponduje z lezaca w zainteresowaniach
nauk spolecznych tozsamoscia czlowieka. Istotne bedzie tutaj zbadanie mozliwosci
odczytania tozsamosci konstytucyjnej w sposéb, w jaki odczytuje sie tozsamo$¢ oso-
by lub grupy oséb, i to, jak rozwazania naukowe odnoszace si¢ do pojecia tozsamosci
konstytucyjnej moga na takim odczytaniu skorzystac.

W dyskursie naukowym opierajacym si¢ o pojecie tozsamosci konstytucyjnej pre-
zentowane s3 dwa podstawowe ujecia tego terminu — w sensie statycznym i w sensie
dynamicznym. Sens statyczny wywodzi si¢ z tzw. tradycji weimarskiej i polega na
odnajdywaniu w konstytucji niezmiennych norm, doniostych aksjologicznie wartosci
czy tez statych instytucji charakteryzujacych dang ustawe zasadnicza. Rozumienie to
jest nazywane statycznym gtéwnie dlatego, ze refleksja mu poswiecona nie uwzglednia
zmiany w czasie podmiotu konstytucyjnego, a wspomniane wyzej elementy na nig si¢
sktadajace sg stabilne i wzglednie niezmienne. Sens dynamiczny zaktada natomiast
ksztaltowanie si¢ podmiotu konstytucyjnego w sposob dyskursywny. Tozsamos¢ w tym
ujeciu zawiera nie tylko elementy bezposrednio wywodzone z konstytucji pisanej, ale
takze skladajace si¢ na doswiadczenia historyczne i spoteczne’. Z takiego podejscia
korzysta obecnie najwigcej modeli teoretycznych tozsamosci, jak chociazby Gary’ego
J. Jacobsohna, Michela Rosenfelda czy Anny Sledzinskiej-Simon.

Pojecie tozsamosci konstytucyjnej zasadza si¢ na rdzeniu znaczeniowym wspol-
nym z pojeciem tozsamosci ludzkiej — i dlatego tez moze by¢ do niego odnoszo-
ne. Tozsamos$¢ konstytucyjna w swoim ujeciu zawiera elementy charakterystyczne
zaréwno dla nauki prawa konstytucyjnego, jak i dla nauk politycznych. Na przy-
ktad z sensem statycznym tozsamosci konstytucyjnej wigza¢ nalezy rozwazania
o relacji tozsamosci etnicznej czy kulturowej do tozsamosci konstytucyjnej?, reflek-
sje o normach niezmienialnych, instytucjach charakterystycznych dla konstytucji
z danej kultury prawnej czy tez granicach przekazania kompetencji instytucjom

' M. Ziétkowski, Mozaika tozsamosci konstytucyjnych, [w:] Tozsamos¢ konstytucyjna w wybra-
nych panistwach cztonkowskich Unii Europejskiej, A. Wréobel, M. Zidtkowski (red.), Warszawa
2021, s. 13-15.

2 Zob. E. Cloots, National Identity, Constitutional Identity, and Sovereignty in the EU, ,Nether-
lands Journal of Legal Philosophy” 2016, nr 2, s. 82-98.
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miedzynarodowym?. Sensu dynamicznego dotyczy¢ bedzie wykreowanie podmio-
tu tozsamosci, opartego bardziej w $wiecie idealnym* lub tez na czyms$ potwier-
dzalnym empirycznie’®, ale tez relacje tego wykreowanego podmiotu do innych
podmiotéw tozsamosci konstytucyjnej®. To wlasnie sens dynamiczny moze by¢ po-
wigzany z tym, jak postrzegana jest tozsamo$¢ cztowieka w naukach spotecznych
oraz jaki zwigzek z tozsamoscig osobowg czlowieka moze mie¢ tozsamo$¢ konsty-
tucyjna. Podmiot tozsamosci konstytucyjnej rozumiany jest jako suweren, czynnik
legitymujacy wladze, ten, od ktérego wladza pochodzi’. Niniejszy rozdzial trak-
towac bedzie przede wszystkim o poréwnaniu obu tozsamosci — konstytucyjnej
i osoby — w ujeciu empirycznym i spekulatywnym. Celem tekstu jest wykazanie,
w jaki sposob badania nad tozsamoscia konstytucyjng moga czerpa¢ z dorobku
nauk spolecznych odnoszacego si¢ do koncepcji tozsamosci osoby. Na podstawie
analogii tozsamosci konstytucyjnej do tozsamosci cztowieka wywiedzione zostang
wspolne elementy, ktére beda pomocne w poszukiwaniu odpowiedzi na pytania
o tre$¢ oraz istote tozsamosci konstytucyjnej.

Samo okreslenie pojecia tozsamos$ci mozna odnalez¢ w dorobku takich nauk, jak
tilozofia, psychologia czy socjologia. Warto zauwazy¢, ze wiekszos¢ prob definiowa-
nia pojecia samej tozsamosci w tozsamosci konstytucyjnej wynikac bedzie z pewnej
antropomorfizacji konstytucji. Znamienne jest wiec samo uzycie terminu przypisy-
wanego czlowiekowi lub grupie ludzi, jakim jest tozsamos¢, do opisania prawnego
fenomenu zwigzanego z konstytucja. Analiza poréwnawcza przeprowadzona w ni-
niejszym rozdziale ma na celu wykaza¢, jak pojecie tozsamosci funkcjonuje w nauce
prawa w odniesieniu do tozsamosci konstytucyjnej. Z uwagi na ograniczone ramy
tego opracowania, nie jest to pelne kompendium wiedzy o tym, czym jest tozsamo$¢
osoby czy samej konstytucji. Mimo to problematyka tozsamosci osoby zostanie
przeanalizowana w takim zakresie, by byta jak najbardziej uzyteczna dla analizy
jej konstytucyjnej wersji.

3 A.Sledzinska-Simon, M. Zidtkowski, Constitutional Identity in Poland. Is the Emperor
Putting On the Old Clothes of Sovereignty?, [w:] Constitutional Identity in a Europe of Multilevel
Constitutionalism, Ch. Calliess, G. van der Schyff (eds), Cambridge 2019, s. 243-267.

* M. Rosenfeld, The Identity of the Constitutional Subject. Selfhood, Citizenship, Culture, and
Community, London 2010, s. 17-65.

* G.J.Jacobsohn, Constitutional Identity, ,The Review of Politics” 2006, vol. 68, nr 3,

s. 361-397.

A.Sledzinska-Simon, Koncepcja tozsamosci konstytucyjnej. Wymiar indywidualny, relatywny

oraz zbiorowy, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis, Przeglad Prawa i Administracji” 2016, t. 107,

s. 335-357.

M. Zidtkowski, Podmiot tozsamosci, [w:] Tozsamos¢ konstytucyjna w wybranych patistwach

cztonkowskich Unii Europejskiej, A. Wrobel, M. Zidtkowski (red.), Warszawa 2021, s. 307-311.

33



Adam Demczuk

2. Stownikowe okredlenie tozsamosci

Punktem wyjscia dla rozwazan bedzie wskazanie znaczenia pojecia tozsamosci
w potocznym uzyciu. Internetowy Stownik jezyka polskiego PWN podaje kilka
znaczen, z czego trzy sa dla problematyki rozdziatu najwazniejsze®. Po pierwsze
w odniesieniu do jednostki tozsamos¢ jest Swiadomoscia siebie. Po drugie jest zbiorem
cech pozwalajagcym na zidentyfikowanie danej osoby. Po trzecie, w odniesieniu do
spoleczenstwa, jest to swiadomo$¢ wspolnych cech i poczucie jednosci. W tym przy-
padku wydaje si¢, ze najwazniejsze jest nie tyle okreslenie, czym konkretnie miataby
by¢ tozsamo$¢, gdyz na przyklad swiadomos$¢ siebie nie jest jedynym elementem,
ktoéry bedzie sktadat si¢ na self jednostki’. Bardziej interesujace bedzie rozrdznienie
aspektow, na ktére mozna spojrzec - z jednej strony - z perspektywy indywidualnej,
z drugiej za$ - z perspektywy zbiorowej.

Kolejno w internetowym Cambridge Dictionary znajdujemy bardziej syntetycznie
sformulowang definicje tozsamosci, ujmujacag w jednym zdaniu wymiar zaréwno
spoleczny, jak i subiektywny tozsamosci: ,,kim jest dana osoba, lub cechy danej osoby
albo grupy, ktére odrdzniaja je od innych” (who a person is, or the qualities of a person
or group that make them different from others)™.

Bardziej ztozong definicje zawiera internetowy Stownik psychologii Amerykanskiego
Towarzystwa Psychologicznego (American Psychological Association)''. Wskazuje on,
ze tozsamos¢ to indywidualny sens ,ja” definiowany przez cechy, ktdre nie sg dzielo-
ne w calosci z jakgkolwiek inng osobg (aspekt indywidualny i negatywny). Tozsamo$¢
w tym przypadku jest réwniez rozumiana jako zakres afiliacji i rol spotecznych, ktére
przypadaja danej jednostce (aspekt spoleczny). Zaréwno aspektowi spotecznemu, jak
i indywidualnemu powinno towarzyszy¢ poczucie cigglosci, Ze podmiot jest tg sama
osobg, ktdra byt wezesniej'>.

Rozwazajac pojecie tozsamosci konstytucyjnej, ktorej rdzen (stowo ,,tozsamos$c™)
stanowi odniesienie do pojecia juz uprzednio wyjasnionego i zdefiniowanego w naukach
spotecznych, przy braku definicji legalnej, uzasadnione jest przyjecie, ze jest to swego ro-
dzaju metafora odwolujaca si¢ do tozsamosci jednostki lub grupy ludzi. Odpowiednikiem

Tozsamos¢, [w:] Stownik jezyka polskiego PWN, [on-line:] https://sjp.pwn.pl/sjp/to%C5%BCsa

mo%C5%9B%C4%87;2530211 — 26 XII 2021.

® M. Schaefer, G. Northoff, Who Am I: The Conscious and the Unconscious Self, ,,Frontiers in
Human Neuroscience” 2017, vol. 11, nr 126.

10 Identity, [w:] Cambridge Dictionary, [on-line:] https://dictionary.cambridge.org/pl/dictionary/
english/identity — 26 XII 2021 [ttumaczenie wlasne].

1 Identity, [w:] APA Dictionary of Psychology, [on-line:] https://dictionary.apa.org/identity —
26 XII 2021.

2 Ibidem.
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indywidualnego aspektu tozsamosci osoby bedzie dla tozsamosci konstytucyjnej taka
charakterystyka i inne cechy konstytucji, ktore nie s3 wspotdzielone z zadng inng kon-
stytucja, jak na przyktad Grundnorm danego systemu konstytucyjnego®. W przypadku
elementéw indywidualnych, ktére wymagaja, aby istnial podmiot je spostrzegajacy, nie
znajdziemy bezposredniego odpowiednika w systemie prawnym, w szczegolnosci odno-
szacego sie do konstytucji. Koncepcje tozsamosci konstytucyjnej wskazujg sam podmiot,
ale nie to, co ten podmiot miatoby poznawa¢. Funkcja poznania tozsamosci' bedzie
tutaj wypelniana przez sgdownictwo, doktryne, rozumienie materialne konstytucji jako
zywego i powstajacego w demokratycznym dyskursie spolecznym zjawiska w zwiazku
z brzmieniem konstytucji'® i przez samo to, jak konstytucja funkcjonuje w spoleczen-
stwie, w $§wietle badan empirycznych z zakresu nauk spotecznych. Przy tak rozumianym
podmiocie spostrzegajacym konstytucyjne ,,ja” w zasadzie nie mozna pozwoli¢ sobie na
szerokie odniesienia do psychiki cztowieka. Z tego wzgledu nalezy odrzuci¢ wszelkie
proby doszukiwania sie w tozsamosci konstytucyjnej elementéw ,,psychiki” czy tez
»hie§wiadomosci” konstytucyjnej, tak samo jak nie beda miaty w tym zakresie zasto-
sowania niektore teorie dotyczace ego. Za taka redukcja opowiedzie¢ sie trzeba réwniez
z dwoch innych powodéw: po pierwsze tworzenie takich konstruktow teoretycznych jest
niepraktyczne ze wzgledu na mozliwo$¢ mnozenia ich w nieskonczono$¢; po drugie,
poniewaz wczesniej wskazane koncepcje teoretyczne, jak chociazby materialne rozu-
mienie konstytucji, s3 odpowiednio dookreslone. Likwiduje to potrzebe zapozyczania
dalszych konstruktéw, ktére nie moga mie¢ przelozenia na prawne pojecie tozsamosci
konstytucyjnej — jak bowiem zbada¢ nie§wiadomo$¢ konstytucyjnego podmiotu?

Z kolei aspekt spoleczny tozsamosci konstytucyjnej bedzie koncentrowat sie na kwe-
stii roli, jaka podmiotowi tozsamosci konstytucyjnej przypada w zbiorowisku innych
podmiotéw tozsamosci konstytucyjnej; na tym, jak konstytucja bedzie wyrdzniac sie
wsrod konstytucji obeych porzadkéw prawnych oraz jaka role bedzie pelnita w stosun-
ku do innych aktéw, w szczegélnosci prawa miedzynarodowego i ponadnarodowego.
Tutaj tez pojawia si¢ problematyka podmiotu postrzegajacego dana tozsamos¢. Nalezy
uzna¢, ze uwagi wymienione dla aspektu indywidualnego pozostaja w tym miejscu
co do zasady aktualne. W kwestii postrzegania aspektu spotecznego przez orzecz-
nictwo wskaza¢ nalezy, ze chodzi tutaj o orzecznictwo zaréwno krajowych sadow,
w szczegolnosci sagdoéw konstytucyjnych, jak i ponadnarodowych, takich jak Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j's.

B L. Vinx, Hans Kelsen and the Material Constitution of Democracy, ,,Jurisprudence. An Inter-
national Journal of Legal and Political Thought” 2021, vol. 12, nr 4, s. 466-490.

* Podobnie M. Rosenfeld, op. cit.

* M. Goldoni, M.A. Wilkinson, The Material Constitution, ,The Modern Law Review” 2018,
vol. 81, nr 4, s. 567-597; L. Vinx, op. cit.

16 A.Sledzinska-Simon, op. cit.
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3. Tozsamos¢ konstytucyjna a tozsamos¢ cztowieka w ujeciu filozoficznym

Wymienione stownikowe definicje zarysowuja powszechne rozumienie, na ktéorym
opieraja si¢ koncepcje filozoficzne i psychospoteczne. Filozofia tozsamosci osoby
zarysowuje problematyke dotyczaca ludzi, a dokladniej samego bycia czlowiekiem?.
Szczegdlnie waznymi pytaniami wynikajacymi z rozwazan nad tozsamoscig osoby s3
takie kwestie, jak:

1. Kim lub czym jestem?

Jak odroézni¢ osobe od bytu niebedacego osoba?

Co sprawia, zZe nasza tozsamo$¢ pozostaje trwata, zamiast zanika¢ w czasie?

W jaki sposob rozrézniamy miedzy soba podmioty posiadajace tozsamos¢?

Jak wiele jest podmiotéw posiadajacych tozsamosc¢?*®

Z perspektywy teorii prawa konstytucyjnego pytania te moga zosta¢ odpowiednio
dostosowane:

OISO

1. Czy dany akt prawny jest konstytucja?

2. Jak odrdzni¢ konstytucje od nie-konstytucji?

3. Co sprawia, ze tozsamo$¢ konstytucyjna trwa mimo zmian politycznych i spolecznych?

4. W jaki sposéb odrézniamy miedzy soba podmioty posiadajace tozsamo$¢ kon-
stytucyjna?

5. Jak wiele jest podmiotéw tozsamosci konstytucyjnej?

Na pierwsze dwa pytania mozna odpowiedzie¢ bez wigkszego problemu, zwlasz-
cza gdy dysponuje si¢ pisang konstytucjg. W przypadku takich instytucji, jak Unia
Europejska, lub krajow, w ktérych obowigzuje konstytucja niepisana (np. Wielka Bry-
tania), odpowiedzi na te pytania sa problematyczne i potrzebna jest tutaj weryfikacja
z punktu widzenia wczesniej wskazanego podmiotu spostrzegajacego, chociaz w Unii
Europejskiej wyrdznia si¢ akty prawa pierwotnego, ktore beda petni¢ funkcje zaryso-
wujacg tozsamos¢. Dopiero spostrzezenie podmiotu tozsamosci przez orzecznictwo,
wypowiedzi doktryny lub czynniki spoleczne jest w stanie pomdc w sformulowaniu
odpowiedzi na te pytania.

Na trzecie pytanie — odnosnie do trwalosci tozsamosci konstytucyjnej w czasie —
mozna probowa¢ odpowiadaé na rézne sposoby. Na przyktad mozna tutaj wymienié
role orzecznictwa sagdowego, a zwlaszcza sadoéw konstytucyjnych, jako pewien aspekt
utrzymania w czasie spdjnosci tozsamosci konstytucyjnej. Réwniez i w tym przypadku
pozostaje otwarta kwestia zmian polityczno-spolecznych, w zwigzku z ktérymi beda
mogly nastepowac przesuniecia aksjologiczne w spoteczenstwie. Moze tez dojs¢ do

7 E.T. Olson, Personal Identity, [w:] The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Spring 2021 Edition),
E.N. Zalta (ed.), 2021, [on-line:] https://plato.stanford.edu/archives/spr2021/entries/identity-
-personal/ — 26 XII 2021.

8 Ibidem.
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zerwania z kontynuacja tozsamosci konstytucyjnej - za przyklad moze tu postuzy¢
abuzywny dyskurs polityczny prowadzony przez wladze panstwa (choc¢by Polski®).

Do czwartego pytania nalezy natomiast zastosowa¢ uwagi z pytania pierwszego
i drugiego. Do odréznienia podmiotdw tozsamosci konstytucyjnej miedzy soba zazwy-
czaj wystarczg formalne wyznaczniki. Zastrzec trzeba jednak, ze w przypadku pew-
nych grup podmiotéw tozsamosci konstytucyjnej wyznaczenie wspolnych elementow
ich tozsamosci konstytucyjnej, jak chociazby zasada panstwa demokratycznego, zasada
panstwa prawnego, poszanowanie godnosci ludzkiej jako podstawy aksjologicznej sy-
stemu, nie bedzie proste, jesli te zasady odnoszg si¢ do rozumienia pozaprawnego lub
nie s3 wyrazone wprost w konstytucji. Tutaj funkcje delimitacyjng bez watpienia moga
pelnic¢ doktryna lub przynaleznos$¢ panstwa do réznych organizacji migdzynarodowych,
ktorych wartosci, wyrazone w konstytuujacych je aktach prawnych, koresponduja
z aksjologia wyrazong w konstytucjach krajowych.

Pigte pytanie, wskazujace na to, jak wiele istnieje podmiotéw konstytucyjnej
tozsamosci, moze by¢ rozwazane na dwdch plaszczyznach. Po pierwsze mozna wyli-
czy¢ podmioty tozsamosci konstytucyjnej, sugerujac si¢ istniejacymi konstytucjami
pisanymi lub aktami sktadajacymi si¢ na niepisana konstytucj¢. Po drugie moze by¢
tak, Zze w ramach jednej konstytucji istnieje wiele jej tozsamos$ci. Mozna sobie wy-
obrazi¢ sytuacje, w ktorej majac jedng konstytucje formalng, r6zne podmioty pozna-
jace konstytucje wyciagaja z niej rézne wnioski co do tozsamosci konstytucyjnej,
zwlaszcza w przypadku, gdy abuzywny czy tez nihilistyczny konstytucjonalizm $ciera
sie w ramach danej doktryny z konstytucjonalizmem tradycyjnym.

4. Tozsamos¢ konstytucyjna a ujecie tozsamosci Davida Hume'a

Mowiac o tozsamosci konstytucyjnej, porusza si¢ problematyke lex aeterna albo
przynajmniej tymczasowych norm niezmienialnych*. Z zagadnieniem tym zostata
powiazana tozsamo$¢ konstytucyjna w orzecznictwie niemieckiego Federalnego Try-
bunalu Konstytucyjnego®, jak i w orzecznictwie sadéw konstytucyjnych niektérych

¥ Rdznice miedzy wezedniej rozumiang tozsamoscig konstytucyjna a tozsamoscig wyrazang

mozna dostrzec m.in. w orzeczeniach Trybunatu Konstytucyjnego. Zob. wyrok Trybunatu

Konstytucyjnego z dnia 7 pazdziernika 2021 r., sygn. akt K 3/21, Dz.U. 2021, poz. 1852; wyrok

Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 14 lipca 2021 r., sygn. akt P 7/20, Dz.U. 2021, poz. 1309.

Wiecej na ten temat zob. rozdziat K. Mokrzyckiej w niniejszej ksiazce.

2 A.Sledzinska-Simon, op. cit.

22 Zob. wyrok Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 2 marca 2010 dotyczacy dyrektywy
w sprawie zatrzymywania danych (Bundesverfassungsgericht, Judgment of the First Senate
of 2 March 2010 - 1 BvR 256/08, 1 BvR 263/08, 1 BvR 586/08).
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innych panstw. Rozpatrujgc tres¢ pojecia tozsamosci konstytucyjnej w ujeciu kompa-
ratystycznym, nie sposéb poming¢ tematyki self i tego, czy ,ja’, a co za tym powinno
is¢ - ,konstytucyjne ja”, jest permanentne, czy tez powoli ewoluuje. Rozwazenie kwestii
ciaglosci pomoze w ustaleniu dopuszczalnego stopnia dynamiki zmian. Mozna tutaj
postuzy¢ sie metaforg z rozumowania Davida Hume’a odnoénie do refleksji o toz-
samosci osoby?. Hume wskazuje, ze tozsamo$¢ czlowieka nie opiera si¢ na istnieniu
jakiej$ ciaglej i niezmiennej rzeczy, mimo tego, ze takie rozumienie jest intuicyjne.
Wedlug niego nasze poczucie ,,ja” i jego trwalo$¢ czesto sa wyjasniane przez konstrukty,
takie jak dusza czy substancja. Jednakze zaznacza on, ze tak naprawde ta intuicyjna
interpretacja jest bledna, gdyz stalos¢ czasowa jest tylko uludg, a nasza tozsamos¢ -
niczym innym, jak wynikiem stosunku miedzy jednym aktem percepcji a drugim,
poniewaz ,,stosunek ulatwia przejscie umystowi od jednej rzeczy do drugiej i czyni je
tak gladkim, jak gdyby umyst rozwazal jedna rzecz istniejacg nieprzerwanie”**. Bledne
jest wiec czynienie z cigglosci i staloéci tozsamosci jakiegos trwalego i nieuchwytnego
elementu. Co istotne z punktu niniejszych rozwazan, poréwnanie to zostato sformu-
fowane w odniesieniu do kontekstu politycznego czy tez konstytucyjnego, gdyz sam
Hume poréwnywat tozsamos¢ osoby do tozsamosci panstwa:

[...] nie moge poréwna¢ duszy bardziej trafnie z zadng inng rzeczg niz z republika czy
wspolnotg, w ktorej poszczegdlni czlonkowie zwigzani sg ze sobg wzajemnie wiezami
rzadu i podporzadkowania i daja poczatek innym osobom, ktére podtrzymuja istnienie
tej samej republiki wérdd nieustannych zmian jej czesci. [...] podobnie jak ta sama
republika moze nie tylko zmienia¢ swych cztonkéw, lecz réwniez swe prawa i konsty-
tucje, tak ta sama osoba moze zmienia¢ swoj charakter i dyspozycje oraz swe impresje
iidee, nie tracac swej identycznosci. Bez wzgledu na to, jakim ona podlega zmianom,
poszczegolne czedci tej osoby sa wcigz powigzane stosunkiem przyczynowos$ci®.

W $wietle powyzszego cytatu uzasadnione wydaje si¢ powrocenie do rzeczywi-
stosci polityczno-ustrojowej w rozwazaniach nad tozsamoscia konstytucyjna. Hume
uzyl poréwnania tozsamosci cztowieka do ksztaltu panstwa, a w niniejszym tekscie
paralela ta zostala odwrdcona i wraca do swojego zrodta, co wspiera przektadalnos¢
pojecia tozsamosci miedzy prawem a filozofia.

Tozsamo$¢ zalezna jest od relacji miedzy ideami (na przyktad w konstytucji miedzy
godnodcig a panstwem prawnym), z ktérych moze ona wynika¢. Hume wskazuje w tym

# D.Hume, Traktat o naturze ludzkiej, t. 1: O rozumie, przet. C. Znamierowski, Warszawa

1963, s. 123-128.

2 Ibidem, s. 124.

#  Ibidem, s. 128. Cytat ten jest szczegdlnie interesujacy badawczo, gdyz mozna z niego wywies¢
zupelnie inne wnioski odnosnie do tozsamosci konstytucyjnej, zaleznie od tego, czy uznamy,
ze tozsamo$¢ konstytucyjna wynika z konstytucji jako odrebny byt, czy tez konstytucja wynika
z tozsamo$ci konstytucyjne;.
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przypadku trzy stosunki: podobienstwa, stycznosci i przyczynowosci*. Podobienstwo
to wedtug niego percepcja rzeczy podobnych w réznym okresie czasu, ktéra w zasadzie
rzadzona jest przez pamieg¢. Dla tozsamosci konstytucyjnej funkeje tacznika czasowego
miedzy przeszlym a przysztym podmiotem moze pelni¢ na przyklad statos¢ orzecznictwa
czy doktryny. To, co odgrywac bedzie role pamigci, de facto moze stanowi¢ czynnik
odkrywajacy i tworzacy tozsamos¢, a wskazane zalozenie wystepuje we wszystkich
teoriach dynamicznie rozumianej tozsamosci konstytucyjnej. Stycznos¢ z kolei pole-
ga¢ bedzie réwniez na historycznej roli, w ktérej podmiot tozsamosci moze skojarzy¢
przeszlego siebie z sobg terazniejszym. Przyczynowos¢ natomiast wyjasnia po czesci
powyzszy cytat odnoszacy sie do metafory republiki. Chodzi o powigzanie ze soba
stanéw, ktére podmiot moze uznac za przyczynowe. Wedlug Hume’a pamie¢, jak juz
wskazano w odniesieniu do poprzednich stosunkoéw, jest podstawowym elementem
ludzkiego umystu, ktéry odpowiada za relacje do rzeczy przesztych, tak aby podmiot
mogl je powigzaé ze sobg w czasie oraz ustali¢ przyczynowos$¢ miedzy poprzednimi
wspomnieniami a tym, co robi teraz. Zadaniem przyczynowosci jest wiasnie wyjas-
nienie celow podmiotu oraz tego, czego juz dokonat.

O ile efekt pamigci jest mozliwy do odczytania i uzyskania w ramach pojecia tozsa-
mosci konstytucyjnej, dzigki statosci i historycznosci nauki prawa, to stosunki, z jakimi
Hume 13czyl role pamieci w tozsamosci (podobienstwo, stycznos¢, przyczynowosc)
raczej beda odnosily si¢ do podmiotu postrzegajacego te tozsamos¢. Chodzi wiec o to,
ze podmiot, ktéry faktycznie bedzie tozsamos¢ postrzegaé, powinien mdc dostrzec
pewna historycznos¢ tej tozsamosci, polegajaca na odnalezieniu podobienstwa miedzy
przeszloscig a terazniejszosécia, tym, ze podmiot bedzie kojarzyl siebie ,,z kiedy$” ze
soba ,,z teraz”, oraz o to, by podmiot tozsamosci moégt w jakis sposob wykreowac (albo
datoby si¢ z niego odczytaé) powigzanie przyczynowe migdzy tozsamoscig podmiotu
dawniej a tym, jaki si¢ stal on w trakcie dyskursu. Jednoczesnie, te trzy stosunki stuza
Hume’owi do przestrzezenia przed tym, aby tozsamos¢ podmiotu traktowac jako cos$
catkowicie prostego i jednolitego, jako swoistg jedna substancje?”. By¢ moze w przypad-
ku pojecia prawniczego, jakim jest tozsamos¢ konstytucyjna, powinni$my - czerpigc
z nauk spolecznych - analizowa¢ te stosunki, zamiast méwi¢ o nieuchwytnosci idei
czy tez blizej niesprecyzowanym ,,duchu konstytucji”. Pozwolitoby to na powigzanie
pojecia tozsamosci konstytucyjnej z Zyciem spolecznym i uwolnito sady konstytucyjne
od zarzutéw arbitralnosci i prawotworstwa.

Propozycja Hume’a jest jednym z wielu sposobow ujecia tozsamosci ludzkiej**, a on
sam byt przeciwny jakiemukolwiek wskazywaniu substancjalnego istnienia tozsamosci

% Ibidem,s. 127.

7 Ibidem,s. 123-128.

% Por. chociazby poglady Gottfrieda Wilhelma Leibniza, ktdre czesto przeciwstawia si¢ naukom
Davida Hume’a. Zob. P. Gut, Leibniz: Personal Identity and Sameness of Substance, ,,Roczniki
Filozoficzne” 2017, t. 65, nr 2, s. 93-110.
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osoby®. Jego rozumienie tozsamosci wskazuje na aspekt, ktory nauki spoteczne chetnie
pdzniej przejmowaly - wzgledna trwalo$¢ i niezmienno$¢ tozsamosci, powigzane z jej
czasowy statoscia. Ta tylko tymczasowa stabilnos¢ tozsamosci odpowiadac bedzie dy-
namicznym koncepcjom tozsamosci konstytucyjnej. Jest to wiec jeden z argumentow
za tym, Ze zgodnie ze wspolczesnymi pogladami tozsamo$¢ powoli moze si¢ zmienia¢
oraz sklada si¢ z roznych elementéw, nietrwatych czasowo. Koncepcje tozsamosci
konstytucyjnej, chcac zapozycza¢ wlasciwosci tozsamosci od nauk spotecznych, po-
winny temu wymaganiu sprosta¢, przez chociazby ciagla reweryfikacje tozsamosci
konstytucyjnej w odniesieniu do calego okresu obowigzywania konstytucji w znaczeniu
formalnym. Odnajdowanie tresci tozsamosci konstytucyjnej poza formalnymi rama-
mi, a w obrebie dynamicznie zmieniajacej si¢ materialnej konstytucji moze okazac sie
konieczne. Bedzie to tym bardziej trafne z tej racji, Ze chociazby polski Trybunal Kon-
stytucyjny, analizujgc instytucje Konstytucji RP z 1997 r., wielokrotnie odwotywat sie
do doktryny sprzed wejscia w Zycie tego aktu prawnego, nawigzujac gtéwnie do tresci
norm i orzecznictwa po tzw. noweli grudniowej, czyli tak naprawde wykraczajac
poza ramy jednej formalnej konstytucji. Do takich samych wnioskéw prowadzi po-
réwnanie stanowisk Trybunatu wyrazonych w uzasadnieniach wyrokéw K 26/96 oraz
K 1/20, w ktérych przedstawil on odmienne poglady® na kwesti¢ godnosci wyrazonej
w Konstytucji jako elementu dyskursu na temat aborcji, chociaz wydaje sig, ze uczynit
to w nieuzasadniony oraz abuzywny sposob. Zmiana tozsamosci konstytucyjnej moze
by¢ przeciez zjawiskiem polegajacym na zerwaniu z ugruntowanym orzecznictwem, co
prowadzi¢ bedzie do zmiany tozsamosci obecnej albo powolnego kreowania catkiem
nowej. Co wiecej, sam Trybunal nie jest Swiadomy, ze mimo tego, iz uczestniczy w pro-
cesie zmiany tozsamosci konstytucyjnej, czyli w zasadzie w dynamicznym dyskursie
o tozsamosci konstytucyjnej, to samemu postrzega tozsamos$¢ konstytucyjng raczej
w sposob statyczny, niezmienny*, a wigc oddzielony od koncepcji dynamicznych, ktore
pozwalaja konstytucje i tozsamo$¢ konstytucyjna reweryfikowac.

¥ D.Hume, op. cit.

0 Ustawa z dnia 29 grudnia 1989 r. o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej,
Dz.U. 1989, nr 75, poz. 444 z pozn. zm.

' Zob. Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r., sygn. akt K. 26/96, OTK

ZU 1997, nr 2, poz. 19; wyrok Trybunaltu Konstytucyjnego z dnia 22 pazdziernika 2020 r.

sygn. akt K 1/20, Dz.U. 2021, poz. 175. W uzasadnieniu wyroku K 26/96 nie wartosciowano

godnosci plodu ani kobiety, ponadto mozna z niego wyciaga¢ wnioski, ze aborcja niekiedy

jest konieczna dla zachowania godnosci kobiety. W wyroku K 1/20 Trybunal odszed? od tego

rozumienia, przesuwajac ochrone godnosci bardziej w strone dziecka nienarodzonego.

Zob. przywolane wcze$niej wyroki sygn. P 7/20 i sygn. K 3/21. W orzeczeniach tych TK odwoluje

sie do tozsamosci konstytucyjnej bez wiekszej refleksji, zarysowujac ja jako niezmienny element,

na ktory sktadaja si¢ pewne konstytucyjne zasady. Wydaje si¢ tez, ze tozsamos¢ konstytucyjna

jest uzywana zamiennie po prostu z trescig konstytucji, ktora nie jest wyrdzniona explicite.
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5. Konstytucyjne ,ja

Opierajac sie na filozoficznych podstawach rozumienia tozsamosci, mozna sformufo-
wac zalozenia konstrukcyjne tozsamosci konstytucyjnej, jesli miataby by¢ wzorowana
na tozsamosci ludzkiej. Istnienie w ramach teorii tozsamosci §wiadomego podmiotu,
spostrzegajacego, potrafigcego odnies¢ sie¢ do swojej historii czy tez pamietajacego,
bedacego w pewnym zgrupowaniu innych konstytucji** oraz majacego pewien sto-
sunek do nich, to wymagania, jakim powinny sprosta¢ teorie. Elementy te przewija¢
beda sie tez w psychologicznych koncepcjach tozsamosci. Chociazby juz sama pamigé
autobiograficzna, samoopisujgca histori¢ podmiotu, ktdry ja posiada, jest konieczna,
zeby w ogole sformulowac tozsamo$¢ i ,.ja” osoby**. Podmiot konstytucyjny by¢ moze
posiada jakies ,;ja”, a doktadniej, z racji tego, ze jest podmiotem idealnym - tak samo jak
bytem idealnym jest tozsamo$¢ konstytucyjna®, to posiada co$, co byloby mozliwe do
okreslenia jako selflub ,,ja”, lecz oczywiscie nie odpowiadatoby rzeczywistemu bytowi.

Do ,ja” mozna podejs¢ na wiele sposobdw. Sigmund Freud zakladal, ze ego, czyli
»ja’, jest wypadkowa albo syntezg pomiedzy przedswiadomym superego a nieswiado-
mym id*. Jak wczesniej wskazano, cigzko doszukiwac si¢ w idealistycznym podmiocie
konstytucyjnym elementéw nieswiadomosci. Teori¢ Freuda, chociaz popularng, nalezy
odrzuci¢ jako niepomocng dla formulowania tozsamosci podmiotu konstytucyjnego.
Inng teorie ,,ja” zaproponowal Edward Tory Higgins*. Na podstawie dorobku nowo-
zytnej psychologii wyrdznil on trzy pozostajace ze sobg w relacji rodzaje ,,ja™: realne,
idealne oraz powinnos$ciowe. ,,Ja” realne to domena, ktéra zawiera w sobie przekonania
podmiotu lub innych o wlasciwosciach, jakie ,,ja” obiektywnie lub intersubiektywnie
naprawde posiada. Idealne ,,ja” to wlasciwosci, jakie jednostka lub inni chcieliby, zeby
»ja~ posiadalo, wyrazane na przyklad w nadziejach czy aspiracjach. Powinnosciowe
ujecie ,ja” zawiera w swojej tresci wlasciwosci, jakie ,,ja” powinno wyznaczaé; zazwyczaj
chodzi tutaj o pewne obowigzki postrzegane przez innych lub samg jednostke. Rela-
cje, a raczej rozbiezno$ci pomiedzy trzema wskazanymi ,ja” generowaly pewne stany
afektywne, skutkujace dziataniem czlowieka w danym kierunku. Powoduje to pewien
problem - w jaki sposéb bowiem podmiot konstytucyjny, bedacy bytem idealnym,
moze posiadac stany afektywne lub emocje? Stwierdzi¢ mozna, ze emocje w konstytucji
istniejg jako pewna przyczyna, dla ktérych niektére elementy zostaly uregulowane

3 A dcislej: podmiotow tozsamosci konstytucyjne;.

T. Maruszewski, Psychologia poznania. Sposoby rozumienia siebie i Swiata, Gdansk 2001,

s. 216.

% A.Sledzinska-Simon, op. cit.

% S.Freud, Das Ich und das Es, Leipzig 1923.

7 E.T.Higgins, Self-Discrepancy: A Theory Relating Self and Affect, ,,Psychological Review” 1987,
vol. 94, nr 3, s. 319-340.
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oraz ze wzgledu na ich powigzanie z etyka, ktora lezy u podstaw katalogu praw i wol-
nosci*. Nie wydaje si¢ jednak, zeby w taki sposéb rozumiane emocje mogty zaistnie¢
w idealistycznym konstytucyjnym podmiocie, a takze zZeby mogly zosta¢ wywola-
ne w podmiocie konstytucyjnym na skutek réznic miedzy trzema ,,ja”. Jest to niemozliwe,
gdyz emocje sa wczesdniej istniejaca przyczyna dla tworzenia tresci konstytuciji, a teoria
Higginsa zaklada powstawanie emocji na biezaco. Podmiot tozsamosci konstytucyjnej,
istniejacy idealnie, nie moze posiada¢ tworzonych na biezgco emocji, ktdre pojawiaja
sie znacznie dynamiczniej, niz moga pojawiac si¢ w jakimkolwiek podmiocie spostrze-
gajacym tozsamos¢ konstytucyjna, co wymagane jest w teorii Higginsa®. Emocje beda
wiec wyrazane w momentach konstytucyjnych*. O ile mogg si¢ one przyczyni¢ do
powstania tozsamosci konstytucyjnej, to jednak wymagaja czego$ wiecej niz zaistnienia
w spoleczenstwie. Emocja, ktéra mialaby jaki$§ wplyw na tozsamos¢ konstytucyjna,
musialaby zaistnie¢ jako rodzaj materialnego rozumienia konstytucji, co jednak bedzie
si¢ wigzalo ze zmiang tejze materialnej konstytucji. Podobnie, cho¢ zmiana konstytucji
moze by¢ podyktowana emocjami, to jednak jest w stosunku do emocji nastepcza.
Brak mozliwosci stwierdzenia emocji, przerodzonych w sentymenty spoteczne, w cza-
sie terazniejszym wyklucza uzycie teorii Higginsa. Jednakze emocje wyrazane w trakcie
tworzenia sie konstytucji moga stanowic¢ element tozsamosci konstytucyjnej, war-
tosciowy dla odkrycia przyczyn konkretnego ksztaltu tej tozsamosci. Gdyby jednak
rozumie¢ emocje jako swoisty rodzaj napigcia wewnatrz podmiotu konstytucyjnego,
to na ich podstawie mozna by zrekonstruowa¢ stosunek tegoz podmiotu do wilasne-
go systemu prawnego. Napiecie takie rozumiane byloby jako stosunek konstytucji
do aktéw podkonstytucyjnych i prowadziloby do okreslenia tych aktéw jako zgodnych
lub niezgodnych z dang konstytucja. Takie rozumienie napiecia ogranicza si¢ jednak
do tworzenia tozsamosci konstytucyjnej w pewnym zamknietym systemie krajowym,
z tego tez powodu autor w dalszych rozwazaniach zrezygnuje z tego podejécia.

6. Tozsamos¢ a psychologia

Psychologia, wywodzaca sie z filozofii, od dawna obejmowata swoim zakresem za-
interesowan ide¢ tozsamosci. Nie znajdziemy jednak w niej, podobnie jak u Hume’a,
substancjalnych wyjasnien - tozsamos¢ cztowieka osobno czy tez w spoleczenstwie
jest uyjmowana relacyjnie, zawsze w stosunku do wewnetrznych wymagan czy innych

*®  A.Sajo, Emotions in Constitutional Design, ,International Journal of Constitutional Law” 2010,

vol. 8, nr 3, s. 354-384.
¥ E.T.Higgins, op. cit.
4 Tak tez A. Sajo, op. cit.
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podmiotéw. Nauka o tozsamosci osoby wyrosta razem z nauka o ,,ja” osoby, a te dwa po-
jecia nadal wydaja sie by¢ immanentnie ztaczone®. Dla Williama Jamesa** ludzkie ,,ja”
bylo stalym elementem umieszczonym w ciagtej ptynnosci zwigzanej ze swiadomos-
cig®. Wskazywalo to ujmowanie tozsamosci jako czegos$ procesualnego bardziej niz
substancjalnego**. James podzielil ,;ja” cztowieka na ,ja” obiektywne i subiektywne®.
»Ja” subiektywne to mysl czlowieka, uwiklana w strumien swiadomosci, aspekt pojmuja-
cy. »,Ja” obiektywne to wiedza podmiotu pojmujgcego o sobie, tre§¢ wiedzy na temat
siebie, ktora dzieli si¢ dalej na ,ja”: materialne, spoteczne oraz duchowe*. Materialne
»ja_ to po pierwsze cialo, po drugie wszystko, o czym jednostka moze powiedziec, ze jest
jej — jej ubranie, rodzina itp. Spoteczne ,ja” odnosi si¢ do tego, jak jednostke postrzegaja
inni. Duchowe ,,ja” to ,,skonkretyzowana subiektywnos$¢” albo mozliwos¢ myslenia o so-
bie jako o jednostce myslacej (samopoznanie)®. Spoteczny aspekt dodatkowo zaklada,
ze czlowiek ma tyle tozsamosci, ile zostanie mu przypisanych przez inne podmioty*.

James byt psychologiem oraz filozofem dziatajacym pod koniec XIX w. Obecnie
rozumienie tozsamosci oraz trendy badawcze przesunety sie raczej w kierunku badania
tozsamosci w kontekscie gtéwnie spotecznym oraz relacyjnym, w czym docenia si¢
wktlad Jamesa®. W naukach spolecznych zaproponowano®, zeby tozsamos¢ ujmowac
jako zestaw znaczen powiazanych z rolami, jakie jednostka petni w spoleczenstwie,
z grupami, z ktérymi si¢ utozsamia, oraz jako sposob, w jaki postrzega siebie. Dalej
wykazuje to tendencje w definiowaniu tozsamosci, w ktorych wyréznia si¢ elementy
spoleczne i elementy indywidualne. Dla koncepcji tozsamos$ci wazna jest jej wery-
fikacja, ktora polega na poréwnaniu percepcji samego siebie z tym, jak jednostke
widzg inni. Wedlug badaczy im bardziej oddalona negatywnie lub pozytywnie jest
ocena innych od samego siebie, tym bardziej ludzie bedg si¢ z takim faktem czuli zle.

4 B.Wojciszke, Psychologia spoteczna, Warszawa 2019, s. 150-154; A. Sajo, op. cit., s. 450-451.

42 Kluczowe dla zrozumienia koncepcji Jamesa jest to, ze badat §wiadomos¢ i cztowieka metodami
introspekcjonistycznymi, w tym opracowang przez siebie koncepcja strumienia §wiadomosci.

 A. Carlsen, After James on Identity, [w:] Oxford Handbook of Sociology and Organization

Studies. Classical Foundations, P. Adler (ed.), Oxford 2009, s. 421-443.

James opracowat swoje rozumienie ,,ja” w oparciu o klasykow filozofii. Wzorowat sie zaréwno

na empirystach, takich jak John Locke czy David Hume, jak i racjonalistach, takich jak Im-

manuel Kant.

Uzyte zostaly sformutowania ,ja” obiektywne i subiektywne mimo tego, ze James rozrdznit

odpowiednio me oraz I. Nie daloby to jasnego rozréznienia w jezyku polskim, gdyz stowa te

tlumaczone sa tak samo.

% A.Carlsen, op. cit.

4 W.James, The Principles of Psychology, vol. 1, New York 1890, s. 291-299.

4 JE. Stets, R.T. Serpe, Identity Theory, [w:] Handbook of Social Psychology, ]. DeLamater,
A. Ward (eds), Dordrecht 2013, s. 31-60.

¥ Ibidem.

%0 Ibidem.
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Wyrdznianie si¢ (salience) to gotowo$¢ na aktywacje danej tozsamosci w konkretnej
sytuacji. Zaangazowanie w tozsamo$¢ to pewna $wiadomos¢ osoby o jej pozycji
w sieci relacji spolecznych, ktdra przejawia sie w wymiarze kwantytatywnym i kwa-
litatywnym - odpowiednio chodzi tutaj o liczbe 0sdb, z jakimi jednostka dokonuje
interakcji, oraz o gleboko$¢ wiezi, jakie z tymi osobami nawigzuje. Centralnos¢
tozsamosci to nic innego, jak to, jak bardzo dana tozsamos¢ jest dla jednostki wazna.
Pozostaje jeszcze kwestia zasobdw, ktérymi jednostka dysponuje w realizowaniu
swojej tozsamosci’'.

Badacze wskazuja za Jamesem na istnienie wielu tozsamosci jednej osoby. Mimo
ze jednostka ma na przyktad dwie tozsamosci, ktore si¢ aktywuja w tym samym
momencie, jak to ma miejsce w przypadku nauczyciela i rodzica, to jednak ostatecz-
nie daje to efekt jednemu zachowaniu. Odpowiada¢ ma za to wewnetrzna hierarchia
tozsamosci, ktora decyduje o tym, Ze norma tozsamosciowa im jest na wyzszym
poziomie, tym jest bardziej ogélna i powoli dostosowuje nizsze sobie tozsamosci®.
W przypadku konstytucji wydaje sie, ze tozsamos¢, jaka konstytucja (lub podmiot
tozsamosci) moze przybra¢ na podstawie pewnych pelnionych roél, moze korelowaé
z grupa pewnych podobnych porzadkéw konstytucyjnych, odnosi¢ si¢ do niej. Wery-
fikacja aktualizacji danej roli bedzie jednak zawsze zalezata od podmiotu spostrzega-
jacego tozsamos$¢ konstytucyjna. Jesli wiec 6w podmiot bedzie mniej proeuropejski,
to jest mniej prawdopodobne, ze zostanie zaktualizowana jedna z tozsamosci, jaka
bylaby tozsamos¢ konstytucji europejskiej. Odpowiednio podmiot spostrzegajacy
tozsamos¢ konstytucyjna moglby zosta¢ aktywowany ze wzgledu na to, ze jakis motyw
bedzie przewijal si¢ czesciej w dyskursie politycznym, orzeczniczym czy doktrynal-
nym. Jest to kluczowe, gdy dana sytuacja, w ktérej nastepuje percepcja tozsamosci
konstytucyjnej, moze aktywowaé dwie rézne tozsamosci — aktywowane najpewniej
zostanie rozumienie tozsamosci, ktéremu bardziej sprzyja¢ bedzie ,efekt wiezosci”,
priorytetyzujacy wydarzenia nowe nad wydarzenia stare. Przez to podmiot percypu-
jacy tozsamo$¢ konstytucyjng bedzie sugerowal sie interpretacjg zaktywizowanych
schematéw na korzys¢ tylko jednej z mozliwych tozsamosci. Nastgpi to zwlaszcza
wtedy, gdy ten podmiot jest tozsamy z realng osobg lub zgrupowaniem takich oséb,
ktore bedg musialy wydac faktyczny sad odnosnie do tego, jak tozsamos¢ konstytu-
cyjna ma w danym kontekscie si¢ sytuowac®. Wtedy taka tozsamo$¢ faktycznie bedzie
sie wyrodzniac, a ostateczny efekt spostrzezenia wplynie na ksztaltowanie sie tresci

U Ibidem.

2. PJ.Burke, J.E. Stets, Identity Theory, Oxford 2009, s. 130-154.

% Zob.C.L.Curt,E.B. Zechmeister, Primacy, Recency, and the Availability Heuristic, ,Bulletin of
Psychonomic Society” 1984, vol. 22, nr 3,s. 177-179; V. Arnold [et al], The Effect of Experience
and Complexity on Order and Recency Bias in Decision Making by Professional Accountants,
»Accounting and Finance” 2000, vol. 40, nr 2, s. 109-134.
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tozsamosci konstytucyjnej, jak i na uksztaltowanie si¢ pewnej waznosci danej roli,
ktdra konstytucja moze pelni¢. Wydaje si¢ wiec, ze proces odczytywania, rekonstru-
owania i tworzenia tozsamosci konstytucyjnej zachodzi troch¢ inaczej niz w ramach
zwyklej tozsamosci czlowieka, a to ze wzgledu na uczestniczenie w nim oddzielnego
podmiotu spostrzegajacego, ktéry moze mie¢ wlasne przekonania i rzadzi¢ si¢ nieco
innymi prawami, a ponadto posiada¢ wlasng tozsamosc¢.

Sonia Roccas i inni naukowcy, ktoérzy przeprowadzili wspoélnie z nig badania®,
prezentujg nieco inaczej tozsamo$¢, gdyz przedmiotem ich analizy byla gtéwnie toz-
samos¢ grupowa. Skiadaja si¢ na nig cztery wymiary. Pierwszy to waznos¢ i dotyczy
tego, jak jednostka postrzega przynaleznos¢ swojego ,ja” do grupy. Drugi wymiar to
zaangazowanie; dotyczy on zmotywowania do dzialania na rzecz dobra grupy, nawet
kosztem poswigcenia swoich intereséw. Trzeci wymiar to podporzadkowanie; od niego
zalezy to, na ile niezaleznie od tresci, sensownosci czy celowosci norm jednostka si¢
im podporzadkuje. Czwarty wymiar, ktéry wedtug badaczy jest naturalng konsekwen-
cja podziatu jednostek na ,,swoich” i ,,obcych”, to poczucie wyzszosci, czyli przekonanie
o tym, ze wlasna grupa jest lepsza od innych. Jesli odniesiemy te zalozenia do pojecia
tozsamosci konstytucyjnej, to waznos¢ wskazywac bedzie na to, na ile istotna dla pod-
miotu tozsamosci bedzie dana rola. Jesli chodzi o zaangazowanie, w tym przypadku
rozumieliby$my je jako zmiang postrzegania pewnych idei konstytucji lub mozliwo$¢
porzucenia badz reinterpretacji pewnych charakterystycznych dla niej zasad lub ide-
aléw. Przyktadem zmiany w wymiarze zaangazowania w integracje europejska, a tym
samym zaangazowania w tozsamo$¢ grupowa konstytucji europejskich, jest réznica
miedzy podejsciem kierujacym ustrojodawca w sytuacji zmiany Konstytucji RP> dla
wprowadzenia instytucji Europejskiego Nakazu Aresztowania a tym, ktore kilkanascie
lat pozniej spowodowalo stwierdzenie sprzecznosci Konstytucji z Traktatem o Unii
Europejskiej* czy Europejska konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci® oraz zanegowanie postanowien tych uméw miedzynarodowych. Podob-
nie wyglada kwestia z podporzagdkowaniem si¢ grupie i jej wartosciom. Tak samo
bedzie z poczuciem wyzszosci, zwlaszcza gdy podmiot tozsamosci zaczyna postrzegac
siebie przez pryzmat populistycznych czy abuzywnych kryteriéw. Podmiot spostrze-
gajacy tozsamos$¢ moze uznawac za wazniejsze i lepsze te argumenty, ktore prowadzi¢
beda do dystansowania si¢ od grupy innych podmiotéw konstytucyjnych - takim
zjawiskiem moze by¢ wspomniane odejscie od wykladni prounijnej.

** S.Roccas[et al.], Toward a Unifying Model of Identification with Groups. Integrating Theoretical
Perspectives, ,Personality and Social Psychology Review” 2008, vol. 12, nr 3, s. 280-306.

> Ustawa z dnia 8 wrze$nia 2006 r. o zmianie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. 2006,
nr 200, poz. 1471.

¢ Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego..., sygn. akt K 3/21.

7 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 24 listopada 2021, sygn. akt K 6/21, Dz.U. 2021,
poz. 2161.
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/. Podmiot spostrzegajacy tozsamos¢ konstytucyjna

Po przeanalizowaniu pewnych podstawowych elementéw tego, jak kreuje si¢ tozsamos¢
czlowieka w sensie indywidualnym czy spolecznym, mozna wskaza¢, jak wygladalby
model tozsamosci konstytucyjnej oparty na tozsamosci czlowieka. Podobnie jak w uje-
ciach dynamicznych, w niniejszej koncepcji podmiot tozsamosci konstytucyjnej stanowi
podstawe do dalszych rozwazan. Oparcie teorii na podmiocie niesie ze sobg potrzebe
wskazania na cechy, jakimi ten podmiot mialby sie charakteryzowa¢. Na wstepie nalezy
wyro6zni¢ dwa rodzaje podmiotdw — wlasciwy podmiot tozsamosci konstytucyjnej, czyli
byt catkowicie wyidealizowany, oraz podmiot spostrzegajacy tozsamosc¢ konstytucyjna,
z ktérego wynika¢ bedzie podmiot wlasciwy. Ich relacje ilustruje rys. 1, zamieszczo-
ny ponizej. Tozsamo$¢ konstytucyjna jako byt idealny zawieraé w sobie bedzie idealny
podmiot tej tozsamosci®®, jednakze sama tozsamos¢, jak i podmiot tozsamosci nie
musza — a zgodnie z zasadg ekonomii myslenia nawet nie powinny - wynikac z innego
podmiotu idealnego. Wczesniej w tym rozdziale wielokrotnie wskazano na wlasciwos-
ci podmiotu, ktére pozwalajg mu spostrzegac tozsamos¢, a ktére wywodzg si¢ z nauki
o tozsamosci czlowieka. Podmiot spostrzegajacy tozsamo$¢ konstytucyjng powinien
mie¢ mozliwo$¢ okreslenia swojej roli w definiowaniu tozsamosci konstytucyjnej oraz
stosunku swojej roli do spoleczenstwa, tudziez innych tozsamosci konstytucyjnych
lub zbiorowisk takich tozsamosci. Chodzi tutaj o wspomniane aspekty indywidualne
i spoteczne tozsamosci.

Rys. 1. Proces ksztattowania sie tozsamosci konstytucyjnej poprzez spostrzeganie (opracowanie wtasne)

% A.Sledzifska-Simon, op. cit.
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W pierwszym przypadku, gdy podmiot spostrzegajacy bedzie okreslat indywidualng
tozsamos¢ podmiotu konstytucyjnego, powinien by¢ on zdolny do wytworzenia pewnej
cigglosci czasowej ,,ja” podmiotu tozsamosci. Aby sprosta¢ kryteriom rozpoznawania
czy tez pordwnywania siebie samego w czasie, tak by mogl orzec o zmiennosci lub nie-
zmiennosci czasowej” podmiotu tozsamosci konstytucyjnej, podmiot spostrzegajacy
tozsamos¢ konstytucyjna powinien mie¢ co$ na wzoér pamigci. Nie chodzi tu o pamie¢,
jaka posiada czlowiek, ale pewien aspekt trwania informacji w czasie, ktory jest dostepny
i do ktérego mozna si¢ odnosic. Istnieje mozliwo$¢, zeby to zrealizowac przez czasowa
stalo$¢ samego podmiotu postrzegajacego tozsamos¢. Czasowa stalo§¢ powinna umozli-
wia¢ mu dostep do trzech stosunkéw wyroéznionych przez Hume’a, z ktérych tozsamosé
si¢ wylania®, co oznacza, ze podmiot powinien moéc retrospektywnie, jak i aktualnie
odnie$¢ sie¢ do samego siebie. Idealnie byloby, gdyby podmiot spostrzegajacy byl tym
samym podmiotem przez caly czas trwania historii tozsamosci, czyli w zasadzie przez
czas trwania calej tozsamosci. Tak jednak zdarza si¢ niezmiernie rzadko, a i odczytywa-
nie tozsamosci konstytucyjnej moze odbywac sie przez rézne podmioty, wiec nie bedzie
procesem jednolitym, nawet w czasie, w ktérym dang tozsamo$¢ si¢ wyodrebnia. Dok-
tryna bowiem moze catkowicie inaczej odczytac tozsamos¢, postugujac sie szerszym lub
wezszym aspektem czasowym, w poréwnaniu na przykiad do sadownictwa. Odczytanie
tozsamosci na podstawie starszych lub nowszych pogladéw prowadzi¢ moze do odmien-
nych wnioskéw odnoénie do tresci samej tozsamosci konstytucyjnej czy tez jej podmiotu.

W procesie okreslania tozsamosci podmiotu konstytucyjnego w aspekcie spolecznym
istotne bedzie to, ze podmiot, ktdry bedzie postrzegal tozsamo$¢, powinien dostrzegaé
rézne role, jakie konstytucja przyjmie. Mozna wyrézni¢ na przyklad przyjecie przez
podmiot tozsamosci roli konstytucji odpowiadajacej pewnym standardom, jak chociazby
zaakceptowanie standardéw kopenhaskich®, co przelozy sie na integracje miedzynarodowa
w obrebie takich struktur, jak Unia Europejska®. Oprocz przyjmowania rol dla celéw inte-
gracji, role moga wskazywac na dalej idace standardy aksjologiczne konstytucji. Przyjecie
roli konstytucji nowoczesnego demokratycznego panstwa prawnego bedzie implikowalo,
w jaki sposob dana konstytucja (jak i system prawny, ktory kreuje) bedzie odczytywana.
Podobnie uznanie danej tozsamosci konstytucyjnej jako tozsamosci opartej na porzad-
ku prawa stanowionego bedzie narzuca¢ pewne normy. Powinnosci wynikajace z roli,
jakie podmiot tozsamosci konstytucyjnej przyjmie, aktualizowac¢ beda si¢ w momencie
weryfikacji® tej tozsamosci przez podmiot spostrzegajacy tozsamo$¢. Taka weryfikacja

¥ G.J.Jacobsohn, op. cit.

€ D.Hume, op. cit.

' Standardy wywiedzione przez Rad¢ Europejska na szczycie w Kopenhadze w 1993 r., wynikajace
z art. 49 oraz art. 6 ust. 1 Traktatu o Unii Europejskie;j.

62 A.Sledzinska-Simon, op. cit.

¢ J.E.Stets,R.T.Serpe, op. cit.
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nastapi, gdy podmiot spostrzegajacy poréwna, w jaki sposéb on sam postrzega dana role,
z tym, jak spostrzegaja spelnianie tej roli inne podmioty tozsamosci. Oczywiscie to, czy
podmiot spostrzegajacy w ogole uzna taka role za warto$ciowa do dostosowania si¢ do
norm tej roli, zaleze¢ bedzie od jego wewnetrznej hierarchii rél lub - zgodnie z koncep-
cja Roccas 1 jej wspdtpracownikéw®* — od wymiaréw tozsamosci grupowej. Wazno$¢,
zaangazowanie, podporzadkowanie i poczucie wyzszosci beda wplywaly bezposrednio
na stosunek podmiotu postrzegajacego tozsamos¢ do rél. Od tych czterech wymiaréw
zalezy, na ile i w jaki sposob jakas rola danej konstytucji zostanie sformulowana i reali-
zowana. Wprowadzenie takiego rozumienia tozsamosci usuwa potrzebe wyodrebniania
trzeciego wymiaru, relatywnego, postulowanego przez Sledziniska-Simon®.

Aspekty spoleczny i indywidualny nie moga by¢ uznane za roztaczne. Juz James
w zasadzie taczyl je w swoim rozumieniu tozsamo$ci®. Podmiot przez indywidualne
aspekty tozsamosci bedzie ksztaltowal wymiary swojej tozsamosci spotecznej i tresé
rdl, jakie przyjmie. Role przyjete przez podmiot spostrzegajacy wptywac beda na aspekt
indywidualny. Mozna to zobrazowa¢ przykladem, gdy podmiot spostrzegajacy tozsamos¢
konstytucyjng okresli jako istotna czesc¢ tej tozsamosci role konstytucji w ksztaltowaniu
europejskiej tozsamosci konstytucyjnej. W takim wypadku rola tozsamosci konstytu-
cji, wchodzacej w skiad europejskich, wplynie na doszukiwanie si¢ w indywidualnych
cechach danej konstytucji elementéw wspélnych z innymi konstytucjami, co moze
spowodowac¢ reinterpretacj¢ wlasnej odrebnosci przez podmiot spostrzegajacy.

Gdy podmiot spostrzegajacy okresli podmiot wlasciwej tozsamosci, moze wowczas
orzekac o tresci tozsamosci konstytucyjnej danego podmiotu tozsamosci. Odbywa si¢
to przez okreslenie przez podmiot tozsamosci konstytucyjnej swojego stosunku do
siebie, innych jednostek czy tez swojej grupy. Okreslenie stosunku podmiotu do siebie
to ,refleksja” podmiotu odnosnie do zwigzkow z tozsamoscig narodu®, swojej bazowej
struktury czy norm niezmienialnych®. Okreslanie swojej tozsamosci wobec innych
podmiotéw czy tez catych grup odpowiadac bedzie na pytania o granice przekazania
kompetencji organéw panstwa instytucjom miedzynarodowym®, na pytania o wspolne
wartosci, moze tez przyczynic¢ si¢ do wyodrebnienia jednej wspdlnej tozsamosci dla
organizacji ponadnarodowej.

Podmiotami spostrzegajacymi tozsamos¢ moga by¢ wszelkie podmioty rzeczywiscie
istniejace, ktdre sg zdolne do okreslenia tozsamosci w wyzej opisany sposéb. Nalezy

¢ S.Roccas [etal], op. cit.

65 A.Sledzifiska-Simon, op. cit.

% W.James, op. cit.

¢ Zob.].Sobczak, Tozsamosé narodowa jako zagadnienie konstytucyjne, [w:] Dookota Wojtek...
Ksiega pamigtkowa poswigcona Doktorowi Arturowi Wojciechowi Preisnerowi, R. Balicki,
M. Jabtonski (red.), Wroctaw 2018, s. 165-174.

% @G.J.Jacobsohn, op. cit.

® A.Sledzinska-Simon, M. Ziétkowski, op. cit.

48



Tozsamos$¢ cztowieka jako punkt wyjscia dla rozumienia tozsamosci konstytucyjne;...

uznad, ze posiadajace powyzsze cechy beda pewne podmioty zbiorowe, jak sgdownictwo
wraz z kreowanym przez siebie orzecznictwem, nauka prawa oraz czynnik spoteczny,
na ktéry sktada si¢ dyskurs polityczny czy spoteczny. Podmiot tozsamosci w wigkszosci
koncepcji dynamicznych jest pewnym swoistym wyobrazonym lub idealnym bytem,
odwotujacym si¢ do decydujacej o ksztalcie panistwa wspolnoty politycznej albo do
swoistego podmiotu wladzy zakotwiczonego w konstytucji’’. Podmiot spostrzegaja-
cy tozsamo$¢ konstytucyjng musi w jakis sposob by¢ powiazany z samym podmiotem
tozsamosci konstytucyjnej. Najblizej idealnie rozumianego podmiotu tozsamosci bedzie
czynnik spofeczny. Z niego wynika¢ bedzie suweren” czy tez inny podmiot wladzy.
Nie jest on jednak odpowiednio trwaty ani przygotowany do odczytywania tozsamosci
konstytucyjnej, a to za sprawa jego duzego zrdznicowania i posiadania odmiennych
pogladéw oraz postaw. Odczytanie tozsamosci przez nauke czy doktryne prawa bedzie
najbardziej profesjonalne oraz najtrwalsze. Problemem jest jednak znaczne oddale-
nie od podmiotu wladzy. Sqdownictwo w swoim orzecznictwie stosuje prawo, jest
wiec pierwszym podmiotem spostrzegajacym, dokonujacym odczytania tozsamosci.
Co prawda orzecznictwo bazuje na rozpatrywaniu spraw obywateli, z ktérych sumy
wynika podmiot wladzy, to jednak gdy sedziowie nie pochodza z wyboréw, sadowni-
ctwo bedzie oddalone od wspdlnoty politycznej. Sady konstytucyjne, zdystansowane
w swojej dzialalnosci wobec spraw obywateli, réwniez nie sg cialami przedstawicielskimi,
legitymowanymi do wypowiadania si¢ w imieniu podmiotu tozsamosci konstytucyj-
nej, rozumianego jako nardd obywatelski, i okreslania, co na t¢ tozsamos¢ sie sktada.
Dodatkowo podmioty spostrzegajace tozsamos¢ konstytucyjng mozna pogrupowaé
na podmioty posiadajace zewnetrzna i wewnetrzng perspektywe na prawo. Wybor
jednego z przyktadowo podanych podmiotéw spostrzegajacych tozsamo$¢ konstytucyj-
ng bedzie mial wplyw na tres¢ i stalos¢ czasowq odczytanej tozsamosci konstytucyjnej.

8. Refleksje korcowe

Tozsamo$¢ ludzka i konstytucyjna moga by¢ odczytywane w podobny sposob. Jak
wskazal Hume, tozsamos¢ czlowieka mozna tlumaczy¢, bazujac na analogii do ustroju
panstwa, nie ma wiec przeszkod, zeby tozsamo$¢ konstytucyjng bada¢ w oparciu o ana-
logie do tozsamosci cztowieka. Dorobek nauk spotecznych pozwala najpelniej zrozumiecé

0 M. Zidtkowski, Podmiot tozsamosci..., s. 307-311.

7t Zob. A.Cizynska, R. Patosz, Czy rzeczywiscie wszyscy jestesmy suwerenem? Realizacja mecha-
nizmoéw demokracji bezposredniej w polskiej rzeczywistosci prawnej i spolecznej, ,,Internetowy
Przeglad Prawniczy TBSP UJ” 2017, nr 8(38), s. 5-24.

72 D.Hume, op. cit.
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znaczenie tego, czym jest tozsamos¢ cztowieka, i moze przyczynic sie do dookreslenia
pojecia tozsamosci konstytucyjnej. Kluczowe wydaje si¢ poznanie tresci tozsamosci
konstytucyjnej. Tak jak w przypadku okreslania tozsamosci cztowieka, w okreslaniu
tozsamosci konstytucyjnej konieczne jest poznanie aspektow, jakie podmiot tozsamosci
konstytucyjnej lub konstytucja posiada. Poznanie to nie odbywa si¢ w prozni, ale jest
dokonywane przez realne podmioty, ktére réwniez powinny posiada¢ specyficzne
predyspozycje, aby te tozsamo$¢ odczytaé. Predyspozycje te zostaly przeniesione na
grunt podmiotdw spostrzegajacych tozsamos¢ konstytucyjng przez analogie do tego, jak
wlasna tozsamos$¢ postrzega czlowiek. W podmiotach spostrzegajacych da si¢ odczytacé
charakterystyczne dla czlowieka cechy znajdujace si¢ w aspekcie indywidualnym czy
spolecznym tozsamosci, niezaleznie od tego, czy takie podmioty skladaja si¢ z jednej
czy wielu os6b. Kolektywny podmiot spostrzegajacy moze by¢ zlozony z réznych pod-
miotéw indywidualnych, ktére posiadaja wlasng tozsamos¢ i wlasne przekonania, co
bezposrednio przeklada sie na tres¢ tozsamosci konstytucyjnej i to, jaka bedzie tres¢
tozsamos$ci w poréwnaniu do tresci odczytanej przez inne podmioty spostrzegajace.

Przyblizenie tozsamosci konstytucyjnej przez rozdzielenie wyobrazonego podmiotu
tozsamosci i podmiotu spostrzegajacego tozsamos¢, na ktory skiadaja sie byty realne,
pozwala podja¢ empiryczne badania nad tozsamoscia konstytucyjng. Odpowiednio
stworzone kwestionariusze mogg pomoc odczytaé tre$¢ tozsamosci internalizowanej
przez grupy ludzi wchodzace w sktad podmiotéw zbiorowych. Wyniki takich dzia-
tan, prowadzonych przez lata, mozna analizowac statystycznie. Dla mniejszych grup
albo w celu wykonania badan pilotazowych mozna prowadzi¢ badania jakosciowe
w formie wywiadéw albo samoopiséw”’. Rozdzial ten mozna potraktowa¢ jako pod-
budowe teoretyczng do empirycznego badania tozsamosci konstytucyjnej, poprzez ba-
danie podmiotu spostrzegajacego tozsamo$¢ konstytucyjng. Badania, réwniez nie-
empiryczne, moga postuzy¢ sie koncepcja podmiotu spostrzegajacego, aby utatwic¢
zrozumienie i odnalezienie tresci tozsamosci konstytucyjne;j.
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Tozsamosc¢ konstytucyjna
a relatywizacja ochrony praw cztowieka

Abstract
Constitutional Identity and the Relativisation of Human Rights Protection

The phenomenon of “constitutional identity” is characterized by the ambiguity of
the concept as well as the diverse, multifaceted scope of its application. This paper
focuses on a particular dimension of constitutional identity and considers whether,
beyond its added values, there is a potential danger of using this construct to rela-
tivise the protection of particular fundamental rights and to lower the standard of
protection of these rights at the national level. It is noticeable that individual states
refer to particular aspects of constitutional identity, determined by a specific cul-
tural or historical context, e.g. in disputes on supranational and international levels.
Unfortunately, identity arguments are particularly tempting for the authorities in
states departing from liberal democracy - such authorities are especially predestined
to relativise the freedoms and rights of various minorities, whom they identify as
the “enemy” of the monolithic real people. As an illustration of these dangers, the
author uses the example of Hungary, which is peculiar in that the populist Fidesz
party succeeded in gaining a constitutional majority and having a new Hungarian
Basic Law passed in 2011.

Keywords: constitutional identity, human rights protection, Hungary, Poland, populism

Pojecie tozsamosci konstytucyjnej, cho¢ zasadniczo nie jest nowym pojeciem prawni-
czym, od kilkunastu lat jest przedmiotem wzmozonego zainteresowania w teorii i dogma-
tyce prawa konstytucyjnego. Fenomenem ,tozsamosci konstytucyjne;j” jest jej rézno-
rodne, nie zawsze jasne rozumienie, a takze dalece zr6znicowany — wieloplaszczyznowy
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i wieloaspektowy — zakres zastosowan. Konstrukt tozsamosci konstytucyjnej, w roz-
nych jej postaciach, wyszedl juz daleko poza wewnatrzpanstwowe ramy rozwazan
o konstytucji' i jest wykorzystywany takze w migdzynarodowym, a w szczegolnosci
w ponadnarodowym dialogu®.

Jak wskazuje Michatl Ziétkowski, w nauce prawa konstytucyjnego teoretyczna dys-
kusja o tozsamosci konstytucyjnej toczy si¢ w ramach co najmniej dwoch gléwnych
nurtéw. Pierwszy z nich pojecie tozsamosci konstytucyjnej ujmuje jako wyznacznik
(podstawowej) struktury samej konstytucji badz bezwzgledne lub wzgledne granice
jej zmiany. Wykorzystuje on zasadniczo ustalenia niemieckich i austriackich teorety-
kéw prawa, pochodzace z poczatkéw XX w. W ramach tego nurtu operuje si¢ takimi
formulami, jak ,normy bezwzglednie badz relatywnie niezmienialne”, ,,podstawowe
zasady i warto$ci stanowigce fundament ustroju panstwa”, ,niederogowalny lub nie-
przekazywalny rdzen konstytucji”, ,twarde jadro konstytucji”?. Do takiego ujecia
tozsamosci konstytucyjnej nawiazuja tez najczesciej sady konstytucyjne w orzeczeniach
dotyczacych zmian konstytucji lub przekazywania kompetencji z zakresu wtadzy
panstwowej na rzecz Unii Europejskiej (wewnatrzpanstwowy dyskurs). Dla drugiego
nurtu badan, ktéry zawdzieczamy przede wszystkim wspdlczesnym amerykanskim
konstytucjonalistom, punktem wyjscia jest zalozenie, ze tozsamo$¢ konstytucyjna
jest pojeciem dyskursu konstytucyjnego, ma charakter dynamiczny i dialektyczny
(relacyjny). Dla koncepcji wpisujacych sie¢ w ten nurt charakterystyczne bedzie to,

' Chociazby w kontekscie zagadnienia wewnetrznej hierarchii norm konstytucyjnych czy granic
dopuszczalnych zmian ustawy zasadnicze;.

Pojecie tozsamosci konstytucyjnej jako istotny element tozsamosci narodowej odgrywa
istotng role w obszarze integracji europejskiej. W zwiazku z trescig art. 4 ust. 2 Traktatu
o Unii Europejskiej, ktory to przepis przesadza o tym, ze Unia szanuje m.in. tozsamos¢
narodowg panstw czlonkowskich - nierozerwalnie zwigzang z ich podstawowymi struktu-
rami politycznymi i konstytucyjnymi, pojecie tozsamosci narodowej (obejmujace tozsamos¢
konstytucyjna panstwa cztonkowskiego) pozostaje aktualnie jednym z centralnych elemen-
tow debaty dotyczacej prymatu prawa unijnego nad konstytucjami panstw cztonkowskich.
Interpretacja wskazanej regulacji i jej stosunek do krajowego pojmowania tozsamosci
konstytucyjnej byly juz przedmiotem pogtebionych analiz zaréwno sadéw konstytucyj-
nych, jak i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w réznych mozliwych kontekstach.
Zob. wyczerpujaco na ten temat M. Zidtkowski, Mozaika tozsamosci konstytucyjnych,
[w:] Tozsamos¢ konstytucyjna w wybranych parnstwach cztonkowskich Unii Europejskiej,
A.Wrébel, M. Zidtkowski (red.), Warszawa 2021. Sporne pozostaje m.in. to, czy ,sagdem
ostatniego stowa” w zakresie okreslania tozsamosci konstytucyjnej panstw cztonkowskich
jest sad konstytucyjny takiego panstwa, czy tez TSUE.

Jesli w obrebie omawianego nurtu, na gruncie konkretnego porzadku konstytucyjnego wyod-
rebnimy jako sktadajace si¢ na tozsamos¢ konstytucyjna okreslone: zasady, instytucje, prawa
podstawowe, to musimy pamieta¢ o tym, ze zostaly one ustanowione w danym kontekscie
aksjologicznym, historycznym czy kulturowym. Ten ,,kontekst konstytucyjny” ma mie¢ zna-
czenie dla ich interpretacji, ale wcale nie musi oznaczac ich bezwzglednej petryfikacji.
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ze tozsamo$¢ wyznacza przede wszystkim zakres materii konstytucyjnej, pozwala
scharakteryzowa¢ wladze konstytuujacg oraz umozliwia uchwycenie i objasnienie
transformacji porzadku konstytucyjnego.

Wyodrebnienie wskazanych nurtéw podejscia do tozsamosci konstytucyjnej ma
jednak - w moim przekonaniu - ograniczone znaczenie porzadkujace, przede wszystkim
z uwagi na to, ze poszczegolne koncepcje tozsamosci konstytucyjnej mieszczace sie czy
to w ramach jednego, czy drugiego z nich, bardzo réznie ujmuja nawet podstawowe
zagadnienia zwigzane z tym pojeciem, udzielajac odmiennych odpowiedzi m.in. na
nastepujace pytania: Czy tozsamos¢ konstytucyjna okresla konstytucje czy podmiot
wladzy, a moze oba te byty? Co sie sktada na tozsamos$¢ konstytucyjnag, co jest jej
trescig? Czy trescig tozsamosci konstytucyjnej sa ,jedynie” naczelne zasady ustrojowe
oraz pewien konieczny zakres praw podstawowych? Czy na tres¢ tozsamosci konsty-
tucyjnej beda miaty wplyw takze pewne elementy tozsamosci kulturowej, jezykowej,
religijnej badz innych tozsamosci (pewne swoistosci regionalne/lokalne panstwa na-
rodowego)? W jakim zakresie tozsamos¢ konstytucyjna jest dzietem pierwotnego lub
aktualnego prawodawcy konstytucyjnego, a w jakim sagdu konstytucyjnego? I wreszcie,
jakie znaczenie — w tym ostatnim kontekscie — nalezy przypisa¢ woli samego suwerena?

Bez wzgledu na sygnalizowana niejednoznaczno$¢ konstruktu tozsamosci kon-
stytucyjnej za jej konieczny element uznaje si¢ fundamentalne zasady dotyczace sta-
tusu jednostki w panstwie oraz pewien konieczny i nieodzowny zakres ochrony
praw podstawowych. W tym miejscu warto raz jeszcze podkresli¢, ze bez wzgledu
na to, czy przyjmuje sie, ze tozsamos¢ konstytucyjna moze obejmowac wartosci i ce-
chy warunkowane kulturg, historig i do§wiadczeniami konkretnego narodu, czy tez
odrzuca sie te teze, nalezy mie¢ na uwadze, ze materie sktadajace sie na tozsamos¢
konstytucyjng, niezaleznie od wtasnego tadunku aksjologicznego, sg zawsze osadzone
w pewnym szerszym kontekscie konstytucyjnym, doprecyzowanym przede wszystkim
przez preambule. Oczywiscie w przypadku przyjecia szerszego zakresu tresciowego
tozsamosci konstytucyjnej mozliwe bedzie odwolanie si¢ réwniez do pozakonsty-
tucyjnych - kulturowych, tradycyjnych lub historycznych - zrédet tozsamosci. Ow
wspomniany wyzej kontekst konstytucyjny moze wptywac na interpretacje materii
sktadajgcych sie na tozsamo$¢ konstytucyjng, a wiec moze te ostatnia wspotksztattowac.
Nie uwazam tez, ze pierwotny kontekst konstytucyjny podlega absolutnej petryfikacji*.
Jak zauwaza Aleksandra Debowska: ,,zdajac sobie sprawe z tego, iz konstytucja ma
swoja tozsamos¢, uswiadamiamy sobie zarazem konieczno$¢ odnajdywania jej fun-
damentalnych elementéw w konkretnym momencie historycznym, na okreslonym,
skonkretyzowanym etapie jej rozwoju, tak, by owe elementy oddawaly przyjmowana

¢ A.Sledzinska-Simon, Koncepcja tozsamosci konstytucyjnej. Wymiar indywidualny, relatywny

oraz zbiorowy, ,Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji” 2016,
t. 107, s. 339.
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w spoleczenstwie aksjologie™. Nie jest zatem wykluczone, aby w pewnym ograniczonym
stopniu, korzystajac z wyktadni dynamicznej, dostosowywac ten kontekst odpowiednio
do przeobrazen kulturowych. Powyzsze pokazuje, jak istotna jest rola interpretatora/
wspoltworcy tozsamosci konstytucyjnej. Do tej roli w pierwszej kolejnosci naturalnie
predestynowany jest sad konstytucyjny. Zagwarantowanie niezaleznej pozycji tego
sadu w omawianym kontekscie wyklucza sytuacje, w ktorej sad ten odczytuje/wspot-
tworzy tozsamo$¢ konstytucyjng w sposob odpowiadajacy partykularnym potrzebom
aktualnej wladzy polityczne;.

Dla tytulowych rozwazan kluczowe znaczenie ma wieloaspektowo$¢ tozsamosci
konstytucyjnej zwiazana z jej podstawowa (wyjsciowa) funkcja, ktorg jest z jednej
strony zdolno$¢ upodobnienia si¢ do innych, a z drugiej — odrdznienia si¢ od nich®.
Ujmujac te kwesti¢ obrazowo, chodzi o to, czy odwolujemy sie do pojecia tozsamosci
konstytucyjnej po to, aby wyeksponowac to, co nas taczy (pewien wypracowany do-
robek/standard konstytucyjny), czy tez siggamy po pojecie tozsamosci konstytucyj-
nej w celu zasygnalizowania/zabezpieczenia pewnych swoistych dla nas odrgbnosci
(wynikajacych expressis verbis z norm konstytucyjnych badz uwarunkowanych kul-
turowo, historycznie lub moralnie). W tym kontekécie Anna Sledzifiska-Simon pisze
o uniwersalistycznych i partykularnych cechach tozsamosci konstytucyjnej. Wskazane
wyzej funkcje nie muszg by¢ (i zazwyczaj nie s3) sobie przeciwstawiane — w zaleznosci
od plaszczyzny prowadzonego dialogu i kontekstu wyeksponowania moze wymagaé
jedna badz druga, co do zasady jednak wzajemnie si¢ uzupelniaja/dopelniaja. Niniejszy
artykul koncentruje si¢ na partykularnym wymiarze tozsamosci konstytucyjnej i ma
na celu rozwazenie, czy obok wartosci dodanych tej koncepcji istnieje potencjalne
niebezpieczenstwo wykorzystywania konstruktu tozsamosci konstytucyjnej w celu
relatywizacji ochrony poszczegolnych praw podstawowych i docelowo — obnizania
standardu ochrony tych praw na poziomie krajowym.

Roéznorakie formuty relatywizmu kulturowego kontestuja uniwersalizm ochrony
praw czlowieka poczawszy od konca lat 70. ubieglego wieku. Ten szeroko ujety trend
miesci w sobie rézne hasta i praktyki panstw o bardzo zréznicowanym cigzarze gatun-
kowym: poczawszy od kwestionowania samej XX-wiecznej uniwersalnej koncepcji praw
czlowieka’, poprzez odstepowanie od okreslonego standardu ochrony poszczegdlnych

5

A.De¢bowska, Tozsamos¢ Konstytucji RP z 1997 r. jako granica dopuszczalnej wyktadni jej norm,
[w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w pierwszych dekadach XXI wieku wobec wyzwai poli-
tycznych, gospodarczych, technologicznych i spotecznych, S. Biernat (red.), Warszawa 2013, s. 96.
¢ A.Sledzinska-Simon, op. cit., s. 339.

Mozna tu przywotaé cho¢by poglady Adamantii Pollis i Petera Schwaba, ktorzy wskazywali
m.in. na to, ze idea praw czlowieka pozostaje w sprzecznosci z waznymi celami rozwojowymi
niezachodnich spoleczenstw i musi by¢ poswiecona dla realizacji tych celow. Zauwazali jedno-
czesnie, ze indywidualizm (tak swoisty dla koncepcji uniwersalistycznej) jest obcy kulturom
tradycyjnym, w ktorych tozsamo$¢ i status spoleczny czerpie sie z lojalnosci wobec grupy, a nie
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praw czlowieka podyktowane szeroko rozumiang odmiennoscig/swoistoscig kultu-
rowa®, po limitowanie tych praw, z uwagi na dane wartosci osadzone/widziane w kon-
kretnym kontekscie kulturowym. Organy prawa miedzynarodowego powolane do
ochrony praw czlowieka zasadniczo przyjmujg zalozenie, ze uniwersalne prawa po-
winny by¢ rozumiane i postrzegane przez pryzmat kontekstu, w ktérym funkcjonuja,
a kontekst ten jest zdeterminowany przez rézne elementy: poziom rozwoju spofeczno-
-gospodarczego, ustroj polityczny, historyczne tradycje, normy religijne i kulturowe
czy narodowa mentalnos¢. W zwiazku z tym poszukuja rozwigzan umozliwiajacych
rozstrzyganie - jak si¢ okazuje — nieuniknionych konfliktéw miedzy zalozeniem uni-
wersalizmu praw czlowieka a partykularyzmem kulturowym. Instrumentem, za pomoca
ktdrego probuje si¢ w ramach Rady Europy ,,wyznaczac linie graniczng pomiedzy tym,
co powinno pozostawa¢ w decyzjach lokalnych spotecznosci, a tym, co jest na tyle
istotne, ze jednakowo zobowigzuje wszystkie kraje, niezaleznie od réznorodnosci ich

z osobistych osiagnie¢. W konsekwencji dekolonizacji lojalno$¢ grupowa przeniosla sie na
panstwo i w efekcie wszelkie prawa jednostki pochodzg z jego nadania. Zob. W. Osiatynski,
Prawa cztowieka i ich granice, przel. S. Kowalski, Krakow 2011, s. 236-237. Innym przyktadem
formuly relatywizmu kulturowego odrzucajacej uniwersalnos¢ praw czlowieka byta koncepcja
tzw. wartosci azjatyckich, ktdra zostata zmaterializowana w deklaracji z Bangkoku i sprowa-
dzata si¢ do wskazania, ze cho¢ prawa czlowieka majg powszechny charakter, to nalezy mie¢
na uwadze role specyfiki narodowej i regionalnej oraz rozmaitych uwarunkowan kulturowych
i religijnych. W trakcie Swiatowej Konferencji Praw Czlowieka w Wiedniu w 1993 r. przedstawi-
ciele panstw Azji Poludniowo-Wschodniej, opierajac si¢ na partykularystycznym rozumieniu
praw czlowieka, zaproponowali przyjecie zapisu ,jednostki muszg stawiaé prawa panstwa
ponad wlasnymi”. Ostatecznie uznano, iz uniwersalny charakter praw cztowieka powinien by¢
bezsporny, jednak - na co trafnie zwraca uwage Jerzy Zajadto — nie zdefiniowano, co mialtby
oznacza¢ uniwersalizm. Uniwersalne uzasadnienie, uniwersalng akceptacje, uniwersalne obo-
wigzywanie czy moze uniwersalng implementacje? Zob. J. Zajadto, Standardy praw czlowie-
ka - uniwersalne czy relatywne?, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2014, t. 32, s. 417. Wydaje si¢, ze
sposrod wyartykutowanych aspektéw uniwersalno$ci najmniejsze znaczenie praktyczne ma tu
uzasadnienie, ktore nalezy postrzega¢ w kontekscie filozofii praw cztowieka. Z kolei z perspek-
tywy prowadzonych rozwazan istotne znaczenie maja uniwersalne obowiazywanie i limitacja.
Miedzy innymi przez zglaszanie zastrzezen przez panstwa przystepujace do konwencji z za-
kresu praw czlowieka — na przyktad spora liczba panstw-sygnatariuszy zlozyla zastrzezenia,
przystepujac do Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet z 1979 .
Duza cze$¢ tych zastrzezen istotnie ogranicza konwencyjny standard ochrony, w szczegdlnosci
chodzi o zastrzezenia wniesione do art. 2 (dotyczacego m.in. zobowigzania panstwa-strony
do likwidacji dyskryminacji w krajowym porzadku prawnym) czy do art. 16 (dyskryminacja
w rodzinie i matzenstwie). Wiele panstw-stron uchyla sie od ich realizacji, ttumaczac ten fakt
odrebno$ciami wynikajgcymi z tradycji, religii i kultury. Na ten temat zob. K. S¢kowska-
-Koztowska, Kontrola implementacji Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dys-
kryminacji kobiet (CEDAW), ,,Problemy Wspolczesnego Prawa Miedzynarodowego, Euro-
pejskiego i Pordwnawczego” 2009, t. 7, nr 2, s. 129, [on-line:] https://europeistyka.uj.edu.pl/
documents/3458728/bebl6b9b-cdd7-4b23-8bd5-8295753acad8 — 2 IV 2022.
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tradycji i kultur™, jest doktryna marginesu oceny (margin of appreciation), okreslanej
tez jako margines swobody, ktora stanowi aktualnie jedno z podstawowych narzedzi
dokonywania wyktadni Europejskiej konwencji praw czlowieka przez trybunal stras-
burski'. Jak podkresla Adam Wisniewski, dopuszczenie dyskrecjonalnosci wladz
krajowych przy stosowaniu norm konwencyjnych na podstawie koncepcji marginesu
oceny wprowadza element relatywizacji w procesie ustalania granic dopuszczalnych
zachowan panstw-stron tejze konwencji w ramach wynikajacych z niej zobowigzan.
Wskazany autor stusznie zauwaza, ze koncepcja marginesu oceny, jako instrument
zwolennikow ideologii sadowej wstrzemiezliwosci, nie jest kojarzona z poszerzaniem
zakresu chronionych praw'’; wrecz przeciwnie - jesli w sporze przed Europejskim Try-
bunatem Praw Czlowieka pojawia si¢ szeroko rozumiana argumentacja tozsamo$ciowa,
chodzi o legitymizacj¢ obnizenia lub co najmniej nieposzerzania standardu ochrony
okreslonych praw podstawowych w prawie krajowym®.

Na tym tle staje si¢ widoczne, Ze odwolywanie si¢ przez panstwa do partyku-
larnych cech tozsamosci konstytucyjnej, obejmujacych swoisty kontekst kulturowy

® L. Garlicki, Wartosci lokalne a orzecznictwo ponadnarodowe. ,Kulturowy margines oceny”

w orzecznictwie strasburskim?, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2008, nr 4, s. 4.

10 Leszek Garlicki wskazuje sze$¢ czynnikow (mogacych wystepowaé w réznych wzajemnych
konstelacjach) wyznaczajacych zakres marginesu oceny, wewnatrz ktérego wybor sposobu
dzialania jest pozostawiony witadzom krajowym. Zalicza do nich: nature (tres¢) prawa lub
wolnosci, ktdrej dotyczy ingerencja; nature obowiazkéw spoczywajacych na wladzach kra-
jowych (pozytywne/negatywne); charakter celu, ktéremu ma stuzy¢ podejmowana przez
wladze krajowe ingerencja; okolicznosci stanowiace kontekst ingerencji (normalny stan
funkcjonowania panstwa / stan nadzwyczajnego zagrozenia); a takze istnienie/brak istnienia
»wspolnego podejscia” panstw cztonkowskich w ustawodawstwie. Istnienie powszechnie
akceptowanego moralnego lub kulturowego kontekstu funkcjonowania okreslonego prawa
w danym spoleczenstwie jest zatem jednym z wielu czynnikéw, ktére Europejski Trybunat
Praw Czlowieka bierze pod uwage w procesie interpretacji i stosowania Europejskiej konwen-
cji praw cztowieka. Zob. ibidem, s. 5-6. Mozna w tym miejscu postawi¢ pytanie o wiarygodno$é
wladzy, ktéra powoluje si¢ na ,powszechne akceptowany moralny/kulturowy kontekst” czy
na ,wartosci moralne dominujace w spoteczenstwie”, a to z uwagi na dwie kwestie. Pierwsza
to trwajaca, postepujaca ewolucja pogladéw odnoszacych sie do réznych, w tym intymnych,
sfer zycia prywatnego. Druga wiaze si¢ ze zjawiskiem dochodzenia do wiadzy w Europie po-
pulistow majacych — w swoim przekonaniu — monopol na definiowanie woli narodu/suwerena.
W tym przypadku moze si¢ okaza¢, ze te ,wartosci moralne dominujace w spoteczenstwie”
to te, ktdre reprezentuje aktualna wiekszo$¢ parlamentarna.

1 A . Wisniewski, W sprawie koncepcji marginesu oceny w orzecznictwie strasburskim, ,Pafistwo

i Prawo” 2008, vol. 63, nr 12, 5. 98-99.

Oczywidcie mam tu na my$li argumentacje podnoszong przez poszczegdlne panstwa-strony

Europejskiej konwencji praw czlowieka i catkowicie abstrahuje od kwestii kreowania w orzecz-

nictwie ETPCz tozsamosci europejskiej w oparciu o doktryne Zyjacego instrumentu. Na ten

temat zob. A. Paprocka, Budowanie tozsamosci europejskiej w orzecznictwie Europejskiego

Trybunatu Praw Czlowieka, ,Panstwo i Prawo” 2014, vol. 69, nr 12, s. 20-37.
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czy historyczny, w réznego rodzaju sporach/relacjach prawnomiedzynarodowych
moze by¢ necace.

Uwzgledniajac z jednej strony policentrycznos¢ srodowiska prawnego, w ktérym
funkcjonujg wspolczesne panstwa narodowe (prawo wewnetrzne, ponadnarodowe,
miedzynarodowe), z drugiej za$ zarysowang juz powyzej wieloaspektowo$¢ pojecia
tozsamosci konstytucyjnej, daje si¢ zauwazy¢, ze w przypadku liberalnych systemow
demokratycznych tozsamo$¢ konstytucyjna, ktéra — jak wskazuje Sledziniska-Simon —
oparta jest na poszanowaniu demokracji, rzagdéw prawa oraz praw podstawowych, co
do zasady nie stuzy odrdznianiu si¢ od innych, ale wrecz odwrotnie — budowaniu wiezi
i wspdlnoty". Pojecie tozsamosci konstytucyjnej staje si¢ jednak niekiedy narzedziem,
po ktore siega wladza w panstwach odchodzacych od demokracji liberalnej - po to, aby
legitymizowac kolejne antyliberalne decyzje wpisujace si¢ w proces podporzadkowy-
wania prawa polityce. Jak zauwaza Mirostaw Karwat, z europejskim kryzysem demo-
kracji liberalnej wigze si¢ nie tylko wystepowanie dobrze znanych odmian populizmu,
takich jak religiancko-klerykalny, bogoojczyZniany czy ksenofobiczny, ale réwniez
wyklarowanie si¢ swoistego fenomenu w postaci wzorca ,,«suwerennej» demokracji
populistycznej”™*
tej nie tylko na zalozeniu odebrania wladzy demoliberalnym czy konserwatywno-
-liberalnym elitom i rzekomego przekazania jej suwerenowi, ale dodatkowo takze na
zalozeniu odrzucenia jakichkolwiek ingerencji instytucji ogélnoeuropejskich egzekwu-
jacych przyjete i obowigzujace dotychczas (w ramach EU czy Rady Europy) standardy
demokratycznego panstwa prawa i praworzadnosci'®. Zwraca na to uwage w kontekscie
wegierskim i polskim takze Wojciech Sadurski, wskazujac, ze w obu przypadkach par-
tie rzadzace podkreslajg suwerennos¢ narodu zwlaszcza wobec struktur UE, okreslajac
te ostatnig jako ,cialo obce, grozne, ktére bezpodstawnie wtraca si¢ w wewnetrzne
sprawy panstw czlonkowskich”'¢. Do cech charakterystycznych populistycznego
wzorca demokracji Karwat zalicza réwniez m.in. specyficzny, odrzucajacy wartosci
pluralizmu i kompromisu mechanizm podejmowania decyzji, bedacy ,mieszanka
gabinetowego arbitralizmu «wyrazicieli woli ludu» oraz wiecowej (takze — sondazo-
wej) jednoglosnosci zbiorowej” (legitymacje dla rzadzacych zapewnia¢ ma przy tym
mitologizacja narodu jako monolitu), a takze postugiwanie sie kategoria ,,wigkszosci”
jako desygnatu woli calego wyobrazonego suwerennego ludu". Jednoczes$nie ma to
zwigzek z demagogicznym podejsciem do samej demokracji — uznaje sig, ze wiekszos¢,

. »Suwerennej” - jak zauwaza wskazany autor - podwdjnie, bo opar-

B A.Sledzinska-Simon, op. cit., s. 340.

M. Karwat, Autorytaryzm a populizm. Zarys zaleznosci, [w:] Autorytarny populizm w XXI w.
Krytyczna rekonstrukcja, F. Pierzchalski, B. Rydlinski (red.), Warszawa 2017, s. 28.

° Ibidem.

' 'W. Sadurski, Polski kryzys konstytucyjny, przet. AW. W djcik, £L6dz 2020, s. 18.

7 M. Karwat, op. cit., s. 28-29.
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bezwarunkowo, reprezentuje caty lud, a nawet - ze tylko ta wiekszos¢ tworzy lud.
Demokracja definiowana jest jako rzady zgodne z wolg wigkszosci'®. Jak wskazuje
Ewa Nalewajko: ,Ma to okreslone konsekwencje dla wszystkich cztonkéw spoteczen-
stwa, ktdrzy do owej wiekszosci nie zostang zaliczeni i prowadzi do [...] marginalizowa-
nia oraz lekcewazenia podstawowych praw jednostek i mniejszosci”**. W tym kontekscie
szczegolnie niepokojace wydaje sie by¢ bardzo widoczne w praktyce funkcjonowania
populistycznej demokracji odwotywanie si¢ do prymatu tradycji i utrwalonych zwy-
czajow, obyczajow, ocen moralnych i religijnych nad standardami prawa®.

Do tego dochodzi jeszcze - moim zdaniem - instrumentalne traktowanie konsty-
tucji — mozna obserwowa¢ zasadnicze lekcewazenie norm konstytucyjnych, w tym
podstawowych zasad ustrojowych i procedur wyznaczajacych granice swobody
dziatania wladz oraz stuzacych jej kontroli, przy jednoczesnym okazywaniu demon-
stracyjnego wrecz przywigzania do przepisow konstytucji (cze¢stokro¢ poddanych
intencjonalnej i niedopuszczalnej reinterpretacji) wowczas, gdy stuzy to realizacji
doraznych celéw politycznych.

Wtladza odpowiadajaca wskazanej charakterystyce ma szczegélne sklonnosci do
relatywizowania wolnosci i praw, zwlaszcza dotyczacych réznych mniejszosci, ktore
osadza w pozycji ,wroga” monolitycznego ,,prawdziwego ludu”. W tym celu bardzo
czesto positkuje sie argumentami odwolujacymi sie do tozsamosci. Z tego tez powodu
konstrukt tozsamosci konstytucyjnej moze by¢ dla takiej wtadzy bardzo atrakcyjny,
réwniez z uwagi na jej przekonanie o definitywnym i przesadzajacym charakterze
argumentacji opartej na tym konstrukcie*. W zaleznosci od okolicznosci prawnych

8 Ibidem,s. 29.

¥ E.Nalewajko, Miedzy populistycznym a liberalnym. Style polityczne w Polsce po roku 1989,
Warszawa 2013, s. 49.

Dobrze ilustrujacym to przykladem jest chociazby wypowiedz Jarostawa Kaczynskiego do-
tyczaca bezwzglednego zakazu dyskryminacji przewidzianego w Karcie praw podstawowych
Unii Europejskiej: ,,Chodzi o to, zeby nam w oparciu o ten fragment nie narzucano rozwiazan
odnoszacych sie do spraw moralnych i obyczajowych; Zeby nas nie zmuszano na przyktad do
tego, zeby w Polsce byly homoseksualne malzenstwa, jeszcze do tego z prawem do adopcji dzieci.
Ogromna wiekszo$¢ spoteczenstwa i nie ukrywam, ze ja sam, w zadnym wypadku tego rodzaju
rzeczy nie akceptuje. Chodzi o to, zeby nie wykorzystywano tego przeciw polskim obyczajom
i polskiej integralnosci kulturowej” (RPO o Karcie Praw Podstawowych: potrzeba czasu na
zastanowienie sig, [on-line:] https://bip.brpo.gov.pl/pliki/1183556209.pdf — 3 IV 2022).
Wydaje sie, ze przedstawiciele demokracji populistycznej szczegdlnie czesto moga siegaé po
kategorie tozsamosci konstytucyjnej w sporach z UE, powolujac si¢ na art. 4 ust. 2 TUE i art. 52
ust. 4 KPP, wychodzgc przy tym jednocze$nie z zalozenia, ze to sad konstytucyjny panstwa
cztonkowskiego jest sadem ,,ostatniego stowa” w zakresie okre$lania tozsamosci konstytu-
cyjnej. Tymczasem, jak wskazuje Marek Safjan, ,nalezy przeprowadzi¢ dystynkcje pomiedzy
koncepcjg tozsamosci konstytucyjnej ustalang w ramach konkretnego systemu prawnego i dla
jego potrzeb, a koncepcja tozsamosci konstytucyjnej, ustalang jako pojecie i konstrukt prawa
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i faktycznych populistyczna wtadza polityczna (parlament, rzad, prezydent) moze
dokonywa¢ instrumentalnej interpretacji i reinterpretacji tozsamosci konstytucyjnej
(zwlaszcza wowczas, gdy podporzadkowata sobie sad konstytucyjny) albo wykreowa¢
formalnie nowa tozsamos¢ konstytucyjng, jesli zdota doprowadzi¢ do uchwalenia nowej
konstytucji. Te druga mozliwo$¢ dobrze ilustruje przyktad Wegier.

Rozwazania o tozsamosci konstytucyjnej w kontekscie dojscia do wladzy partii
Fidesz sg o tyle charakterystyczne, ze partia ta w wyborach parlamentarnych w 2010 r.
zdobyla wigkszos$¢ konstytucyjng i doprowadzila do formalnej zmiany wegierskiej kon-
stytucji**. Od samego poczatku prace nad projektem nowej ustawy zasadniczej wywotaly
obawy zaréwno opozycji, jak i organéw miedzynarodowych. Obiekcje tych ostatnich
dotyczyly z jednej strony poszanowania zasad przejrzystosci, otwartosci i uczestnictwa
w procesie uchwalania nowej konstytucji, jak réwniez niespotykanego tempa prac,
ktérego szybkos¢ spowodowala watpliwosci co do przeprowadzenia gruntownej i me-
rytorycznej debaty nad projektem konstytucji. Z drugiej strony zastrzezenia wzbudzit
caly szereg projektowanych rozwigzan, w tym m.in. to, ze projekt nie okreslat w spo-
sob wyrazny zasad, ktorych Wegry maja obowigzek przestrzega¢ na mocy prawnie
wiazacych zobowigzan miedzynarodowych?, zawieral niejasne sformulowania takich
poje¢, jak rodzina czy prawo do zycia od poczecia, co stwarzato ryzyko dyskryminacji
mniejszosci etnicznych, religijnych i seksualnych, niepetnych rodzin, oséb zawierajg-
cych cywilne zwiazki partnerskie i kobiet, a takze przesadzal o tym, ze takie kwestie
jak polityka kulturalna, religijna, spoleczno-gospodarcza i finansowa majg by¢ trwale
ustalone (spetryfikowane) poprzez ich uregulowanie na drodze ustaw organicznych
(kwalifikowanych)*. O podjeciu prac nad projektem nowej ustawy zasadniczej zde-

europejskiego, ktory moze pelni¢ w pewnych sytuacjach role swoistej klauzuli ograniczajacej

zasieg stosowania wspolnych mechanizméw prawa europejskiego [...]. Tak jak kazde pojecie

prawa europejskiego [...] podlega ono interpretacji przez TSUE. Taka ocena nie musi by¢ wiec

w pelni zbiezna z oceng przyjmowang w systemie krajowym, poniewaz uwzglednia ona cele

zwigzane z funkcjonowaniem zintegrowanej przestrzeni prawnej UE”. M. Safjan, Wprowa-

dzenie, [w:] Konstytucja RP, t. 1: Komentarz do art. 1-86, M. Safjan, L. Bosek (red.), Warszawa

2016, uwagi nr 951 97, s. 108-109.

Ujmujac rzecz precyzyjnie, zwycigstwo w tych wyborach odniosta koalicja wyborcza dwdch

partii politycznych: Fidesz—KDNP (weg. Kereszténydemokrata Néppart — Chrzescijansko-

-Demokratyczna Partia Ludowa).

»  Chodzilo tu o zakaz kary $mierci i zakaz kary dozywotniego pozbawienia wolnosci bez mozli-
wosci zwolnienia warunkowego, zakaz dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng oraz
zakaz zawieszania lub ograniczania przestrzegania praw podstawowych za pomoca specjalnych
nakazéw prawnych.

2 Ramy tego opracowania nie pozwalajg na wskazanie i cho¢by pobiezne skomentowanie wszyst-
kich projektowanych i ostatecznie przyjetych rozwigzan konstytucyjnych naruszajacych eu-
ropejskie i miedzynarodowe standardy dotyczace demokracji, praworzadnosci i praw podsta-
wowych. Wymiernym wyrazem tych zastrzezen sg m.in.: opinie Europejskiej Komisji na rzecz
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cydowano na jednym z pierwszych posiedzen nowo wybranego Zgromadzenia Krajo-
wego. Na podstawie uchwaly podjetej przez Zgromadzenie Krajowe 29 czerwca 2010 r.
powolano Komisje Nadzwyczajna ds. Opracowania Projektu Konstytucji. Poczatkowo
liczyta ona 45 cztonkéw, jednak partie opozycyjne wycofaty swoich przedstawicieli po
tym, jak przyjeto regulacje pozbawiajaca wegierski Trybunal Konstytucyjny kompe-
tencji do kontroli ustawodawstwa finansowego®. Komisja zakonczylta prace w marcu
2011 r., wtedy tez Zgromadzenie Krajowe przyjeto zasady uchwalenia konstytucji.
Ostateczny tekst nowej ustawy zostal przedstawiony Zgromadzeniu Narodowemu
przez deputowanych partii rzadzacej 14 marca 2011 r. Ustawa Zasadnicza Wegier zo-
stata uchwalona 18 kwietnia 2011 r., prezydent oglosil ja 24 kwietnia 2011 r., a weszta
w zycie z dniem 1 stycznia 2012 r.*¢

W ten sposob, wykorzystujac subiektywny moment konstytucyjny zmateriali-
zowany w postaci zdobycia wiekszosci konstytucyjnej?, Fidesz zacementowal swoja
populistyczna, nieliberalng wizje paristwa i statusu jednostki w panistwie. Ow efekt
zacementowania zostal osiggniety dwutorowo. Po pierwsze poprzez niezwykle szerokie
postuzenie si¢ kategoria ustaw organicznych?®, uchwalanych kwalifikowang wigkszo$cia
dwoch trzecich glosoéw deputowanych. Wystarczy wspomniec, ze w drodze ustaw orga-
nicznych majg by¢ uregulowane prawa podstawowe i obowigzki jednostek i wspolnot
[sic] (art. I ust. 3, art. 35 ust. 1), zasady odnoszace si¢ do praw zyjacych na Wegrzech
narodowosci (art. XXIX ust. 3), ochrona rodzin (art. L ust. 3), status prawny kosciotéw
(art. VII ust. 2 i 4), prawo wyborcze (m.in. art. 2 ust. 1), zasady dotyczace uzycia $rod-
kéw i metod dziatania tajnych stuzb (art. 46 ust. 6), a takze wskazane juz wyzej materie
standardowo przypisane do kategorii polityk panstwa. W konsekwencji rozstrzygniecia
wyborcze beda mialy mniejsze znaczenie - rzad niedysponujacy wigkszosciag dwdch
trzecich gloséw zwigzany bedzie preferencjami politycznymi swoich poprzednikdow,

Demokracji i Prawa (Komisji Weneckiej) w sprawie nowej konstytucji Wegier (zob. Opinion on
the new Constitution of Hungary adopted by the Venice Commission at its 87" Plenary Session
(Venice, 17-18 June 2011), CDL(2011)016) oraz w sprawie trzech kwestii prawnych nasuwajacych
sie w zwigzku z procesem opracowywania nowej konstytucji Wegier (zob. Opinion on three
legal questions arising in the process of drafting the New Constitution of Hungary adopted by
the Venice Commission at its 86™ Plenary Session (Venice, 25-26 March 2011), CDL(2011)001),
a takze Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 5 lipca 2011 r. w sprawie zmiany wegierskiej
konstytucji, 2013/C 33 E/03.

Niezaleznie od tego trzeba wspomnie¢, ze na etapie prac komisji wszystkie poprawki zglaszane
przez przedstawicieli opozycji byty odrzucane.

Od 2012 r. byla nowelizowana szesciokrotnie.

Co istotne, w programie wyborczym Fideszu pt. Polityka spraw narodowych nie byto zapowiedzi
uchwalenia nowej konstytucji.

W oryg. sarkalatos torvény - w dostownym ttumaczeniu ,ustawa szczegélna”. Podaje za: Ustawa
Zasadnicza Wegier z dnia 25 kwietnia 2011 r., przel. ]. Snop ek, Warszawa 2015, [on-line:] http://
libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/wegry2011.html - 3 IV 2022.
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formalnie takze w istotnym zakresie dotyczacym prowadzenia polityki panstwa. Po
drugie wspomniana wyzej partyjna wizja panstwa i jednostki zostata utrwalona dzigki
silnemu zideologizowaniu Ustawy Zasadniczej Wegier — polozono nacisk na wartosci
konserwatywne i chrzescijanskie. Ustrojodawca, gtéwnie w rozbudowanej preambule
o tytule Boze, blogostaw Wegréw! Narodowe wyznanie wiary, zawarl tresci niosace
jednoznacznie patriotyczno-nacjonalistyczny przekaz®. Stefania Bodi stwierdza wprost,
ze Narodowe wyznanie wiary definiuje istote panstwa®.

Podejmujac wybrane problemy dotyczace tozsamos$ci Ustawy Zasadniczej Wegier
z 2011 r., w pierwszej kolejnosci warto raz jeszcze podkresli¢, ze zostala ona przyjeta
wylacznie glosami postéw z partii rzadzacych — oznacza to, Ze nie osiagnieto poli-
tycznego i spolecznego konsensusu, ktdry pelni kluczows funkeje legitymizacji aktu
konstytucyjnego®. Zreszta tworcy i zwolennicy nowej konstytucji niespecjalnie si¢
z tym kryja, sugerujac m.in., ze w procesie jej uchwalania doszlo do sytuacji, w ktorej
tzw. demokracja uczestniczaca chciata sparalizowac wole wigkszosci jako tzw. mniejszos¢
blokujaca, a tymczasem moglaby co najwyzej wyznaczaé granice (stanowi¢ hamulec)
dla wigkszosci parlamentarnej silnie legitymowanej wolg narodu*. Nie zakladano tu
zatem powaznego konstytucyjnego dyskursu®.

»  Trafnie zauwaza Sadurski, ze konstytucje tworzone przez populistow sa nastawione na wyzna-

czanie pozgdanego kursu, obowiazujacego nawet po ustaniu ich politycznego przywddztwa. Sa
przy tym zazwyczaj bardziej skrajne aksjologicznie niz programy polityczne takich ugrupowan,
ktore z powodow strategicznych musza uwzglednia¢ kompromisy miedzy réznymi frakcjami
w partii. Zob. W. Sadurski, op. cit., s. 41.

S.Bédi, Wstep do Konstytucji Wegier ze szczegolnym uwzglednieniem ,,Narodowego wyznania
wiary”, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2018, nr 5(45), s. 233. Wskazana autorka, dokonujac
pozytywnej oceny Ustawy Zasadniczej Wegier z 2011 r. (za$ jej mankamentow upatrujac w ,,zrdz-
nicowanej numeracji jej poszczegolnych czesci”) cytuje Andrasa Varge, ktory wskazuje, Ze nowa
wegierska konstytucja ,,ponownie przywrocila tacznos¢ wspotczesnych Wegier z ksztaltujagcym
ich tozsamos¢ konstytucyjng tysigcletnim dorobkiem prawnym i kulturowym”.

' Za przyjeciem konstytucji glosowali deputowani klubu Fidesz oraz chrzescijaniscy demokraci
(KDNP), natomiast przeciw byli przedstawiciele ultraprawicowej partii Jobbik. W ramach pro-
testu przeciwko uchwaleniu partyjnej konstytucji w glosowaniu nie wzieli natomiast udziatu
deputowani Wegierskiej Partii Socjalistycznej (MSzP) i Wegierskiej Partii Zielonych (LMP).
Zob. L. Trécsanyi, Wokét prac nad Ustawq Zasadniczg Wegier. Tozsamo$¢ konstytucyjna
a integracja europejska, przel. P. Kroliczek, Warszawa 2017, s. 15-16.

Dodatkowo, o czym warto wspomnie¢, Fidesz odrzucit pomysty poddania Ustawy Zasadniczej
Wegier pod referendum, zamiast tego zdecydowat o przeprowadzeniu konsultacji spotecznych
dotyczacych projektu. Po ogloszeniu projektu tej ustawy na przelomie lutego i marca 2011 r.
do okoto o$miu milionéw obywateli posiadajacych czynne prawo wyborcze wystano kwestio-
nariusze z pytaniami dotyczacymi zmian proponowanych przez Fidesz. Tylko niecaly milion
adresatow odestal kwestionariusze. Projekt zostal przedstawiony parlamentowi zaledwie dwa
tygodnie po terminie nadsylania ankiet, co zdaniem opozycji wyraznie §wiadczyto o braku roz-
patrzenia odpowiedzi w nich zebranych i przesadzato o fasadowym charakterze tych konsultacji
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Jesli chodzi o status jednostki w panstwie, to charakterystyczne dla nowej wegier-
skiej ustawy zasadniczej jest przyjecie wyjsciowego zalozenia o przyznaniu prymatu
wspdlnocie i jednoznaczne zdystansowanie si¢ od liberalnej doktryny konstytucyjnej,
ktéra zasadniczo przyznaje pierwszenstwo potrzebom jednostki oraz drodze do ich
realizacji**. Wegierski konstytucjonalista, minister sprawiedliwo$ci w latach 2014-2019,
Laszlé Trécsanyi® podkresla, ze dla republikanskiej koncepcji praw podstawowych,
ktora przyjal wegierski ustrojodawca, charakterystyczne jest zapewnienie rownowagi
miedzy prawami podstawowymi a takimi warto$ciami jak rodzina, spoteczenstwo,
nardd. W konsekwencji prawa te bedg korzystac z ochrony jedynie w zakresach, ,,kto-
re bedg wspolgrac¢ z dobrem wspolnym, narodowym”. Jak zaznacza wskazany autor:

Inaczej niz poprzednia konstytucja, obecna Ustawa Zasadnicza Wegier wskazuje,
Zze uznanie i przestrzeganie praw podstawowych powinno by¢ widziane na tle ich
znaczenia dla interesu spotecznego. Konstytucja w swych poczatkowych czes-
ciach (Narodowym Wyznaniu Wiary, Fundamentach oraz Wolnosci i Odpowie-
dzialnosci) wielokrotnie odwoluje si¢ do idei republikanskich. Doskonatymi przy-
kladami nawigzan do republikanskiego ducha w obecnie obowiazujacej wegierskiej
konstytucji sg zdania jej wstepu, ktory wyznacza aksjologiczne podstawy panstwa:
»Uznajemy, Ze wolno$¢ jednostki moze sie realizowac jedynie we wspolpracy z in-
nymi”; ,Uznajemy, ze podstawa sily wspolnoty i godnosci kazdego czlowieka jest
praca, dzielo ducha ludzkiego™®.

Dodatkowo autor ten wskazuje wprost, ze: ,,Historyczne doswiadczenia tez moga
wymagac trwatych lub czasowych ograniczen pewnej grupy praw i wolnosci”.

Za formalne dopelnienie zamystu konstytucyjnego, na ktéry wskazuje Trocsanyi,
mozna uznac relewantny m.in. dla rekonstrukeji tozsamosci konstytucyjnej art. R
ust. 3 Ustawy Zasadniczej Wegier, ktory przesadza o tym, ze: ,,Postanowienia Ustawy
Zasadniczej nalezy interpretowac zgodnie z ich celami, okreslonymi w Narodowym
wyznaniu wiary zawartym w Ustawie Zasadniczej oraz zdobyczami naszej historycznej

spotecznych. Na ten temat zob. M. Borski, Konstytucja nowych Wegier, czy nowa konstytucja
Wegier? Proba analizy, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2013, nr 4, s. 26.

* L.Trdcsanyi, op.cit., s. 46.

*  Jednoczesnie byly eurodeputowany i niedoszly unijny komisarz ds. polityki sgsiedztwa i roz-
szerzenia. Zob. Dziwne powigzania z Rosjg wsrdd przyczyn odrzucenia kandydatury Wegra do
Komisji Europejskiej, M. Broniatowski (red.), [on-line:] https://wiadomosci.onet.pl/politico/
powiazania-z-rosja-wsrod-przyczyn-odrzucenia-kandydatury-wegra-laszlo-trocsanyiego-do/
cz6lben - 3 IV 2022; D. Héjj, Kontrowersyjny kandydat na komisarza. Czy Trocsdnyi stanie
sie cennym aktywem w realizacji celow Orbdna?, [on-line:] https://www.gazetaprawna.pl/
wiadomosci/artykuly/1429743 laszlo-trocsanyi-ke-komisarz-ds-polityki-sasiedztwa-i-rozsze-
rzenia.html - 3 IV 2022.

* L. Trdcsanyi, op. cit., s. 26.

7 Ibidem, s. 25.
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konstytucji”*®. W istocie wskazany przepis przesadza o tym, ze kazdorazowo doko-
nujac wykladni przepisoéw wegierskiej Ustawy Zasadniczej, nalezy niejako ,,z urzedu”
mie¢ na uwadze tozsamo$¢ konstytucyjna Wegier. Regulacja ta moze by¢ efek-
tywnie wykorzystywana m.in. jako instrument zawezajacy konstytucyjny zakres
ochrony / konstytucyjna tre$¢ poszczegolnych praw podstawowych.

Co ciekawe, pojecie ,,historycznej konstytucji”, ktérym postuguje sie wegierski
ustrojodawca w art. R ust. 3 Ustawy Zasadniczej i do ktdrego dwukrotnie nawigzuje
w Narodowym wyznaniu wiary, jest szerokie, obejmuje ono - jak wskazuje Dominik
Héjj — dziedzictwo historyczne, do ktérego zalicza si¢ pewne pisane i niepisane prze-
pisy prawne powstale na przestrzeni dziejow. Wegierscy konstytucjonali$ci wskazuja
zatem, Ze cze$cig obowigzujacej Ustawy Zasadniczej Wegier jest rowniez dziedzictwo
historyczne®. Do koncepcji ,,niewidzialnej konstytucji” czesto, szczegolnie w okresie
transformacji ustrojowej, nawigzywal wegierski Trybunal Konstytucyjny*.

O tym, ze problem relatywizacji praw jest realny, $wiadcza dodatkowo wywody
przywolywanego juz Trécsanyiego, ktory odnoszac si¢ do kwestii ochrony praw pod-
stawowych, stwierdza wprost:

[...] nalezy zapyta¢, gdzie znajduja si¢ granice [...] unifikacji rozumienia praw pod-
stawowych. Jak znaczny moze mie¢ wplyw na uksztaltowanie si¢ jednolitego systemu
gwarancji praw czlowieka i koncepcji moralnosci wszystkich 47 panstw czlonkowskich
Rady Europy orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka? Rozumienie
moralnosci rézni sie w zaleznosci od kraju, gdyz najwigksze znaczenie maja czesto
uwarunkowania kulturowe. W jakim stopniu mogg i powinny by¢ uwzgledniane ce-
chy narodowe w procesie ustalania i wprowadzania w Zycie praw fundamentalnych?

¥ Ustawa Zasadnicza Wegier...

¥ Zob. D. Héjj, Konstytucja Wegier jako manifest polityczny parlamentarnej wigkszosci, ,Przeglad
Prawa Konstytucyjnego” 2018, nr 1(41), s. 69.

40 Zdaniem Laszl6 Solydéma (przewodniczgcego wegierskiego Trybunalu Konstytucyjnego w la-
tach 1990-1998) ,historyczna konstytucja” jest elementem ,,niewidzialnej konstytucji”, ktorej
nie mozna uchyli¢, i ktdra staje si¢ nieuchronnie podstawa nowej konstytucji. Konsekwentne
postugiwanie si¢ tymi pojeciami w orzecznictwie i doktrynie wegierskiego prawa konsty-
tucyjnego bylo szczegdlnie uzasadnione w okresie transformacji ustrojowej, a takze po tej
transformacji, a przed uchwaleniem nowego aktu konstytucyjnego. Bylo to zwigzane z faktem
odstapienia przez Wegry od pomystu przypieczetowania zapoczatkowanych w 1989 r. przemian
ustrojowych uchwaleniem nowej konstytucji. Proces przeksztalcania systemu prawnego, przy
dalszym obowigzywaniu istotnie zrewidowanej komunistycznej konstytucji z 1949 r., byl moz-
liwy m.in. takze dzigki Trybunatowi Konstytucyjnemu i stosowaniu przezen w orzecznictwie
koncepcji ,,niewidzialnej konstytucji”. Nawigzywanie przez wegierski TK do tej formuty bylo
szczegolnie zintensyfikowane w latach 1990-1994, przy czym siggano takze po normy i warto$ci
niewynikajgce literalnie z dost¢pnego dokumentu, wskazujgc na to, ze ,formalna konstytu-
cja nie jest wystarczajaca”. Zob. L. Sélyom, Az alkotmdnybirdskodds kezdetei Magyarorszdgon,
Budapest 2001, s. 141-144, [za:] D. Héjj, Konstytucja..., s. 70.
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Czy wiec unifikacja nie jest zagrozeniem tozsamo$ci narodowej (konstytucyjnej)?
[...] Ostatnio przedmiotem ozywionej debaty jest koncepcja malzenstwa, w wielu
krajach ustrojodawca przesadzil o tym, co stanowi zwigzek malzenski. Widoczna
jest rowniez tendencja do dokonywania szerokiej wyktadni praw dziecka przy jed-
noczesnym porzuceniu ochrony tradycyjnych wartosci rodzinnych*'.

Sytuacja w Polsce jest o tyle odmienna, ze Prawo i Sprawiedliwo$¢ (Zjednoczona
Prawica) nie uzyskalo kwalifikowanej wiekszosci mandatéw w parlamencie, niezbednej
dla zmiany konstytucji. Rzadzaca koalicja zdecydowata si¢ jednak na - jak to obrazo-
wo ujmuje Mirostaw Wyrzykowski — ,wrogie przejecie” porzadku konstytucyjnego*?.
W praktyce oznaczalo to, ze metodami pozakonstytucyjnymi i antykonstytucyjny-
mi wigkszo$¢ parlamentarna, a w konsekwencji wladze wykonawcze uzyskaly kontrole
nad ustrojowo kluczowymi organami panstwa i mechanizmami ich funkcjonowania®.
Jesli chodzi o problem rekonstruowania elementéw tozsamosci Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej z 1997 r., to aktualne wladze polityczne i podporzagdkowany im
Trybunat Konstytucyjny identyfikuja je na zasadzie catkowitej dowolnosci, uzalezniajac
ten proces od doraznych celéw politycznych. Co znamienne, Trybunat Konstytucyjny
w aktualnym skladzie, zachowujac pozory kontynuowania wypowiedzi orzeczni-
czych sformutowanych w sprawach zwigzanych z prawem Unii Europejskiej w latach
2003-2015 czy dotyczacych pozycji ustrojowej organéw wladzy sadowniczej i sedziow,
w rzeczywistosci tylko iluzorycznie nawigzuje do dotychczasowego dorobku Trybunatu
Konstytucyjnego w tym zakresie**.

Wyraznie rysuje si¢ nieche¢ wladzy do idei praw czlowieka, a takze do miedzy-
narodowych (regionalnych) instrumentéw i trybunatéw powotanych do ochrony tych
praw. Wystarczy wskaza¢ w tym kontekscie takie dzialania, jak: wystapienie przez
Ministerstwo Sprawiedliwosci w 2020 r. z formalnym wnioskiem o podjecie prac nad
wypowiedzeniem konwencji stambulskiej, a nastepnie podjecie decyzji przez Prezesa
Rady Ministréw Mateusza Morawieckiego o skierowaniu do Trybunatu Konstytucyj-
nego wniosku o zbadanie zgodnosci tej konwencji z Konstytucja RP; reakcje politykow

L. Trécsanyi, op. cit., s. 24.

2 M. Wyrzykowski, Antykonstytucyjna satrapia, czyli zto nienasycone, [w:] Kryzys, stagnacja,
renesans? Prawo administracyjne przysztosci. Ksiega jubileuszowa Profesora Jacka Jagielskiego,
M. Wierzbowski [et al.] (red.), Warszawa 2021, s. 291.

 Ibidem, s. 291.

# Nawigzania te sg wybiorcze i czgstokro¢ wypaczaja rzeczywistg tres¢ trybunalskich tez. Wy-
starczy przywola¢ wyrok TK z 14 lipca 2021 r., w uzasadnieniu ktérego podjeto karkolomna
probe wykazania, ze ,$rodki tymczasowe orzeczone wobec Rzeczypospolitej Polskiej 8 kwietnia
2020 r. wbrew art. 4 ust. 2 zdaniu pierwszemu TUE wkraczajg w sposob wyrazny oraz istotny
w obszar regulacji konstytucyjnej, naruszajac w ten sposob polska tozsamos¢ konstytucyjna,
ktorej immanentng czesdcig jest polskie sadownictwo” (wyrok Trybunalu Konstytucyjnego
z dnia 14 lipca 2021 r., sygn. akt P 7/20, Dz.U. 2021, poz. 1309).

66



Tozsamos$¢ konstytucyjna a relatywizacja ochrony praw cztowieka

na Rezolucje Parlamentu Europejskiego z dnia 11 marca 2021 r. w sprawie ogloszenia
UE strefg wolno$ci oséb LGBTIQ*; brak reakcji rzadu (a w konsekwencji wojewo-
dow) na jawnie dyskryminacyjne uchwaty rad gmin w sprawie ustanawiania ,,stref
wolnych od LGBT”; odstapienie od finansowania leczenia nieplodnosci przez metode
zaplodnienia in vitro w ramach programu ministerialnego i wprowadzenie regulacji
utrudniajacych refundacje tej metody ze srodkéw samorzadowych; czy chociazby
aktualne procedowanie zmian kodeksu karnego zaostrzajacych odpowiedzialnosé
karng za przestepstwo obrazy uczu¢ religijnych. W te tendencje wpisuje si¢ rowniez
decyzja Julii Przytebskiej o odstapieniu od porozumienia w sprawie ttumaczenia
i udostepniania orzeczen ETPCz, ktdra niewatpliwie wplynie na oslabienie swiado-
mosci spolecznej dotyczacej konwencyjnych standardéw ochrony praw cztowieka. Co
charakterystyczne, w podejmowane na wskazanych polach decyzje polityczne wpisane
jest odwolywanie si¢ przez decydentéw do takich kategorii, jak: tradycja, moralnos¢,
obyczajowos$¢, integralno$¢ kulturowa czy deklarowane przywiazanie do wartosci
chrzescijanskich, a najczesciej katolickich*. W elementach tych upatruja oni zrebow

4 Warto przywolac tu wypowiedz Mariusza Goska, posta Solidarnej Polski, ktory stwierdzil, ze
rezolucja PE pokazuje ,,ze Polska, ze polska tozsamo$¢, polskie wartosci, to wszystko co mamy
wpisane w konstytucje, malzenstwo, rodzina znalazly si¢ na celowniku brukselskich elit”
(Solidarna Polska apeluje o poparcie uchwaty dot. obrony dobrego imienia Polski, [on-line:]
https://dorzeczy.pl/kraj/175766/to-odpowiedz-na-rezolucje-parlamentu-europejskiego.html -
3 IV 2022). Sformalizowang formg reakcji na wskazang rezolucje byto natomiast wniesienie
przez postéw Solidarnej Polski projektu uchwaly Sejmu RP w sprawie ochrony podstawowych
praw i wolnosci cztowieka, ktéra — co paradoksalne - odwotuje si¢ do warto$ci godnosci
czlowieka oraz jego tozsamosci i zawiera adresowane do rzadu i wszystkich instytucji pub-
licznych wezwanie do ,,ochrony obowiazujacych w Polsce norm i spotecznych obyczajow,
ktére zakorzenione sg w chrzescijanskim dziedzictwie narodu i ogélnoludzkich warto$ciach”,
a ponadto deklaracje o potepieniu wszelkich przypadkéw ,naruszania fundamentalnych praw
i wolnosci, w tym zwlaszcza wolnoéci religijnej, wolnosci stowa i prawa do obrony tradycyjnych
przekonan” (Projekt uchwaly Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej w sprawie ochrony podstawo-
wych praw i wolnosci cztowieka, [on-line:] https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/Projekty/
9-021-166-2021/$file/9-021-166-2021.pdf - 3 IV 2022).

4 Znamienna jest tu chociazby wypowiedz Prezydenta RP Lecha Kaczynskiego na temat Trak-
tatu z Lizbony: ,Postanowienia Traktatu zwigzane z wiarg katolickg musza zosta¢ tak mocno
zabezpieczone, jak to w prawie §wieckim jest mozliwe”. Prezydent podkreslit, ze w Polsce ,tra-
dycja katolicka splata si¢ z narodowq” (Prezydent o ratyfikacji: Trzeba chronic wiare katolickg,
[on-line:] https://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/7,114873,5027358. html - 3 IV 2022). Za
swoiste kontinuum tych stéw uzna¢ mozna wystapienie Jarostawa Kaczynskiego z 16 stycznia
2021 r., w ktérym zaapelowal o nieustawanie w walce o polska tozsamos$¢ narodows, gdyz jak
stwierdzil: ,,zto atakuje, atakuje nasz kraj, naszg ojczyzne, nasz narod, atakuje instytucje, ktéra
jest w centrum naszej tozsamosci — atakuje ko$ciot, kosciot katolicki”. Zaznaczyl, ze przemawia
wewnatrz koéciola, bo ,na zewnatrz stojg ci, ktorzy stuza najgorszej sprawie, stuza sprawie nisz-
czenia kosciota, niszczenia naszego narodu. I to jest cos, co czym musimy pamieta¢, musimy
mie¢ to w swojej $wiadomosci, ale musimy mie¢ takze w sobie wole, bardzo silng wole, by sie
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polskiej tozsamo$ci narodowe;j*”. Wobec braku mozliwos$ci dokonania formalnej zmiany
konstytucji elementy tozsamos$ci narodowej/konstytucyjnej relewantne dla statusu
jednostki w panstwie s3 w sposdb arbitralny wskazywane przez aktualng wiadze
i utrwalane w spolecznej §wiadomosci. Nie majg one przy tym - ani w wymiarze
prawnoczlowieczym, ani w ustrojowym - wiele wspdlnego z rzeczywista tozsamoscia
konstytucyjna zakotwiczong w Konstytucji RP z 1997 r.*

Powracajac do weztowego zagadnienia artykutu, nalezy skonkludowac, ze konstrukt
tozsamosci konstytucyjnej (wraz z zachodzacymi na nig elementami tozsamosci naro-
dowej) moze by¢ niebezpiecznym narzedziem w rekach wspolczesnych ,,suwerennych”
populistow, ktérzy maja organiczng i przesadna tendencje do koncentrowania si¢
na partykularnym wymiarze tozsamosci konstytucyjnej. Unifikacja standardéw ochrony
praw czlowieka, ukierunkowana przeciez zasadniczo na wzmocnienie statusu jednost-
ki, bedzie sie dla nich jawic jako zagrozenie dla tozsamosci narodowej i konstytucyjnej
w przyjetym przez nich ksztalcie.
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Tozsamos¢ konstytucji w kontekscie polskich
doswiadczen ustrojowych i tradycji konstytucyjnych

Abstract
The identity of the constitution in the context of Polish constitutional experience
and traditions

In the Polish doctrine of constitutional law, the issues related to the identity of the
constitution have emerged primarily in the course of discussions concerning the ways
of amending that act. This issue was closely related to the evolution of the notion of
“constitution” and with the place that the constitution was given in the system
of sources of law. Nowadays, this approach does not seem to fully reflect the mean-
ing of the category “identity of the constitution”. The article refers to certain historical
experiences related to constitutional changes, and identified in the Polish legisla-
tion, starting from the March Constitution of 1921. Polish constitutional experience
points to a certain weakness of the assumption of stability of constitutional provi-
sions in the absence of institutional guarantees corresponding to this assumption.

Keywords: identity of the constitution, constitutional tradition, stability of the constitution

Pojecie tozsamosci konstytucji od pewnego czasu budzi szersze zainteresowanie polskiej
doktryny prawa i orzecznictwa. Wielo$¢ znaczen, definicji i funkcji przypisywanych
temu pojeciu moze $wiadczy¢ o potencjale, jaki zdaje si¢ zawiera¢ wspomniany kon-
strukt'. Warto zauwazy¢, ze do tego terminu zaczgto wyraznie odwolywac si¢ podczas

' Zob. szerzej: M. Zidtkowski, Mozaika tozsamosci konstytucyjnych, [w:] Tozsamosé konstytucyjna
w wybranych panistwach cztonkowskich Unii Europejskiej, A. Wrobel, M. Zidtkowski (red.),
Warszawa 2021.
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obowiazywania Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r. — ostatnio zwlaszcza
w kontekscie cztonkostwa Rzeczypospolitej Polskiej w Unii Europejskiej’. Jak jednak
zauwaza Michat Ziotkowski, dyskusje koncentrujace sie wokot tego zagadnienia, jak
réwniez jego elementéw, nie s3 nowe i w historii $wiatowego konstytucjonalizmu moz-
na odnalez¢ wiele reflekséw wspomnianych rozwazan. Oscylowaly one m.in. wokot
kwestii sztywnosci konstytucji, norm niezmienialnych czy mozliwosci odwotywania
sie do intencji historycznego ustrojodawcy.

Nasuwa si¢ w zwiazku z tym pytanie, czy $lady tego typu analiz mozna bylo odna-
lez¢ w polskiej doktrynie przed 1997 r. Juz pobiezny przeglad literatury przedmiotu
pozwala zauwazy¢, ze w polskiej mysli ustrojowej kwestie zwigzane z tozsamoscia
konstytucji ujawnialy si¢ w kontekscie dyskusji nad sposobami zmiany tego aktu. Jak
zauwazono w piSmiennictwie:

Nie ulega watpliwosci, ze problematyka trybu zmian w ustawie zasadniczej dotyka
istoty konstytucji. W sposob bezposredni zaobserwowaé mozna zwigzek pomiedzy
trybem zmiany konstytucji a jej znaczeniem w systemie Zrédet prawa. Tryb zmiany jest
wiec po czesci wypadkowa pogladow na miejsce i role, jaka kazdorazowo przypisuje
jej ustawodawca. Rewizja pogladow na pojecie samej istoty konstytucji oddzialuje
na tryb i mozliwo$ci dokonywania w niej zmian®.

W polskiej tradycji konstytucyjnej zagadnienie ,,zmiany konstytucji” bylo pojmo-
wane szeroko i jego zakresem obejmowano wszelkie zmiany przeprowadzane w ramach
sformalizowanych procedur, ,,niezaleznie od zakresu (ilo§ciowego) tych zmian i ich
glebokosci (jakosci, znaczenia)™.

Warto przypomnie¢, ze w okresie dwudziestolecia migdzywojennego wspomniane
dyskusje koncentrowaly sie¢ wokét zagadnienia sztywnosci konstytucji. W art. 125
Konstytucji marcowej® przewidziano dwie odrebne procedury, odnoszace si¢ do zmiany
i rewizji konstytucji. Zmiana wymagata spetnienia pewnych szczegélnych wymogéw
proceduralnych. Wnioskodawcg w tym zakresie mogta by¢ grupa obejmujaca % usta-
wowej liczby postéw, wniosek musial zosta¢ zapowiedziany na co najmniej 15 dni przed
glosowaniem, uchwalenie za$ zmiany wymagato wiekszosci kwalifikowanej % glosow

2 M. Granat, O pojeciu tozsamosci konstytucyjnej Rzeczypospolitej Polskiej w orzeczeniu Trybunatu
Konstytucyjnego w sprawie Traktatu z Lizbony (K 32/09), [w:] W stuzbie dobru wspélnemu. Ksiega
Jubileuszowa dedykowana Profesorowi Januszowi Trzciriskiemu, R. Balicki, M. Masternak-
-Kubiak (red.), Warszawa 2012, s. 77-83.

*  W.Orlowski, Refleksje w sprawie trybu zmiany konstytucji, [w:] Paristwo — ustrdj - konstytucja.
Studia, L. Antonowicz [et al.] (red.), Lublin 1991, s. 226.

¢ W.Sokolewicz, Komentarz do art. 235 Konstytucji, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, t. 2, L. Garlicki (red.), Warszawa 2001, s. 2.

> Ustawa z dnia 17 marca 1921 r. - Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. 1921, nr 44,
poz. 267; dalej: Konstytucja marcowa.
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w obecnosci co najmniej potowy ustawowej liczby postow lub senatorow. Z kolei rewizje
konstytucji mogt przeprowadzi¢ ,,drugi z rzedu na zasadzie tej Konstytucji wybrany
Sejm”¢, podjawszy stosowna uchwatle wigkszoscig ¥ w obecnosci co najmniej potowy
ustawowej liczby postow. Ustrojodawca zakladal réwniez poddanie Konstytucji marco-
wej rewizji po uptywie 25 lat od jej uchwalenia i zadanie to scedowal na ,,Sejm i Senat
polaczone w tym celu w Zgromadzenie Narodowe™”’.

W tle rozwigzan wynikajacych z art. 125 wybrzmiewata wizja konstytucji w znacze-
niu formalnym oraz potrzeba zagwarantowania pewnym przepisom, determinujacym
ksztalt ustroju panstwa, wigkszej trwalosci od tej, cechujacej ustawodawstwo zwykte.
W doktrynie obraz ,wszechmocy organéw ustawodawczych” konfrontowano w zwigzku
z tym z pewnymi podwyzszonymi wymogami cechujacymi ustawy zmieniajace kon-
stytucje, upatrujac w tych ostatnich ,,gwarancji statosci podstaw porzadku prawnego,
koniecznej dla normalnego rozwoju stosunkdw prawnych, a zarazem ochrony mniej-
szo$ci parlamentarnej”, a takze Zrédla pewnosci prawa i bezpieczenstwa prawnego dla
cztonkow spoleczenstwa®. Stanowisko to korespondowato takze $cisle z wysuwanym
wowczas postulatem ustanowienia niezaleznej instytucji wyposazonej w kompetencje
do derogowania ustaw zwyklych w razie ich niezgodnosci z konstytucja. Brak wspo-
mnianej instytucji opisywano nawet w kategoriach ,kryzysu konstytucjonalizmu,
podajacego w watpliwos¢ wartos¢ praktyczng idei ustaw konstytucyjnych, w znaczeniu
formalnem™. W sytuacji, w ktdrej nie funkcjonowato niezalezne sgdownictwo konsty-
tucyjne, ustawy zwykle zdawaly sie zyskiwac pierwszenstwo nad normami konstytucji.

Co wiecej, w takich warunkach przyjmowano, ze im trudniejszg procedure zmiany
konstytucji by wprowadzono, tym wigksza mogloby to rodzi¢ pokuse obchodzenia
tej procedury i dokonywania zmiany ustawy zasadniczej w drodze ustaw zwyktych.
Warto zauwazy¢, ze tego rodzaju niebezpieczenstwa nie taczono w pierwszej kolejno-
$ci z naruszaniem kluczowych zasad konstytucyjnych, tylko bardziej szczegdtowych
przepiséw konstytucji (co moglo mie¢ miejsce, np. z uwagi na ich niejasnos¢, zbytnia
kazuistyke czy nieprzystawalnos$¢ do okreslonych okolicznosci faktycznych). Zaryso-
wany powyzej kontekst dal Wactawowi Komarnickiemu asumpt do postawienia tezy
o rozroznieniu trwalosci przepisow uchwalanych w drodze ustaw konstytucyjnych
»stosownie do znaczenia przepisow, zawartych w konstytucji”'’. Punktem wyjscia do
przyjecia tego stanowiska bylo generalne zalozenie wiekszej stabilnoéci wszystkich prze-
piséw ustawy zasadniczej i konieczno$¢ ustanowienia gwarancji odpowiadajacych temu

¢ Ibidem, art. 125.

7 Ibidem.

W.Komarnicki, Polskie prawo polityczne (geneza i system), Warszawa 2008, s. 578-579 [reprint
wydania z 1922 r. nakladem Ksiggarni F. Hoesickal].

*  Ibidem, s. 579.

10 Ibidem, s. 580.
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zalozeniu. Jak jednak argumentowal Komarnicki - inaczej nalezy postrzegaé kwestie
owych gwarancji w odniesieniu do naczelnych zasad konstytucji, inaczej zas - w od-
niesieniu do rozwigzan konstytucyjnych charakteryzujacych si¢ wyzszym stopniem
konkretyzacji. Jego zdaniem

[...] jesli przepis jest tej natury, zZe nie powoduje zmiany catego systemu, to wtenczas
jest szczegdtowy, a zmiana ograniczona a nie ogélna. Nikt nie zaprzeczy, Ze zmiana
monarchji na republike lub rzagdéw konstytucyjnych na parlamentarne, lub systemu
dwuizbowego na jednoizbowy, lub wprowadzenia referendum - sg to zmiany zasad-
nicze, zmiany podstaw systemu. W poréwnaniu z niemi zmiana np. wieku wybieral-
nosci postow lub senatoréw, czasu trwania sesji sejmowej, sprawowania dowddztwa
wojskowego przez Prezydenta Rzeczypospolitej, sg to zmiany punktéw konstytucji,
ktérym nikt nie zaprzeczy waznego znaczenia, ale nikt tez nie przypisze znaczenia
decydujacego dla okreslenia ustroju panstwowego, przesadzajacego ten ustroj''.

Przywolany autor faczyt powyzsze stanowisko z rozréznieniem w art. 125 Konstytucji
marcowej poje¢ zmiany i rewizji konstytucji. Z proceduralnego punktu widzenia zmia-
na konstytucji mogta zosta¢ przeprowadzona w kazdym czasie i m.in. z tego wzgledu
zostala przezen uznana za tryb latwiejszy niz rewizja. T¢ ostatnig kategorie Komar-
nicki postrzegat jako ,,zmiane pojec¢ zasadniczych, zmiane systemu” i konfrontowat
z modyfikacjami, ktdre ,nie dotykajg calosci konstytucji”'?. Samo brzmienie art. 125
pozwalato z kolei na wyodrebnienie obligatoryjnej periodycznej rewizji (dlokonywanej
co 25 lat) i fakultatywnej nadzwyczajnej rewizji (do dokonania ktérej zostal upowaz-
niony drugi z rzedu wybrany w oparciu o przepisy Konstytucji marcowej parlament).
Wspomniany autor upatrywal uzasadnienia dla instytucji nadzwyczajnej rewizji kon-
stytucji w szczegolnych warunkach politycznych, w jakich po odzyskaniu niepodleglosci
przez Rzeczpospolita doszlo do uchwalenia ustawy zasadniczej (tj. w sytuacji wojny
na Wschodzie, chaosu wewnetrznego i niepelnej reprezentacji w konstytuancie). Wizja
ustabilizowania si¢ sytuacji niosta nadzieje na uchwalenie aktu lepiej odpowiadajacego
potrzebom odrodzonego panstwa. Posrednio korespondowalo to takze z regulacja
dotyczaca rewizji periodycznej, gdyz twoércy rozwigzania zawartego w art. 125:

Tak uchwalong powtdrnie konstytucje chcieli uczyni¢ stata w swych zasadach, ob-
liczajac jej trwalo$¢ na wiek dzialalno$ci jednego pokolenia, co przecigtnie wynosi
25 lat, przez postanowienie to jednak nie chcieli zamyka¢ drogi legalnym zmianom
poszczegdlnych przepisow konstytucji, i dlatego obok instytutu rewizji ustawy kon-
stytucyjnej, wprowadzili instytut jej zmiany".

- Ibidem.
2 Ibidem, s. 581.
B Ibidem, s. 582.
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Patrzac z perspektywy czasu, mozna stwierdzi¢, ze praktyka stosowania prawa od-
biegata od szeregu postanowien Konstytucji marcowej, a cze¢s$¢ jej zapowiedzi w ogole
nie zostala zrealizowana. Dobitnie §wiadczg o tym pozniejsze wydarzenia polityczne,
zwlaszcza przeprowadzony w 1926 r. zamach majowy. Wraz z obaleniem legalnych wiadz
Rzeczypospolitej rozpoczal si¢ nowy etap ksztaltowania ustroju panstwa. Co prawda,
z formalnego punktu widzenia Konstytucja marcowa nadal obowigzywala, jednakze jej
postanowienia w istotny sposob modyfikowala tzw. nowela sierpniowa'. Jedng z takich
modyfikacji stanowito wyposazenie Prezydenta w kompetencje do wydawania roz-
porzadzen z mocg ustawy. Jak podkresla si¢ w doktrynie prawa, zmiana ta byla jedna
w przyczyn lezacych u podstaw identyfikowanej wowczas ,,atrofii ustawodawczej
sejmu”’>. W nowej sytuacji politycznej rozwazania prowadzone przez Komarnickiego
w 1922 r. na kanwie Konstytucji marcowej po czesci sie dezaktualizowaly.

W ten postepujacy proces wpisywalo sie uchwalenie Ustawy Konstytucyjnej z dnia
23 kwietnia 1935 r., przyjetej z pogwalceniem obowiazujacych wowczas przepiséw pro-
ceduralnych'®. Poréwnanie tego aktu do Konstytucji marcowej uzmystawia, ze opieral
sie on na zupelnie nowych podstawach ideologicznych. Dostrzegalne nawigzania do
postanowien Konstytucji marcowej w rzeczywisto$ci stwarzaly jedynie pozor czescio-
wego utrzymania rozwigzan znanych z obalonego porzadku prawnego.

Sam sposob zmiany Konstytucji kwietniowej zostat uregulowany w art. 80" tego
aktu. Analiza wspomnianego unormowania juz prima facie wskazuje na wiodaca
role Prezydenta w tym postepowaniu, co zresztg odpowiadalo podstawowym zalo-
zeniom Konstytucji kwietniowej. Prezydent zostal wpisany w krag podmiotéw mo-
gacych zainicjowac procedure zmiany konstytucji (obok rzadu lub grupy co najmniej

4 Ustawa z dnia 2 sierpnia 1926 r. zmieniajaca i uzupelniajgca Konstytucje Rzeczypospolitej z dnia
17 marca 1921 r.,, Dz.U. 1926, nr 78, poz. 443.

* A.Ajnenkiel, Historia Sejmu Polskiego, t. 2, cz. 2: I Rzeczpospolita, Warszawa 1989, s. 126.

¢ Ustawa Konstytucyjna z dnia 23 kwietnia 1935 r., Dz.U. 1935, nr 30, poz. 227; dalej: Konstytucja
kwietniowa.

7 ,Art. 80 (1) Zmiana konstytucji moze by¢ dokonana z inicjatywy Prezydenta Rzeczypospolitej,
Rzadu lub % ustawowej liczby postow.
(2) Wniosek, postawiony przez Prezydenta Rzeczypospolitej, moze by¢ gtosowany tylko
w caltosci i bez zmian lub ze zmianami, na ktére Rzad imieniem Prezydenta Rzeczypospolitej
wyrazi zgode.
(3) Ustawa, zmieniajaca Konstytucje z inicjatywy Prezydenta Rzeczypospolitej, wymaga zgodnych
uchwat Sejmu i Senatu, powzietych zwykla wiekszo$ciag gloséw; z inicjatywy za$ Rzadu lub
Sejmu - zgodnych uchwal, powzietych wiekszoscia ustawowej liczby postow i senatorow.
(4) Prezydent Rzeczypospolitej moze w ciagu trzydziestu dni od otrzymania projektu ustawy,
zmieniajgcego Konstytucje, zwrdci¢ go Sejmowi z Zagdaniem ponownego rozpatrzenia, ktére
moze nastgpi¢ nie wczeéniej niz na nastepnej kadencji.
(5) Jezeli Izby Ustawodawcze uchwala ponownie projekt bez zmian, Prezydent Rzeczypospolitej,
stwierdziwszy podpisem moc ustawy, zarzadzi jej ogloszenie, chyba ze rozwiaze Sejm i Senat”.
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Y ustawowej liczby postéw). Ustrojodawca ograniczyl mozliwo$¢ modyfikowania
projektu przedlozonego przez gtowe panstwa, cho¢ jednoczesnie za wystarczajaca dla
jego przeglosowania w Sejmie i Senacie uznat zwykla wiekszos¢ gloséw. Tym samym
zadanie parlamentu zostalo sprowadzone do biernej akceptacji stanowiska Prezydenta.
Ulatwienia proceduralne odnoszone do tego projektu korespondowaly z zalozeniem
przyjmowanym w trakcie prac nad Konstytucja kwietniows, iz autorytet glowy panstwa
powinien stanowi¢ wystarczajacg rekojmie trwalosci ustawy zasadnicze;j®.

Jesli chodzi o projekty zmian konstytucji wnoszone przez postéow badz rzad, to byly
one procedowane w trybie cechujacym sie daleko idgcymi obostrzeniami. Takze i w tym
przypadku wymagano zgodnych uchwat obu izb, tyle ze dla ich powzigcia potrzebna
byta wiekszos¢ ustawowej liczby postow i senatoréw. Co wigcej, zgodnie z art. 80 ust. 4
Prezydent mégt zazada¢ ponownego uchwalenia ustawy zmieniajacej konstytucje przez
kolejny nowo wybrany parlament. Jednocze$nie art. 80 ust. 5 — z wpisana wen grozba
rozwigzania parlamentu w razie ponownego uchwalenia zmiany konstytucji wbrew
stanowisku glowy panstwa — ukazywal rzeczywiste pole manewru Sejmu i Senatu. Istote
rozwigzan zawartych w art. 80 obrazowo poréwnano w doktrynie do prawa sankgji,
znanego z ustrojéow monarchicznych i faczono z nadrzedna rolg ustrojowa Prezydenta®.

Zmiany ustrojowe poprzedzajace uchwalenie Konstytucji kwietniowej i kontekst
polityczny jej wprowadzenia nie pozostaty bez wplywu na przywotane powyzej stano-
wisko dotyczace procedur zmian konstytucji i jej sztywnosci, wyrazone przez Komar-
nickiego. Po wejsciu w zycie Konstytucji kwietniowej nie odwotywat sie on jednak
wprost do polskich doswiadczen ustrojowych. Zamiast tego w sposob bardziej generalny
zwracal uwage na zawodnos$¢ prob ,,usztywniania konstytucji” podejmowanych przez
ustrojodawcow réznych panstw. Jako przyklad fiaska takich projektéw ustrojowych
podawal konstytucje francuskg z 1791 r., ktora de facto obowiazywala zaledwie rok.
Jak lapidarnie podsumowywal:

Uczynienie konstytucji zbyt sztywna jest przedsiewzigciem ryzykownem i nieroz-
tropnem: zycie nie da sie uja¢ w stezale formy i pod naporem jego pekaja one, czgsto
wsérdd niepozadanych wstrzas$nien spolecznych. Stad tez wskazaniem ustawodaw-
czem jest nie i$¢ zbyt daleko w usztywnieniu konstytucji i zabezpieczy¢ moznosé
legalnego jej przystosowania do zmiennych warunkdéw zycia narodu. Doswiadczenie
historyczne przedewszystkiem z konstytucjg wloska t. zw. statutem 1848 r., nie
ustanawiajagcym formalnej réznicy pomiedzy soba a ustawami zwyklemi, a mimo
to trwajacym od tego czasu przez dziesiatki lat uczy, ze t. zw. konstytucje elastyczne
moga okaza¢ si¢ trwalszemi od najbardziej usztywnionych. Sztywnos$¢ formalna
a trwalos$¢ faktyczna sg to dwie rzeczy rézne. Trwalo$¢ ustroju zabezpieczy¢ moze

8 W.Komarnicki, Ustréj paristwowy Polski wspotczesnej. Geneza i system, Krakow 2006, s. 437-438,
[reprint dziela opublikowanego w Wilnie w 1937 r.].
¥ Ibidem,s. 438.

/78



Tozsamos¢ konstytucji w kontekscie polskich doswiadczen ustrojowych...

tylko odpowiadanie mozliwie doskonate przez konstytucje potrzebom narodu, jego
charakterowi, jego ideatom etycznym?.

Spojrzenie na t¢ kwesti¢, dokonane z perspektywy 1937 r., uzmystawialo, ze Kon-
stytucja kwietniowa w zasadniczy sposob przeorientowata dotychczasowa wizje ustroju
panstwa. W system ustrojowy nie wkomponowano efektywnych mechanizméw chronia-
cych trwato$¢ konstytucji i gwarantujacych jej nadrzedny charakter — w szczegélnosci
nie zrealizowano postulatéw pojawiajacych si¢ w pismiennictwie okresu dwudziesto-
lecia migdzywojennego, a ukierunkowanych na ustanowienie sagdu konstytucyjnego.

Nowy okres w polskim konstytucjonalizmie, zapoczatkowany po drugiej wojnie
$wiatowej, zdawal si¢ jedynie poglebia¢ negatywne procesy i zjawiska, ktére ujawnity
sie w okresie II Rzeczypospolitej. Po raz kolejny, zachowujac pozory pewnej konty-
nuacji, decydenci polityczni faktycznie zrywali z tradycjami ustrojowo-prawnymi
okresu miedzywojnia. Jednoczesnie niektérym pojeciom, majacym juz utrwalone
znaczenie — jak chociazby konstrukcja niezawilosci sedziowskiej — probowano
nadawac zupelnie nowg tres¢. Wspolczesnie w doktrynie zauwaza sie, ze 6wczesne
wladze zmierzaly do ,tworzenia juz od samego poczatku zreboéw ustrojowych nowe-
go panstwa, ktdre przejmowalo jedynie instytucje ustrojowe przydatne z punktu
widzenia 6wczesnych celow politycznych”?'. W takich warunkach de facto zrywano
z weze$niejszym porzadkiem prawnym.

Podatny grunt dla wspomnianych praktyk stwarzal stan tzw. prowizorium kon-
stytucyjnego, istniejacy od 19 lutego 1947 r. Na tle rozwigzan zawartych w Matej
Konstytucji z 1947 r. mozna np. wskaza¢, ze cho¢ z jednej strony prawodawca sytuowal
niezawiste sady wsrdd najwyzszych organéw Rzeczypospolitej?, to z drugiej strony
deklaracjom tym nie towarzyszyly rozwigzania ustrojowe, gwarantujace organom
wymiaru sprawiedliwosci zakladang przez ustrojodawce pozycje. Co wiecej, w pismien-
nictwie eksponuje si¢ fakt obnizenia znaczenia wtadzy sadowniczej na gruncie Malej
Konstytucji z 1947 r., uzasadniajac te teze m.in. brakiem ustrojowych gwarancji dla
statusu sedziow (zwiagzanych ze sposobem ich powotywania czy umozliwiajacych im
swobode orzekania, takich jak gwarancja nieusuwalnos$ci czy immunitet sedziowski)*.

Warto odnotowac, ze poza zakresem normowania analizowanego aktu znajdowala
sie problematyka praw i wolnosci jednostki. Takze ta okolicznos$¢ utrudnia postrzeganie

2 Ibidem, s. 437.

2 A. Stawarska-Rippel, Prawo sgdowe Polski Ludowej 1944-1950 a prawo Drugiej Rzeczy-
pospolitej, Katowice 2006, s. 32.

Por. art. 2 Ustawy Konstytucyjnej z dnia 19 lutego 1947 r. o ustroju i zakresie dziatania najwyz-
szych organéw Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. 1947, nr 18, poz. 71; dalej: Mata Konstytucja
71947 1.

P. Czarny, Mala konstytucja z 1947 r. a polska tradycja konstytucyjna, ,,Przeglad Sejmowy”
2007, vol. 15, nr 5, s. 68.
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Matej Konstytucji z 1947 r. jako ,,konstytucji” we wspotczesnym znaczeniu tego sto-
wa?*. Miejsce konstytucyjnej regulacji odnoszacej si¢ do wspomnianej problematyki
zajeta Deklaracja Sejmu Ustawodawczego z dnia 22 lutego 1947 r. w przedmiocie rea-
lizacji praw i obowiazkow obywatelskich. Juz sama nazwa tego dokumentu wskazuje,
ze mial on jedynie charakter zobowigzania si¢ Sejmu do ,,kontynuowania realizacji”
praw i wolno$ci wymienionych w Deklaracji. Mimo iz w pewnym zakresie Sejm, for-
mulujac Deklaracje, nawigzal do katalogu praw i wolnosci, jakie wyrazata Konstytucja
marcowa, odwolanie to bylo fragmentaryczne i pomijato chociazby prawo do sadu.
Realne gwarancje dla statusu jednostki zastgpilo zalozenie, ze ,wyzyskiwaniu praw
i wolnosci obywatelskich do walki z demokratycznym ustrojem Rzeczypospolitej
Polskiej winny zapobiega¢ ustawy”>.

Przywolane powyzej rozwigzania pokazujg, jakim aktem byta w istocie Mata Kon-
stytucja z 1947 r. Postanowienia w niej zawarte tak naprawde nie czerpaly z unormowan
Konstytucji marcowej, do ktdrej prima facie nawigzywano. Sygnalizowane odwolanie
do prawodawstwa miedzywojnia korespondowato z funkcja legitymizacyjna, jaka
miala realizowa¢ Mala Konstytucja z 1947 r. Jednoczesnie wprowadzenie tego aktu
do porzadku prawnego nie odzwierciedlalo rzeczywistego sposobu sprawowania wta-
dzy w panstwie, a zarazem stanowilo krok w kierunku p6zniejszych zmian ustrojowych*.
W ocenie przedstawicieli doktryny ,,byla ona niemal od poczatku [...] konstytucja for-
malng, pozorng czy - uzywajac innej nomenklatury - konstytucja nominalna, aktem,
ktéry nie odzwierciedlal procesu sprawowania wladzy oraz uktadu sit politycznych
w spoleczenstwie”. Rola Malej Konstytucji z 1947 r. w sposob zasadniczy odbiegala zatem
od znaczenia, jakie po drugiej wojnie §wiatowej zaczeto nadawac pojeciu konstytucji®.

Nie dziwi zatem fakt, ze w historii polskiego konstytucjonalizmu uchwalenie Matej
Konstytucji z 1947 r. stanowilo jedynie etap przejsciowy — miedzy wydaniem Manife-
stu Polskiego Komitetu Wyzwolenia Narodowego a uchwaleniem Konstytucji Polskiej
Rzeczypospolitej Ludowej z 1952 r.*” Doktrynalna ocena tego aktu wskazuje przy tym

2 EW.Bockenforde, Historyczny rozwdj i rézne znaczenia pojecia konstytucji, ,,Civitas. Studia
z Filozofii Polityki” 1997, nr 1; A. Debowska, Tozsamos¢ Konstytucji RP z 1997 r. jako granica
dopuszczalnej wyktadni jej norm, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w pierwszych de-
kadach XXI wieku wobec wyzwan politycznych, gospodarczych i spotecznych, S. Biernat (red.),
Warszawa 2013 i cytowana tam literatura.

#  Deklaracja Sejmu Ustawodawczego z dnia 22 lutego 1947 r. w przedmiocie realizacji praw
i obowigzkéw obywatelskich, [on-line:] https://web.archive.org/web/20160326102559/http://
konstytucja.e-studio.biz.pl/konstytucjal5.html - 13 VI 2022.

* P.Czarny, op. cit.,s. 71-72.

¥ Ibidem,s. 71.

# EW.Bockenforde, op. cit.

#  Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej uchwalona przez Sejm Ustawodawczy w dniu
22lipca 1952 r., Dz.U. 1952, nr 33, poz. 232.
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na ujawniajace si¢ na jego tle deformowanie zasad uksztaltowanych na gruncie Kon-
stytucji marcowej*. Byl to swiadomy zabieg 6wczesnych decydentéw. Jednoczesnie
warto nadmienic, ze stworzenie ustrojowych podstaw dzialania nowego organu - Rady
Panstwa — utrudniato kwalifikowanie przyjetego systemu jako systemu parlamentarno-
-gabinetowego. Z perspektywy pdzniejszych zmian sygnalizowane rozwigzania zdawaty
sie tworzy¢ podatny grunt pod majacg si¢ wkrotce pojawic zasade jednolitosci wladzy.

Wobec tak zarysowanego kontekstu funkcjonowania Malej Konstytucji z 1947 r.
fakt, iz pracom nad uchwaleniem Konstytucji PRL z 1952 r. nie towarzyszyly poglebione
rozwazania nad zawartymi we wspomnianym ,,przej$sciowym” akcie rozwigzaniami,
nie wydaje sie niczym zaskakujagcym. W rzeczywistosci wieksze znaczenie, anizeli akt
nazywany ,,konstytucja”, odgrywalo obowiazujace w tamtym czasie ustawodawstwo.
Obserwacja ta odpowiada faktycznej roli Malej Konstytucji z 1947 r., ktéra w praktyce
stanowila swego rodzaju decorum, umozliwiajace przeprowadzanie istotnych zmian
w prawodawstwie przy pomocy aktow nizszej rangi. Cze$¢ takich wlasnie zmian, utrwa-
lonych w aktach nizszego rzedu, zostalo przeniesionych do Konstytucji PRL z 1952 .

Biorac pod uwage przywotane okolicznosci warto podkresli¢, ze Konstytucja PRL
z 1952 r. lepiej korespondowata z funkcjonujacymi w praktyce rozwigzaniami®. W pis-
miennictwie dostrzezono, ze na ksztalt przyjetych w niej unormowan wptynety m.in. re-
gulacje Konstytucji ZSRR z 1936 r., w pewnym zakresie recypowane nieco wcze$niej
do polskiego ustawodawstwa*’. Samemu procesowi uchwalania Konstytucji PRL nie
towarzyszylto konfrontowanie ze sobg konkurencyjnych projektow, wysuwanych przez
rézne $srodowiska. Przyczyn takiego stanu rzeczy doktryna upatrywata w szczegdlnosci
w poglebianiu represji stosowanych wobec przeciwnikéw socjalistycznych przemian
ustrojowych®. Znamienne jest, iz konstytucje uchwalono wlasnie w sytuacji nasilenia
represji stalinowskich.

Konstytucja PRL z 1952 r. odzwierciedlala zalozenia ustroju komunistycznego.
Centralng zasada tego dokumentu, wokot ktdrej zorganizowano 6wczesny ustroj,
byla zasada jednolitosci (jednosci) wladzy panstwowej. Opierata si¢ ona na zatozeniu,
w mys$l ktérego w ramach aparatu panstwowego nalezy wyodrebnic jeden dominujacy
organ i podporzadkowacé mu (w sposéb bezposredni lub posredni) pozostate organy?.
Takim ,,najwyzszym organem wladzy panstwowe;j” byt w swietle Konstytucji z 1952 r.

30

W.Skrzydto, W. Zakrzewski, Mata Konstytucja z dnia 19 lutego 1947 . — geneza i znaczenie,

»Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2012, nr 3(11), s. 17.

' P.Czarny, op. cit.,s. 71.

2 Szerzej na temat kontekstu uchwalenia Konstytucji PRL z 1952 r. zob.: A. Gwizdz, Tryb uchwa-
lenia Konstytucji PRL (22 lipca 1952 ), [w:] Tryby uchwalania polskich konstytucji, M. Wyrzy-
kowski (red.), Warszawa 1998.

3 W.Skrzydto, W. Zakrzewski, op. cit., s. 25.

* S.Bozyk, Pozycja ustrojowa Rady Panistwa w Konstytucji PRL z 22 lipca 1952 r., ,Miscellanea

Historico-Iuridica” 2009, t. 8, s. 165.
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Sejm PRL. Dalsze przeobrazenia, zwigzane z wejsciem w zycie konstytucji, obejmo-
waly m.in. likwidacje urzedu Prezydenta i powierzenie jego funkcji Radzie Pafstwa
oraz podporzadkowanie Sejmowi PRL rzadu. Ponadto, sama Rada Panstwa jako organ
wylaniany z grona postow, uzyskala pewne kompetencje, umozliwiajace jej dziatanie
w zastepstwie Sejmu. Zastgpienie zasady trojpodziatu wtadzy zasada jednolitosci faczyto
sie réwniez z wyodrebnieniem w ramach aparatu panstwowego tzw. pionéow wiadzy
panstwowej. Zaliczano do nich: organy wladzy panstwowej, organy administracji pan-
stwowej, sady, prokurature, a takze (od 1959 r.) — organy kontroli panstwowe;j*. Tresci
zawarte w Konstytucji PRL sugerowaly, ze w tak uksztaltowanym aparacie panstwowym
parlament bedzie odgrywal decydujaca role. Jak jednak podkresla si¢ w doktrynie,
w rzeczywistoéci zasada jednolitosci wladzy wigzala si¢ z ,,pelnym podporzadkowaniem
parlamentu rzadzacej partii komunistycznej, ktora sprawowala swoja kierowniczg role
w panstwie i spoleczenstwie gldwnie przez system organéw przedstawicielskich™?.

Patrzac z punktu widzenia statusu jednostki, Konstytucja PRL proklamowata szereg
praw i wolnosci, wérdd ktorych prym wiodly prawa socjalne i ekonomiczne (rozdzial 7).
Deklaracje ustrojodawcy wpisywaly sie w przyjmowane wowczas zatozenia, polega-
jace na przyznaniu prymatu interesom grupowym nad interesami indywidualnymi,
przypisaniu istotnej roli przynaleznosci jednostki do okreslonej klasy spofecznej,
uznaniu ustawy za zrédlo praw czlowieka, relatywizacji tych praw i akcentowaniu
obowiazkéw obywatela wzgledem panstwa®. Wyrazone przez ustrojodawce prawa
nie zostaly przy tym opatrzone gwarancjami konstytucyjnymi, zapewniajacymi ich
efektywng realizacje. W szczegdlnosci w rozdziale 7 tej konstytucji nie znalazta si¢
regulacja, wyrazajaca prawo do sadu.

Konstytucja PRL z 1952 r. w zalozeniu stanowita dokument polityczny, wskazujacy,
na jakich zasadach bedzie opieral si¢ nowy ustroj, i petryfikujacy te zasady. Z tego
wzgledu na pierwszy plan wysuwaly si¢ realizowane przez nig funkcje propagandowo-
-wychowawcze®. Odnotowywany przez cze$¢ doktryny, normatywny charakter jej
postanowien co do zasady nie stanowil punktu odniesienia w dziatalnosci poszcze-
gblnych organéw i nie znajdowal odzwierciedlenia w praktyce ich funkcjonowania.

Ponadto w doktrynie sygnalizowano, ze przyjete w Konstytucji PRL unormowanie,
dotyczace sposobu jej zmiany, zawarte w rozdziale XI** nie byto ukierunkowane na

*  S.Bozyk, op. cit., s. 166-167.

¢ Ibidem, s. 166.

¥ P.Tuleja, Dekomunizacja w prawie polskim, Osrodek Mysli Politycznej, [on-line:] http://www.
omp.org.pl/artykul.php?artykul=102 - 19 III 2022.

K. Dzialocha, Stosowanie Konstytucji PRL, [w:] Prawo konstytucyjne na przestrzeni lat. Wy-
bor publikacji Profesora Kazimierza Dziatochy z okazji jubileuszu 85 urodzin i 60-lecia pracy
naukowej, A. Lukaszczuk (red.), Warszawa 2018, s. 132.

Obwieszczenie Przewodniczacego Rady Panstwa z dnia 16 lutego 1976 r. w sprawie oglosze-
nia jednolitego tekstu Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej uchwalonej przez Sejm
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faktyczne utrudnianie dokonywania modyfikacji w tekscie konstytucji i zagwaran-
towanie stabilnosci temu aktowi. Jego rola sprowadzala si¢ raczej do zaakcentowania
odmiennosci funkcji ustrojodawczej wykonywanej przez Sejm*’. Wedtug Stefana
Rozmaryna przypisanie konstytucji charakteru ,ustawy zasadniczej”, umozliwiajace-
go odrdznienie jej od ustaw zwyklych, wynikalo wlasnie m.in. z faktu ustanowienia
szczegolnego trybu jej zmiany*'. Co ciekawe, w tym kontekscie Rozmaryn podejmowat
takze refleksje nad pytaniem o istnienie w Konstytucji PRL z 1952 r. norm niezmien-
nych*. Na tym polu dowodzil, Zze mimo braku wyraznego sformulowania zakazu
zmian konkretnych postanowien konstytucji, zakaz taki moze by¢ wyprowadzany z jej
postanowien. Jak argumentowal, ,,niektdre zasady prawne naszego ustroju, wyrazone
w Konstytucji PRL, moga by¢ zmienione w trybie art. 91 [106] jedynie w pewnym
kierunku. To za$§ — w braku trybéw alternatywnych - oznacza w rozumieniu obowia-
zujacej ustawy zasadniczej niedopuszczalnos¢ ich zmiany w kierunkach innych”*.
Owym pozadanym kierunkiem, przyjetym przez ustrojodawce, a identyfikowanym
przez Rozmaryna, byla ewentualna modyfikacja pewnych trwatych zasad ustroju (de-
finiujagcych PRL jako republike ludu pracujacego) ,w kierunku socjalizmu, a nastepnie
komunizmu”. Przywolany autor kontestowal mozliwo$¢ odejscia od istniejacego ustroju
»droga niby «legalng», «pseudo-konstytucyjng», tzn. przez proste zastosowanie art. 91
[106] konstytucji” jako ,,jaskrawo sprzeczne z wolg ustawodawcy konstytucyjnego™*.

Trudno nie podzieli¢ pogladu wyrazonego przez Leszka Garlickiego, iz proste za-
stosowanie art. 106 Konstytucji PRL z 1952 r. dla wprowadzenia do polskiego porzadku
prawnego nowelg grudniowg z 1989 r. zasady demokratycznego panstwa prawnego*
stanowilo ,,ironie historii” - zwlaszcza w kontekscie przywotanej powyzej interpretacji
art. 106*. Wydaje si¢, ze uchwalenie noweli grudniowej stanowilo moment zwrotny
w historii polskiego konstytucjonalizmu.

Juz na poczatku lat 90. w doktrynie eksponowano glebokos¢ zmian konstytu-
cyjnych, zapoczatkowanych w kwietniu i grudniu 1989 r., uznajac je — wespét

Ustawodawczy w dniu 22 lipca 1952 r., Dz.U. 1976, nr 7, poz. 36. Art. 106 stanowil: ,,Zmiana
Konstytucji moze nastapi¢ tylko w drodze ustawy, uchwalonej przez Sejm Polskiej Rzeczy-
pospolitej Ludowej wigkszoscig co najmniej dwu trzecich gloséw w obecnosci co najmniej potowy
ogolnej liczby postéw” (pierwotnie identyczne brzmienie miat art. 91 Konstytucji PRL z 1952 1.).

0 W. Orlowski, op. cit., s. 227.

4 S.Rozmaryn, Konstytucja jako ustawa zasadnicza Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, Warszawa
1961, s. 215.

42 Ibidem, s. 238-253.

3 Ibidem, s. 240.

4 Ibidem, s. 241.

4 Zob. szerzej rozdzial Piotra Tulei w niniejszej ksigzce.

4 L. Garlicki, Normy konstytucyjne relatywnie niezmienialne, [w:] Charakter i struktura norm
konstytucji, J. Trzcinski (red.), Warszawa 1997, s. 149.
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z wyborami parlamentarnymi przeprowadzonymi na kanwie ustalen Okraglego Stotu -
za ,zamkniecie okreslonego etapu rozwoju ustrojowego panistwa”*. Mimo fundamen-
talnego znaczenia tej zmiany w doktrynie dostrzezono, ze nadanie wowczas art. 1 Kon-
stytucji PRL nowego brzmienia ,,nastgpilo przypadkowo i nieoczekiwanie”, ,,a skutki,
jakie w ten sposob chciano osiagna¢, nie do konca objete byly $wiadoma refleksjg™*®.
Niezaleznie od tych okolicznosci u Zrédet przeprowadzonej nowelizacji tkwita ,,potrzeba
zanegowania dotychczasowego systemu prawnego i stworzenia nowych aksjologicz-
nych podstaw prawa”*. Wiele czynnikéw ztozylo sie na to, zZe zapoczatkowana w ten
sposob proba przeorientowania aksjologii i ustroju Rzeczypospolitej Polskiej przez lata
byla postrzegana jako udana®®. Warto nadmieni¢, ze w okresie prac poprzedzajacych
uchwalenie Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r.>' padia nawet propozycja przypisania
»republikanskiej formie demokratycznego panstwa prawnego, urzeczywistniajacego
zasady sprawiedliwosci spotecznej” range przepisu niezmienialnego. Nie zyskata ona
jednak szerszego poparcia®.

Po 1997 r. prowadzono wielowymiarowe dyskusje, dotyczace zagwarantowania
normatywnego charakteru regulacjom konstytucji i zapewnienia im wlasciwego stop-
nia sztywnosci. Majac na uwadze dotychczasowe rozwazania, warto przywola¢ jedno
z istotniejszych pytan, ktére wybrzmiewaly w tych dyskusjach, tj. pytanie o to, czy
ustrojodawca jest obecnie piastunem wladzy suwerennej czy ograniczonej. Waznym
punktem odniesienia, przywolywanym w tym kontekscie w debacie doktrynalnej, jest
art. 235, wyznaczajacy zasady zmiany konstytucji. Pod rzadami Konstytucji z 1997 r.
komentatorzy rozwigzan zawartych w art. 235 zaczeli podkresla¢, ze zmiana ustawy
zasadniczej nie zostala w Zaden sposdb ograniczona przez wprowadzenie kryteriow
materialnoprawnych. Ze sceptycyzmem podchodzono do mozliwosci samoograniczenia
sie przez ustrojodawce, upatrujac w takich zabiegach podwazenia zasady suwerenno$ci.
Argumentowano, ze podmiot stanowigcy konstytucje ,nie powinien ogranicza¢ swo-
jej — suwerennej ex definitione — wladzy, takze w zakresie ustrojodawstwa”>. O braku
materialnoprawnych ograniczen w zakresie dokonywania zmian konstytucji mial

¥ W. Ortowski, op. cit., s. 225.

# T.Chauvin, J. Winczorek, P. Winczorek, Wprowadzanie klauzuli parnstwa prawnego do
porzgdku konstytucyjnego Rzeczypospolitej Polskiej, [w:] Zasada demokratycznego paristwa
prawnego w Konstytucji RP, S. Wronkowska (red.), Warszawa 2006, s. 21 i nast.

¥ P.Tuleja, Zastane pojecie paristwa prawnego, [w:] Zasada demokratycznego patistwa..., s. 54.

** Na temat ewolucyjnego charakteru tej transformacji: W. Sokolewicz, O gradacji zmian
konstytucji, [w:] Konstytucja — wybory — parlament. Studia ofiarowane Zdzistawowi Jaroszowi,
L. Garlicki (red.), Warszawa 2000, s. 182.

' Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483.

2. R.Chrus$ciak, Sejm i Senat w Konstytucji RP z 1997 r. Powstawanie przepiséw, Warszawa 2002,
S.226-227.

»  W.Sokolewicz, Komentarz...,s. 15.
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m.in. §wiadczy¢ fakt, iz konstytucja w polskim porzadku prawnym pozostaje mier-
nikiem legalnosci wszelkich innych aktéw (na co wskazuje art. 8). Podkreslano, ze
ustrojodawca nie uczynit w tym zakresie Zadnych wyjatkéw — w szczegoélnosci takich,
ktére mialyby sie odnosi¢ do prawa miedzynarodowego czy ponadnarodowego. Przy
okazji pojawialy si¢ jednak takze glosy przeciwne, odwolujace si¢ chociazby do kon-
strukeji tzw. implikowanych zakazéw zmiany konstytucji**.

W mojej ocenie, biorgc pod uwage nasze doswiadczenia ustrojowe, na gruncie
Konstytucji z 1997 r. mozna méwic¢ o pewnych materialnoprawnych ograniczeniach
w zakresie zmiany konstytucji. Wynikaja one poniekad z szerszego zjawiska, zwigzanego
ze zmiang sposobu postrzegania tego aktu i oczekiwan, jakie wigzg si¢ z przypisaniem
mu normatywnego charakteru. W doktrynie i orzecznictwie wielokrotnie podkres-
lano, ze wspodlczesnie konstytucja powinna w sposéb efektywny zabezpiecza¢ status
jednostki. To oczekiwanie zdaje si¢ by¢ zakodowane w samym pojeciu konstytucji.
Wydaje sig, ze tego rodzaju refleksja nad ewolucja pojecia konstytucji nadaje pewna
optyke mysleniu o kierunkach dopuszczalnych zmian tego aktu. W nawigzaniu do
rozwazan Rozmaryna mozna by przyjaé, ze owe zmiany powinny by¢ ukierunkowane
na rozwoj standardow ochrony praw czlowieka. Przyjecie przeciwnego kierunku zmian
i obnizanie tych standardéw mogtoby stawia¢ pod znakiem zapytania charakter tego
aktu jako ,.konstytucji”. Sam ustrojodawca zdaje si¢ obiera¢ ten kierunek, wskazujac
na pewne zasady o charakterze ponadpozytywnym (art. 30 Konstytucji RP). Mozna
sie rowniez zastanawiaé, czy pewnych wskazowek w tym zakresie nie daje preambu-
ta do Konstytucji z 1997 r.® - ustrojodawca wyraznie bowiem zaznacza: ,,pragnac
na zawsze zagwarantowa¢ prawa obywatelskie [...] wzywamy, aby czynili to, dbajac
o zachowanie przyrodzonej godnosci czltowieka, jego prawa do wolnosci i obowigzku
solidarnosci z innymi, a poszanowanie tych zasad mieli za niewzruszong podstawe
Rzeczypospolitej Polskiej” . Przyjecie takiego stanowiska pociaga jednak za soba
nieuchronne pytanie o to, czy istnieja mechanizmy prawne gwarantujace od strony
proceduralnej dochowanie tych materialnoprawnych ograniczen. Konstytucja z 1997 r.,
oparta (co do zasady) na zalozeniach pozytywistycznych koncepcji prawa, z pewnymi
rozwigzaniami, stanowigcymi zwrot ku koncepcjom niepozytywistycznym, zdaje sie
ich nie zawiera¢. Ujawnia sie tu pewna stabo$¢ naszych rozwigzan ustrojowych, na
ktdra zwracano uwage juz w okresie dwudziestolecia migdzywojennego. Zapewnienie
trwalodci konkretnych rozwiazan ustrojowych w duzej mierze zalezy od istnienia

** L. Garlicki, op.cit., s. 153.

> Przy przyjeciu zalozenia o normatywnym charakterze preambuly. W doktrynie prawa konsty-
tucyjnego kwestia ta jest jednak przedmiotem pewnego sporu.

Na ten argument zwrocit uwage Maciej Pach w trakcie dyskusji w ramach seminarium pos$wie-
conego interdyscyplinarnemu wymiarowi tozsamosci konstytucyjnej, zorganizowanego przez
Centrum Interdyscyplinarnych Studiéw Konstytucyjnych 17 lutego 2022 r.
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instytucjonalnych mechanizméw zabezpieczajacych te trwatos¢. Ostatnie lata i doswiad-
czenia kryzysu konstytucyjnego, siegajacego swa geneza 2015 r., u§wiadamiaja nam
to z calg wyrazistoscig. Jednoczesnie wydarzenia ostatnich lat pokazuja, ze w Polsce
poki co bardziej realne okazaly si¢ obawy zwigzane z deprecjonowaniem charakteru
konstytucji i zmiang jej postanowien w drodze zwyklego ustawodawstwa anizeli obawy
przed ,niekonstytucyjng zmiang konstytucji”.
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/asada panstwa prawa jako element
polskiej tozsamosci konstytucyjnej

Abstract
The principle of the rule of law as an element of Polish constitutional identity

The aim of the article is to define the role of the rule of law in the Polish legal system
and answer the question of whether it constitutes an element of constitutional identity.
Until 1989, the rule of law had not been a subject of interest in Polish doctrine and
jurisprudence. During the transformation, its content was shaped by the jurisprudence
of the Constitutional Tribunal.

In the Constitution of 1997, the rule of law became an element of constitutional
identity. The recent constitutional crisis in Poland has caused a crisis of consti-
tutional identity. One of its negative effects is the transfer of Polish constitutional
problems to the European Union level. The rejection of the rule of law after 2015 is
not based on an alternative vision of the system.

Keywords: constitutional identity, rule of law, democracy, state of law, Constitutional
Tribunal

1. Geneza panstwa prawa a tozsamos¢ konstytucyjna

Tozsamos¢ konstytucyjna to okreslenie wieloznaczne i wielowymiarowe. Ma znacze-
nie dla samodefiniowania podmiotu konstytucyjnego w wymiarze jednostkowym,
relatywnym oraz zbiorowym'. Tozsamos¢ konstytucyjna wykracza poza dogmatyczna

! A.Sledzinska-Simon, Koncepcja tozsamosci konstytucyjnej. Wymiar indywidualny, relatywny oraz
zbiorowy, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji” 2016, t. 107, s. 356.
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charakterystyke konstytucji i analizowana jest w ujeciach socjologicznym, psycho-
logicznym, politologicznym oraz teoretycznoprawnym. Ujecie dogmatyczne wigze si¢
przede wszystkim z pojeciem konstytucji jako aktu prawnego okreslajacego podstawo-
we zasady, na ktorych oparty jest system prawa danego panstwa. Praktyczne znaczenie
tozsamosci konstytucyjnej wzrosto wraz z wprowadzeniem art. 4 ust. 2 Traktatu o Unii
Europejskiej, gdy tozsamos$¢ konstytucyjna zaczela by¢ zestawiana ze sformutowang
w tym przepisie tozsamos$ciag narodowa®. W praktyce ustrojowej wystepuja dwie typowe
sytuacje, w ktorych orzecznictwo sadéw konstytucyjnych siega po pojecie tozsamosci
konstytucyjnej. Pierwsza dotyczy ustalenia dopuszczalnych granic zmiany konstytu-
cji, druga - okreslenia relacji miedzy prawem krajowym a prawem Unii Europejskiej
i prawem miedzynarodowym?®. Przykladem moze by¢ prowadzona w wielu systemach
prawa dyskusja o klauzulach wieczystych wyznaczajacych granice tych zmian oraz
granice przekazania kompetencji organéw krajowych organom ponadnarodowym.
W polskim prawoznawstwie tozsamos¢ konstytucyjna byla przede wszystkim syno-
nimem istoty kompetencji lub istoty instytucji prawa konstytucyjnego*.

Zasada rzagdow prawa ma istotne znaczenie dla okreslenia tozsamosci konstytucyjnej
panstwa. Stanowi ona podstawe aksjologiczng systemu prawa oraz wzorzec okreslaja-
cy ksztalt wielu instytucji prawnych. Istota tej zasady jest wymadg zwigzania prawem
wszystkich organéw wladzy publicznej. Formutuje ona tez wymagania dotyczace tresci
prawa. Zrédtem tych wymagan sa podstawowe prawa czlowieka. Na plaszczyznie in-
stytucjonalnej zasada rzadéw prawa wymaga podziatu wtadzy, szczegétowych zasad
dotyczacych stanowienia i stosowania prawa oraz zasad gwarantujacych ochrone praw
czlowieka. Wymoég zwigzania prawem organéw wiladzy publicznej nie zaktada zad-
nych wyjatkéw i jest warunkiem koniecznym demokracji konstytucyjnej. Panstwo nie
moze realizowac celow politycznych w sposob arbitralny, nieoparty na prawie®. Zakres
i sposob zwigzania prawem zalezg m.in. od rozumienia nadrzedno$ci konstytucji oraz
mechanizmoéw jej sadowej ochrony. Wplyw zasady rzadow prawa na podstawy ustroju
i praktyke konstytucyjng ksztaltowany jest przez tradycje konstytucyjng danego pan-
stwa. Przykladem réznic w formutowaniu zasady rzagdéw prawa moga by¢ konstytucje

M. Ziétkowski, Mozaika tozsamosci konstytucyjnych, [w:] Tozsamos¢ konstytucyjna w wybra-
nych panistwach cztonkowskich Unii Europejskiej, A. Wréobel, M. Zidétkowski (red.), Warszawa
2021, s. 29.

A.vonBogdandy, Ch. Grabenwarter, P. Huber, Verfassungsgerichtsbarkeit im europdischen
Rechtsraum, [w:] Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd. 7: Verfassungsgerichtsbarkeit in Euro-
pa. Vergleich und Perspektiven, A. von Bogdandy [et al] (hrsg.), Heidelberg 2021, s. 859.

¢ K.Wojtyczek, Przekazywanie kompetencji paristwa organizacjom miedzynarodowym. Wybrane

zagadnienia prawnokonstytucyjne, Krakow 2007, s. 284 i nast.

> M.Zmierczak, Ksztattowanie sig koncepcji paristwa prawnego (na przyktadzie niemieckiej mysli
polityczno-prawnej), [w:] Polskie dyskusje o paristwie prawa, S. Wronkowska (red.), Warszawa
1995, 5. 18.
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Francji i Niemiec. Zrédta zréznicowania tkwig w XIX-wiecznym rozwoju obu panistw
i ksztaltowanych wtedy relacji migedzy zasada panstwa demokratycznego a zasada
panstwa prawa®. Instytucjonalizacja rzagdéw prawa wykazuje tez réznice w prawie
kontynentalnym i prawie anglosaskim’. Od kilkudziesieciu lat widoczna jest jednak
tendencja do ujednolicania zasadniczych elementéw konstytucyjnej zasady rzadéw pra-
wa. Przyczynil sie do tego przede wszystkim rozwdj nowozytnego konstytucjonalizmu,
w ktérym szczegolnag role odgrywaja zasady demokracji, podzialu wladzy, ochrony
praw czlowieka oraz ich sgdowa ochrona. W drugiej potowie XX w., wraz z rozwojem
multikonstytucjonalizmu, upowszechnil si¢ konsens co do kanonu podstawowych
elementow zasady rzaddw prawa, jej wiazacego prawnie charakteru i wieloptaszczy-
znowego sposobu konkretyzacji. Konsens ten widoczny jest w szczegdlnosci wérdéd
panstw tworzacych Unie Europejska i nalezacych do Rady Europy. Zasada rzadow
prawa nie musi by¢ wprost wyrazona w ustawie zasadniczej, a jej elementy moga by¢
rekonstruowane w oparciu o poszczegdlne przepisy konstytucji oraz zalozenia przyj-
mowane w danej kulturze prawnej. Konstytucjonalizacja rzagdéw prawa doprowadzita
do przeksztalcenia jej w wielu panstwach w zasade panstwa prawa, ktéra okresla nie
tylko konstytucyjne warunki zwigzania prawem organéw wladzy publicznej, ale wyraza
tez podstawy ustrojowe panstwa. Zasada ta stanowi podstawe inferowania wielu za-
sad konstytucyjnych, ma tez wplyw na ustalanie normatywnej tresci szeregu przepisow
konstytucji i innych aktéw normatywnych. Konstytucje, ktore wprost wyrazaja zasade
rzadéw prawa lub panstwa prawa, przypisuja jej z reguly wigkszy potencjal normatywny?®.

2. Paistwo prawa w polskiej kulturze prawnej

W polskiej kulturze prawnej idea rzadéw prawa wystepowata juz w I Rzeczpospolite;.
Znalazla ona tez wyraz w Konstytucji 3 maja’. Jednak europejski proces przeksztat-
cania panstwa policyjnego w formalne panstwo prawa (zwigzanie prawem wladzy

¢ P.C. Villaldn, Vergleich, [w:] Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd 1: Grundlagen und
Grundeziige staatlichen Verfassungsrechts, A.von Bogdandy, P.C. Villalén, PM. Huber (hrsg.),
Heidelberg 2007, s. 772.

7 D.N.MacCormick, Rechtsstaat und die Rule of Law, ,,Juristenzeitung” 1948, vol. 39, nr 2, s. 68.

8 A.von Bogdandy, Vergleich, [w:] Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd 2: Offene Staat-

lichkeit — Wissenschaft vom Verfassungsrecht, A. von Bogdandy, P.C. Villalon, PM. Huber

(hrsg.), Heidelberg 2008, s. 882.

W. Uruszczak, Zasady ustrojowe w Konstytucji 3 maja z 1791 r., [w:] Paristwo demokratyczne,

prawne i socjalne. Ksigga jubileuszowa dedykowana profesorowi Zbigniewowi Antoniemu Ma-

ciggowi, t. 2: Studia historyczno-prawne i ustrojowo-poréwnawcze, M. Grzybowski, B. Nale-

zinski (red.), Krakow 2014, s. 34.
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wykonawczej, sadowy wymiar sprawiedliwosci i wylgczno$¢ ustawy), a nastepnie
w materialne panstwo prawa (podzial wladzy, ochrona praw czlowieka, nadrzednos¢
konstytucji, jej wiazacy charakter chroniony przez sady) odbywal si¢ w okresie, gdy
Polska pozbawiona byta wlasnej panistwowosci. Polska kultura prawa w ograniczonym
zakresie mogla uczestniczy¢ w ksztaltowaniu sie konstytucyjnych podstaw rzadow
prawa oraz ich instytucjonalizacji. Po odzyskaniu niepodleglosci podstawowe ele-
menty rzagdow prawa zostaly wyrazone w Konstytucji marcowej. Nie doszto jednak
do zakorzenienia ich w praktyce ustrojowej'°. W PRL zasade rzadéw prawa uznawa-
no za element reakcjonizmu panstw burzuazyjnych'. Niektore jej elementy zostaly
recypowane po 1956 r. w oparciu o zasade praworzadnosci. Poczatkowo jedynie
nieliczni przedstawiciele doktryny postulowali, by zasad¢ praworzadnosci uzna¢ za
zasade adresowang wylacznie do organéw wladzy publicznej i na jej podstawie okres-
li¢ sposob zwigzania ich prawem'>. W panstwie komunistycznym zwiazanie wladzy
publicznej prawem mialo specyficzne znaczenie, m.in. ze wzgledu na brak gwarancji
instytucjonalnych. Pewne zmiany w tym zakresie nastgpily dopiero po wprowadzeniu
sagdownictwa administracyjnego.

W 1989 r. zasada rzadéw prawa stala si¢ podstawg polskiej transformacji ustro-
jowej. Przebieg transformacji wskazuje na pewien paradoks. Polska kultura prawna
w ograniczonym zakresie uczestniczyla w rozwoju koncepcji pafistwa prawa oraz
recypowaniu jej elementéw. W 1989 r. zasada rzadéw prawa w nowoczesnym ujeciu
nie byla znana polskiemu prawoznawstwu. Normatywna koncepcja panstwa pra-
wa nie funkcjonowata ani na plaszczyznie teoretycznej, ani na praktycznej. Wielu
prawnikow uwazalo, ze podstawa znowelizowanej Konstytucji PRL powinna by¢
zasada praworzadnosci, a nie nieznana doktrynie zasada panstwa prawa’. Decy-
dujace dla konstytucjonalizacji tej ostatniej bylo uznanie, ze zasada panstwa pra-
wa symbolizuje zerwanie zwigzkow aksjologicznych z komunistycznym prawem
i stwarza podstawe dla przebudowy systemu prawa w sposob realizujacy wymogi
demokracji konstytucyjnej. Inicjatorzy nowelizacji art. 1 Konstytucji PRL, w mysl
ktérego Rzeczpospolita miata by¢ demokratycznym panstwem prawnym urzeczy-
wistniajacym zasady sprawiedliwosci spotecznej, nawiazywali przede wszystkim do
niemieckiej koncepcji Rechtsstaat. Wyobrazenie o tym, na czym polega ta koncepcja
i jak powinna by¢ realizowana w polskim systemie prawa, byto poczatkowo dosy¢

1 M. Zubik, O udatnosci stanowienia ustawy zasadniczej. Rozwazania w stulecie Konstytucji

marcowej, ,Przeglad Konstytucyjny” 2021, nr 2, s. 100, por. tez M-W. Wiszowaty, Czy istniejg
polskie tradycje panistwa prawa? Prolegomena do badan, ,,Przeglad Prawa Konstytucyjnego”
2021, nr 3(61), s. 36 i nast.

1 S.Rozmaryn, Polskie prawo parstwowe, Warszawa 1951, s. 302.

J. Ziembinski, Zasada praworzgdnosci jako metoda realizacji funkcji paristwa socjalistycznego,

»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1968, t. 30, nr 2, s. 285-303.

3 B.Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 16.
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mgliste'*. Mimo tych z pozoru niesprzyjajacych warunkéow po 1989 r. zasada panstwa
prawa stala si¢ zasadg wiodaca Konstytucji PRL, utrzymanych w mocy przepisow tej
Konstytucji od 1992 r. i wreszcie obowigzujacej Konstytucji RP.

Decydujace znaczenie dla uksztaltowania zasady pafistwa prawa mial okres prowizo-
rium konstytucyjnego, trwajacy do wejécia w zycie Konstytucji RP w dniu 17 pazdzier-
nika 1997 r. Transformacja ustrojowa wymagala wykreslenia zasad konstytucyjnych
stanowigcych podstawy panstwa komunistycznego i zastagpienia ich nowymi. O ile
likwidacja podstaw panstwa komunistycznego byla bezdyskusyjna, o tyle stworzenie
nowych podstaw ustrojowych w warunkach transformacji tak oczywiste juz nie byto.
Odwotlanie si¢ do niemieckiego Rechtsstaat pozwalalo zredefiniowa¢ konstytucyjne
podstawy prawa w warunkach tworzacego si¢ dopiero ustroju demokratycznego.
Zasada panstwa prawa stala si¢ podstawg konstytucyjnego, demokratycznego ustro-
ju panstwa. Poczatkowo nie zostala jednak skonkretyzowana w przepisach ustawy
zasadniczej ani ustaw zwyklych. Przyczynita si¢ jednak do zmiany roli Konstytucji,
ktdra uzyskata rzeczywiscie nadrzedng pozycje nad innymi aktami normatywnymi,
wyznaczyla granice prawotworczej dziatalnosci parlamentu i rzadu. Na strazy nieprze-
kraczania tych granic stangt Trybunal Konstytucyjny'.

Proces ustalania normatywnej tresci zasady panstwa prawa dokonywat sie prze-
de wszystkim w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego. W rozpatrywanych
przez Trybunal Konstytucyjny sprawach konieczne bylo odwotanie si¢ do wielu
istotnych zasad konstytucyjnych, ktérych Konstytucja PRL nie wyrazala. Trybunat
przyjmowal, Ze nie sg to zasady-postulaty, lecz obowigzujace zasady prawa. Ich obo-
wigzywanie uzasadnial, odwolujac si¢ do argumentacji inferencyjnej, wywodzonej
z zasady panstwa prawa. Uzasadnienia te opieraly si¢ na nastepujacych zalozeniach:
wladza polityczna moze realizowac cele wylgcznie na podstawie i w granicach prawa;
konstytucja jest nadrzednym i wigzacym aktem prawnym, formulujacym szereg
wymogow adresowanych do organéw stanowigcych i stosujacych prawo; elementem
panstwa prawa jest zasada podzialu wladzy oraz wynikajace z niej zasady gwa-
rantujace podzial i rownowazenie wladz, w tym zasada niezaleznosci i odrebnosci
wladzy sadowniczej. Z zasady panstwa prawa Trybunal Konstytucyjny wyprowadzat
réwniez wolnosci i prawa czlowieka niewyrazone w Konstytucji PRL, w tym prawo
do ochrony zycia i prawo do prywatnosci. Szczegoélna role w inferowaniu zasad prawa
z art. 1 utrzymanych w mocy przepiséw Konstytucji PRL odegrata zasada zaufania
obywatela do panstwa i stanowionego przez nie prawa. Trybunal wyprowadzil z niej
szereg zasad adresowanych do organéw stanowiacych prawo. W chwili wejscia w zycie

4 P.Tuleja, Artykut 2, [w:] Konstytucja RP, t. 1: Komentarz do art. 1-86, M. Safjan, L. Bosek (red.),
Warszawa 2016, s. 220.

I. Wroblewska, Zasada panistwa prawnego w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego RP,
Torun 2010, s. 243.
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Konstytucji RP w 1997 r. panowat konsens co do znaczenia i tresci konstytucyjnej
zasady panstwa prawa'e.

Konstytucjonalizacji zasady panstwa prawa towarzyszyly spory doktrynalne i po-
lityczne. Podstawowy spdr doktrynalny dotyczyt sposobu inferowania z lakonicznego
sformulowania ,,Rzeczpospolita jest demokratycznym panstwem prawnym” wielu
szczegdlowych zasad praw niewyrazonych wprost w Konstytucji oraz przyznania
TK kompetencji do dokonywania takich inferencji. W konsekwencji w watpliwosé
podawano normatywny i wigzacy charakter zasady panstwa prawa oraz mozliwoséci
uczynienia z niej rozbudowanego wzorca kontroli konstytucyjnosci praw. Krytykowano
sposdb, w jaki Trybunat Konstytucyjny w oparciu o t¢ zasade wyznaczal dopuszczalne
granice dzialalnosci ustawodawcy". Spér w tym zakresie nie oslabil jednak procesu
konstytucjonalizacji zasady panstwa prawa i jej oddzialywania na stanowienie i sto-
sowanie prawa. Byl on raczej wyrazem nieprzygotowania polskiej teorii prawa do
rozwigzywania problemoéw zwigzanych z interpretacja Konstytucji niz proba zajecia
stanowiska w kwestii roli i znaczenia procesu konstytucjonalizacji panstwa prawa.
Podstawowy zarzut formulowany w tym sporze, o braku tekstowych konstytucyjnych
podstaw dla trybunalskiej interpretacji panistwa prawa, stracit na znaczeniu po wejsciu
w zycie obecnie obowigzujacej Konstytucji RP. Spér prawny, a zarazem stricte politycz-
ny dotyczyl konieczno$ci zwigzania prawem, ktore tkwilo jeszcze swymi korzeniami
w systemie komunistycznym. Przykladem moze by¢ polemika dotyczaca warunkéw
przeprowadzania lustracji z poszanowaniem gwarancyjnych zasad prawa represyjnego.

Sposéb konstytucjonalizacji zasady panstwa prawa w latach 1989-1997 wywart
istotny wplyw na prace Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego. Uksztat-
towana w okresie transformacji tre$¢ zasady zostala w calosci recypowana do Kon-
stytucji. Wielu jej elementow nie trzeba bylo juz wywodzi¢ z art. 2 Konstytucji, gdyz
zostaly one wprost wyrazone w jej przepisach. Przykladem niech beda wyrazone
wart. 45 ust. 1, art. 77 ust. 2 i art. 42 ust. 2 i ust. 3 prawo do sadu oraz jego przedmio-
towe gwarancje sformutowane w rozdziale VIII Konstytucji'®. Przepisy Konstytucji

Co oczywiscie nie wyklucza dalszego jej rozwijania oraz sporéw toczonych w zwiazku z orze-
czeniami Trybunatu Konstytucyjnego. Zob. L. Garlicki, Materialna interpretacja klauzuli
demokratycznego paristwa prawnego w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Zasada
demokratycznego paristwa prawnego w Konstytucji RP, S. Wronkowska (red.), Warszawa
2006, s. 139.

7 J.Nowacki, Klauzula ,paristwo prawne” a orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] idem,
Studia z teorii prawa, Krakow 2003, s. 53.

Trybunal Konstytucyjny w wielu orzeczeniach podkreslal, ze tres¢ zasady panistwa prawa nalezy
odczytywac z art. 2, przede wszystkim z zasady zaufania obywatela do panistwa i stanowionego
przez nie prawa oraz z wielu innych przepiséw Konstytucji. Por. E. Morawska, Klauzula pati-
stwa prawnego w Konstytucji RP na tle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Torun 2003,
s. 197 i nast.
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okreslaja formalny aspekt panstwa prawa (zasada wytacznosci ustawy czy sagdowa
kontrola administracji publiczne;j), jego aspekt materialny (przede wszystkim wolnosci
i prawa czlowieka oraz wymogi dopuszczalnego ich ograniczania, na czele z zasada
proporcjonalnosci) i wreszcie ustrojowy wymiar panstwa prawa na czele z zasada po-
dziatu wladzy. Zasada panstwa prawa stala si¢ jedng z najwazniejszych zasad kon-
stytucyjnych w dwdch zakresach. Po pierwsze jako zasada opisowa zawiera w sobie
caly katalog innych zasad okreslajacych sposob dzialania organdéw wladzy publicznej
oraz relacje miedzy tymi organami a panstwem. Po drugie zasada panstwa prawa
ma istotny wptyw na interpretacje wielu przepiséw Konstytucji. Przykladem takiego
wplywu jest jej oddzialywanie na tres¢ prawa do sagdu oraz gwarancje niezaleznosci
sadow i niezawistosci sedziow. Oddzialywanie zasady panstwa prawa na praktyke
ustrojowa uwidocznilo si¢ w wigkszym stopniu na plaszczyznie stanowienia prawa
niz na plaszczyznie jego stosowania. Wynikato to m.in. z przyjetego w Polsce systemu
kontroli konstytucyjnosci prawa.

3. Panistwo prawa jako element tozsamosci konstytucyjnej

O istocie zasady panstwa prawa w $wietle polskiej Konstytucji przesadzaja nastepujace
elementy: zwigzanie wladz politycznych prawem, ktorym jest w pierwszej kolejnosci Kon-
stytucja; przychylnos¢ prawa krajowego dla prawa miedzynarodowego umozliwiajaca
zaadoptowanie polskiego prawa do wymogéw multikonstytucjonalizmu i multicentry-
zmu, stwarzajaca mozliwos¢ funkcjonowania Polski w Unii Europejskiej i systemie Rady
Europy; zamkniety system zZrodet prawa; katalog praw czlowieka; klauzule limitacyjne
okreslajace granice ingerencji w te prawa oraz ich sadowa ochrona. Istota zasady panstwa
prawa implikuje konstytucyjny podzial wladzy, ustanawia wymogi demokratycznej
legitymizacji wtadz politycznych, stwarza podstawe dla legitymizowania niezalezno$ci
wladzy sagdowniczej przez funkcje ochronng praw czlowieka. Zasada panstwa prawa
wplywa wiec w sposéb istotny na ksztalt relacji miedzy wtadzg ustawodawcza, wyko-
nawczg i sagdowniczg oraz okresla relacje jednostka — wladza publiczna. Bez poznania
tresci tej zasady oraz ustalenia jej wptywu na wskazane wyzej zasady konstytucyjne
nie mozna zrozumie¢ konstytucyjnej aksjologii i dokonywa¢ prawidlowej wykladni
przepisow Konstytucji. Ta zalezno$¢ przesadza w sposéb definitywny o zasadzie pan-
stwa prawa jako elemencie polskiej tozsamosci konstytucyjne;.

W Polsce normatywna koncepcja panstwa prawa uzyskata sprecyzowang tres¢. Jej
praktyczna realizacji zalezala i nadal zalezy od stopnia zakotwiczenia elementéw pan-
stwa prawa w polskiej kulturze prawnej. Trudnosci uwidocznily si¢ przede wszystkim
w procesie tworzenia instytucji prawnych, ktérych funkcjonowania nie taczono z zasada
panstwa prawa. Instytucje, ktére przed 1989 r. chociazby posrednio wykazywaty taki
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zwigzek, lepiej sprawdzaly si¢ w praktyce. Przykladem takiego posredniego zwigzku sa
zasady tworzenia prawa. Ich zakotwiczenie w kontynentalnym prawoznawstwie' sta-
nowilo dobrg podstawe do likwidacji prawa powielaczowego i konsekwentnej realizacji
zalozen zasady wylacznosci ustawy. Wylaczno$¢ ustawy byta znana i realizowana na
rézne sposoby w polskim prawoznawstwie od czaséw II Rzeczpospolitej. Sprzyjala jej
charakterystyczna dla polskiego prawa preponderancja Sejmu nad innymi organami
panstwa. Podstawowe elementy zasady wylacznosci ustawy zostaly uksztaltowane
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego i Naczelnego Sadu Administracyjnego
jeszcze przed 1989 r. Okreslenie w Konstytucji relacji miedzy ustawg a rozporzadze-
niem nie nastreczato wigkszych trudnosci teoretycznych i praktycznych. Powstale
pod rzadami Konstytucji kontrowersje dotyczace zamknietego systemu zrédet prawa
mialy raczej charakter techniczny, a nie fundamentalny. Ich usuwanie nie wymagato
ingerencji w podstawy panstwa prawa®.

Przyktadem trudnosci majacych swe zrédto w braku dostatecznego powiazania
instytucji prawnych z zasadg panstwa prawa byly spory o konstytucyjne podstawy
wladzy sadowniczej. W 1989 r. panowal powszechny konsens polityczny i prawny
dotyczacy odbudowania niezaleznosci sadéw. Trybunal Konstytucyjny z zasady
panstwa prawa wyprowadzit tres¢ prawa do sadu i jego podstawowe gwarancje?'.
W sposéb rozbudowany standard ten zostal sformulowany w art. 45, art. 77 ust. 2
oraz w rozdziale VIII Konstytucji. Jednak brak uksztaltowanej praktyki konstytu-
cyjnej przed 1989 r. utrudnial odpowiednig realizacj¢ zasady niezaleznosci sadow.
Poczatkowo istotnym punktem odniesienia dla konkretyzacji standardéow konsty-
tucyjnych byly poglady i praktyka ustrojowa z okresu II Rzeczpospolitej. Sitg rzeczy
nie uwzgledniata ona jednak zmian zachodzacych w sadownictwie po drugiej wojnie
$wiatowej, spowodowanych koniecznos$cig ochrony praw cztowieka?’. Zmiany te wy-
magaly ustrojowego wzmocnienia niezalezno$ci sagdow, wickszego uniezaleznienia
od wladzy wykonawczej i ustawodawczej. Problemy w ksztaltowaniu relacji wiadzy
sagdowniczej z pozostalymi wladzami uwidocznily si¢ m.in. w kwestii powotywa-
nia sedziow przez prezydenta, koniecznosci wprowadzenia ustawowych kryteriow
powolywania sedzidow, nadzoru ministra sprawiedliwosci nad sadami, jego roli
w nadzorze nad Krajowg Szkota Sagdownictwa i Prokuratury. Problemy te znalazty
odzwierciedlenie w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego, Naczelnego Sadu
Administracyjnego oraz Sadu Najwyzszego, widoczne byly tez w orzecznictwie

¥ W. Zakrzewski, Dziafalnos¢ prawotworcza w Swietle teorii niemieckiej, Krakow 1959, s. 7 i nast.

2 M.Kulesza, ,Zrédla prawa” i przepisy administracyjne w $wietle nowej Konstytucji, ,Patistwo
i Prawo” 1998, z. 2, s. 13 i nast.

2 E.Morawska, op. cit., s. 271.

2 A.Debowska, Trybunat Konstytucyjny i Sgd Najwyzszy jako organy wladzy sgdowniczej - po-
zycja ustrojowa i problem wzajemnych relacji, Krakow 2020 [rozprawa doktorska], s. 271 i nast.
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sadow powszechnych. Wyrazny byl brak uznania sagdu za organ wladzy publicznej
autonomiczny wzgledem wladzy ustawodawczej i wykonawczej. W wielu obszarach
prawa sagdowego dominowal urzedniczy model funkcjonowania sagdow, niesprzyjajacy
ochronie praw czlowieka®.

Problemy w ksztaltowaniu konstytucyjnych podstaw panstwa prawa widoczne byly
tez na tle nowych instytucji ustrojowych. Brak refleksji nad sadownictwem konsty-
tucyjnym przed 1989 r. mial negatywne nastepstwa dla okreslenia pozycji ustrojowej
Trybunalu Konstytucyjnego. Zauwazy¢ to mozna bylo m.in. w ograniczeniach debaty
konstytucyjnej, ktora koncentrowala si¢ na ustaleniu, czy Trybunatowi Konstytu-
cyjnemu nalezy przyzna¢ sagdowy charakter. Zabraklo w niej szerszej refleksji nad
wspolczesnymi funkcjami sadownictwa konstytucyjnego zwiagzanymi z ochrong praw
czlowieka i mozliwos$cig przeksztalcenia Trybunatu Konstytucyjnego z negatywnego
ustawodawcy w straznika Konstytucji**. Konsekwencje braku takiej refleksji uwidocznity
si¢ m.in. w dyskusjach nad charakterem i skutkami wyrokéw Trybunatu Konstytucyj-
nego oraz w sporach miedzy Sadem Najwyzszym a Trybunalem Konstytucyjnym?®.
Trudnosci dotyczyly rowniez skargi konstytucyjnej i jej wkomponowania w przyjety
model panstwa prawa. Waski zakres przedmiotowy skargi nie koresponduje z zasada
bezposredniego stosowania przepiséw Konstytucji oraz pozagdanym stopniem ochrony
praw konstytucyjnych. Konstytucyjne zréznicowanie srodkéw ochrony praw konstytu-
cyjnych w zaleznosci od tego, czy ich naruszenia nastepuja na plaszczyznie stanowienia,
czy stosowania prawa, nie gwarantuje kompleksowej ochrony praw. W wielu przypad-
kach taka calo$ciowa ochrona byla gwarantowana dopiero na poziomie Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka®. Realizacja zasady panstwa prawa do 2015 r. napotykata
na réznego rodzaju bariery i ograniczenia. Trafnie byly one identyfikowane przez
przedstawicieli doktryny, ktérzy mieli w tym zakresie rowniez bogate doswiadcze-
nia praktyczne. Wskazywali oni typowe i zarazem charakterystyczne przyklady takich
trudnosci”. Problemy te nie uzasadnialy jednak w zaden sposdb rezygnacji z przyjetej
normatywnej koncepcji panstwa prawa.

2 P.Tuleja, Czy Konstytucja jest potrzebna do wymierzania sprawiedliwosci?, ,Iustitia. Kwartalnik

Stowarzyszenia Sedziéw Polskich” 2019, nr 2(36), s. 81 i nast.

2 1dem, Zaniechanie ustawodawcze, [w:] Ustroje polityczne, doktryny, instytucje polityczne. Ksigga
jubileuszowa profesora zw. dra hab. M. Grzybowskiego, J. Czajowski [et al] (red.), Krakéow
2007, s. 397 i nast.

»  M.Jackowski, Nastepstwa wyrokéw Trybunatu Konstytucyjnego w procesie sgdowego stosowania

prawa, Warszawa 2016, s. 363.

J. Skorupka, Tymczasowe aresztowanie w praktyce stosowania prawa, ,Palestra” 2021, nr 1-2,

s. 7 i nast.

77 Calosciowe omowienie tej problematyki w szczegolnoéci w: E. Letowska, RzeZbienie paristwa
prawa. 20 lat pézniej, rozmawiat K. Sobczak, Warszawa 2012; A. Zoll, Paristwo prawa jeszcze
w budowie, rozmawial K. Sobczak, Warszawa 2013.
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4. Czy panstwo prawa jest konieczne dla zachowania tozsamosci
konstytucyjnej?

Panstwo prawa stalo si¢ cze$cia polskiej tozsamosci konstytucyjnej w jej wymiarze
normatywnym. Tozsamo$¢ ta zostala uksztaltowana przez doktryne prawa, orzecz-
nictwo Trybunatu Konstytucyjnego i sadow. Istotne dla tozsamosci konstytucyjnej
elementy panstwa prawa byly tez uznawane w debacie publicznej oraz respektowane
przez klase polityczng. Panstwo prawa w ograniczonym zakresie stalo si¢ jednak
zrédlem tworzenia powszechnie akceptowanego patriotyzmu konstytucyjnego, ktory
pozwalalby uczyni¢ tozsamos¢ konstytucyjna podstawa demokratycznego obywatel-
stwa spajajacego wspolnote polityczng®®. Uwidocznilo sie to w 2015 r. z poczatkiem
kryzysu konstytucyjnego. Na plaszczyznie politycznej, a nastepnie prawnej zakwe-
stionowane zostaly podstawowe elementy panstwa prawa. Przebieg kryzysu oraz jego
dotychczasowe skutki sg dobrze znane®. W praktyce ustrojowej doszlo do naruszenia
norm konstytucyjnych tworzacych istote panstwa prawa. Po pierwsze doszto do zakwe-
stionowania zasady konstytucjonalizmu, a w szczegélnosci nadrzednosci i wigzacego
charakteru Konstytucji. Parlament zaczal uchwala¢ ustawy, naruszajac jednoznaczne
konstytucyjne zakazy (np. ustawy tamiace zasade niezaleznosci sadow™). Analizujac
tego rodzaju dzialalnos¢ legislacyjng mozna odnie$¢ wrazenie, ze Konstytucja utracita
swoj wigzacy charakter i stala sie znowu aktem wylacznie programowym. Po drugie
okres pandemii oraz kryzys humanitarny na granicy z Bialorusig wskazuja, ze organy
panstwa przestaly respektowa¢ réwniez zasade wylacznosci ustawy. Wbrew art. 2,
przepisom rozdziatu II i III Konstytucji podstawowym aktem prawnym okreslajacym
sytuacje osob staly sie rozporzadzenia wykonawcze do ustaw?'. Po trzecie osltabienie oraz
wylaczenie sadowych gwarancji ochrony Konstytucji spowodowalo przeniesienie spo-
réw ustrojowych z plaszczyzny krajowej na plaszczyzne miedzynarodowa ™. Wskazane
naruszenia $wiadczg o podwazeniu tozsamosci konstytucyjnej w jej normatywnym
ujeciu. Moze to oznaczaé trwale odejscie praktyki konstytucyjnej od podstawowych

2 J.Habermas, Obywatelstwo a tozsamos¢ narodowa. Rozwazania nad przysztoscig Europy,

przel. B. Markiewicz, Warszawa 1993, s. 17.
»  W.Sadurski, Polski kryzys konstytucyjny, przel. AW. W 6jcik, L6dz 2020, s. 414 i nast.
K. Grajewski, Przedterminowe skrécenie kadencji Pierwszego Prezesa Sqgdu Najwyzszego
w Swietle art. 12§ 1 oraz art. 111 § 11 § 4 nowej ustawy o Sgdzie Najwyzszym, ,,Gdanskie Studia
Prawnicze” 2018, t. 40, s. 619.
' P.Tuleja, Czasowy zakaz przebywania w strefie nadgranicznej a kryzys humanitarny, [on-line:]
https://konstytucyjny.pl/piotr-tuleja-czasowy-zakazu-przebywania-w-strefie-nadgraniczne-
a-kryzys-humanitarny/ - 25 I11 2022.
Szerzej na ten temat por. Problem praworzgdnosci w Polsce w Swietle orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci UE (2018-2020),]. Barcz, A. Grzelak, R. Szyndlauer (red.), Warszawa 2021.
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zasad ustroju, a w konsekwencji rozpad normatywnie definiowanej konstytucyjnej
tozsamosci. Jest to perspektywa prawdopodobna, biorgc pod uwage stosunkowo krotki
okres ksztaltowania si¢ zasady panstwa prawa w Polsce oraz slabego zakorzenienia
niektdrych jej elementéw w spolecznej swiadomosci.

Spor o zasade panstwa prawa ma znaczenie dla polskiej tozsamosci konstytucyjnej
w dwdch wymiarach. Naruszenie podstawowych elementéw zasady jest powszechnie
oceniane jako naruszenie fundamentéw systemu prawa. Nie jest mozliwe prawidtowe
realizowanie konstytucyjnych zadan organéw panstwa bez przestrzegania zasady
panstwa prawa. Od zachowania tozsamosci konstytucyjnej zalezy prawidtowe sta-
nowienie i stosowanie prawa. Przestrzeganie zasady panstwa prawa stanowi tez ko-
nieczny warunek funkcjonowania pafistwa w multikonstytucyjnym systemie prawa
Unii Europejskiej i systemie Rady Europy. Swiadczy o tym dobitnie ponad 20 orze-
czen Trybunaltu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej i Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka stwierdzajacych naruszenie zasady niezaleznosci sadéw*. W tych dwdch
wymiarach nie jest mozliwe uznanie rzadéw prawa jedynie za ide¢ polityczna, ktora
mozna odrzuci¢ lub nadac jej swoistg tres¢, abstrahujacg od uksztaltowanej tozsamosci
konstytucyjnej. Polityczne dazenia do odrzucenia podstaw panstwa prawa nie opieraja
sie na zadnej alternatywnej wizji konstytucjonalizmu i tozsamosci konstytucyjne;j**.
Wzmacniajg one natomiast krytyke sytuacji ustrojowej w Polsce i na Wegrzech oraz
przekonanie o istotnym znaczeniu rzagdéw prawa dla tozsamosci panstw cztonkowskich
i samej Unii Europejskiej®.
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Abstract
Constitutional identity as a standard and criterion of constitutional review for
the Constitutional Tribunal in Poland (a study of cases nos. K 32/09 and P 7/20)

The Polish Constitutional Tribunal used constitutional identity in the Lisbon case
for the first time. Since then, identity has become an unexplored concept by the Tri-
bunal. However, it became extensively abused by the captured and curbed Tribunal
in 2021, when the Tribunal justified the unconstitutionality of the provisions of the
Treaty on European Union. The nature and scale of this abuse provoke a more general
question of whether the Tribunal in Poland may use constitutional identity as a point
of reference in constitutional review. If the answer is affirmative, another question
arises, namely which of the possible and well-known conceptions of constitutional
identity could be ready to use by the Tribunal in Poland. To answer the questions, the
chapter takes several issues into consideration. The first is possible and contemporary
interpretations of constitutional identity. The second is an interpretation that may
be doctrinally relevant for the Tribunal in view of the scope of constitutional provi-
sions. The third is the difference with regard to references to identity in case law in
2010 and 2021. The fourth issue is the application of the concept of constitutional
standard and concept criterion in constitutional review to the Tribunal’s case law
concerning constitutional identity. The chapter has doctrinal and interpretive nature
and discusses details of Polish constitutional law.

! Opracowanie zostalo przygotowane w ramach projektu badawczego nr 2017/27/B/HS5/03043
pt. Konstytucjonalizm europejski. Pluralistyczna koncepcja relacji prawa unijnego i krajowego
w orzecznictwie sgdowym finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki.
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1. Kontekst: od wyroku K 32/09 do P 7/20

Przez ostatnig dekade tozsamos¢ konstytucyjna pozostawala wyrazeniem niewy-
korzystanym tworczo? przez polski Trybunal Konstytucyjny (TK). Szersze meryto-
rycznie odniesienie do tozsamosci® pojawito si¢ wprost tylko w jednym wyro-
ku*. W przeciwienstwie zatem do innych europejskich sadéw konstytucyjnych’
(np. niemieckiego®, wloskiego” lub francuskiej Rady Konstytucyjnej®) oraz Trybunatu

Zob. krytyke niewykorzystania przez TK potencjalu merytorycznego tozsamosci konstytucyjnej
zasugerowang w zdaniu odrebnym sedziego TK Mirostawa Granata do wyroku TK w sprawie
K 33/12. Sedzia Granat wskazuje na zasadnos¢ szerszego odczytania tozsamosci konstytucyjnej
jako granicy nie tyle przekazania kompetencji, ile granicy zmiany konstytucji — implikowanego
zakazu zmiany (M. Granat, Rozumienie zmiany Konstytucji RP a tozsamos¢ konstytucyjna,
[w:] Problemy zmiany konstytucji, R. Chruéciak (red.), Warszawa 2007, s. 257 i nast.).
Rzeczownik ,tozsamos¢” i przymiotnik ,konstytucyjna” byly wczesniej stosowane w réznych
znaczeniach i kontekstach przez TK, w tym na oznaczenie cech swoistych organu wladzy (np. toz-
samo$¢ konstytucyjna sadu) — wnioski z analizy orzecznictwa zob. A. Sledzinska-Simon,
M. Zidtkowski, Pojecie ,,tozsamos¢ konstytucyjna” w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego,
[w:] O prawach cztowieka. Ksigga jubileuszowa Profesora Romana Wieruszewskiego, G. Bara-
nowska [et al] (red.), Warszawa 2017, s. 62-64.
*  Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 listopada 2010 r., sygn. akt K 32/09, OTK-A
2010/9, poz. 108.
> Syntetyczne ujecie zob. K. Wéjtowicz, Sgdy konstytucyjne wobec prawa Unii Europejskiej,
Warszawa 2012, s. 118-129; A. Kustra, Sgdy konstytucyjne a ochrona tozsamosci narodowej
i konstytucyjnej panistw cztonkowskich Unii Europejskiej, [w:] Prawo Unii Europejskiej a prawo
konstytucyjne paristw cztonkowskich, S. Dudzik, N. Péttorak (red.), Warszawa 2013, s. 51-78;
eadem, Kelsenowski model kontroli konstytucyjnosci prawa a integracja europejska. Studium
wptywu, Torun 2015, s. 279-295.
Szerzej zob. Sz. Pawlowski, Tozsamos¢ konstytucyjna Republiki Federalnej Niemiec, [w:] Toz-
samos¢ konstytucyjna w wybranych paristwach cztonkowskich Unii Europejskiej, A. Wrdbel,
M. Zidtkowski (red.), Warszawa 2021, s. 231 i nast.
7 Szerzej zob. K. Doktér-Bindas, Tozsamosé konstytucyjna jako controlimite w Republice
Wioskiej, [w:] Tozsamos¢ konstytucyjna w wybranych panistwach..., s. 87 i nast.; F. Fabbrini,
O. Pollicino, Constituional Identity in Italy. Institutional Disagreements at a Time of Political
Change, [w:] Constitutional Identity in a Europe of Multilevel Constitutionalism, Ch. Calliess,
G. van der Schyff (eds), Cambridge 2019, s. 201 i nast.
Szerzej zob. D. Harasimiuk, Tozsamos¢ narodowa i konstytucyjna V Republiki Francuskiej,
[w:] Tozsamos¢ konstytucyjna w wybranych panstwach..., s. 47 i nast.; F.-X. Millet, Constitutional
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Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE)® polski TK nie rozwijal przez dtugi czas
wyrazenia, ktérego uzyl w sprawie lizbonskiej. Okazji ku temu za$ byto co najmnie;j
kilka, gdyz po 2010 r. orzekat o konstytucyjnosci m.in. prawa pochodnego UE'",
mechanizmu stabilizacyjnego dla panstw strefy euro!' oraz ograniczen hazardu
wymagajacych notyfikacji UE™.

Tozsamo$¢ konstytucyjna powrdcita jednakze w 2021 r. w kontekscie kryzysu konsty-
tucyjnego' i sporu o niezawistos$¢ sedziow powolanych przy udziale niekonstytucyjnie
obsadzonej Krajowej Rady Sagdownictwa (KRS)™. Trybunatl uzyl tego wyrazenia'®, wy-
dajac (w wadliwym sktadzie'® i okoliczno$ciach niedajacych gwarancji niezaleznosci')
wyrok interpretacyjny o niekonstytucyjnosci przepisow traktatowych, ktore upowaz-
niaja TSUE do wydawania §rodkéw tymczasowych adresowanych do organdw panstw
czlonkowskich UE w zwiazku ze sprawa zawisla przed TSUE. Trybunat Konstytucyjny
wprost stwierdzil, ze orzeczone przez TSUE srodki tymczasowe, ktére dotyczyty re-
formy sadownictwa w Polsce, ,wkraczaja w sposéb wyrazny oraz istotny w obszar
regulacji konstytucyjnej, naruszajac w ten sposéb polska tozsamos¢ konstytucyjna,

Identity in France Vices and - Above All - Virtues, [w:] Constitutional Identity in a Europe...,

s. 134 i nast.

Szerzej zob. M. Taborowski, Ochrona tozsamosci narodowej i konstytucyjnej paristwa czton-

kowskiego w prawie Unii Europejskiej, [w:] Tozsamos¢ narodowa i konstytucyjna paristwa czton-

kowskiego Unii Europejskiej, A. Wrobel, M. Zidtkowski (red.), Warszawa [w druku].

1 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 16 listopada 2011 r., sygn. akt SK 45/09, OTK-A
2012/1, poz. 8.

" Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 czerwca 2013 r., sygn. akt K 33/12, OTK-A
2013/5, poz. 63.

2 'Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11 marca 2015 r., sygn. akt P 4/14, OTK-A 2015/3,

poz. 30.

Pojecia tego uzywam w znaczeniu przywolanym przez: A. Wroébel, M. Ziétkowski, Misja

prawniczego czasopisma naukowego w kryzysie i anomii konstytucyjnej, ,Ruch Prawniczy Eko-

nomiczny i Socjologiczny” 2021, t. 83, nr 2, s. 109 i nast. oraz cytowana literatura.

Szerzej zob. np. uchwala trzech Izb Sadu Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2020 r., sygn. akt

BSA 1-4110-1/20, LEX nr 2784794; wraz z analizg: P. Tuleja, Ustrojowe znaczenie uchwaty SN

z23.01.2020 r., ,Panstwo i Prawo” 2020, vol. 75, nr 10.

* Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 14 lipca 2021 r., sygn. akt P 7/20, OTK-A 2021, poz. 49.

16 Szerzejzob. m.in. M. Florczak-Wator, O skutkach prawnych orzeczent TK wydanych z udziatem

0s6b nieuprawnionych do orzekania, [w:] Paristwo i jego instytucje. Konstytucja, sgdownictwo,

samorzqgd terytorialny, R. Balicki, M. Jabtonski (red.), Wroctaw 2018.

Szerzejzob. m.in. M. Pyziak-Szafnicka, Trybunat Konstytucyjny a rebours, ,Panstwo i Pra-

wo” 2020, vol. 75, nr 5; M. Ziotkowski, Konstytucyjna kompetencja sgdu do ochrony wlasnej

niezaleznosci (uwagi na marginesie uchwaty SN z 23.01.2020 r.), , Paiistwo i Prawo” 2020, vol. 75,

nr 10. Szerzej o zmianie funkcji TK zob. tez A. Bien-Kacata, Polski przypadek judicialization

of politics. Kilka stéw o roli TK po 2015 roku, [w:] Dookota Wojtek... Ksiega pamigtkowa poswig-

cona Doktorowi Arturowi Wojciechowi Preisnerowi, red. R. Balicki, M. Jabtonski, Wroctaw

2018, s. 57 i nast.
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ktorej immanentna czescig jest polskie sagdownictwo”'®. Zaliczenie ustroju sadow-
nictwa i regul powolywania sedziéw do polskiej tozsamosci konstytucyjnej miato
w intencji TK zapobiec zawieszeniu dziatania Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego
oraz stosowaniu orzecznictwa TSUE. Z tego ostatniego wynika bowiem jednoznacz-
nie obowigzek przeprowadzenia testu oznak niezaleznosci sedziego w sytuacji wy-
stapienia powaznych wad proceduralnych i braku niezaleznosci na etapie powotania
(np. takich jak mialy miejsce w Polsce w latach 2018-2021).

Warto zatem przypomnie¢, ze w 2010 r. TK postuzyl sie wyrazeniem ,,tozsamos¢
konstytucyjna” zaréwno w ujeciu deskryptywnym (tj. opisujacym zakres regulacji
konstytucyjnej), jak i normatywnym (tj. formutujac konstytucyjny nakaz zachowania
tozsamosci konstytucyjnej w procesie integracji europejskiej). Trybunat stwierdzit
bowiem, ze tozsamos¢ konstytucyjna jest

[...] pojeciem wyznaczajacym zakres ,wylaczenia spod kompetencji przekazania
materii nalezacych [...] do «twardego jadra», kardynalnych dla podstaw ustroju
danego panstwa” [...], ktérych przekazanie nie bytoby mozliwe na podstawie art. 90
Konstytucji. Niezaleznie od trudnosci zwigzanych z ustaleniem szczegoétowego
katalogu kompetencji nieprzekazywalnych, nalezy zaliczy¢ do materii objetych
calkowitym zakazem przekazania postanowienia okreslajace zasady naczelne Kon-
stytucji oraz postanowienia dotyczace praw jednostki wyznaczajace tozsamos$é
panstwa, w tym w szczegolno$ci wymadg zapewnienia ochrony godnosci czlowieka
i praw konstytucyjnych, zasade panstwowosci, zasade demokracji, zasade panstwa
prawnego, zasade sprawiedliwosci spotecznej, zasade pomocniczosci, a takze wy-
mog zapewnienia lepszej realizacji wartosci konstytucyjnych i zakaz przekazywania
wladzy ustrojodawczej oraz kompetencji do kreowania kompetencji®.

Jako podmiot tozsamosci TK wskazal panstwo®. Ponadto Trybunat wyrazil wowczas
poglad, ze tozsamo$¢ konstytucyjna moze by¢: zachowana?, utracona®” oraz chronio-
na”. Podstawg prawng nakazu ,zachowania tozsamosci konstytucyjnej” jest — zdaniem
TK - art. 90 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej**. Tym samym wyrazenie zostalo
powiazane z dwoma doniostymi dla prawa konstytucyjnego pojeciami o autono-
micznym znaczeniu konstytucyjnym (tj. ,kompetencjq” oraz ,przekazaniem”). Takie
uzycie pojecia tozsamosci konstytucyjnej przez TK oznaczalo mozliwo$¢ uczynienia

8 P 7/20, cz. 11, pkt 6.8.

¥ K 32/09, cz. 111, pkt 2.1.

2 Tbidem.

2 Ibidem, pkt 2.2.

22 Ibidem, pkt 3.8.

#  Ibidem.

2+ Tbidem, pkt 2.1; Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. 1997,
nr 78, poz. 483; dalej: Konstytucja RP.
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jej samodzielnym lub zwigzkowym wzorcem kontroli konstytucyjnej*’, wynikajacym
z art. 90 Konstytucji RP*°.

W 2021 r. TK z kolei odwotal si¢ do tozsamosci konstytucyjnej jako przestanki
twierdzenia, ze doszto do dzialania ultra vires po stronie organéw UE. Innymi slowy,
TK postuzyt sie tozsamoscia konstytucyjng jako kryterium kontroli zgodnosci aktu
UE z konstytucyjng zasadg kompetencji powierzonych. Trybunal uznal, ze ,w ramach
swoich konstytucyjnych uprawnien i w celu ochrony polskiej tozsamosci konstytucyjnej
ma prawo i obowigzek bada¢ zgodnos¢ z Konstytucja w trybie kontroli ultra vires nie
tylko normy wspolnotowego prawa pierwotnego, ale réowniez normy prawa wspoélno-
towego pochodnego i prawa pomocniczego”?. Ponadto TK zastrzegl wyraznie, ze:

[...] kognicja Trybunalu nie obejmuje kontroli zgodnosci z Konstytucja orzecznictwa
TSUE mieszczacego sie w ramach kompetencji przekazanych, przy poszanowaniu
polskiej tozsamo$ci konstytucyjnej oraz zasad subsydiarnosci i proporcjonalno-
$ci. Jezeli jednak TSUE przekroczy granice powierzonych kompetencji oraz zasad
subsydiarno$ci i proporcjonalnosci, albo wkroczy arbitralnie w obszar tozsamo$ci
konstytucyjnej nie jest wykluczona trybunalska kontrola takiej normotworczej
dzialalnosci TSUE (kontrola ultra vires) pod katem zgodnos$ci norm wydawanych
przez TSUE z Konstytucjg?.

Waga i aktualno$¢ problematyki uzasadniajg pytanie o znaczenie i funkcje tozsa-
mosci konstytucyjnej jako wzorca i kryterium kontroli w postepowaniu przed TK?.

»  Takie postrzeganie sugeruje tez Aleksandra Kustra. Odnoszac si¢ do szerszej grupy sadow

konstytucyjnych, wskazuje, ze ,na gruncie konstytucyjnych przepiséw integracyjnych sady kon-
stytucyjne wytworzyly w swym orzecznictwie dwa wzorce konstytucyjne charakterystyczne
dla kontroli aktow prawnych UE: zakaz dziatania ultra vires UE [...] oraz tozsamos¢ konstytu-
cyjna” (A. Kustra, Kelsenowski model..., s. 245).

% A.Sledzinska-Simon, M. Ziétkowski, op. cit., s. 64-66.

¥ P 7/20, cz. 111, pkt 6.5.

2% Ibidem.

¥ Niniejszy rozdzial nie moze by¢ intepretowany jako generalne stawianie znaku réwnosci
miedzy orzeczeniami z 2010 oraz 2021 r. i - cho¢by posrednie - legitymizowanie w $wietle
roznych teorii konstytucjonalizmu orzecznictwa wydanego po 2016 r. (tj. po niekonstytucyj-
nym obsadzeniu TK przez Sejm VIII kadencji oraz dzialaniu TK w warunkach naruszajacych
zasade niezaleznoéci i pod przewodnictwem niekonstytucyjnie wybranej Prezes TK). Poza
tematyka rozdzialu pozostawiam, skadinad ciekawe, rozwazania o dopuszczalnosci (i zakresie)
poréwnywania orzeczen wydanych przez TK przed 2016 r. i po tym roku. Rozdziat ten nie po-
dejmuje bowiem problematyki analizy orzeczen w ich szerszym (polityczno-prawnym) kon-
tekscie lub konkretnym normatywnym paradygmacie (np. (nie)liberalnego konstytucjona-
lizmu), a skupia si¢ jedynie na konstrukcji teoretycznej i argumentacji rozwijanej przez TK.
Przyjmuje ponadto realistyczne i dogmatycznie uzasadnione zalozenie, ze - przynajmniej na
obecnym etapie rozwoju polskiego konstytucjonalizmu - wyrok z 2021 r. zostal ogloszony,
opublikowany oraz rozpoznany jako wazny i skuteczny przez konstytucyjne organy wladzy
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2. Cel i zakres rozdziatu

Celem tego, dogmatycznego i interpretacyjnego, rozdziatu jest udzielenie odpowiedzi
na pytanie, czy - a jezeli tak, to w jakim znaczeniu — mozliwe jest racjonalne i perswa-
zyjne uzycie przez Trybunal Konstytucyjny wyrazenia ,tozsamo$¢ konstytucyjna” jako
wzorca lub kryterium kontroli aktéw normatywnych. W tym celu kolejno odnoszg si¢
do: a) mozliwych znaczen i funkgji, jakie wspoltczesnie przypisuje si¢ temu wyrazeniu
w nauce prawa konstytucyjnego (pkt 3); b) znaczen, ktére moga by¢ istotne dla TK (pkt 4);
¢) roznic w odwolaniu sie do tozsamosci konstytucyjnej przez TK w 2010 i 2021 r. (pkt 5);
d) kategorii wzorca i kryterium kontroli konstytucyjnej w postepowaniu przed TK oraz
jej zastosowania do wyrokéw z 2010 i 2021 r. (pkt 6). Punktem wyjscia mojej analizy sa
dokonane wczesniej (w innych miejscach) ustalenia dotyczace sgdowego i doktrynalnego
rozumienia tozsamosci konstytucyjnej* oraz wyroki TK w sprawach K 32/09 i P 7/20.

3. Mozliwe znaczenia i funkcje tozsamosci konstytucyjnej

Wyrazenie ,tozsamo$¢ konstytucyjna” jest przede wszystkim wytworem prawniczej kon-
wengji (teorii, dogmatyki konstytucyjnej oraz orzecznictwa sadéw konstytucyjnych)?'.
Do mniejszosci nalezg konstytucje panstw czlonkowskich, ktére wprost stanowia o toz-
samosci konstytucyjnej lub narodowej (np. konstytucja Wegier). W polskim porzadku
prawnym tozsamo$¢ konstytucyjna jest — jak dotad — wylacznie sformulowaniem
jezyka prawniczego, ktore zostalo wprowadzone do orzecznictwa konstytucyjnego
w sprawie lizbonskiej. W orzecznictwie i dogmatyce stosowane jest w potaczeniu
tylko z kilkoma wyrazami, ktére maja swoje utrwalone znaczenie (m.in. panstwo,
naréd, organ wladzy publicznej, konstytucja, organizacja miedzynarodowa itd.)*.
Nalezy przy tym odnotowa¢, ze wyrazeniu temu zwykle nadaje si¢ znaczenie swoiste

publicznej. Odrebnym zagadnieniem jest, czy organy konstytucyjne powinny tak postapic.
Kwestie te (przynajmniej cze$ciowo) poruszatem w innych pracach opublikowanych m.in. na
famach ,,Ruchu Prawniczego, Ekonomicznego i Socjologicznego” oraz ,,Panstwa i Prawa”.
Zob. artykuly zawarte w trzech monografiach: National Constitutional Identity and European
Integration, A. Saiz Aranaiz, C. Alcoberro Llivina (eds), Cambridge 2013; Constitutional Identity
in a Europe...; Tozsamos¢ konstytucyjna w wybranych paristwach...

M. Zidtkowski, Dwie plaszczyzny dyskusji o tozsamosci konstytucyjnej (teoria versus dogma-
tyka), [w:] Tozsamos¢ konstytucyjna w wybranych panistwach..., s. 305 i nast. oraz cytowana
literatura.

Idem, Mozaika tozsamosci konstytucyjnych, [w:] Tozsamos¢ konstytucyjna w wybranych pan-
stwach..., s. 11 i nast.
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(tj. wytworzone w dyskursie dogmatycznym i orzeczniczym), ktdre nie pokrywa sie¢ ze
znaczeniem kazdego ze skladajacych sie na nie wyrazéw (np. tozsamos¢ konstytucyjna
panstwa czlonkowskiego UE lub tozsamos¢ konstytucyjna organu konstytucyjnego)™®.
Wynika stad koniecznos¢ skrotowego (z uwagi na ramy i przedmiot rozdziatu) przy-
pomnienia najczestszych znaczen i funkeji*.

Po pierwsze wyrazenie to stosowane jest* na oznaczenie jednej normy konstytucyjnej,
wigzki lub agregatu norm konstytucyjnych, ktére w konkretnym systemie prawnym
explicite maja status niezmienialny (albo wzglednie niezmienialny)*. Nalezy przy tym do-
da¢, ze wyrazenie ,tozsamos$¢ konstytucyjna” stosowane jest albo jako nazwa norm
konstytucyjnych o okreslonej funkcji (tj. wyznaczajgcych granice zmiany konstytucji)
albo jest utozsamiane z niektérymi tylko normami niezmienialnymi*. Na przyklad
niemiecki Federalny Trybunal Konstytucyjny rozréznia’® normy niezmienialne, ktére
okresla jako tworzace lub wyrazajace tozsamo$¢ konstytucyjng (np. zasade federalizmu),
oraz inne normy niezmienialne, ktére cho¢ wyznaczajg granice poprawki konstytucyj-
nej, to jednak nie sg az tak donioste, aby opatrzy¢ je nazwa ,,tozsamos¢ konstytucyjna”.
W tym znaczeniu ustalenie sensu i funkgcji tozsamosci oraz postuzenie si¢ nig wymaga
uprzednio od dogmatyka lub sadu konstytucyjnego co najmniej: a) stwierdzenia, ze
w danym porzadku prawnym obowiazujg normy prawne wyznaczajace wprost (na
podstawie tekstu konstytucyjnego!) granice (tresciowe) zmiany konstytucji; b) przypi-
sania tym normom innej funkcji, mocy wiazacej lub wyzszego hierarchicznie statusu
(wzgledem pozostatych norm konstytucyjnych); ¢) przyporzadkowania tych norm jako

% A.Sledzinska-Simon, M. Ziétkowski, op. cit., s. 63.

* Syntetycznie z perspektywy komparatystycznej zob. M. Rosenfeld, Constitutional Identity,
[w:] The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, M. Rosenfeld, A. Sajé (eds),
Oxford 2012.

* M. Granat, Konstytucyjnos¢ prawa bez sqdu konstytucyjnego, [w:] Paristwo i jego instytucje...,

s. 47 inast.; idem, O paradoksach pojecia nieformalnej zmiany konstytucji, ,,Paiistwo i Prawo”

2019, vol. 74, nr 12, s. 137.

Zob. w tym kontekscie syntetyczne podsumowanie dyskusji o tozsamosci i niezmienialno$ci

konstytucji wsrod przedwojennych prawnikéw austriackich (Sz. Pawlowski, Tozsamos¢ kon-

stytucyjna Republiki Austrii, [w:] Tozsamos¢ konstytucyjna w wybranych paristwach..., s. 149-154)

oraz niemieckich prawnikéow okresu weimarskiego (idem, Tozsamos¢ konstytucyjna Republiki

Federalnej..., s. 239-247).

7 Szerzej zob. M. Polzin, Constitutional Identity, Unconstitutional Amendments and the Idea

of Constituent Power: The Development of the Doctrine of Constitutional Identity in German

Constitutional Law, ,International Journal of Constitutional Law” 2016, vol. 14, nr 2, s. 415-421.

Zob. omoéwienie orzecznictwa w: Sz. Pawtowski, Tozsamos¢ konstytucyjna Republiki Fede-

ralnej..., s. 264-302. Zob. w tym kontekscie rozréznienie na zasade poszanowania tozsamosci

konstytucyjnej sensu largo (,,obejmuje wszystkie elementy doktryny orzeczniczej majace na celu
ochrone konstytucji krajowej”) i sensu stricto (,nienaruszalne zasady konstytucji w procesie
integracji europejskiej”) w: M. Bainczyk, Polski i niemiecki Trybunat Konstytucyjny wobec

cztonkostwa paristwa w Unii Europejskiej, Wroctaw 2017, s. 140-141, 163.
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wyrazajacych/realizujacych tozsamos¢ konstytucyjng albo wyodrebnienia z tej grupy
(wedlug dodatkowego kryterium, np. intencji prawodawcy konstytucyjnego, doniostosci
doswiadczenia historycznego albo utrwalenia w kulturze prawnej) norm, ktére wyrazaja/
realizuja tozsamos¢ konstytucyjng oraz tych, ktore — cho¢ wyznaczaja granice zmiany
konstytucji - nie sg az tak donioste, aby je tak sklasyfikowac.

Po drugie wyrazenie ,tozsamos¢ konstytucyjna” stosowane® jest jako synonim
struktury podstawowej konstytucji*’, za ktorg uwaza sie albo najdonioslejsze normy lub
instytucje konstytucyjne*, albo elementy konstrukcyjne systemu prawnego* (np. zalo-
zenia o hierarchicznej budowie; o sp6jnosci; o najwyzszej mocy obowigzujacej konsty-
tucji), ktorych usunigcie lub zaprzeczenie pozbawiloby konstytucje jej dotychczasowej
funkcji prawnej (np. przestanie ona efektywnie wyznacza¢ granice ustawodawstwa)
lub regulacyjnej (np. przestanie efektywnie wyznacza¢ minimalne akceptowalne spo-
tecznie granice prowadzenia polityki). Koncepcja struktury podstawowej*® zblizona
jest w swych zalozeniach do znanej w niektorych europejskich porzadkach prawnych
koncepcji implikowanych zakazéw zmiany konstytucji*. Hipotetycznym i podrecz-
nikowym przykladem mogloby by¢ uchwalenie zmiany konstytucji, ktéra zniostaby
hierarchiczng strukture, zabronilaby sgdom powszechnym bezposrednio stosowac

¥ Tak rozumiem cze$¢ argumentéw R. Piotrowskiego, Zamiast zakoticzenia. Preambuta i za-

gadnienie granic zmian w Konstytucji RP, [w:] Preambuta Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
K. Budzito (red.), Warszawa 2009, s. 140-141; idem, Zagadnienie granic zmiany Konstytucji
w panstwie demokratycznym, [w:] Ustroje, doktryny, instytucje polityczne. Ksiega jubileuszowa
Profesora zw. dra hab. Mariana Grzybowskiego, ]. Czajowski [et al] (red.), Krakéw 2007, s. 280.

4 Oryginalne znaczenie ,struktury podstawowej” wywodzi si¢ z indyjskiego orzecznictwa
o niekonstytucyjnosci poprawki konstytucyjnej — syntetyczne oméwienie zob. M. Khosla,
Constitutional Amendment, [w:] The Oxford Handbook of the Indian Constitution, S. Choudhry,
M. Khosla, P. Bhanu Mehta (eds), Oxford 2016, s. 235-241.

4 Na przyktad Wladystaw Jozwicki, nie przesadzajac o roli tozsamosci w procedurze zmiany
konstytucji, pisze o ,,podstawowych zasadach i wartosciach w niej [tj. Konstytucji - M.Z.] wy-
razonych, stanowigcych fundament ustroju panstwa. Na tozsamos¢ te skladatyby sie wszystkie
fundamentalne zasady ustroju konstytucyjnego RP, z ktdrych zmiana czy usuniecie cho¢by
jednej, zmienialoby ten ustr6j” (W. Jézwicki, Ochrona wyzszego niz unijny konstytucyjnego
standardu prawa jednostki i tozsamosci konstytucyjnej RP. Trybunat Konstytucyjny a Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej: ku sekwencji a nie hierarchii orzekania, Poznan 2019, s. 313).

#2 Zob. np. R. Piotrowski, Zamiast zakoticzenia..., s. 141; idem, Zagadnienie..., s. 280.

# Wspolczesnie jednak koncepcje struktury podstawowej konstytucji rozumie si¢ szeroko jako
swoisty rodzaj kontroli konstytucyjnosci, obejmujacy nie tyko kontrole poprawek konstytu-
cyjnych, ale réwniez oceny ustaw i dziatan egzekutywy (S. Krishnaswamy, Democracy and
Constitutionalism in India: A Study of the Basic Structure Doctrine, Oxford 2011, rozdz. 3).

4 Zwrocila na to uwage ostatnio w kontekscie tozsamosci m.in. A. Kustra-Rogatka, Granice
dopuszczalnosci zmian Konstytucji RP z 1997 r. Wybrane Problemy, [w:] Konstytucjonalizm pol-
ski. Refleksje z okazji jubileuszu 70-lecia urodzin i 45-lecia pracy naukowej profesora Andrzeja
Szmyta, A. Gajda [et al] (red.), Gdansk 2020, s. 1232.
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konstytucje albo usunetaby zasade réwnosci i wprost przyzwolita na dyskryminacje.
W tym znaczeniu postuzenie si¢ wyrazeniem ,tozsamos$¢ konstytucyjna” wymaga
uprzednio co najmniej: a) wyodrebnienia w danym porzadku (przy zastosowaniu
kryterium np. logicznego, jezykowego lub historycznego) elementéw konstrukcyjnych
lub wyprowadzenia w drodze wyktadni implikowanych zakazéw zmiany konstytu-
cji (z tekstu konstytucyjnego, ktéry nie daje ku temu jezykowej podstawy wprost!);
b) wykazania, ze usuniecie owych elementéw skutkuje dysfunkcjg albo dezintegracja
owego porzadku (co wymaga wszakze podniesienia innego rodzaju argumentow
niz na pierwszym etapie); ¢) uzasadnienia, ze tego rodzaju skutek oznacza zerwanie
cigglosci lub co najmniej tak istotng zmiane, ze nie sposéb mdéwi¢ o zachowaniu
tozsamo$ci konstytucyjnej.

Po trzecie wyrazenie ,tozsamo$¢ konstytucyjna” stosowane® jest na oznaczenie
jednej normy albo wigzki norm konstytucyjnych, ktére nie moga zosta¢ naruszone
w procesie przekazywania (powierzenia)*® kompetencji organéw konstytucyjnych
organizacji migdzynarodowej (np. w trakcie przy ratyfikacji kolejnych traktatow
zmieniajacych prawo pierwotne UE) albo nie mogg zosta¢ naruszone w procesie wy-
konywania kompetencji przekazanych przez organy organizacji miedzynarodowej
(np. rozszerzajacej interpretacji traktatow przez TSUE; przyjecia przez Komisj¢ Euro-
pejska lub Rade aktéw wykraczajacych poza zakres kompetencji powierzonych)®.
Naruszenie tych norm (okreslanych jako: skladajace si¢ na tozsamos¢, wyrazajace
tozsamos¢ lub chronigcych tozsamos¢) oznaczaloby bowiem co najmniej dziatanie
bez konstytucyjnej podstawy kompetencyjnej oraz de facto pozbawialoby panstwo
czltonkowskie UE minimum kompetencji, ktére musi pozosta¢ na poziomie prawa
konstytucyjnego, aby dane panstwo mogto zosta¢ uznane za suwerenny podmiot.
Innymi stowy, tozsamos¢ konstytucyjna jest wowczas synonimem albo granicy prze-
kazania kompetencji wynikajacej z konstytucyjnego i traktatowego podziatu kompe-
tencji miedzy panstwem cztonkowskim a UE, albo jest synonimem tylko wybranych

*  Na przyklad K. Wojtyczek, Przekazywanie kompetencji panstwa organizacjom miedzynaro-

dowym. Wybrane zagadnienia prawnokonstytucyjne, Krakow 2007, s. 284-302; K. W éjtowicz,
Zachowanie tozsamosci konstytucyjnej paristwa polskiego w ramach UE - uwagi na tle wyroku
TK z24.11.2014 r. (K 32/09), ,Europejski Przeglad Sadowy” 2011, nr 11-12, 5. 4; idem, Sgdy kon-
stytucyjne..., s. 118 i nast.; idem, Kontrola konstytucyjnosci aktéw Unii Europejskiej podjetych
ultra vires — miedzy pryncypiami a lojalng wspolpracg, [w:] W stuzbie dobru wspélnemu. Ksigga
Jubileuszowa dedykowana Profesorowi Januszowi Trzciriskiemu, R. Balicki, M. Masternak-
-Kubiak (red.), Warszawa 2012, s. 518; A. Kustra, Sgdy konstytucyjne..., s. 51-78; eadem,
Kelsenowski model...,s. 288 i nast.; K. Kowalik-Banczyk, Tozsamos¢ narodowa — dopuszczalny
wyjgtek od zasady prymatu?, [w:] Prawo Unii Europejskiej..., s. 29-50.

4 Szerzej o przekazywaniu jako powierzeniu zob. K. Wojtyczek, Przekazywanie...,s. 179 i nast.

4 Zob. na przyktadzie wyrokéw FTK m.in. A. Kustra, Kelsenowski model..., s. 285-288; K. W ¢j-
towicz, Sgdy konstytucyjne...,s. 118 i nast.; M. Bainczyk, op. cit., s. 163 i nast.
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i uznanych za najistotniejsze (np. przez sad konstytucyjny) wymogéw adresowanych
do prawodawcy rozstrzygajacego o przekazaniu kompetencji (np. konstytucyjnego
zakazu przekazania wszystkich kompetencji krajowego organu konstytucyjnego*).
W tym znaczeniu postuzenie si¢ wyrazeniem ,tozsamo$¢ konstytucyjna” wymaga co
najmniej: a) ustalenia znaczenia pojec¢ konstytucyjnych: przekazania i kompetencji;
b) ustalenia, jaka jest konstytucyjnie dopuszczalna granica przekazania kompeten-
cji przez prawodawce krajowego lub konstytucyjnie dopuszczalna granica dla wyko-
nywania kompetencji przekazanych; ) stwierdzenia, czy doszto do przekazania kom-
petencji lub dzialania poza zakresem kompetencji przekazanych; d) uzasadnienia,
dlaczego ten konkretny wypadek dzialania z naruszeniem kompetencji jest tak doniosty,
iz mozna go zakwalifikowac¢ jako ingerencje w tozsamo$¢ konstytucyjng panstwa (co
wymaga zndéw dodatkowego uzasadnienia, innego niz w punktach poprzedzajacych).

Po czwarte wyrazenie ,tozsamos$¢ konstytucyjna” stosowane jest w dyskusji o gra-
nicach interpretacji konstytucji (dopuszczalnym dogmatycznie rezultacie wykladni
przepiséw konstytucyjnych*’). Po przeprowadzeniu wykladni przy zastosowaniu
akceptowalnych w kulturze prawnej dyrektyw, w sytuacji koniecznosci dokonania
wyboru pomi¢dzy mozliwymi znaczeniami przepiséw konstytucyjnych interpretator
powinien odrzu¢ takie znaczenie, ktére bytoby réwnoznaczne z naruszeniem tozsamo-
$ci konstytucyjnej>’. W tym jednak znaczeniu postuzenie si¢ wyrazeniem ,,tozsamos$¢
konstytucyjna” wymaga co najmniej: a) ustalenia relacji takiej dyrektywy wyktadni do
innych dyrektyw akceptowanych w danej kulturze prawnej i stosowanych do wyktadni
konstytucji (np. dyrektywy przyjaznej UE wykladni prawa krajowego™'); b) odtworze-
nia tre$ci tozsamosci konstytucyjnej, ktéra nowa dyrektywa wykladni uwzglednia®.

Po piate wyrazenie ,tozsamos$¢ konstytucyjna” uzywane jest na oznaczenie (cze-
sto swoistych lub najdonioslejszych) cech charakterystycznych podmiotu wtadzy>

* Na przyktad K 32/09.

# A.Debowska, Tozsamosé Konstytucji RP z 1997 r. jako granica dopuszczalnej wyktadni jej norm,
[w:] Konstytucja Rzeczypospolitej polskiej w pierwszych dekadach XXI wieku wobec wyzwat
politycznych, gospodarczych i spolecznych, S. Biernat (red.), Warszawa 2013, s. 95 i nast.

0 Ibidem,s. 95.

L Szerzej o dyrektywie i problemach stosowania zob. M. Laskowska, M. Taborowski, Obo-
wigzek wyktadni przyjaznej prawu Unii Europejskiej — miedzy otwartoscig na proces integracji
a ochrong tozsamosci konstytucyjnej, [w:] Prawo Unii Europejskiej..., Warszawa 2013.

2 Ujecie to wymaga jednak wcigz doprecyzowania, w ktorej fazie wykladni (percepcyjnej?) prze-
pisow konstytucyjnych nastgpi¢ powinno odwotanie do tozsamosci konstytucyjnej oraz czym
roznitoby sie takie odwotanie od zastosowania pozajezykowych dyrektyw funkcjonalnych
wykladni (np. wartosci aksjologicznych akceptowanych spotecznie, ktére mozna przypisacé
prawodawcy konstytucyjnemu).

% A.Sledzinska-Simon, Constitutional Identity in 3D: A Model of Individual, Relational, and
Collective Self and Its Application in Poland, ,,International Journal of Constitutional Law” 2015,
vol. 13, nr 1, s. 125.
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(np. narodu®*; podmiotu konstytucyjnego™), ktdre rekonstruowane sg w szczegolnosci
na podstawie przepisow i zwyczajow konstytucyjnych, praktyki konstytucyjnej organow
wladzy publicznej oraz historycznych wydarzen.

4. /naczenie tozsamosci konstytucyjnej istotne dla postepowania
przed TK

Uwzglednienie zrekonstruowanych powyzej znaczen i odniesienie ich do obowiazuja-
cych przepiséw konstytucyjnych oraz orzecznictwa TK pozwala poczyni¢ nastepujace
spostrzezenia.

Co najmniej watpliwe dogmatycznie byloby uznanie, ze TK postuguje si¢ (lub mogt-
by sie postuzy¢ w kolejnych orzeczeniach) pierwszym ze zidentyfikowanych powyzej
znaczen wyrazenia ,tozsamos¢ konstytucyjna” (tj. jako norm lub instytucji explicite
niezmienialnych). Pojecia bezposrednich zakazéw zmiany konstytucji i tzw. klauzul
wiecznosci byly znane prawodawcy konstytucyjnemu w trakcie prac konstytucyjnych.
Nie zdecydowal si¢ on jednak ostatecznie na takie rozwigzanie. Jest ono zreszta obce
polskiej tradycji konstytucyjnej. Obowiazujace przepisy konstytucyjne nie zawierajg
chocby zrebowej regulacji wyznaczajacej wprost zakazu zmiany konstytucji, tak jak
nie odnoszg si¢ do tozsamosci konstytucyjnej*. Nie ma réwniez, jak dotad, praktyki
organow konstytucyjnych, ktéra pozwolitaby zrewidowaé zapatrywanie wynikajace
z okresu prac konstytucyjnych i jednoznacznego brzmienia przepisow>’. Dlatego
sadze, ze w refleksji o tozsamosci konstytucyjnej nieadekwatna dla TK i interpreta-
torow powinna by¢ cze¢$¢ weimarskiej debaty o niekonstytucyjnej zmianie konstytu-
cji oraz orzecznictwo niemieckiego FTK o tozsamosci konstytucyjnej wywodzonej
z tzw. klauzuli wiecznosci. Podzielam poglad Aleksandry Kustry-Rogatki, ze proba
rekonstrukeji tozsamosci w takim wypadku naraza¢ si¢ bedzie na zarzut arbitralno-
$ci*®. Trybunal Konstytucyjny stanatby przed problemem regresu w nieskonczonos¢.

** @G.J.Jacobsohn, Constitutional Identity, Cambridge 2010, s. 7.

> M. Rosenfeld, The Identity of the Constitutional Subject. Selfhood, Citizenship, Culture, and
Community, London-New York 2010, s. 23-24, 65.

¢ Tozsamos¢ konstytucyjna nie byla zreszta bezposrednim przedmiotem debat w trakcie prac
Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego.

7 Realistycznie przyjmuje, ze taka praktyka mogloby sta¢ si¢ uchwalanie ustawy o zmianie kon-
stytucji, ktora nastepnie zostalaby uznana za niekonstytucyjna przez TK z uwagi na naruszenie
bezposéredniego zakazu zmiany, przy zatozeniu, ze wyrok TK wskazywalby taki zakaz wprost
i zostalby on uznany za wazny przez inne organy konstytucyjne, ogloszony oraz wywolatby
skutek prawny i faktyczny.

% A.Kustra-Rogatka, op. cit., s. 1235.
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Trybunal musiatby odpowiedzie¢ na pytanie, jak uzasadni¢ obowigzywanie norm
niezmienialnych i zarazem norm, ktére wyrazaja tozsamos¢ konstytucyjng bez
koniecznosci naprzemiennego odwolywania si¢ do zakreséw i funkcji tych norm™.
Nawet gdyby - czysto hipotetycznie - przyja¢, ze jezykowo mozliwe staloby sie w obo-
wigzujgcym stanie prawnym wskazanie tre$ci wprost niezmienialnych, bez odpowiedzi
bedzie musialo pozosta¢ pytanie, czy wszystkie (czy tylko niektdre) z tych tresci reali-
zuja, wyrazaja lub chronig tozsamos¢ konstytucyjng. W takiej sytuacji na niewiele - jak
sadze — zdac by si¢ moglo odwolanie si¢ do dos§wiadczenia niemieckiego FTK, skoro
organ ten dysponuje nie tylko przepisami wyraznie wskazujagcymi na niezmienialno$¢
niektorych tresci systemu®, ale tez podstawami do réznicowania hierarchii wewnetrznej
norm i warto$ci na gruncie konstytucyjnym.

Dyskusyjne jest natomiast uznanie®, ze TK postuguje si¢ obecnie (lub moglby sie
postuzy¢ w kolejnych orzeczeniach, przy zalozeniu braku zmiany przepiséw konstytu-
cyjnych) drugim ze zrekonstruowanych powyzej znaczen (tj. tozsamoscig konstytucyjna
jako implikowanym zakazem zmiany lub struktura podstawowa). Przemawia przeciwko
temu dominujgce wciaz w dogmatyce zapatrywanie, ze historia konstytucyjna®, brzmienie
przepisow®, szczegolny status ustawy o zmianie konstytucji® oraz wzgledy pragmatyczne®
czynia obowiazujaca Konstytucje RP otwarta na zmiany, pod warunkiem ich zgodnosci
z procedura wskazang z rozdziale XII. Sadze, Ze nawet przyjecie odmiennego - i blizszego

Zob. omoéwienie analogicznych problemdw i argumentéw na przykladzie francuskiej doktryny
suprakonstytucyjnosci w: K.J. Kaleta, Geneza i rozwdj idei suprakonstytucyjnosci we Francji
(przyczynek do badan nad legitymizacjg wladzy ustrojodawczej), ,Panstwo i Prawo” 2022, vol. 77,
nr 3,s. 24 i nast.

Zob. analize ewolucji rozumienia klauzuli wieczystej i tozsamosci konstytucyjnej w okresie
obowigzywania Ustawy Zasadniczej REN w: M. Bainczyk, op. cit., s. 165-182

' Tak zdaje si¢ sugerowac tez M. Granat (Rozumienie..., passim) oraz A. Kustra (Granice...,
s. 1235).

L. Garlicki, Normy konstytucyjne relatywnie niezmienialne, [w:] Charakter i struktura norm
konstytucyjnych, J. Trzcinski (red.), Warszawa 1997, s. 140 i nast.

W. Sokolewicz, O gradacji zmian konstytucji, [w:] Konstytucja - wybory - parlament.
Studia ofiarowane Zdzistawowi Jaroszowi, L. Garlicki (red.), Warszawa 2000, s. 187;
L. Garlicki, Normy..., s. 148; W. Sokolewicz, Uwaga 4 do art. 153, [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t.2, L. Garlicki (red.), Warszawa 2001, s. 6; M. Kruk,
Konstytucja jako ustawa zasadnicza panstwa, [w:] Zasady podstawowe polskiej Konstytucji,
W. Sokolewicz (red.), Warszawa 1998, s. 19; P. Tuleja, B. Szczurowski, [komentarz w:]
Konstytucja RP, t. 2: Komentarz do art. 87-243, M. Safjan, L. Bosek (red.), Warszawa 2016,
s.1646; M. Laskowska, Tryb zmiany konstytucji w Polsce (ze szczegolnym uwzglednieniem
nowych elementow proceduralnych i praktyki), [w:] Tryb zmiany konstytucji w wybranych
panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, K. Kubuj, ]. Wawrzyniak (red.), Warszawa
2010, s. 134 i nast.

¢ P.Tuleja, B. Szczurowski, op. cit., s. 1645 i cytowana literatura.

¢ W.Sokolewicz, O gradacji..., s. 178 i nast.
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mi - stanowiska teoretycznego® i dogmatycznego® w kwestii implikowanych zakazow
dla prawodawcy konstytucyjnego réwniez nie daje wolnych od dyskusji podstaw do
uzywania przez TK (na obecnym etapie rozwoju konstytucjonalizmu) pojecia tozsamosci
konstytucyjnej. Jak dotagd TK nie zostal skonfrontowany z oceng konstytucyjnosci ustawy
o zmianie konstytucji pod katem jej zgodnosci z ewentualnym implikowanym zakazem
zmiany lub strukturg podstawowa. A jak przypomina Kustra-Rogatka, koncepcje te
majg charakter orzeczniczy i powinny by¢ rozwijane a casu ad casum®®. Sadze, ze tylko
tego rodzaju sprawa, w ktdrej wprost podniesiono zarzuty naruszenia implikowanych
zakazow lub struktury podstawowej, przedstawiono i skonfrontowano oraz wyczerpujaco
uzasadniono stanowiska réznych organéw konstytucyjnych w kwestii granic wladzy
ustrojodawczej, mogtaby stac si¢ (legitymowanym, transparentnym, nalezycie przedysku-
towanym na forum sadu konstytucyjnego) punktem zwrotnym. Punktem, ktéry - pod
warunkiem akceptacji w praktyce konstytucyjnej przez inne niz TK organy - wyznaczylby
nowe rozumienie przepiséw konstytucyjnych (tzn. pozwolilby na precyzyjne wskazanie
tresci i kontekstu normatywnego reguly konstytucyjnej, ktérej zmieni¢ nie mozna).
Tymczasem nalezy przypomnie¢, Ze wyrazenie ,tozsamos¢ konstytucyjna” w orzecz-
nictwie TK pojawilo si¢ w innym niz zmiana konstytucyjna (i écisle europejskim) kon-
tekscie normatywnym (tj. oceny konstytucyjnosci traktatu lizbonskiego) w odpowiedzi
na zarzuty znacznie ogélniejsze i mniej donioste niz kwestia materialnego ograniczenia
wiadzy ustrojodawczej. Przez 10 kolejnych lat w Zadnym z orzeczen nie pojawily sie roz-
wazania o tozsamosci konstytucyjnej. Milczenie TK nie powinno pozosta¢ bez znaczenia
dla interpretatora orzecznictwa konstytucyjnego. W innym miejscu wskazywalem, ze
przyczyna owego milczenia mogt stac sie fakt, iz tozsamos$¢ konstytucyjna w sprawie
lizbonskiej stanowila niedoskonaty (w mojej ocenie) transplant komparatystyczny,
z ktorego TK rozwaznie w pewnym momencie musial zda¢ sobie sprawe®. Zreszta
nawet gdyby - czysto hipotetycznie — przyja¢é, ze TK udaloby sie przezwycigzy¢ trud-
nosci zwiazane z rekonstrukcjg implikowanych zakazéw lub struktury podstawowe;j”,

% Naprzyklad M. Hermann, S. Wronkowska, Problematyka intertemporalna prawa konstytu-

cyjnego. Zagadnienia podstawowe, [w:] Problematyka intertemporalna w prawie. Zagadnienia
podstawowe, rozstrzygniecia intertemporalne, geneza i funkcje, ]. Mikotajewicz (red.), Warszawa
2015, s. 197 i nast.; R. Piotrowski, Zamiast zakoticzenia..., s. 140-141.

¢ Miedzy innymi R. Piotrowski, Zamiast zako#iczenia..., s. 140-141; idem, Zagadnienie...,
s. 280. Na trzy solidne podstawy teoretyczne do rekonstrukcji implikowanych zakazéw zmian
wskazuje rowniez A. Kustra-Rogatka, op. cit., s. 1235.

% A.Kustra-Rogatka, op. cit., s. 1235.

% M. Zidtkowski, Constitutional Identity in Poland: Transplanted and Abused, [w:] The Juris-
prudence of Particularism: National Identity Claims in Central Europe, K. Kovacs (ed.), Hart
[w drukul].

7 Wymagatloby to jednak od TK rozstrzygniecia wielu innych kwestii, w tym miedzy innymi
hierarchii wewnetrznej norm konstytucyjnych, doniostosci systematyki konstytucyjnej, odwo-
tania sie do rozrdznienia pierwotnej i wtérnej wladzy ustrojodawczej oraz uzycia argumentu
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bez odpowiedzi musialoby pozosta¢ pytanie o cel i doniostos¢ normatywng uzycia
wyrazenia ,tozsamo$¢ konstytucyjna”. Jakie znaczenie, inne niz czysto ornamenta-
cyjne, dla czynnosci TK i jej skutku miatoby uzycie tozsamosci w sytuacji, w ktorej
rozwazania o implikowanych zakazach majg ponad stuletnig tradycje, ugruntowang
siatke pojeciowa oraz dobrze rozpoznany w dogmatyce i komparatystyce kontekst?
Wobec braku jakiejkolwiek wzmianki w przepisach o tozsamosci konstytucyjnej do
ewentualnego wyprowadzenia i uzasadnienia obowiazywania implikowanych zakazow
zmiany konstytucji tozsamos¢ konstytucyjna nie jest konieczna.

Nie sadze tez, aby mozna przypisa¢ TK czwarte z mozliwych znaczen analizowanego
wyrazenia. W wyrokach z 2010 i 2021 r. TK nie odniost sie do tozsamosci konstytu-
cyjnej jako elementu przyjmowanej przez siebie teorii wykladni przepiséw konsty-
tucyjnych. Abstrahujac od faktu, ze mozna zasadnie watpi¢, czy takowa spdjna (a co
najmniej niesprzeczna) normatywna teoria jest przez TK stosowana (co samo w sobie
nie jest - moim zdaniem - ani wada, ani zaletg), nalezy zauwazy¢, Ze organ nie uzy-
wa tozsamosci konstytucyjnej na okreslenie ani argumentu interpretacyjnego, ani
tym bardziej czynnos$¢ wykltadni. W obu orzeczeniach tozsamos¢ konstytucyjng TK
traktuje materialnie. W 2010 r., bez podania kryteriow (w istocie za§ powtarzajac
katalog Krzysztofa Wojtyczka”), TK wskazal, Ze tozsamos¢ konstytucyjng tworzy
niekoniecznie uporzadkowany i powigzany zestaw konstytucyjnych norm merytorycz-
nych, zwlaszcza norm wyrazajacych prawa cztowieka, oraz dwie reguly konstytucyjne
dotyczace kompetencji (m.in. kompetencja-kompetencji). Z kolei w 2021 r. TK - bez
szerszego wyjasnienia — stwierdzil, ze elementem tozsamosci konstytucyjnej (a tym
samym przedmiotem nakazu ochrony konstytucyjnej) jest okreslone rozwigzanie
ustrojowe dotyczace wladzy sadowniczej (tj. niepodwazalnos¢ i brak sadowej kontroli
prezydenckiego aktu powotania sedziego wskazanego we wniosku KRS, niezaleznie od
wad postepowania’?) oraz brak mozliwosci przekazania organom UE kompetencji do
zawieszenia stosowania ustawy dotyczacej ,,ustroju i wlasciwosci polskich sadéw, jak
réwniez trybu postepowania przed sagdami, ani tez do zawieszania polskich sedziow””>.

Nie sadze¢ wreszcie, ze TK postuguje sie ostatnim (tj. pigtym) z wyréznionych zna-
czen (tozsamoscig podmiotu wladzy rekonstruowana z wielu réznych zrédet, w tym

komparatystycznego w celu przetamania argument6w historycznego, jezykowego oraz czysto
praktycznego przeciwko implikowanym zakazom zmiany.

Uwazna lektura ksigzki Krzysztofa Wojtyczka (Przekazywanie..., s. 284-302) ujawnia do-
bitne podobienstwo i inspiracje TK (K 32/09, cz. III, pkt 2.1). Sugeruje tez, ze TK $wiadomie
lub nieswiadomie dokonat posrednio transplantu z orzecznictwa niemieckiego. Wojtyczek
wprost wszakze wskazuje (Przekazywanie..., s. 14), ze jego propozycja rozumienia tozsamo$ci
konstytucyjnej pozostaje pod wplywem niemieckiego prawa i orzecznictwa konstytucyjnego
(Przekazywanie..., s. 261-262, 285, 287, 302, 364).

72 P 7/20, cz. I11, pkt 6.8. in fine.

7 Ibidem, pkt 8.
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praktyki i historii konstytucyjnej). W wyroku z 2010 r. podmiotem tozsamosci konsty-
tucyjnej TK uczynil wprost panstwo cztonkowskie, a nie konstytucyjnie pojmowany
nardd lub inaczej okreslony podmiot wtadzy konstytucyjnej. Przedmiot tozsamosci TK
zrekonstruowal za§ w sposob bardzo ogdlny i wylacznie z przepisow konstytucyjnych.
Podobnie w 2021 r., kiedy TK powigzal tozsamo$¢ konstytucyjng z panstwem w jego
relacjach z organami UE, dodajac, ze: ,,Zasada zwierzchno$ci Narodu wyklucza bowiem
jakakolwiek mozliwo$¢ poddania podstawowych norm sktadajacych si¢ na tozsamos¢
konstytucyjna decyzjom i rozstrzygnieciom takich wladz, ktérych obywatele polscy
nie wybieraja i ktérych nie kontroluja””*. Przedmiot tozsamosci réwniez i tym razem
TK zrekonstruowal wyltacznie z przepiséw konstytucyjnych. Nalezy tymczasem za-
uwazyc, ze ostatnie (pigte) znaczenie rézni si¢ od pozostatych istotnie, gdyz odnosi sie
nie tyle bezposrednio do zakresu normowania i zastosowania norm konstytucyjnych
lub dyrektyw interpretacyjnych, ale do wiedzy, jaka ma interpretator przepisow kon-
stytucyjnych o samej konstytucji, jej historii i ewolucji interpretacji oraz kontekscie
spolecznym jej obowigzywania. W tym znaczeniu tozsamo$¢ konstytucyjna traktowana
jest dynamicznie i nie stuzy ani kontroli konstytucyjnosci aktow normatywnych, ani
ocenie dzialan organéw wladzy publicznej. Na przyklad dla Gary’ego J. Jacobsohna
dyskusja o tozsamosci stuzy podtrzymaniu funkcji ochronnej konstytucji oraz jej
nieustannej adaptacji do potrzeb zmieniajacej sie wspdlnoty konstytucyjnej. Z kolei
dla Michela Rosenfelda jest to pojecie uzyteczne dla teorii prawa konstytucyjnego,
porzadkujace dyskusje o interpretacji konstytucyjnej oraz przyczynach i granicach
zmiany przepiséw konstytucyjnych.

Podsumowujac, watpliwosci nie powinno - jak sadze — budzic¢ jedynie uzycie przez
TK tozsamosci konstytucyjnej w trzecim z przywolanych powyzej znaczen (tj. granicy
przekazania kompetencji). Wskazuja na to jednoznacznie uzasadnienia i konteksty
prawne oraz faktyczne sprawy zaréwno z 2010, jak i 2021 r. W obu orzeczeniach TK:
a) odwotat sie do art. 90 Konstytucji RP jako Zrédla normy nakazujacej poszanowanie
tozsamosci konstytucyjnej; b) rekonstruuje tozsamos¢ konstytucyjng w opozycji do
prawa UE; ¢) wskazuje, ze ochrona tozsamosci konstytucyjnej wyklucza pierwszen-
stwo prawa UE przed konstytucja krajowa”; d) nie nadaje tozsamosci konstytucyjnej

™ P 7/20, cz. I11, pkt 6.10.

7> Zachodzi jednakze istotna réznica miedzy sposobami sformutowania tej mysli. W wyroku
22010 r. TK podtrzymal bowiem wyrazony wczeéniej w sprawie akcesyjnej poglad o absolutnym
ibezwzglednym pierwszenstwie obowigzywania i stosowania konstytucji. W 2021 r. TK stwier-
dzil, ze ,,bezposredni skutek (bezposrednie stosowanie) i pierwszenstwo nie sg immanentnymi
cechami prawa unijnego, ani rezultatem unijnego case law, lecz sa jedynie skutkiem krajowego
aktu ratyfikacji”. Przyjmujac réwnoczeénie, ze krajowy akt ratyfikacji (przekazujacy kompe-
tencje) nie moze upowazni¢ organéw UE do ingerencji w ,,polska tozsamos¢ konstytucyjna”,
TK doszed! do wniosku, iz zachodzi $cisty zwigzek miedzy ochrong tozsamosci i zapewnieniem
nadrzednosci obowigzywania i stosowania konstytucji.
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samodzielnej tresci, ktora wykraczataby poza zakres normowania i zastosowania
zasad i regul konstytucyjnych wcze$niej zrekonstruowanych juz w orzecznictwie. Co
ciekawe, w obu orzeczeniach TK nie podejmuje tez istotnej w dyskusjach o tozsamosci
konstytucyjnej kwestii’é, tj. czy tozsamo$¢ mozna w czasie ksztaltowa¢ poprawkami
konstytucyjnymilub innymi przewidzianymi przez przepisy konstytucyjne sposobami
realizacji wladzy ustrojodawczej (np. referendum lub specjalna i kwalifikowang proce-
dura ratyfikacyjng, ktéra stawia wyzsze wymogi niz procedura zmiany konstytucji).

5. Réznice w ujeciu i uzyciu tozsamosci konstytucyjnej przez TK
w 2010 © 2021 r.

Miedzy wyrokiem z 2010 a wyrokiem z 2021 r. zachodzi jednak co najmniej pie¢
istotnych réznic w zakresie szczegdtowego rozumienia i wykorzystania tozsamosci
konstytucyjnej przez TK. Réznice te pozwalaja lepiej, jak sadze, uchwyci¢ niejasnos¢
i nieuzytecznos¢ traktowania tozsamosci jako wzorca kontroli w postepowaniu przed
Trybunatem.

Pierwsza z nich dotyczy sposobu (inkluzywnego vs ekskluzywnego) rekonstrukeji
tozsamosci konstytucyjnej. W wyroku z 2010 r. TK odniést sie do tozsamosci konsty-
tucyjnej w sposob inkluzywny, podkreslajac zwigzek merytoryczny konstytucyjnego
nakazu ochrony tozsamosci konstytucyjnej i traktatowego nakazu poszanowania toz-
samosci narodowych, a ponadto wskazal wyraznie na wspolng podstawe aksjologiczng
RP i UE. Zarazem TK podkreslit zwigzanie zasadg przyjaznej prawu europejskiemu
wykladni prawa krajowego, w tym wykladni Konstytucji RP (a w konsekwencji - takze
przyjaznego UE definiowania tozsamosci konstytucyjnej). Ujecie to eksponuje wspoi-
zaleznos¢ tozsamosci konstytucyjnej i tradycji konstytucyjnych panstw cztonkowskich
UE. Unika zarazem akcentowania swoistych (tj. wlasciwych tylko dla RP i ja wyrdznia-
jacych) rozwigzan prawnych w duchu ekscepcjonalizmu konstytucyjnego. Tymczasem
w wyroku z 2021 r. TK odni6st sie do tozsamosci konstytucyjnej w sposob ekskluzywny.
Cytujac kilkakrotnie orzeczenie w sprawie lizbonskiej, TK w 2021 r. pominal fragment
dotyczacy zbieznosci aksjologicznej oraz wzajemnego odzialywania prawa krajowego
i unijnego. Ponadto wyraznie stwierdzil, Ze zasada przyjaznej prawu europejskiemu
wyktadni prawa krajowego ma swoje granice. Jedng z nich wyznacza za$ tozsamos¢

76 W tym kontekécie warto przypomnie¢, ze wypracowane przez FTK rozumienie tozsamosci
konstytucyjnej czyni zen sztywna i nieprzekraczalng granice dla wladzy ustrojodawcze;j
i ustawodawczej, podczas gdy podejscie francuskiej Rady Konstytucyjnej zaktada, ze toz-
samos¢ konstytucyjna ksztaltuje sie w czasie wraz z kazda kolejng zmiana konstytucji oraz
modyfikacja traktatow.
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konstytucyjna. W wyroku z 2021 r. TK podkreslit swoisto$¢ ustrojowej regulacji wladzy
sadowniczej (w tym niepodwazalnosci i brak kontroli sagdowej aktu powolania sedziego),
ktéra wyklucza mozliwos¢ stosowania — wypracowanego przez TSUE - testu oznak
niezaleznosci sedziego oraz wyklucza zawieszenie Izby Dyscyplinarnej SN.

Druga réznica dotyczy charakteru (relatywnego vs absolutnego) nakazu ochrony
tozsamosci konstytucyjnej””. W wyroku z 2010 r. TK przyjal, Ze nakaz zachowania toz-
samosci konstytucyjnej obejmuje agregat zasad konstytucyjnych, wiec norm o charakte-
rze optymalizacyjnym (m.in. zasade godnosci, zasade sprawiedliwosci, zasade panistwa
prawnego), oraz dwie reguly, ktore zawsze wymagaja realizacji i ktérych prawodawca
nie moze nigdy naruszy¢ (tj. zakaz przekazania kompetencji do tworzenia kompetencji
izakaz przekazania kompetencji do zmiany konstytucji). Takie postrzeganie tozsamosci
sugeruje, ze przynajmniej w zakresie optymalizacyjnym sprawowana przez TK kontrola
zgodnosci aktu z tozsamoscig konstytucyjng mogta uwzglednia¢ wazenie wartosci,
w tym posluzenie si¢ przez TK zasadg proporcjonalnosci. Ochrona tozsamosci kon-
stytucyjnej - tak jak ja zdefiniowano w sprawie lizbonskiej — nie miataby wigc zawsze
absolutnego i abstrakcyjnego pierwszenstwa w wypadku kolizji z donioslg zmiang
prawa UE lub prawa migdzynarodowego (analogicznie do sytuacji kolizji innych zasad
konstytucyjnych). Tym samym w kontrole przestrzegania tozsamosci konstytucyjnej TK
wpisal mechanizm pozwalajacy in casu unikngé otwartego konfliktu miedzy prawem
konstytucyjnym a prawem UE. Tymczasem w wyroku z 2021 r., dokonujac kontroli aktu
UE pod katem jego zgodnosci z tozsamoscia konstytucyjng, TK nie dokonal wazenia
warto$ci, w tym nie przeprowadzil testu proporcjonalnosci’®. Sugeruje to, ze nakazowi
ochrony tozsamosci konstytucyjnej (przynajmniej w zakresie, w jakim obejmuje on

77 Warto przypomnie¢, ze z jednej strony niemieckie i wegierskie orzecznictwo konstytucyjne
postuguje si¢ tozsamoscig konstytucyjng w sposob absolutny i wykluczajacy proporcjonal-
no$¢ oraz wazenie wartosci. W konsekwencji dopuszcza otwarty konflikt prawa krajowego
i europejskiego. Z drugiej strony francuskie, belgijskie lub hiszpanskie orzecznictwo traktuje
tozsamos¢ optymalizacyjnie i pozwala unikna¢ takiego konfliktu (L.D. Spieker, Framing
and Managing Constitutional Identity Conflicts: How to Stabilize the Modus Vivendi between
the Court of Justice and National Constitutional Courts, ,Common Market Law Review” 2020,
vol. 57, nr 2, s. 361-398).

78 TK odnidst si¢ do oceny proporcjonalnosci oddzielnie i obok oceny tozsamosci konstytucyj-
nej. Jednak i w tym przypadku oceny proporcjonalnosci nie przeprowadzil, gdyz stwierdzit,
ze: ,w wypadku ustroju i wlasciwosci sagdow oraz trybu postepowania przed sagdami, problem
ten w ogdle nie wystepuje [...]. Ustrdj sadow oraz ich wlasciwosc¢ i tryb postepowania przed
sadami, w szczegdlnosci reforma systemu sagdownictwa w panstwie cztonkowskim nie naleza
do wspdlnych celéw traktatowych i nie sg w Zaden sposéb powierzone wspolnocie przez pan-
stwa unijne. W tym obszarze podejmowanie dzialan przez organy UE nie jest ani konieczne,
ani wskazane (juz choc¢by ze wzgledu na brak legitymacji demokratycznej), gdyz tylko panstwo
cztonkowskie moze w sposob wystarczajacy [...] podotaé zadaniu urzadzenia (w tym reformo-
wania) wlasnego sadownictwa” (P 7/20, cz. III, pkt 6.9).
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zasady oraz skutki powolania sedziéw w RP) TK nadal charakter absolutny. Innymi
stowy, ochrona tozsamo$ci konstytucyjnej powinna - zdaniem TK z 2021 r. - mie¢
zawsze absolutne i abstrakcyjne pierwszenstwo przed kazda zasadg prawa UE”.

Kolejna réznica miedzy wyrokami TK dotyczy techniki kontroli zgodnosci aktow
z tozsamo$cig konstytucyjna®. W wyroku TK z 2010 r. tozsamo$¢ to agregat norm
(zasad i regul) konstytucyjnych, ktére moga stac sie samodzielnymi lub zwigzkowymi
wzorcami kontroli. Uzasadnienie w sprawie lizbonskiej nie daje jednak jednoznacznej
odpowiedzi, czy TK wprowadzit woéwczas odrebny typ kontroli wzgledem kontroli
Solange II (sformulowanej przed wyrokiem K 32/09 w sprawie kontroli konstytu-
cyjnosci traktatu akcesyjnego) lub kontroli ultra vires (sformutowanej po wyroku
K 32/09 w sprawie kontroli konstytucyjnoéci prawa pochodnego UE). Z kolei w $wietle
wyroku z 2021 r. tozsamos¢ konstytucyjna postrzegana jest dwojako. W jednej czesci
uzasadnienia TK wskazuje, ze tozsamos$¢ to norma konstytucyjna, co sugerowaloby
traktowanie jej jako wzorca kontroli. W innej czesci TK wprost jednak stwierdza, ze
naruszenie tozsamosci jest przestanka zastosowania kontroli ultra vires, ktéra z kolei
TK taczy z pojeciem przekazania kompetencji z art. 90 Konstytucji RP. Innymi stowy
zgodno$¢/niezgodnos¢ aktow UE z polska tozsamoscia konstytucyjng jest dla TK
w 2021 r. kryterium oceny zgodnosci z konstytucyjnym nakazem dzialania na pod-
stawie i w zakresie kompetencji powierzonych.

Czwarta réznica migdzy wyrokami TK dotyczy tresci i adresatéw nakazu poszanowa-
nia tozsamosci konstytucyjnej. W swietle wyroku TK z 2010 r. tozsamo$¢ konstytucyjna
tworzg normy merytoryczne (np. zasada ochrony godnosci, zasada demokratycznego
panstwa prawnego), ktore ograniczaja wykonywanie normy kompetencyjnej wynika-
jacej z art. 90 Konstytucji RP (tj. normy upowazniajacej prawodawce do przekazania
okreslonych kompetencji UE). Norma kompetencyjna z art. 90 zostata ponadto ograni-
czona przez TK dwoma regutami konstytucyjnymi - zakazami o kluczowym znaczeniu
dla konstrukgcji systemu prawnego, tj. zakazem przekazywania wladzy ustrojodawczej
(np. upowaznienia organéw UE do zmiany konstytucji panstwa cztonkowskiego) oraz

7 TK stwierdzil wszakze, ze: ,Zasada zwierzchno$ci Narodu wyklucza bowiem jakakolwiek
mozliwos¢ poddania podstawowych norm sktadajacych si¢ na tozsamo$¢ konstytucyjna de-
cyzjom i rozstrzygnieciom takich wladz, ktérych obywatele polscy nie wybierajg i ktorych nie
kontrolujg” (P 7/20, cz. III, pkt 6.10).

Nalezy przypomnie¢, ze sadowe rozwazania dotyczace tozsamosci konstytucyjnej ksztattuja
niekiedy nowe narzedzia sgdowej kontroli wzgledem juz istniejacych i stosowanych w orzeczni-
ctwie. Na przyklad w niemieckiej nauce prawa konstytucyjnego zarysowat sie spor, czy kontrola
ultra vires stanowi odrebne narzedzie orzecznicze od kontroli tozsamosci konstytucyjnej, czy tez
FTK, odnoszac si¢ do tozsamosci konstytucyjnej, obejmuje nim trzy rézne narzedzia kontroli
(kontrole Solange II, kontrole ultra vires, kontrole tozsamosci sensu stricto) — Ch. Calliess,
Constitutional Identity in Germany. One for Three or Three in One?, [w:] Constitutional Identity
in a Europe..., s. 169 i cytowana literatura.
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zakazem przekazania kompetencji do kreowania kompetencji (np. upowaznienia or-
ganéw UE do modyfikacji podziatu kompetencji lub przyznania nowych na podstawie
samego tylko traktatu i bez koniecznosci jego zmiany oraz ratyfikacji tejze zmiany).
Innymi stowy, TK zdaje si¢ postrzega¢ nakaz zachowania tozsamosci konstytucyjnej
jako zlozong tresciowo grupe zasad i regul, ktore adresowane sg do polskich organéw
konstytucyjnych, gdy te stosuja konstytucje (np. wyrazaja zgode na ratyfikacje umowy
miedzynarodowej zmieniajgcej traktaty lub reprezentujg RP w organach UE). Z kolei
w $wietle wyroku z 2021 r. tozsamos$¢ konstytucyjng tworza normy merytoryczne, ktore:
a) ograniczaja organy konstytucyjne przy przekazaniu kompetencji (np. w wypadku
ratyfikacji zmiany prawa pierwotnego UE); b) ograniczajg organy konstytucyjne przy
aktualizacji kompetencji przekazanej (np. w wypadku rozszerzajacej wyktadni przepi-
sow traktatowych o podziale kompetencji); c) ograniczaja wykonywanie przez organy
UE kompetencji przekazanych (np. w wypadku zastosowania konkretnych przepisow
kompetencyjnych przez TSUE). Trybunat Konstytucyjny wyraznie stwierdzit bowiem,
ze organy UE (dzialajace na podstawie kompetencji przekazanych i tylko w zakresie
przekazania) nie mogg ingerowac w ,,polska tozsamos$¢ konstytucyjna”.

Piata réznica migdzy wyrokami TK dotyczy zakresu zastosowania tozsamosci
konstytucyjnej jako wzorca kontroli. W $wietle wyroku TK z 2010 r. tozsamo$¢ kon-
stytucyjna moze sta¢ si¢ wzorcem kontroli dla umowy miedzynarodowej przed jej
ratyfikacja lub kazdej kolejnej zmiany umowy miedzynarodowej, o ile zmiana ta do-
tyka problematyki kompetencji przekazanych lub przekazania nowych kompetencji
UE. Z kolei w $§wietle wyroku z 2021 r. tozsamos¢ konstytucyjna postrzegana jest nie
tylko jako wzorzec kontroli umowy miedzynarodowej lub jej zmiany, ale jako wzo-
rzec kontroli okreslonej (i nawet niekoniecznie ugruntowanej!) interpretacji umowy
miedzynarodowej (dokonanej przez organ UE) oraz — co najbardziej chyba zaskaku-
jace w $wietle art. 188 Konstytucji RP — ,norm wydawanych przez TSUE”*. Pomimo
iz w sentencji wyroku z 2021 r. jako przedmiot kontroli wskazano traktat w okreslo-
nej (tj. preferowanej przez TK) interpretacji, w uzasadnieniu TK de facto przyznal, ze
dokonat kontroli ,,aktu UE” i ,normotworczej dzialalnosci TSUE”. Trybunal Konsty-
tucyjny przyjal, ze nawet jednorazowa dzialalnos¢ orzecznicza TSUE (tj. zarzadzenie
srodka tymczasowego) doprowadzila do powstania zobowigzania adresowanego do
Rzeczpospolitej Polskiej. Zobowigzanie to, podkreslit TK, ,,odnoszace si¢ do ustroju,
wiasciwosci i trybu postepowania przed polskimi sadami, wkracz[alo] w obszar regulacji
konstytucyjnej wprowadzajac nowe, nieznane Konstytucji regulacje, sytuujac sie w ten
sposob ponad Konstytucja”®. W innym za$ miejscu uzasadnienia wyroku z 2021 r.
TK stwierdzil co prawda, ze nie ma kompetencji do kontroli ,,orzecznictwa TSUE”,
zarazem jednak dodal, ze chodzi tylko o to orzecznictwo, ktére miesci sie ,,w ramach

st P 7/20, cz. 111, pkt 6.5.
8 Ibidem, pkt 6.10.
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kompetencji przekazanych, przy poszanowaniu polskiej tozsamosci konstytucyjnej”®.
Réwnoczesnie TK zastrzegl dla siebie prawo do oceny, czy wspomniane orzecznictwo
TSUE miesci si¢ w granicach wyznaczonych przez tozsamos¢ konstytucyjna, czy tez
granice te przekracza. W konsekwencji uwazam, ze w wyroku z 2021 r. doszto do bez-
precedensowego rozszerzenia zakresu zastosowania wzorca kontroli.

5. Tozsamos¢ a wzorzec i kryteria kontroli konstytucyjnosci

W orzecznictwie konstytucyjnym czesto i intuicyjnie uzywano wyrazenia ,,wzorzec
kontroli” na okreslenie zaréwno przepisu konstytucyjnego, normy konstytucyjnej,
zarzutu procesowego, jak i tylko jednego z wymogoéw rangi konstytucyjnej, ktore
naruszal akt normatywny. Zwrot ,wskazanie wzorca kontroli” zostal w 2016 r. zdefi-
niowany przez prawodawce jako sformulowanie ,,zarzutu niezgodnosci z Konstytucja,
ratyfikowang umowa miedzynarodowg lub ustawg” (art. 67 ust. 2). Rownoczes$nie usta-
wa stanowi o obowiazku procesowym wnioskodawcy, polegajacym na ,,przywolani[u]
tre$ci wzorcow kontroli wraz z ich wyktadnig” (art. 47 ust. 2 pkt 3) lub ,wskazaniu
wzorca kontroli” (art. 47 ust. 1 pkt 5). Przyjmuje zatem, ze wzorcem kontroli jest
rezultat wykladni konkretnych przepiséw konstytucyjnych (merytoryczna lub kom-
petencyjna norma konstytucyjna). Cho¢ prawodawca konstytucyjny przewiduje rézne
ograniczenia zwigzane z katalogiem dopuszczalnych wzorcéw w postepowaniu przed
TK (np. kontrola konkretna vs abstrakcyjna), to jednak w kazdym wypadku moze by¢
wzorcem norma konstytucyjna, ktéra jest adekwatna merytorycznie do przedmiotu
kontroli (np. przepisu ustawowego lub normy). Z uwagi na rozwinietg tre§¢ norm kon-
stytucyjnych w praktyce bardzo rzadko zdarza sig, by uczestnicy postepowania przed
TK oraz sam TK rekonstruowali pelng norme prawna jako wzorzec w danej sprawie.
Istotne jest jednak, aby wzorzec kontroli byt rezultatem wyktadni przepiséw konsty-
tucyjnych. W pewnym uproszczeniu mozna stwierdzi¢, ze wzorzec ten musi mie¢
oparcie w tekscie konstytucyjnym i jego utrwalonym rozumieniu w orzecznictwie,
praktyce konstytucyjnej i doktrynie prawa. Innymi stowy, konieczne jest wskazanie co
najmniej centralnego lub zrebowego przepisu konstytucyjnego (np. art. 77 ust. 1 jako
zrédla normy nakazujacej wynagrodzi¢ szkode, a nie samego li tylko art. 41 ust. 5
Konstytucji RP, ktory rowniez o odszkodowaniu stanowi). Jednakze doswiadczenie
orzecznicze i krytyczne analizy zasady skargowosci®* uczg, ze nie nalezy owego oparcia
fetyszyzowacé. W praktyce TK wystepuje bowiem bardzo daleko idace zréznicowanie

8 Ibidem, pkt 6.5.
8¢ Szerzej o problemach praktycznych zob. E. Letowska [et al.], Zasada skargowosci - watpliwosci
i uwarunkowania na tle acquis constitutionnel, [w:] Ksigga XX V-lecia Trybunatu Konstytucyjnego.
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wzorcow kontroli (czego dobrym przykladem jest relacja miedzy ochrong wtasnosci
zart. 21 i art. 64 ust. 1 oraz ograniczeniami z art. 64 ust. 3 i art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP). Owo zréznicowanie podyktowane jest czesto zachowaniami procesowymi uczest-
nikéw postepowania (tj. wskazanymi przez nich wzorcami kontroli i ograniczong
mozliwo$cig modyfikacji ich zadania procesowego przed TK), zwigzaniem TK wska-
zanym wzorcem oraz ekwilibrystyka TK przy wykorzystaniu zasady falsa demonstratio
non nocet®. W konsekwencji nalezy z ostroznoscia analizowa¢ orzecznictwo, ktére
powiazalo juz raz konkretny wzorzec kontroli z konkretnym przepisem konstytucyj-
nym (np. ochrong tozsamosci konstytucyjnej z art. 90 Konstytucji RP). Nie oznacza
to, ze tenze konkretny wzorzec kontroli wynika tylko z owego konkretnego przepi-
su konstytucyjnego. Nie wyklucza to tez mozliwoéci powigzania w przysztosci wzorca
kontroli z innym przepisem konstytucyjnym.

Postugujac sie¢ pojeciem wzorca kontroli nalezy pamieta¢ o utrwalonych w orzecz-
nictwie TK dyrektywach preferencji, aby wzorce kontroli: a) w pierwszej kolejnosci
rekonstruowac z artykutowanej czesci (a nie z preambuly®); b) w pierwszej kolejnos-
ci rekonstruowac z przepiséw szczegdtowych (a dopiero w drugiej kolejnosci z zasad
ogolnych wyrazonych w rozdziale I Konstytucji RP¥); ¢) unika¢ dublowania si¢ zakreséw
wzorcow lub czysto deskryptywnego tworzenia nowych wzorcéw dla sytuacji praw-
nych lub faktycznych, ktére moga zosta¢ ocenione z perspektywy juz zrekonstruowanych
w przeszlo$ci wzorcow. Z ostatnig kwestig wiaze si¢ istotne zagadnienie precyzyjnego
iabstrakcyjnego rozdzielania zakresu normowania i zastosowania norm wskazywanych
jako wzorce kontroli w konkretnych sprawach (a dodatkowo - precyzyjnego uzasadnienia,
dlaczego ten wiasnie przepis, a nie inne dalsze przepisy konstytucji, mialby stanowi¢
zrédlo wzorca kontroli). Ma to bowiem znaczenie dla koniecznosci przeprowadzenia
roéznego rodzaju testéw dla kazdego wzorca kontroli (np. zasady konstytucyjnej®,

Ewolucja funkcji i zadan Trybunatu Konstytucyjnego — zatozenia a ich praktyczna realizacja,
K.Budzito (red.), Warszawa 2010, s. 103 i nast.
8 Szerzej zob. J. Krolikowski, Zasada falsa demonstratio non nocet w postepowaniu przed Try-
bunatem Konstytucyjnym, ,,Zagadnienia Sgdownictwa Konstytucyjnego” 2011, nr 1, s. 61 i nast.
Dopiero brak mozliwosci rekonstrukeji wzorca kontroli z artykutowanej czesci Konstytucji RP
dopuszcza odwotanie si¢ do preambuly jako zrédta normy prawnej (np. zasady pomocniczosci
lub zasady efektywnosci dziatan organéw wladzy publicznej - zob. wyrok Trybunatu Konsty-
tucyjnego z dnia 9 marca 2016 r., sygn. akt K 47/15, Dz.U. 2018, poz. 1077). Takie postepowanie
interpretacyjne nalezy jednak przekonujaco uzasadnic.
Najlepszym przykladem jest art. 2 Konstytucji RP. Stanowi ona wszakze zrédlo wielu zasad
pochodnych wzgledem zasady demokratycznego panstwa prawnego, ktérych to zakres normo-
wania i zastosowania zachodzi na zakresy wielu przepiséw zawartych w rozdziale IT Konstytucji
RP. TK podkresla, ze rekonstrukcja wzorca kontroli powinna wiec opierac si¢ o zasadnos¢
uwzglednienia wzorca szczegdtowego w pierwszej kolejnosci.
8  Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 19 maja 2011 r., sygn. akt K 20/09, OTK ZU 2011,
nr 4, poz. 35, pkt I11.2.1.
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tj. ogdlnego testu poprawnej legislacji® lub szczegdlnego testu okreslonosci prawa kar-
nego; testu zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa’’; testu sprawiedliwego
spolecznie i réznego traktowania podmiotéw réznych itd.).

Ostatnie z tych spostrzezen pozwala naswietli¢ réznice miedzy kryterium kon-
troli oraz wzorcem kontroli w postgpowaniu przed TK. W doktrynie prawa konsty-
tucyjnego tradycyjnie — odwotlujac si¢ do nieobowigzujacego art. 42 ustawy o TK
z 1997 r. — wskazywano, ze ustawodawca okreslit trzy kryteria kontroli: materialne,
kompetencyjne oraz proceduralne®. W poézniejszym okresie zauwazono jednak, ze
to, co tradycyjnie w doktrynie i orzecznictwie nazywano kryteriami, jest w istocie
réznym typami wzorcow kontroli®?. Zainspirowany tym spostrzezeniem zapropono-
walem w inny miejscu odréznienie kryterium od wzorca kontroli przez przyjecie, ze
kryteriami sg ksztaltowane w orzecznictwie i doktrynie dyrektywy wnioskowania
pozwalajace na sformulowanie przez TK oceny, czy - a jezeli tak, to jaki - wymag
czynnosci konwencjonalnej prawodawcy lub jej rezultatu zostal naruszony®. Na przyktad
dla wzorca legalnosci ustawy, wymagajacego oceny czynnosci prawodawczej, mozna
zidentyfikowaé w orzecznictwie sze$¢ stosowanych przez TK kryteridow (tj. formy

8 Zamiast wielu zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 pazdziernika 2009 r., sygn. akt

Kp 3/09, OTK ZU 2009, nr 9, poz. 138.

Zamiast wielu zob. wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 7 lutego 2001 r., sygn. akt
K 27/00, OTK ZU 2001, nr 2, poz. 29.

' Naprzyklad Z. Czeszejko-Sochacki, L. Garlicki, J. Trzcinski, Komentarz do ustawy o Trybu-
nale Konstytucyjnym z dnia 1 sierpnia 1997 roku (Dz. U. nr 102 poz. 643), Warszawa 1999, s. 139.
K. Wojtyczek, Sgdownictwo Konstytucyjne w Polsce. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2013, s. 54.
Sadze, ze ,kryteria to adresowane do TK dyrektywy postepowania, ktérych zrealizowanie po-
zwala stwierdzi¢, ze doszto do oceny czynnosci prawodawczej oraz oceny aktu normatywnego,
a ponadto, Ze oceny te mozna uzna¢ za zasadne na gruncie obowigzujacych norm konstytu-
cyjnych (np. stwierdzenie zgodnosci aktu normatywnego z art. 32 ust. 1 Konstytucji wymaga
zrealizowania trzech dyrektyw sktadajgcych sie na konstytucyjny test rownosci). Z jednej strony,
kryteria sg wiec warunkiem koniecznym do sformulowania przez TK oceny, z drugiej za$ sa
jej miernikiem. Wyprowadzane z przepisoéw konstytucyjnych lub ustawowych, jak réwniez
wyksztalcone w toku rozwoju orzecznictwa konstytucyjnego, kryteria przyjmuja postaé regut
wnioskowania, wedlug ktorych dokonywane sa kolejne etapy oceny czynnosci prawodawczej
(np. jezeli prawodawca naruszyl konstytucyjny wymadg czynnosci prawodawczej to nalezy za-
konczy¢ ocene tejze czynnodci i stwierdzié, ze jej wytwor jest niekonstytucyjny) oraz oceny aktu
normatywnego (np. jezeli prawodawca naruszyl istote konstytucyjnego prawa podmiotowego
to nalezy zakonczy¢ oceng i stwierdzi¢ niekonstytucyjnos$¢ aktu normatywnego). Realizacja
dyrektywy umozliwia TK sformulowanie albo oceny definitywnej (tj. stwierdzenia zgodno$ci
albo niezgodnosci aktu normatywnego) albo kolejnych ocen czgstkowych (np. przydatnosci, nie-
zbednosci i proporcjonalnosci sensu stricto ograniczenia konstytucyjnego prawa podmiotowe-
o), ktdre tacznie pozwalaja na sformutowanie oceny definitywnej” (M. Ziétkowski, Standard
legalnosci stanowienia ustawy w orzecznictwie konstytucyjnym, [w:] Kontrola legalnosci ustawy
w Sejmie, P. Radziewicz (red.), Warszawa 2015, s. 276).

90

92

93

124



Tozsamos$¢ konstytucyjna jako wzorzec i kryterium kontroli w postepowaniu...

aktu, przedmiotu aktu, czasu obowigzywania aktu, kumulacji nieprawidtowosci,
powtarzalnosci oraz doniostosci naruszen).

Naszkicowane tylko, z uwagi na ramy rozdzialu, rozumienie kryterium i wzorca
kontroli wystarcza do sformulowania nastepujacych pytan: Ktory przepis konstytucji
moze by¢ podstawa dla tozsamosci konstytucyjnej jako wzorca kontroli? Czy toz-
samos¢ jako wzorzec kontroli zostala poprawnie zrekonstruowana, a w szczegdlnosci,
czy udalo si¢ TK unikng¢ dublowania si¢ zakreséw tozsamosci jako wzorca i zrekon-
struowanych juz zasad konstytucyjnych? Czym rézni si¢ nowy wzorzec kontroli od
tych, ktdre zostaly juz zrekonstruowane i znalazly wczesniej swoje zastosowanie? Czy
rekonstruujgc nowy wzorzec kontroli, jakim jest tozsamo$¢ konstytucyjna, TK wskazal
kryteria kontroli dla tego wzorca? Sadzg, ze TK nie sprostal tym wymaganiom.

Po pierwsze proponowany przez TK wzorzec tozsamosci konstytucyjnej nie znaj-
duje zaczepienia w tekscie konstytucyjnym (tj. w sugerowanym przez TK art. 90 ust. 1
Konstytucji RP). Przepis ten stanowi przede wszystkim zrédlo normy kompetencyjnej,
a nie licznych norm merytorycznych, ktére ograniczaja wykonywanie kompetencji do
przekazania niektérych kompetenciji (a tak przeciez TK postrzega tozsamos¢ konstytu-
cyjna — tj. jako zbior gléwnie norm merytorycznych). Ponadto ani historia tworzenia, ani
historia stosowania przez prawodawce, ani brzmienie tego przepisu nie dajg zaczepienia
dla rozwazan o tozsamosci konstytucyjnej. Zarzut oderwania wzorca od tekstu wydaje
si¢ tym istotniejszy, ze wyrazeniami konstytucyjnymi sg ,,tozsamo$¢ narodu polskiego”
(art. 6 Konstytucji RP) oraz ,tozsamos¢ religijna” i ,,tozsamos¢ kulturowa” mniejszosci
narodowych i etnicznych (art. 35 ust. 2). Konstytucyjnie okreslonym podmiotem ,tozsa-
moéci” moze by¢ wiec niedyskryminacyjnie rozumiana wspélnota® (tj. naréd, mniejszos¢
narodowa lub mniejszo$¢ etniczna)®, a nie panstwo w procesie integracji europejskie;j.

Po drugie nie udato si¢ TK unikna¢ dublowania zakreséw normowania i zastosowania
nowego wzorca (tozsamosci konstytucyjnej) i obowiazujacych zasad konstytucyjnych
oraz instytucji konstytucyjnych. Trybunal nie wskazat swoistego rozumienia tozsamosci
konstytucyjnej ani nie wyznaczyt cho¢by minimalnego zakresu normowania i zasto-
sowania, ktory wykraczalby poza zakresy zrekonstruowanych juz norm (np. zasady
godnosci, zasady demokracji, zasady panstwa prawa)®. W szczegdlnosci w wyroku

% Preambula pozwala przyjaé, ze szerszym znaczeniowo pojeciem od pojecia narodu, zdefinio-
wanego wedlug kryterium obywatelstwa, jest pojecie wspdlnoty (,,My, Narod Polski — wszyscy
obywatele Rzeczypospolitej [...] ztaczeni wiezami wspdlnoty z naszymi rodakami rozsianymi
po $wiecie, $wiadomi potrzeby wspotpracy ze wszystkimi krajami dla dobra Rodziny Ludzkie;j”).

% Szerzej o konstytucyjnym pojeciu narodu i mniejszosci narodowej lub etnicznej zob. K. Dzia-
tocha, Uwaga 5 do art. 4, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 5, L. Garli-
cki (red.), Warszawa 2007, s. 7-10; L. Garlicki, Uwagi 4-10 do art. 35, [w:] Konstytucja Rzeczy-
pospolitej Polskiej. Komentarz, t. 3, idem (red.), Warszawa 2003, s. 4-11 i cytowana literatura.

% Odrzucam mozliwos¢ zakwalifikowania nakazu ochrony tozsamosci konstytucyjnej jako

tzw. metanormy (tj. normy odnoszacej sie do innych norm prawnych). Przemawia przeciwko
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z 2010 r. nakaz ochrony tozsamosci konstytucyjnej pokrywa sie merytorycznie z za-
kazem przekazania wszystkich kompetencji organéw wladzy publicznej (rozumianym,
tak jak sformutowat go TK wczeéniej w sprawie dot. ENA®’). Zadne z orzeczen TK
nie zawiera tez testu kontroli aktu z tozsamoscig konstytucyjng. Nalezy tymczasem
przypomniec, ze TK, rekonstruujac nowy albo reinterpretujac juz istniejacy wzorzec
kontroli, powinien zawsze bra¢ pod uwage fakt, ze rekonstrukcja i reinterpretacja
maja stuzy¢ w przyszlosci interpretatorom oraz gtéwnemu adresatowi orzeczen TK,
tj. prawodawcy. Uzasadnienia wyrokéw z 2010 i 2021 r. bez odpowiedzi pozostawiaja
pytanie, w jaki sposob prawodawca, do ktérego adresowany mialby by¢ nakaz ochrony
tozsamosci konstytucyjnej, ma dokona¢ oceny wlasnego postepowania, by nie nara-
zi¢ sie na zarzut naruszenia tozsamosci konstytucyjnej. Niejasnos¢ poglebia fakt, ze
wskazywane przez TK jako tres$¢ tozsamosci zasady konstytucyjne wyprowadzane sa
z przepisow, w ktdrych prawodawca postuzyl sie pojeciami z istoty spornymi®®.

Po trzecie uzycie tozsamosci jako wzorca i kryterium kontroli stawia pod znakiem
zapytania spdjnos¢ argumentacji TK. Do rozstrzygniecia sprawy lizbonskiej wystar-
czajace byly wszakze wypracowane wczesniej pojecia: suwerennosci, przekazania,
kompetencji, nadrzednosci konstytucji oraz dyrektywa przyjaznej prawu UE wykladni
prawa krajowego, co zreszta sam TK podkresla w uzasadnieniu. Hipotetyczne usunie-
cie calego fragmentu dotyczacego tozsamosci konstytucyjnej nie zmienia merytorycznie
kierunku uzasadnienia wyroku z 2010 r. Podobnie w wypadku wyroku z 2021 r. - do
wykazania, ze organ UE dziala ultra vires, wystarczajace® powinno by¢ odwotanie si¢
przez TK do pojecia przekazania, kompetencji dzielonych oraz twierdzenie, ze skoro
powotlanie sedziéw dokonywane jest bezposrednio na podstawie konstytucji, czyli
ustawy o najwyzej mocy obowiazujacej, to nie jest mozliwe prawnie wzruszenie aktu
powolania lub zakwestionowania jego skutecznosci. Na zadnym etapie tego rozumo-
wania nie byto konieczne odwotanie si¢ do tozsamosci konstytucyjnej. Z teoretycznego
punktu widzenia dziatanie ultra vires oznacza wszakze dokonanie czynnosci konwen-
cjonalnej nie tyle z naruszeniem normy kompetencyjnej, ile bez upowaznienia do jej

temu nie tylko argument teoretyczny (m.in. problemu regresu w nieskonczonos¢). Kwalifikacja
taka bylaby nie do pogodzenia ze wskazywanag przez TK trescig tozsamosci konstytucyjnej
(m.in. zasada godnosci, zasada sprawiedliwo$ci). Nakaz ochrony tozsamosci konstytucyjnej nie
moze by¢ zarazem metanorma i pokrywac sie merytorycznie z trescig norm, do ktérych miatby
sie odnosi¢ (np. nakazywac¢ ochrone godnosci lub sprawiedliwe traktowanie).
7 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 27 kwietnia 2005 r. sygn. akt P 1/05, Dz.U. 2005,
nr 77, poz. 680.
W kontekscie wykladni przepisow konstytucyjnych zob. m.in. T. Gizbert-Studnicki, Inter-
pretacja wzorcow konstytucyjnych z perspektywy filozofii prawa, ,Przeglad Konstytucyjny” 2017,
nr 3, s. 38 i nast.
Abstrahuje w tym miejscu od niedopuszczalnosci, w moim przekonaniu, kontroli czynnosci
konwencjonalnych organéw UE przez TK z uwagi na brzmienie art. 188 Konstytucji RP.
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dokonania (tj. bez podstawy prawnej). Dla stwierdzenia dziatania ultra vires nie jest
zatem konieczne wykazanie, ze organ UE zrealizowal swoja kompetencj¢ (np. TSUE
wydal orzeczenie) z naruszeniem norm merytorycznych (np. nakazu poszanowania
tozsamosci konstytucyjnej).

Po czwarte, odnoszac si¢ do tozsamosci jako wzorca lub kryterium, TK w obu
wypadkach powoluje si¢ na inspirujace w debacie akademickiej, ale nieadekwatne dla
kontroli konstytucyjnosci, komparatystycznie przyklady m.in. z orzecznictwa FTK
lub francuskiej Rady Konstytucyjnej. Owa nieadekwatno$¢ — w moim przekonaniu -
wynika w szczegolnosci z zakresowo odmiennej i zorientowanej abstrakcyjnie kognicji
TK, braku klauzuli wiecznosci, braku przepiséw wprost regulujacych uczestnictwo
w UE oraz braku orzecznictwa dotyczacego implikowanych zakazéw zmiany konsty-
tucji. Owa nieadekwatno$¢ dobrze obrazuje wyrok z 2021 r., w ktérym TK podkresla
podobienstwo swojego uzasadnienia do twierdzen niemieckiego FTK, abstrahujac
catkowicie od brzmienia polskich i niemieckich przepiséw konstytucyjnych, dodatko-
wych zalozen dogmatycznych istotnych FTK (np. tezy o separacji porzadkéw ochrony
praw podstawowych) oraz innego kontekstu faktycznego, w ktérym FTK sformutowat
i rozwijal nakaz ochrony tozsamodci konstytucyjnej. Nalezy ponadto przypomniec,
ze sposob rozumienia i funkcja tozsamosci konstytucyjnej — zwlaszcza w orzecznictwie
niemieckiego FTK i francuskiej RK - sg istotnie odmienne wzgledem siebie. O ile moga
stanowi¢ interesujacy i tworczy przedmiot analiz akademickich, o tyle trudno, aby
mogly razem sta¢ si¢ merytorycznym punktem odniesienia dla rekonstrukcji tresci
tozsamosci konstytucyjnej przez polski TK.

Na marginesie nasuwa si¢ jeszcze jedna watpliwos$¢, dotyczaca mianowicie uczci-
wosci i spdjnosci w kwalifikacji przez TK w 2021 r. zasad powolywania sedziéw jako
objetych zakresem tozsamosci konstytucyjnej. Jezeli zasady te, dla ktérych kluczowe
sa: wybdr, organizacja i dziatanie Krajowej Rady Sadownictwa (art. 187 i art. 179
Konstytucji RP), doznajg tak silnej ochrony konstytucyjnej, to wowczas pojawiaja si¢
pytania, czy tozsamo$¢ konstytucyjna nie powinna byla stanowi¢ wzorca kontroli
dla ustawowej zmiany skladu i zasad wyboru KRS oraz dlaczego wzorca takiego nie
stanowila w sprawie, w ktérej TK uznal konstytucyjno$¢ nowego sktadu KRS.

6. Konkluzja

Uwazam, ze statycznie pojmowana tozsamo$¢ konstytucyjna nie moze racjonalnie
i perswazyjnie ani stac si¢ wzorcem kontroli, ani spetni¢ funkeji kryterium kontroli
w postepowaniu przed TK na obecnym etapie rozwoju polskiego konstytucjonalizmu.
Wynika to przede wszystkim z braku przepiséw wprost wyrazajacych normy nie-
zmienialne oraz braku rozwinigtej orzeczniczej koncepcji implikowanych zakazow
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zmiany konstytucji. Funkcji wzorca lub kryterium nie jest w stanie spetni¢ tym bar-
dziej, alternatywne, dynamiczne ujgcie tozsamosci konstytucyjnej. Nie zostalo ono
wszakze pomyslane jako narzedzie dla sadéw konstytucyjnych. Takie rozumienie
tozsamosci konstytucyjnej (refleksja'®) stuzy - jak sadze¢ — mniej orzecznictwu do
rozstrzygania sporéw, a bardziej urefleksyjnieniu'® polityki i dogmatyki konstytucyj-
nej, a co najmniej porzadkowaniu wiedzy interpretatora o ,,otoczeniu normatywnym”
konstytucji'®>. W konsekwencji TK powinien zaniecha¢ odwotan do tozsamosci kon-
stytucyjnej, przynajmniej do czasu'®
podstawy prawnej lub wyksztalcenia si¢ sposobéw rozumienia tego pojecia i uzycia
w dogmatyce konstytucyjnej w nawigzaniu do brzmienia przepiséw konstytucyjnych

wprowadzenia stosownej ku temu konstytucyjnej

(np. art. 6 Konstytucji RP). W obowigzujacym stanie prawnym postugiwanie sie przez
TK wyrazeniem ,,tozsamos¢ konstytucyjna” w znaczeniu opisowym i normatywnym
nie pozwala interpretatorom przepiséw konstytucyjnych, w tym prawodawcy, precy-
zyjnie odtworzy¢ zakresu i funkcji wzorca konstytucyjnego oraz naraza TK na zarzut
arbitralno$ci w definiowaniu tozsamosci.

10O tozsamosci jako refleksji zob. M. Zirk-Sadowski, Tozsamos¢ konstytucyjna a prawo euro-
pejskie, ,,Analizy Natolinskie” 2012, nr 1(53), s. 1 i nast.

101 Szerzej o refleksyjnym konstytucjonalizmie zob. K.J. Kaleta, Sgdownictwo konstytucyjne a re-

fleksyjny konstytucjonalizm (przesztos¢ — terazniejszos¢ — przysztosé), [w:] Konstytucja Rzeczy-

pospolitej Polskiej w pierwszych dekadach XXI wieku..., s. 35-44.

Wyrazenia tego uzywam w znaczeniu stosowanym przez Stawomire Wronkowska, ktora stwier-

dza: ,wlasciwo$¢ konstytucji sprawia, ze czynnikiem mogacym spajac¢ owe réznorodne watki

tematyczne w calos¢ jest zespdt wartosci i zakorzeniona w nim jakas idea ustrojowa zatozona
jako podstawa sporzadzania konstytucyjnego tekstu, w ktérym ustrojodawca zawiera jedynie
przejawy owej idei. Dlatego obiektem interpretacji jest jej tekst postrzegany zaréwno jako
zbidr przepiséw, jak i jako przejaw zalozen ustrojowych (co do pozycji jednostki w panstwie,
relacji organdw wladzy publicznej, celéw gospodarczych i spolecznych), na gruncie ktérych tekst
jest sformutowany. Zatozenia te tworzg otoczenie normatywne tekstu konstytucjii- co powta-
rzam - takze podlegaja interpretacji” (S. Wronkowska, O niektorych osobliwosciach konstytucji
ijej interpretaciji, [w:] Wyktadnia Konstytucji. Aktualne problemy i tendencje, M. Smolak (red.),

Warszawa 2016, s. 23-24).

1% Nie podazam tym samym drogg zasugerowang przez Andrasa Sajo i Federico Fabbriniego, aby
calkowicie zarzuci¢ postugiwanie sie tozsamoscig konstytucyjna jako pojeciem skompromito-
wanym i naduzytym przez nieliberalne sady konstytucyjne (F. Fabbrini, A. Sajd, The Dangers
of Constitutional Identity, ,European Law Journal” 2019, vol. 25, nr 4). Podzielam bowiem
stanowisko Juliana Scholtesa, Ze nie jest wing pojecia, iz jest abuzywnie uzywane (J. Scholtes,
Abusing Constitutional Identity, ,German Law Journal” 2021, vol. 22, z. 4, s. 534-556).
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Abstract
Does the Constitution of the Republic of Poland contain any unchangeable provisions?
Considerations in the light of the concept of constitutional identity.

The main purpose of the chapter is to show that the Constitution of the Republic
of Poland contains some unchangeable provisions. The source of their unchange-
ability should be sought in the concept of constitutional identity. To extract these
provisions from the Polish Constitution, the author uses the concepts of the un-
changeable core of the constitution and the implied prohibitions to amend the
constitution. The author also uses the achievements of Polish and foreign doctrine
of constitutional law and the jurisprudence of foreign courts. As a consequence,
the author argues that the provisions specified in art. 2, art. 4 sec. 1, art. 5, art. 10
sec. 1, art. 20, art. 30 and art. 235 of the Polish Constitution, as well as the rule of
civil society and those of human and civil rights and freedoms that are most closely
related to the human dignity, are unchangeable. Apart from them, in the author’s
opinion, it is also unacceptable to change provisions that are not unchangeable, but
whose amendment would violate various unchangeable provisions. The article also
discusses the issues of cognition of the Constitutional Tribunal for examining the
substantive compliance of amendments to the constitution with the Constitution
of the Republic of Poland.
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1. Pojecie tozsamosci konstytucyjnej nie jest do konca sprecyzowane i w pismiennictwie
natkng¢ mozna si¢ na rézne jego rozumienie. Anna Sledzifiska-Simon postuluje, aby
tozsamos¢ konstytucyjng definiowa¢ tréjcztonowo - jako tozsamos¢ jednostkows,
relatywng oraz zbiorowa'; Marek Zirk-Sadowski uznaje tozsamos$¢ konstytucyjng za
mozliwos¢ ,,[rozpoznawania] swojej odrebnosci kulturowej, narodowej poprzez refleksje
nad prawami podstawowymi akceptowanymi w danym spoleczenstwie, narodzie”
z kolei Michat Zidtkowski zauwaza zwigzek pojecia tozsamosci konstytucyjnej ze zja-
wiskiem tzw. ,populizmu konstytucyjnego™. Inng ptaszczyzna, na gruncie ktérej row-
niez definiowa¢ mozna tozsamo$¢ konstytucyjna, jest istnienie norm niezmienialnych
ustawy zasadniczej czy szerzej — granic dopuszczalnosci zmiany konstytucji. Mirostaw
Granat twierdzi, ze tozsamos¢ konstytucyjna rozumie¢ nalezy jako ,,przekonanie, ze
obowiazuja pewne niezbywalne zasady konstytucyjne, takie jak niezaleznos¢ sadow
i niezawislos¢ sedziow, bez ktdrych Konstytucja stracitaby swoje znaczenie™ - i wlasnie
tak definiowana tozsamos¢ postuzy¢ moze do okreslenia granic dopuszczalnosci doko-
nywania zmian w ustawie zasadniczej’. Przedmiotem rozwazan ponizszego rozdzialu
jest tozsamo$¢ konstytucyjna wyltacznie w aspekcie dotyczagcym norm niezmienialnych
i materialnych granic dopuszczalnosci zmiany ustawy zasadniczej.

Konstytucja moze explicite wskazywac na katalog norm, jakie nie moga podlega¢
zmianie lub rewizji badz tez ktérych dopuszczalno$¢ zmiany jest ograniczona. Rozwia-
zanie takie obecne jest w ustawach zasadniczych niektérych panstw®. Nie pozostawia
to w zasadzie wigkszych watpliwosci co do tego, czy dana konstytucja zawiera w swojej
tre$ci normy niezmienialne (normy wieczyste, postanowienia wieczyste)’. Problemy

! A.Sledzinska-Simon, Koncepcja tozsamosci konstytucyjnej. Wymiar indywidualny, relatywny

oraz zbiorowy, ,Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji” 2016, t. 107,

s. 351-356.

M. Zirk-Sadowski, Tozsamos¢ konstytucyjna a prawo europejskie, ,Analizy Natolinskie” 2012,

nr 1(53), s. 1.

M. Ziétkowski, Mozaika tozsamosci konstytucyjnych, [w:] Tozsamos¢ konstytucyjna w wybra-

nych patistwach cztonkowskich Unii Europejskiej, A. Wréobel, M. Zidétkowski (red.), Warszawa

2021, s. 20-22.

* M. Granat, O paradoksach pojecia nieformalnej zmiany konstytucji, ,Panstwo i Prawo” 2019,
vol. 74, nr 12, s. 137.

> Ibidem,s. 137-138.

Na przykiad Konstytucja Republiki Czeskiej zawiera wyrazony wprost zakaz dokonywania

zmian ingerujacych w istote demokratycznego panstwa prawa; zob. art. 9 ust. 2 Ustawy Kon-

stytucyjnej Czeskiej Rady Narodowej z dnia 16 grudnia 1992 roku - Konstytucji Republiki

Czeskiej. Odwolujac sie w niniejszym opracowaniu do konstytucji panstw trzecich, kazdora-

zowo korzystano z ich ttumaczen dostepnych w internetowych zasobach Biblioteki Sejmowej,

[on-line:] https://biblioteka.sejm.gov.pl/konstytucje_swiata/ — 22 XII 2021.

7 Pewnych trudnosci nastrecza¢ moze ustalenie katalogu tych norm. Odnoszac si¢ ponownie
do przywolanego wyzej przyktadu Konstytucji Republiki Czeskiej, wprowadzenie zakazu
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pojawiajg sie wowczas, gdy ustawa zasadnicza nie zawiera klauzul wskazujacych wprost
na niedopuszczalno$¢ zmiany lub derogacji poszczegélnych jej norm. Sam brak takich
klauzul nie musi bowiem oznaczac, ze z cala pewnoscia nie istnieja Zadne materialne
ograniczenia w mozliwosci zmiany danej ustawy zasadniczej.

W tym sensie o normach niezmienialnych mozna méwic na gruncie dwéch, nie-
mal blizniaczych sobie koncepcji. Pierwsza z nich zaklada przyjecie, ze konstytucja
zawiera jadro®, ktore nie moze ulega¢ zmianie lub rewizji. Jadro takie sklada si¢ na toz-
samo$¢ konstytucyjnag danego aktu, stanowigc jego podstawowa strukture’. Uzasad-
nieniem dla niedopuszczalnosci zmiany badz derogacji tego jadra jest uznanie, ze
»kazda konstytucja wyraza pewien, w miare spdjny, system zasad i wartosci podsta-
wowych. Ingerencja w ten system, w kazdym razie gdy prowadzi do unicestwienia
owej spojnosci, przekresla sam sens (istote) konstytucji, wigc z natury rzeczy staje si¢
z ta konstytucja sprzeczna”'®. Okoliczno$¢, ze dana ustawa zasadnicza nie zawiera
wprost wyrazonego zakazu dokonywania pewnych zmian, nie ma decydujacego zna-
czenia', poniewaz zakaz zmiany lub derogacji okreslonych norm konstytucji moze by¢
wywiedziony z caloksztaltu ustawy zasadniczej'>. Podobne zalozenia zawiera druga
z koncepcji, traktujaca o tzw. implikowanych zakazach zmiany konstytucji. Zakazy te
nalezy rozumie¢ jako niedopuszczalnos¢ ingerencji w tozsamos¢ konstytucyjna, ktéra
wynika, podobnie jak w przypadku niezmienialnego jadra konstytucji, z caloksztalttu
postanowien danego aktu®. Réznica pomiedzy obiema koncepcjami nie jest znaczna
i sprowadza si¢ wlasciwie przede wszystkim do sposobu wyodrebnienia katalogu norm

dokonywania takich zmian, jakie mogg ingerowa¢ w istote demokratycznego panstwa prawa,

jest sformutowaniem na tyle ogélnym, ze moze prowadzi¢ do powstania sporéw dotyczacych

ustalenia, jakie konkretnie zmiany ingeruja w te istote. O normach niezmienialnych w czeskiej
konstytucji zob. szerzej: J. Sutkowski, Tozsamosé narodowa i konstytucyjna Republiki Cze-
skiej, [w:] Tozsamos¢ konstytucyjna w wybranych parnistwach cztonkowskich Unii Europejskiej,

A. Wrédbel, M. Zidtkowski (red.), Warszawa 2021, s. 221-227.

A. Debowska, Tozsamos¢ Konstytucji RP z 1997 r. jako granica dopuszczalnej wyktadni jej

norm, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w pierwszych dekadach XXI wieku wobec wy-

zwan politycznych, gospodarczych, technologicznych i spotecznych, S. Biernat (red.), Warszawa

2013, 5. 90.

* A.Sledzinska-Simon, op. cit., s. 340-344.

1 L.Garlicki, Aksjologiczne podstawy reinterpretacji konstytucji, [w:] Dwadziescia lat transformacji
ustrojowej w Polsce. 51. Ogolnopolski Zjazd Katedr i Zaktadéw Prawa Konstytucyjnego, Warszawa,
19-21 czerwca 2009 ., M. Zubik (red.), Warszawa 2010, s. 90; zob. takze A. Debowska, op. cit.,
s.90.

W kontekscie niezmienialnego jadra konstytucji zakaz taki wyrazony explicite zawiera norweska
ustawa zasadnicza z 1814 roku; zob. L. Garlicki, Aksjologiczne..., s. 90.

2 Idem, Normy konstytucyjne relatywnie niezmienialne, [w:] Charakter i struktura norm konsty-
tucji, J. Trzcinski (red.), Warszawa 1997, s. 139-140.

¥ A.Dg¢bowska, op. cit., s. 92.
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niezmienialnych. W przypadku niezmienialnego jadra nalezy w pierwszej kolejnosci
dokonac¢ ustalenia, ktore z postanowien ustawy zasadniczej stanowig jej podstawowa
strukture, a wiec naleza do jadra, bedacego z kolei elementem tozsamosci konstytu-
cyjnej. Koncepcja implikowanych zakazéw zmiany pomija ten etap, od razu odnoszac
poszczegolne normy bezposrednio do tozsamosci konstytucyjnej. W obu przypadkach
zatem uzasadnienie dla niezmienialnosci pewnych postanowien zakorzenione jest
w tozsamosci konstytucyjnej danego aktu.

Dla uporzadkowania rozwazan poczynionych w niniejszym tekscie konieczne
wydaje si¢ ponadto rozroznienie na wstgpie poje¢ niezmienialnosci bezwzglednej
oraz niezmienialnosci wzglednej. Na potrzeby tego opracowania przyjeto, Ze normy
o charakterze bezwzglednie niezmienialnym to takie normy, ktére nie moga podle-
ga¢ zmianom ani rewizji w zadnym kierunku - ich ksztalt jest ostateczny i nie moze
by¢ poddawany zadnym modyfikacjom. Z kolei normy wzglednie niezmienialne moga
podlega¢ pewnym zmianom, a nawet dopuszczalne moze by¢ ich uchylenie, jednak
nowelizacje te powinny by¢ dokonywane w $cisle okreslonym kierunku lub zakre-
sie — a contrario zatem niedopuszczalna jest zmiana lub rewizja tych norm w innym
kierunku lub w pozostatym zakresie.

Celem rozwazan zawartych w niniejszym rozdziale jest proba wykazania, ze z tresci
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 roku'* wywies¢ mozna teze o istnieniu
norm niezmienialnych bedacych granica dopuszczalnosci jej zmiany. W tym celu
zostanie dokonana analiza dorobku doktryny polskiego prawa konstytucyjnego
w zakresie norm niezmienialnych, jak réwniez ich istnienia w konstytucjach innych
panstw. Na tej podstawie zostanie podjeta proba zidentyfikowania takich norm
w Konstytucji RP. W konsekwencji doprowadzi to do wniosku, ze akt ten zawiera
normy, ktore nie moga podlega¢ zmianie (w pewnych kierunkach) lub derogacji. Final-
nie zostanie wskazanych kilka norm majacych charakter wzglednie niezmienialny.

2. W porzadkach konstytucyjnych niektérych panstw klauzule wieczyste wyrazone sa
explicite. Za przyklad postuzy¢ moga konstytucje takich panstw, jak: Francja, Niemcy;,
Portugalia, Wlochy i Grecja'®. Najdalej idace ograniczenia dopuszczalnosci zmiany
konstytucji zawiera portugalska ustawa zasadnicza. W mysl jej przepiséw ustawa
o zmianie portugalskiej konstytucji nie moze narusza¢ enumeratywnie wymienio-
nych zasad, w szczegdlnosci: niepodlegtosci narodowej, jednosci panstwa, rozdzialu

" Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku, Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483
(dalej jako: Konstytucja RP).

> L.Garlicki, Aksjologiczne..., s. 89-90; K. Dziatocha, Hierarchia norm konstytucyjnych i jej rola
w rozstrzyganiu kolizji norm, [w:] Charakter i struktura norm konstytucji, J. Trzcinski (red.),
Warszawa 1997, s. 79-83; klauzule takie obecne sa takze we wspomnianych wcze$niej przykla-
dach ustaw zasadniczych Czech i Norwegii.
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kos$ciotow od panstwa, praw, wolnoséci i gwarancji obywateli, niezawislo$ci sadow,
okreslonych zasad wyboréw czy republikanskiej formy rzadéw’¢. Na niezmienialno$¢
republikanskiej formy rzadéw wskazuja takze ustawy zasadnicze Francji'” i Wloch'®,
jak réwniez Niemiec'® oraz Grecji*’. Jesli chodzi o dwa pierwsze panstwa, niezmie-
nialno$¢ republikanskiej formy rzadéw stanowi jedyng materialng granice dopusz-
czalnodci zmiany konstytucji, podczas gdy niemieckie i greckie rozwigzania ustrojowe
zakladaja dodatkowe ograniczenia. W przypadku Niemiec jest to zakaz naruszania
podzialu panstwa na kraje zwigzkowe, niedopuszczalnos¢ pozbawienia landoéw prawa
do wspotuczestniczenia w procedurze ustawodawczej oraz konieczno$¢ poszanowania
nienaruszalnego i niezbywalnego charakteru godnosci ludzkiej i praw czlowieka?.
W konstytucji Grecji natomiast s3 to w szczegoélnosci: konieczno$¢ poszanowania
zasady szacunku dla istoty ludzkiej, réwnos¢ wobec prawa, wolnos¢ osobista, wolno$¢
sumienia i zasada podzialu wladzy?*.

W przeciwienstwie do wyzej wskazanych aktéw konstytucyjnych w Konstytucji
RP granice jej dopuszczalnej zmiany nie s3 wprost wskazane. Ewentualne istnienie
w niej norm wieczystych byloby zatem wynikiem wydobycia ich z catoksztaltu ustawy
zasadniczej i nawigzania do tozsamosci konstytucyjnej. Z tego wzgledu w niniejszym
opracowaniu skupiono si¢ na analizie tych zagranicznych systemoéw prawnych, w kto-
rych granice dopuszczalnosci zmiany konstytucji stanowig efekt wyktadni catoksztattu
jéj postanowien.

W tym kontekscie na szczegolng uwage zastuguje poglad Sadu Najwyzszego Indii,
zgodnie z ktérym indyjska konstytucja zawiera pewna ,,strukture podstawowg”, ogra-
niczajacg mozliwos¢ zmiany ustawy zasadniczej. Zdaniem tego organu nie s dopusz-
czalne takie zmiany konstytucji, ktore naruszatyby te podstawowy strukture, na ktora
sktadajg sie w szczegdélnosci demokratyczny oraz §wiecki charakter panstwa, republi-
kanska forma rzadéw, a takze istnienie podzialu wladz i ustroju federalnego. Co jednak
warte odnotowania, nawet w orzecznictwie Sadu Najwyzszego Indii nie ma jednolicie
wskazanych tych elementéw ustawy zasadniczej, ktdre sktadajg si¢ na jej strukture
podstawowa, Rekonstrukcji tej struktury nie ulatwia réwniez to, Ze sama konstytucja
Indii nie daje wlasciwie zadnej podstawy dla przyjecia przez Sad Najwyzszy koncepcji

6 Art. 288 Konstytucji Republiki Portugalskiej z dnia 2 kwietnia 1976 roku.

Art. 89 in fine Konstytucji Republiki Francuskiej z dnia 4 pazdziernika 1958 roku.

8 Art. 139 Konstytucji Republiki Wtoskiej z dnia 27 grudnia 1947 roku.

Art. 79 ust. 3 w zw. z art. 20 Ustawy Zasadniczej Republiki Federalnej Niemiec z dnia 23 maja
1949 roku.

Art. 110 ust. 1 Konstytucji Grecji z dnia 9 czerwca 1975 roku.

Art. 79 ust. 3 oraz art. 1 Ustawy Zasadniczej Republiki Federalnej Niemiec z dnia 23 maja
1949 roku.

Art. 110 ust. 1 w zw. z art. 2 ust. 1, art. 4 ust. 1, art. 5 ust. 3, art. 13 ust. 1 i art. 26 Konstytucji
Grecji z dnia 9 czerwca 1975 roku.
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struktury podstawowej i jest ona raczej wynikiem kreatywnej wyktadni przepiséw tego
aktu prawnego®. Wywiedzenie norm niezmienialnych i ograniczen w dopuszczalnosci
zmiany indyjskiej konstytucji z jej caloksztaltu oraz wyodrebnienie w niej podstawowej
i niezmienialnej struktury, jest przykladem na przyjecie w praktyce koncepcji niezmie-
nialnego jadra konstytucji oraz implikowanych zakazéw zmiany ustawy zasadniczej.

Austriacka konstytucja prima facie nie zawiera norm niezmienialnych. Ustawa
zasadnicza Austrii przewiduje dwa tryby zmiany - catkowitg i czesciowa — przy czym
dokonanie zmiany catkowitej, w poréwnaniu ze zmiang cz¢$ciowa, jest znacznie
utrudnione. Pod pojeciem zmiany calkowitej w austriackim porzadku konstytucyjnym
rozumie si¢ zaréwno uchwalenie zupelnie nowej ustawy zasadniczej, jak i uchylenie
badz daleko idaca zmiane naczelnych zasad konstytucyjnych. Zaliczaja sie do nich
zasady, w my$l ktérych Austria jest republikg demokratyczna i panstwem o charakte-
rze federalnym, lecz rowniez zasady demokracji, podziatu wtadz, panstwa liberalnego
oraz panstwa prawa*. Normy regulujace istnienie zasad naczelnych pozornie nie ciesza
sie przymiotem niezmienialnosci. Odnotowac¢ jednak nalezy poglad pojawiajacy si¢
w austriackiej doktrynie prawa konstytucyjnego, wedle ktérego normy konstytuujace
naczelne zasady majg charakter niezmienialny® i moga stanowi¢ wzorzec kontroli
dla innych aktéw zmieniajacych ustawe zasadniczg®®. Zwolennicy tego mniejszos-
ciowego pogladu stoja na stanowisku, ze naczelne zasady konstytucyjne stanowia
jadro austriackiej konstytucji sktadajace si¢ na austriacka tozsamo$¢ konstytucyjna?.
Jednoczesnie akcentuja, iz niezmienialno$¢ tych zasad naczelnych nie jest bezwzgled-
na, jako ze suweren jest wtadny dokona¢ ich zmiany w drodze referendum?. Stanowisko
to nawiazuje do koncepcji niezmienialnego jadra konstytucji, jednoczesnie ja fagodzac
poprzez uznanie kompetencji suwerena do ingerowania w to jadro.

O nienaruszalno$ci jadra ustawy zasadniczej wypowiedziatl si¢ takze stowacki Sad
Konstytucyjny, uznajac za niezgodna ze stowacka konstytucja poprawke do niej umoz-
liwiajacg weryfikowanie sedziéw w procedurze lustracyjnej. W ocenie Sagdu poprawka
ta naruszala niezmienialne jadro stowackiej konstytucji, na ktdre sktada si¢ koniecznosé
poszanowania podzialu wladzy i niezaleznosci sagdéw. Istnienie tego jadra Sad wywiodt
z przepisu okreslajacego Republike Stowacka jako panstwo suwerenne, demokratyczne

% A.Sledzinska-Simon, op. cit., s. 342-344; G.]J. Jacobsohn, An Unconstitutional Constitution?
A Comparative Perspective, ,International Journal of Constitutional Law” 2006, vol. 4, nr 3,
s. 470 i nast.

2 K.Dzialocha, op. cit., s. 86-87.

#  Sz. Pawlowski, Tozsamos¢ konstytucyjna Republiki Austrii, [w:] Tozsamos¢ konstytucyjna
w wybranych paristwach cztonkowskich Unii Europejskiej, A. Wrobel, M. Ziotkowski (red.),
Warszawa 2021, s. 177.

% Ibidem, s. 205.

7 Ibidem, s. 206-210.

% Ibidem, s. 206.
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i prawne®. Sad Konstytucyjny Stowacji uznat zatem w omawianym orzeczeniu swoje
uprawnienie do materialnej kontroli zgodnosci zmian ustawy zasadniczej z nig sama
ijej nienaruszalnym jadrem, mimo Zze uprawnienia tego nie wyrazono wprost w tresci
konstytucji, ale zostalo ono wyinterpretowane z jej postanowien®.

Przyklady zaczerpniete z powyzszych panstw nie sg wystarczajace do stwierdzenia,
ze w polskiej ustawie zasadniczej zawarte s3 normy niezmienialne. Moga one jednak
stanowi¢ pewien krok w kierunku skonstruowania koncepcji postanowien niezmie-
nialnych na gruncie polskiego prawa konstytucyjnego. Pokazuja one bowiem, iz nawet
z ustaw zasadniczych niezawierajacych wprost wyrazonego zakazu dokonywania ich
zmian w okreslonym zakresie mozna wywies¢ istnienie takiego zakazu. Ponadto opi-
sane wyzej przyklady stanowi¢ moga przedmiot rozwazan prawnoporéwnawczych,
towarzyszacych probie wyodrebnienia norm wieczystych z Konstytucji RP.

3. W historii polskiego konstytucjonalizmu nie wystepowaly normy niezmienialne
wskazane explicite. W okresie migdzywojennym w Polsce w ogdle nie zauwazano
potrzeby formulowania klauzul wieczystych w ustawie zasadniczej*'. Dopiero w dok-
trynie prawa konstytucyjnego Polski Ludowej pojawito si¢ stanowisko wskazujace na
istnienie norm niezmienialnych w dwczesnej Konstytucji*?, cho¢ normy te nie byty
w niej wyrazone wprost”. W ocenie Stefana Rozmaryna w Konstytucji PRL moz-
na odszukac takie postanowienia, ktére okresli¢ mozna mianem niezmienialnych.
W mysl sformulowanej przez tego autora tezy normy okreslajace Polske jako republike
ludu pracujacego oraz ustalajace rozwdj polskiego ustroju spoteczno-gospodarczego
i politycznego w strone socjalizmu mogtyby by¢ zmienione wytacznie jednokierun-
kowo - umacniajac socjalistyczne podstawy 6wczesnego panstwa polskiego. Jedno-
cze$nie wykluczone mialtyby by¢ takie ich reformy, ktérych celem byloby odejscie od
oczekiwanego i konstytucyjnie deklarowanego socjalizmu?®*. Uzasadnieniem dla tak
skonstruowanych granic dopuszczalno$ci zmiany konstytucji miataby by¢ koncepcja

» Art. 1 ust. 1 Konstytucji Republiki Stowackiej z dnia 1 wrzesnia 1992 roku.

P. Mikuli, Niekonstytucyjnos¢ zmiany konstytucji, [on-line:] https://konstytucyjny.pl/piotr-
-mikuli-niekonstytucyjnosc-zmiany-konstytucji/#_edn10 - 22 XII 2021; M. Domin, A Part
of the Constitution is Unconstitutional, the Slovak Constitutional Court has Ruled, [on-line:]
https://blog-iacl-aidc.org/2019-posts/2019/2/5/a-part-of-the-constitution-is-unconstitutional-
-the-slovak-constitutional-court-has-ruled - 22 XII 2021.

' L. Garlicki, Aksjologiczne..., s. 92.

2 W tym okresie obowigzywala Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej uchwalona przez
Sejm Ustawodawczy w dniu 22 lipca 1952 roku, Dz.U. 1952, nr 33, poz. 232 (dalej jako: Konsty-
tucja PRL).

S.Rozmaryn, Konstytucja jako ustawa zasadnicza PRL, Warszawa 1967, s. 273.

*  Ibidem,s.274-275; L. Garlicki, Aksjologiczne...,s. 92;idem, Normy...,s. 89-90; A. Debowska,
op. cit., s. 92-93.
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implikowanych zakazéw zmiany konstytucji i niezmienialnego jadra ustawy zasad-
niczej. Jak stwierdza Rozmaryn, ,,[nonsensem bytoby uznanie, aby Konstytucja PRL]
majaca wedtug jej wyraznych postanowien [...] utwierdzi¢ wiadze ludu pracujacego
i zabezpieczy¢ budowe socjalizmu w Polsce, mogla sama dopuscic¢ «legalne» [...] odej-
$cie od tych zasad ustrojowych”**; nadto sama Konstytucja PRL winna by¢ interpre-
towana z uwzglednieniem jej (socjalistycznego) caloksztaltu®, natomiast branie pod
uwage catego kontekstu ustawy zasadniczej pozwala na postawienie tezy o istnieniu
ograniczen w zakresie dopuszczalnosci jej zmiany, nawet pomimo braku wskazania
wprost w jakimkolwiek przepisie Konstytucji PRL katalogu norm niezmienialnych?”.

Paradoksalnie poglad Rozmaryna zostal zrewidowany negatywnie przez historie.
Na skutek tzw. transformacji ustrojowej doszlo bowiem do wyraznego przekreslenia
socjalistycznej tozsamosci ustawy zasadniczej Polski Ludowej**. W ocenie Leszka
Garlickiego argumentéw za dopuszczalnoscig tak daleko idacej reformy Konstytucji
PRL mozna si¢ doszukiwa¢ w szczegdlnosci w podstawach aksjologicznych samej
nowelizacji (przyjete zmiany mialy na celu wprowadzenie w Polsce ustroju demokra-
tycznego na wzér panstw zachodnich, jak rowniez pozostawaty w bliskim zwigzku
z migdzynarodowymi zobowigzaniami z zakresu praw czlowieka) i w woli suwerena
(caly proces transformacji ustrojowej byl swego rodzaju pokojowa rewolucja, majaca
silne umocowanie w woli narodu polskiego)®.

Podczas prac nad Konstytucja RP postulowano objecie art. 2 wprost wyrazonym
zakazem zmiany, z czego jednak finalnie zrezygnowano*’. Wspétczesnie dominuje
w doktrynie poglad o braku w Konstytucji RP zaréwno norm wieczystych, jak i pod-
staw do wywodzenia z jej tresci implikowanych zakazéw zmiany ustawy zasadniczej*'.
Prima facie wskazuje na to réwniez samo brzmienie Konstytucji RP, ktéra w art. 235 nie
wprowadza zakazu dokonywania jakiejkolwiek zmiany, a jedynie utrudnia mozliwo$¢
modyfikacji najbardziej fundamentalnych jej rozdziatéw (traktujacych o podstawowych
zasadach, wolno$ciach i prawach czlowieka i obywatela oraz zmianie ustawy zasadni-
czej) poprzez wydluzenie czasu procedowania tej zmiany (ust. 5) oraz wprowadzenie

* S.Rozmaryn, op. cit., s. 275-276.

*  Ibidem, s. 276.

7 Ibidem, s. 284-285.

L. Garlicki, Aksjologiczne..., s. 94.

¥ Ibidem, s. 96-97.

4 K.Dzialtocha, op. cit., s. 94.

4 Zob. R. Piotrowski, Zagadnienie granic zmiany konstytucji w paristwie demokratycznym,
[w:] Ustroje, doktryny, instytucje polityczne. Ksiega jubileuszowa Profesora zw. dra hab. Mariana
Grzybowskiego, ]. Czajowski [et al] (red.), Krakow 2007, s. 275; L. Garlicki, Aksjologiczne...,
s.99; P.Radziewicz, [komentarz w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, P. Tu-
leja (red.), Warszawa 2019, s. 670; M. Haczkowska, Art. 235, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz, eadem (red.), Warszawa 2014, komentarz do art. 235, teza 2.
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mozliwosci zadania jej zatwierdzenia w drodze referendum (ust. 6). W pismiennictwie
napotka¢ mozna jednak poglad odmienny. Jak wskazuje Ryszard Piotrowski, ,,nie
wszystkie postanowienia konstytucji mozna zmieniac¢”, ,,[g]ranice zmiany konstytucji
wyznacza sumienie”, a ograniczenia w dopuszczalnosci zmiany ustawy zasadniczej
wynikaja ,,z istoty Konstytucji”, sa wyznaczone przez ,polskie i europejskie tradycje
ustrojowe”, ,wartosci kultury europejskiej” oraz godnos¢, ktdra jest ,,przyrodzona
i niezbywalna” i stanowi ,,zrodto praw, takze praw zasadniczych ™. Autor ten akcentuje
ponadto $cisty zwigzek koncepcji postanowien niezmienialnych z prawami czlowieka,
bedacymi czescig polskiego i europejskiego dorobku ustrojowego. Podkresla w szcze-
golnosci brak mozliwosci dokonania takiej zmiany ustawy zasadniczej, ktéra miataby
na celu uchylenie praw czlowieka czy zniesienie udziatu parlamentu w stanowieniu
prawa. Wskazuje takze, Ze nikt nie jest wladny pozbawic siebie lub drugiego cztowieka
przyrodzonej godnosci ludzkiej ani wolnosci, gdyz wolno$¢ nie moze prowadzi¢ do
przekreslenia jej samej*’. Na gruncie obecnie obowiazujacej Konstytucji RP Piotrow-
ski stawia teze, Ze niezmienialno$¢ niektdrych jej norm wynikaé moze z preambuty
(stanowigcej wskazowke dla wykladni przepisow ustawy zasadniczej) oraz jej art. 2
(zasady nadrzedno$ci Konstytucji RP wywiedzionej z zasady demokratycznego pan-
stwa prawnego, ktora to nadrzednos¢ bylaby jedynie pozorna, gdyby przyjac, ze wy-
starczy uzyska¢ wymagang wiekszo$¢ gloséw w parlamencie, aby dokona¢ wlasciwie
dowolnej zmiany ustawy zasadniczej**), a takze z art. 30. Nadto autor ten twierdzi,
ze brak wskazania w art. 235 ustawy zasadniczej materialnych granic dopuszczalnosci
zmiany Konstytucji RP nie oznacza braku ich istnienia, jako ze przytoczony przepis
traktuje o samej tylko procedurze zmiany ustawy zasadniczej z czysto formalnego
punktu widzenia, natomiast granice materialne wyznacza wlasnie preambufa®.

4. Brak wskazania w obecnie obowigzujacej polskiej ustawie zasadniczej katalogu
norm wieczystych nie powinien prowadzi¢ do przyjecia kategorycznego wniosku
o nieistnieniu w niej zadnych postanowien niezmienialnych. Positkujac si¢ bogatym
dorobkiem doktryny prawa konstytucyjnego innych panstw, jak réwniez pogladami
wyrazanymi w pismiennictwie przez polskich autoréw, mozna postawic teze, ze na
gruncie Konstytucji RP istniejg normy wieczyste wyznaczajace materialne granice
dopuszczalnosci jej zmiany. Logiczne zdaje si¢ bowiem zalozenie, iZ w nowoczes-
nym i demokratycznym panstwie konstytucja, bedaca aktem zawierajacym funda-
mentalne dla ustroju panstwa zasady i podstawowe prawa czlowieka, nie powinna

4 R.Piotrowski, op. cit., s. 277-281.

4 Ibidem, s. 276-281.

4 W tym kontekscie zasadna moglaby by¢ rowniez proba doszukiwania sie zrodta tezy o istnieniu
w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej norm niezmienialnych w art. 8 ust. 1 Konstytucji RP.

# R.Piotrowski, op. cit., s. 276, 280.
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umozliwia¢ autodestrukcji rozumianej jako zmiany godzace w te normy. W takiej
sytuacji jej rola jako straznika godnosci czlowieka i porzadku spotecznego bytaby wy-
tacznie fasadowa i fikcyjna, gdyz kazda wladza polityczna mogtaby, po uzyskaniu wy-
maganej wiekszosci parlamentarnej, doprowadzi¢ do unicestwienia ochrony, jaka
ustawa zasadnicza roztacza zaréwno nad prawami i wolnosciami cztowieka i obywatela
oraz zasadg przyrodzonej i niezbywalnej godnosci ludzkiej, jak i nad zasadami demo-
kracji, podziatu wladz, panstwa prawa czy suwerennosci narodu. Dopuszczenie mozliwo-
$ci dokonania kazdej zmiany konstytucji, nawet razaco niesprawiedliwej, krzywdzacej,
spolecznie niebezpiecznej czy przekreslajacej aksjologiczne podstawy i naczelne zasady
wynikajace z calo$ciowo interpretowanej tresci ustawy zasadniczej, stanowi skraj-
nie formalistyczne podejscie i ogranicza konstytucje do ,zwyklego” aktu prawnego.
Skoro zatem Konstytucja RP zawiera spdjny system zasad i wartosci, a jej wykladnia
dokonywac si¢ powinna z uwzglednieniem jej catoksztaltu, to zmiany przekreslajace
ten system zasad i warto$ci nie moga by¢, w mysl koncepcji implikowanych zakazow
zmiany konstytucji czy niezmienialnego jadra ustawy zasadniczej, uznane za dopusz-
czalne. Istotnie naruszaloby to bowiem tozsamos¢ konstytucyjna, a sama Konstytucja
RP zostalaby pozbawiona zaréwno swojej doniostosci, jak i swojego znaczenia.

W celu zidentyfikowania w tresci ustawy zasadniczej norm niezmienialnych nie-
zbedne bedzie ustalenie, jakie normy skladajg si¢ na niezmienialne jadro konstytucji
ijej tozsamo$¢. W polskim pismiennictwie wskazuje si¢, ze do najwazniejszych zasad
Konstytucji RP, sktadajacych si¢ na jej tozsamos$¢ konstytucyjna, zalicza si¢ zasady:
suwerennosci narodu, niepodleglosci i suwerennosci panstwa, demokratycznego pan-
stwa prawa, spoleczenstwa obywatelskiego, podziatu wladz, spotecznej gospodarki
rynkowej i przyrodzonej godnosci cztowieka*. Koresponduje to z normami, jakie
w zagranicznych porzadkach ustrojowych, co oméwiono powyzej, bywaja uznawane
za niezmienialne. W szczegdlnosci nawiazuje to do zakazu ingerencji w istot¢ demo-
kratycznego panstwa prawa w czeskiej konstytucji, zasade nienaruszalnosci godnosci
czlowieka w ustawie zasadniczej Niemiec czy do koniecznosci zapewnienia szacunku
dla istoty ludzkiej w konstytucji Grecji, a takze do wypracowanej przez indyjski Sad
Najwyzszy koncepcji niezmienialnej struktury podstawowej czy uznawanej przez
niektdrych przedstawicieli austriackiej doktryny prawa konstytucyjnego koncep-
¢ji niezmienialno$ci zasad podstawowych ustawy zasadniczej Austrii. Podobien-
stwo zasad uznawanych za fundamentalne w polskim i zagranicznych porzadkach
konstytucyjnych pozwala przyja¢, ze zasady te skladaja sie na tozsamosc¢ konstytucyjna,
a takze na niezmienialne jadro ustawy zasadniczej, i z tych wzgledéw maja charakter
norm niezmienialnych*. Nalezy jednak odnotowac, ze zasady te nie powinny cechowac
sie niezmienialnoscig bezwzgledng. Mozna bowiem wyobrazi¢ sobie takie zmiany tych

* L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2016, s. 68-69.
¥ Odnosnie do zasady demokratycznego panstwa prawa zob. A. Debowska, op. cit., s. 94.
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norm, ktére nie beda prowadzily do przekreslenia tozsamosci konstytucyjnej aktu ani
do wypaczenia tresci normatywnej tych postanowien. Na przyktad zmiana art. 2 Kon-
stytucji RP poprzez dodanie do niego ustepu drugiego traktujacego o ochronie praw
stusznie nabytych nie bylaby naruszeniem zasady demokratycznego panstwa prawa,
a wrecz przeciwnie — wyrazeniem expressis verbis zasady obecnie wyinterpretowanej
z art. 2 Konstytucji RP. Podsumowujac ten watek, nalezy przyjac, ze nie mozna z gory
wykluczac zastosowania na gruncie Konstytucji RP koncepcji implikowanych zakazéw
zmiany konstytucji czy niezmienialnego jej jadra.

Dla wskazania katalogu norm sktadajacych si¢ na niezmienialne jadro Konstytucji
RP i jej tozsamos¢ wlasciwe wydaje sie rowniez postuzenie sie zawartym w ustawie
zasadniczej katalogiem praw czlowieka. Za trafny uzna¢ nalezy poglad Piotrowskiego,
w mys$l ktérego prawa czlowieka sg $cisle zwigzane z instytucja norm wieczystych. Bez
watpienia elementem tozsamosci konstytucyjnej i niezmienialnego jadra ustawy zasad-
niczej jest art. 30 Konstytucji RP*%. Cechuje si¢ on przymiotem niezmienialno$ci z trzech
powoddéw. Po pierwsze niezmienialno$¢ ta wynika z charakteru godnosci ludzkiej jako
przystugujacej kazdemu cztowiekowi z samego tylko faktu bycia czlowiekiem. Po drugie
ma ona swoje Zrédlo w samym brzmieniu przywolanego przepisu, ktory wprost wskazuje,
ze godnos¢ jest nienaruszalna i niezbywalna. Po trzecie za$ godno$¢ czlowieka stanowi
naczelng zasade Konstytucji RP, ktére to zasady, jak wskazano powyzej, same w sobie
réwniez sg niezmienialne. Na brak mozliwosci przyjecia nowelizacji majacej na celu
uchylenie zasady godnosci ludzkiej wskazuje takze Granat*. Wobec powyzszego, z uwagi
na tak okreslony charakter zasady godnosci cztowieka, nie mozna przyja¢, ze uchylenie
tej normy jest dopuszczalne. Jesli za$ idzie o jej zmiang, nalezy uzna¢, ze — podobnie jak
w przypadku zasad ustrojowych - bylaby ona dopuszczalna tak dlugo, jak dtugo nie
ingerowalaby w istote godnosci i jej nie naruszala. Na przykiad mozliwe do zaakcepto-
wania bylyby zmiany art. 30 Konstytucji RP polegajace na jeszcze pelniejszym wyrazeniu
zasady godnosci ludzkiej. Wskazuje to na wzglednie niezmienialny charakter tej normy.

Trudnosci nastrecza¢ moze wskazanie tych praw czlowieka, ktére cechujg si¢ nie-
zmienialno$cia. Z jednej bowiem strony konstytucyjne wolnosci i prawa cztowieka
i obywatela majg swoje zrodlo w zasadzie godnosci ludzkiej, co moze wskazywac na
niezmienialny charakter ich wszystkich. Z drugiej jednak strony przyjecie, ze wszystkie
konstytucyjne wolnosci i prawa s3 niezmienialne ze wzgledu na ich oparcie w art. 30
Konstytucji RP, nosi w sobie cechy absurdu i w zasadzie uniemozliwia dokonywanie
wiekszych zmian w niemal calym rozdziale II Konstytucji RP. Rozsadne wydaje sie
zatem uznanie, iz niezmienialne sg te wolnosci i prawa, ktdre najscislej powigzane sg
z godnoscia ludzka, jak chociazby zasada réwnosci i zakazu dyskryminacji. Stusznie
wskazuje w tym kontekscie Granat, iz niemozliwe jest przyjecie takiej zmiany ustawy

4 Zob. A.Debowska, op. cit., s. 94.
4 M. Granat, op. cit., s. 138.
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zasadniczej, ktoéra ,wprowadzilaby podzial obywateli na «pierwszej» i «drugiej» klasy™.
Poglad o niezmienialnosci niektérych sposréd praw i wolnosci zdaje si¢ korespondowaé
chociazby ze stanowiskiem Piotrowskiego o ograniczeniach dopuszczalnosci zmiany
ustawy zasadniczej z uwagi na wymag ochrony praw czlowieka. Jednoczesnie wydaje sieg,
ze objete przymiotem niezmienialnosci konstytucyjne wolnosci i prawa charakteryzuja
sie niezmienialnoscig jedynie wzgledna. Podobnie jak w przypadku zasad ustrojowych
i zasady godnosci cztowieka nalezy dopusci¢ mozliwos$¢ zmiany tych norm w sposob
polegajacy na ich rozszerzeniu czy zagwarantowaniu im pelniejszej ochrony.
Interesujaca wydaje si¢ rowniez problematyka dopuszczalnosci nowelizacji art. 235
Konstytucji RP, normujagcego procedure jej zmiany. Juz sama ustawa zasadnicza wska-
zuje na szczeg6lny charakter tego przepisu, poniewaz nalezy on (jako znajdujacy sie
w rozdziale XII Konstytucji RP), obok przepiséw traktujacych o podstawowych zasadach
ustroju (rozdzial I Konstytucji RP) czy wolnosciach i prawach czlowieka i obywatela
(rozdzial IT Konstytucji RP), do grupy tych przepiséw, ktérych zmiana moze skutkowa¢
przeprowadzeniem referendum w sprawie jej zatwierdzenia. Stusznie twierdzi Piotrow-
ski, akcentujac, ze ,,[p]rawo do zmiany konstytucji nie moze stuzy¢ jako narzedzie do
obalenia ustroju konstytucyjnego w sposob prowadzacy ostatecznie do przekreslenia
prawa do zmiany konstytucji”>'. Cho¢ tez¢ t¢ Piotrowski podnosi w kontekscie art. 11
Konstytucji RP, w ocenie autora niniejszego rozdzialu zasadne jawi si¢ jej rozszerzenie
na art. 235 ustawy zasadniczej. Skoro bowiem Konstytucja RP, jako akt o szczegodlnej
tresci, cechuje si¢ utrudniong w poréwnaniu do ustaw zwyklych procedurg zmiany, to
za niedopuszczalng nalezaloby uzna¢ takg nowelizacje art. 235 Konstytucji RP, ktéra
miataby na celu daleko idgce utatwienie zmiany ustawy zasadniczej, sprowadzajace ja
de facto do roli ustawy zwyklej. Jesli utrudniona procedura dokonywania poprawek
w tresci Konstytucji RP ma na celu ochrone fundamentéw funkcjonowania panstwa, za-
wartych w niej praw czlowieka i naczelnych zasad ustrojowych (a zatem ochrone réwniez
jej niezmienialnego jadra czy tozsamosci konstytucyjnej), to za niedopuszczalne uznaé
nalezy twierdzenie, iZ mozliwe jest ksztaltowanie tej procedury w sposéb catkowicie
dowolny, nawet poprzez istotne, daleko idace ztagodzenie jej wymogéw formalnych. Jak
akcentowano powyzej, ustawa zasadnicza nie moze pozwala¢ na swojg autodestrukgje,
a szczegolna procedura zmiany stanowi przed takg autodestrukcja zabezpieczenie. Z tych
wzgledow zasadny jest wniosek, ze art. 235 Konstytucji RP sklada si¢, z uwagi na swoja
role, na jadro ustawy zasadniczej. Wobec tej argumentacji trafne staje sie¢ stanowisko,
w mys$] ktérego zmiana tego przepisu, majaca w konsekwencji prowadzi¢ do istotnego
ulatwienia dokonywania zmian w tresci ustawy zasadniczej, bylaby niedopuszczalna.
Jesli za$ idzie o catkowitg derogacje omawianego przepisu (co byloby jednoznaczne
z calkowita rezygnacja z mozliwosci dokonywania jakichkolwiek zmian w Konstytucji RP),

0 Ibidem.
' R.Piotrowski, op. cit., s. 280.
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wydaje sie, ze byloby to niedozwolone. Pozbawialoby to bowiem suwerena mozliwosci
ksztaltowania ustroju panstwa, co naruszaloby zasad¢ ustrojowa suwerennosci narodu.
Zasada ta, jak wskazano powyzej, cechuje si¢ przymiotem niezmienialno$ci wzglednej,
a pozbawienie narodu prawa do decydowania o tresci ustawy zasadniczej naruszaloby
posrednio te zasade, istotnie ja ograniczajac. Przy okazji poczynionych wywodow
wskazac nalezy, iz w doktrynie prezentowany jest odmienny poglad, w mys$l ktérego
procedura zmiany Konstytucji RP wyrazona w jej art. 235 moze postuzy¢ do dowolnej
zmiany, a nawet uchylenia, réwniez samego art. 235%.

Zasadny jest rowniez wniosek, ze takze kazda inna zmiana naruszajaca wynikajacy
z catoksztattu Konstytucji RP system zasad i wartosci jest niedopuszczalna. Istotg
koncepcji implikowanych zakazéw zmiany ustawy zasadniczej oraz jej niezmienial-
nego jadra jest ochrona calego tego spojnego systemu. Mozna wyobrazi¢ sobie taka
poprawke do Konstytucji RP, ktéra nie naruszalaby wprost zadnej z norm wieczystych,
lecz posrednio (modyfikujac czy derogujac inne normy) skutkowataby ingerencja
réowniez w te postanowienia niezmienialne. Na przyktad za naruszajaca tozsamos$é
konstytucyjng i jadro ustawy zasadniczej nalezy uzna¢ nowelizacje art. 173 Konsty-
tucji RP poprzez dodanie do niego ustepu drugiego przewidujacego parlamentarng
kontrole nad dzialalnoscig orzeczniczg sadéw i trybunaléw. Cho¢ na pierwszy rzut
oka taka zmiana nie ingeruje wprost w zasade podzialu wladzy wyrazong w art. 10
ust. 1 ustawy zasadniczej, to jednak charakter dokonanej zmiany w sposéb oczywisty
zasade te narusza i w tym zakresie moze (a nawet powinna) by¢ ona uznana za niedo-
puszczalng z punktu widzenia istnienia postanowien wieczystych. Podobnie mialoby
sie to w przypadku oméwionego powyzej problemu uchylenia art. 235 Konstytucji RP
i wynikajacego z tego posredniego naruszenia zasady suwerennosci narodu.

5. Odrebna kwestie budzacg kontrowersje stanowi zagadnienie kognicji sadu konsty-
tucyjnego do badania materialnej zgodnosci poprawek do Konstytucji RP z ustawg
zasadniczg. Samo istnienie ograniczen w zakresie dopuszczalnosci zmiany Konstytucji
RP bez zapewnienia odpowiedniej procedury kontroli przeprowadzenia tej zmiany
w ramach tych ograniczen byloby niewystarczajace. Cho¢ normy niezmienialne teo-
retycznie by istnialy, praktycznie nie funkcjonowalby zaden organ w odpowiednio
uksztaltowanej procedurze wladny uzna¢ niekonstytucyjnos$¢ poprawek ingerujgcych
w te postanowienia.

Niektorzy przedstawiciele wspolczesnej doktryny prawa konstytucyjnego prezen-
tuja poglad o braku mozliwosci badania przez Trybunal Konstytucyjny materialnej
zgodnosci ustaw o zmianie Konstytucji z ustawa zasadnicza™, opowiadajac si¢ za do-
puszczalnoscig jedynie formalnej kontroli takich poprawek, polegajacej na badaniu,

2 M. Granat, op. cit., s. 138.
53 Zob. L. Garlicki, Aksjologiczne..., s. 99; idem, Normy..., s. 154.
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czy w trakcie ich uchwalania dochowano stosownej procedury®. Na przyktad Garlicki
stoi na stanowisku, ze ,,[p]oprawce konstytucyjnej, ktéra doszta do skutku w prawidto-
wy proceduralnie sposob, trudno bytoby odmawia¢ mocy obowiazujacej i skutecznosci
prawnej”, nawet jesli tres$¢ tej zmiany naruszataby spojny, aksjologiczny system warto-
$ci ustawy zasadniczej jako calo$ci. W ocenie tego autora jedynym sposobem, jakim
moglby postuzy¢ sie Trybunal w celu ochrony istoty Konstytucji RP przed naruszajaca
ja poprawka, bylaby proba dostosowania (przy uzyciu wszystkich mozliwych metod
interpretacji) tre$ci norm zawartych w poprawce do konstytucyjnego, spdjnego systemu
wartosci i zasad, chociazby stosujac w tym celu koncepcje tzw. ,wykladni poprawki
konstytucyjnej w zgodzie z konstytucja”*. Prezentowane jest jednak rowniez stanowi-
sko przeciwne, dopuszczajace w pewnym (waskim) zakresie kontrole konstytucyjnosci
poprawki do ustawy zasadniczej. I tak na przykiad Piotrowski twierdzi, ze skoro wladza
ustrojodawcza ograniczona jest godnoscig cztowieka (obowigzkiem jej poszanowania),
to niedopuszczalne jest przedtozenie Sejmowi projektu ustawy o zmianie Konstytucji,
ktéra to zmiana naruszalaby t¢ godnos¢. W tym sensie kontrole formalng poprawki
rozumie¢ mozna szeroko, rowniez poprzez uznanie, ze przedlozenie projektu nowe-
lizacji ingerujacej w wynikajaca z art. 30 Konstytucji RP godnos¢ cztowieka stanowi
naruszenie procedury nowelizacji ustawy zasadniczej**. Koncepcja ta pozwala de facto
dokonywa¢ badania materialnej zgodnosci zmian Konstytucji RP z zasada godnosci
czlowieka, mimo ze de iure kontrola ta nadal odbywalaby si¢ na gruncie dopuszczalnej
przez doktryne kontroli formalnej (rozumianej szeroko).

Zaprezentowany powyzej poglad Piotrowskiego wydaje sie by¢ bardziej trafny,
wzigwszy pod uwage koniecznos$¢ zapewnienia nalezytej ochrony samej ustawie zasad-
niczej i wynikajacemu z niej systemowi podstawowych wartosci i zasad. Nalezy jednak
wskaza¢, ze brak unormowania w Konstytucji RP jakiejkolwiek procedury pozwalajg-
cej na materialne badanie konstytucyjnoséci poprawek do ustawy zasadniczej stanowi
istotng luke w jej tresci, ktora ogranicza Trybunat Konstytucyjny w wykonywaniu
roli straznika Konstytucji RP. Brak podstaw prawnych dla uznania dopuszczalnosci
badania zgodnosci z ustawg zasadnicza ustaw o zmianie Konstytucji czyni z Trybunatu
straznika jedynie pozornego, ktdry staje sie bezsilny w sytuacji naruszenia najbardziej
fundamentalnych norm Konstytucji RP i jej jadra. Nie sposéb jednak nie wspomnieé
o potencjalnych zagrozeniach, jakie moga ptyna¢ z uznania kompetencji Trybunatu
Konstytucyjnego do materialnego badania poprawek do ustawy zasadniczej. W pismien-
nictwie wyrazony jest poglad, wedtug ktérego dopuszczenie mozliwosci powotywania
si¢ przez sad konstytucyjny na koncepcje tozsamosci konstytucyjnej moze doprowadzi¢
do procederu wlasciwie nieskrepowanego wydobywania przez ten sad z tresci ustawy

>t Idem, Normy...,s. 155; R. Piotrowski, op. cit., s. 282.
» L. Garlicki, Normy...,s. 154.
% R.Piotrowski, op. cit., s. 282.
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zasadniczej tego, czego w niej nie zawarto”. Idgc tym tropem, mozna obawiac sig, ze
przyznanie Trybunalowi kompetencji do badania materialnej zgodnosci z Konstytucja
RP ustaw o zmianie Konstytucji (przy jednoczesnym przyjeciu, ze wzorcem kontroli
jest blizej nieokreslone jadro ustawy zasadniczej czy jej tozsamos$¢) moze prowadzié
do niemal dowolnego orzekania przez sad konstytucyjny o zgodnosci takich poprawek
z ustawg zasadnicza. Obawa ta wynika z bardzo réznego rozumienia pojecia tozsamosci
konstytucyjnej, w ktdrej zakorzenione sa obie oméwione w niniejszym opracowa-
niu koncepcje uzasadniajace istnienie norm niezmienialnych. Wszak, jak wskazano
we wstepie, pojecie tozsamosci konstytucyjnej jest szalenie nieprecyzyjne i natknac
mozna sie na bardzo wiele jego interpretacji. Wypracowanie w doktrynie i orzecznictwie
kompromisu dotyczacego tego, jakie konkretnie normy Konstytucji RP skiadajg sie
na tozsamos¢ konstytucyjna, byloby zapewne zadaniem trudnym i czasochtonnym.
Autor tekstu stoi jednak na stanowisku, ze korzysci plynace z wyodrebnienia norm
niezmienialnych przewazaja nad tym potencjalnym zagrozeniem.

6. Konkludujac powyzsze rozwazania, nalezy uzna¢, ze na gruncie Konstytucji RP
wyrozni¢ mozna katalog norm niezmienialnych. Ich niezmienialno$¢ znajduje swo-
je uzasadnienie w tozsamosci konstytucyjnej rozumianej jako istnienie w ustawie
zasadniczej pewnych niezbywalnych zasad. W celu ich wyodrebnienia postuzy¢
sie¢ mozna koncepcjami niezmienialnego jadra ustawy zasadniczej czy impliko-
wanych zakazéw zmiany konstytucji. Jednoczesnie normy te nie majg charakteru
bezwzglednie niezmienialnych, jako Ze niedopuszczalne jest jedynie przyjecie takich
poprawek, ktore naruszalyby istote tych postanowien i przekreslaly ich sens czy sens
Konstytucji RP rozumianej cato$ciowo. Trafne jest stwierdzenie, ze ustawa zasad-
nicza, jako akt prawny o szczegolnej tresci i szczegdlnym charakterze, powinna by¢
objeta szczegdlng ochrona, a przyjecie, iz kazda norma konstytucyjna moze ulegaé
zmianie lub rewizji w dowolnym kierunku, mogtoby w konsekwencji doprowadzi¢ do
autodestrukcji ustawy zasadniczej rozumianej jako przekreslenie sp6jnego systemu
zasad i wartosci, jaki ona zawiera.

Aby ustali¢ katalog norm wieczystych w Konstytucji RP, nalezy w pierwszej kolej-
nosci skonstruowa¢ katalog norm, jakie sktadaja si¢ na niezmienialne jadro ustawy
zasadniczej (a w konsekwencji na tozsamo$¢ konstytucyjng) lub wprost na tozsamosé¢
konstytucyjna (z pominieciem konstruowania jadra). Positkujac si¢ w tym celu dorob-
kiem doktryny polskiego prawa konstytucyjnego i zagranicznymi rozwigzaniami ustro-
jowymi oraz praktyka orzeczniczg (w tym przykladem Indii i Austrii, ktére unaocz-
niajg, ze dla przyjecia istnienia postanowien wieczystych nie jest niezbedne wskazanie
ich wprost w tekscie ustawy zasadniczej i mozna wywies¢ ich istnienie z tresci kon-
stytucji jako takiej), mozna uzna¢, ze przymiotem niezmienialnosci cieszg si¢: zasada

7 Zob. A. Dgbowska, op. cit., s. 95.
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demokratycznego panstwa prawa (art. 2 Konstytucji RP), zasada suwerennosci narodu
(art. 4 ust. 1), zasada niepodleglosci i suwerennosci panstwa (art. 5), zasada podziatu
wiadz (art. 10 ust. 1), zasada spolecznej gospodarki rynkowej (art. 20), zasada przyro-
dzonej i niezbywalnej godnosci ludzkiej (art. 30), zasada spoleczenstwa obywatelskiego
(niewyrazona wprost w ustawie zasadniczej), przepis normujacy procedure zmiany
konstytucji (art. 235) oraz te prawa i wolnosci czlowieka i obywatela, ktdre najscislej
powiazane s3 z zasada godnosci ludzkiej. Katalog ten nie ma jednak charakteru za-
mknietego. W celu ochrony caloksztattu systemu, jaki tworzy ustawa zasadnicza, nalezy
uznac za niedopuszczalne réwniez zmiany, ktdre prima facie nie ingeruja w normy nie-
zmienialne, lecz w rzeczywisto$ci posrednio (zmieniajgc lub derogujac inne normy,
same niecieszace si¢ przymiotem niezmienialnosci) je naruszaja.

Polska konstytucja nie daje jasnej podstawy dla orzekania przez Trybunat Kon-
stytucyjny o materialnej niezgodnosci poprawek z ustawa zasadnicza, nawet w razie
naruszenia przez dang zmiane ktérej$ z norm wieczystych. De lege ferenda nalezy
postulowa¢ przyznanie polskiemu sadowi konstytucyjnemu uprawnienia do badania
zgodnosci ustaw o zmianie Konstytucji z ustawg zasadnicza w kontekscie istnienia norm
niezmienialnych, tozsamosci konstytucyjnej i granic w dopuszczalnosci jej zmiany.
Zasadne wydaje si¢ rowniez wprowadzenie do tresci Konstytucji RP przepisu wskazu-
jacego explicite na istnienie norm niezmienialnych oraz zawierajacego ich precyzyjne
wyliczenie, aby zapobiec ewentualnemu problemowi dowolnego i nieskrepowanego
orzekania przez Trybunal o zgodnosci lub niezgodnosci ustaw o zmianie Konstytucji
z samg Konstytucja RP. Jednoczesnie brak takiego przepisu nie powinien stanowic¢
argumentu kategorycznie wykluczajacego istnienie norm niezmienialnych w ustawie
zasadniczej, ktore moga by¢ wyodrebnione z jej catoksztaltu.
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Abstract

The usefulness of the notion of constitutional identity for public international law
The text considers the question whether constitutional identity can be a useful no-
tion for public international law. Problems with references to the notion developed
by the doctrine of constitutional law are paired with examples of situations in
which similar tendencies can be observed on the international plane. The author
takes a critical standpoint — not only because of difficulties linked to the creation
of international legal norms on the basis of constitutional identity, but also due to
lack of a clear need for introduction of such a notion.

Keywords: international law, constitutional identity, sovereignty, cultural pluralism, legal
certainty

1. Wstep

Pojecie tozsamos$ci konstytucyjnej, wypracowane przez szeroko pojeta dok-
tryne prawa konstytucyjnego, nie jest uzywane powszechnie w kontekscie prawa
miedzynarodowego. Celem ponizszego rozdziatu jest zarysowanie przyczyn takiego
stanu rzeczy i refleksja nad podobienstwami pomiedzy tozsamoscia konstytucyjna
a zjawiskami zachodzacymi na plaszczyznie migedzynarodowej. Definicja tozsamosci
konstytucyjnej jest przedmiotem statej debaty. Przedstawione rozwazania opieraja
sie na ujeciu omawianej tozsamosci jako przekonania konstytucyjnego ,ja” o zbiorze
zasad kluczowych dla istnienia panstwa w ksztalcie akceptowanym przez suwerena.
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Ta uproszczona definicja faczy nurt podkreslajacy znaczenie tozsamosci konstytu-
cyjnej dla samodefinicji konstytucyjnego podmiotu z nurtem skupiajacym si¢ na
aspekcie gwarancyjnym - okresleniu trwatego rdzenia aksjologicznego.

Tekst charakteryzuje duza dawka sceptycyzmu. Nie dotyczy on samej koncep-
cji tozsamosci konstytucyjnej, lecz jej zdolnosci do rozwigzywania probleméw
prawa miedzynarodowego. Do prob poszerzania terminologii mozna zastosowaé
klasyczny test proporcjonalnosci, zadajac sobie pytania o celowos$¢, adekwatnosé
i proporcjonalno$¢ sensu stricto'. W tym przypadku celowe byloby uzupetnienie
okreslonej luki terminologicznej przy pomocy odpowiedniego rozwigzania - jas-
nego pojecia o charakterze prawnym - pod warunkiem, ze uzyskane korzysci
przewazylyby nad negatywnymi skutkami, do ktérych naleze¢ moze cho¢by
ostabienie pewnosci prawa poprzez wprowadzenie nieznanego wcze$niej okres-
lenia. Oczywiste jest rowniez, ze specyfika prawa miedzynarodowego skutkuje
odmiennymi mechanizmami rozwoju poje¢¢ niz w przypadku systemoéw krajowych.
W razie potrzeby uzupetnienia luki w prawie miedzynarodowym przed tozsamoscia
konstytucyjng statoby trudne zadanie: musialaby by¢ na tyle jasno sprecyzowana,
aby rézne podmioty prawa miedzynarodowego rozumiaty ja jednakowo pomimo
barier kulturowych, oraz na tyle przydatna, aby osiagna¢ odpowiednie poparcie
spolecznosci miedzynarodowe;j.

Czy w prawie miedzynarodowym istnieje istotna luka terminologiczna, ktorg warto
by wypelni¢ pojeciem tozsamosci konstytucyjnej? Nic na to nie wskazuje. Dlaczego
wiec ten tekst nie konczy sie na wstepie? Przyczyny sg dwie. Po pierwsze, chociaz
trudno uzna¢ tozsamo$¢ konstytucyjng za pojecie prawa migdzynarodowego, jest ono
uzywane przez niektore panstwa w odniesieniu do krajowych systemoéw prawa i jako
takie moze mie¢ wplyw na debate — warto wiec zwrdci¢ uwage na obszary zbieznosci
i rozbieznosci pomiedzy logika tozsamosci konstytucyjnej i prawa migedzynarodo-
wego. Po drugie, problematyka tozsamosci konstytucyjnej pokrywa si¢ w pewnym
zakresie z kwestiami istotnymi dla prawa miedzynarodowego, takimi jak spojnosé
systemow prawa, suwerenno$¢ i pluralizm kulturowy. Mozliwe sa sytuacje, w ktérych
samo pojecie nie odgrywa wiodacej roli, ale zachodzg procesy bardzo podobne do
tych opisywanych przy jego uzyciu.

Tozsamos¢ konstytucyjna bedzie zatem przedmiotem rozwazan nie jako po-
jecie prawa miedzynarodowego, lecz jako pojecie potencjalnie istotne dla prawa
miedzynarodowego.

! Test w formie przyjetej przez Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej; zob. J. Sieck-
mann, Report. The Principle of Proportionality in German Perspective, Strasbourg 2019,
CDL-JU(2019)002.

156



Przydatnos¢ pojecia tozsamosci konstytucyjnej dla prawa miedzynarodowego publicznego

2. Problemy z uzyciem pojecia tozsamosci konstytucyjnej na gruncie
prawa miedzynarodowego

Dlaczego mowa jest o ,,pojeciu potencjalnie istotnym dla prawa migdzynarodowego”,
a nie ,,potencjalnym pojeciu prawa miedzynarodowego”? Proba uzycia pojecia toz-
samosci konstytucyjnej na gruncie prawa miedzynarodowego oznaczalaby koniecz-
nos$¢ zmierzenia si¢ z dwoma gléwnymi problemami. Pierwszy wynika z odmiennego
spojrzenia na istote panstwowosci, drugi zas jest zagadnieniem szerszym i dotyczy
mozliwosci przelozenia tego pojecia na jezyk norm prawnych. Zaden z nich nie stanowi
nieprzekraczalnej bariery, ale s3 one na tyle powazne, ze wymagalyby stworzenia do-
kladniejszej definicji tozsamosci konstytucyjnej na potrzeby prawa migedzynarodowego.
Nie byloby to proste, biorgc pod uwage mnogo$¢ koncepcji zwiazanych z tym terminem.
Kategoryzacja i analiza probleméw definicyjnych jest wyjatkowo zlozonym zadaniem,
ktére zostalo podjete w bardziej poglebiony sposéb w pozostatych rozdziatach.

Przy maksymalnym uproszczeniu pojecia tozsamosci konstytucyjnej, mozna pokusi¢
si¢ 0 wyodrebnienie dwdch aspektow istotnych dla problemu rozbieznosci w rozumieniu
istoty panstwowosci*. Pierwszy aspekt obejmuje swoiscie pojmowane ,,granice” ustalone
w ramach suwerennos$ci wewnetrznej — taka swobode w ksztaltowaniu systemu praw-
nego, ktéra w przekonaniu suwerena nie grozi naruszeniem istoty danego panstwa’.
Drugi aspekt dotyczy tozsamosci jako zbioru cech wyrdzniajacych dane panstwo - przy
czym wobec podobienstwa wielu rozwigzan ustrojowych nalezy uzna¢, ze maja to by¢
raczej cechy charakterystyczne niz niepowtarzalne. Konstytucyjne ,ja” uznaje tozsa-
mos¢ konstytucyjna za autodefinicje — fundament swojego istnienia, mniej lub bardziej
trwaly, w zaleznosci od stopnia przyjetego relatywizmu. Kolokwialnie rzecz ujmujac,
chodzi mu o zachowanie takiego porzadku wewnetrznego, ,,zeby Polska byla Polska”.

Jesli pojmujemy tozsamos¢ konstytucyjna jako zbidr cech systemu prawa, bez
ktorych dane panstwo nie mogloby istnie¢, oczywiste staje sig, Ze ,istnienie pan-
stwa” w kontekscie tozsamosci konstytucyjnej jest czyms$ innym, niz ,,istnienie
panstwa” w prawie miedzynarodowym. Panstwo jako podmiot prawa miedzy-
narodowego musi cechowac si¢ efektywna wladzg nad ludnoscig mieszkajaca na
okres§lonym terytorium, z czego wynika mozliwos¢ wchodzenia w relacje z innymi
panstwami*. Gdy przyjmiemy teori¢ deklaratoryjnosci uznania panstw, wedlug

2 Szerzej i dokladniej: M. Zidtkowski, Dwie plaszczyzny dyskusji o tozsamosci konstytucyjnej
(teoria versus dogmatyka), [w:] Tozsamos$¢ konstytucyjna w wybranych panistwach cztonkowskich
Unii Europejskiej, A. Wrdobel, M. Ziétkowski (red.), Warszawa 2021, s. 305-344.

> Nalezy podkresli¢, ze samoograniczanie si¢ suwerena stanowi konsekwencje, a nie ograniczenie
suwerennosci w rozumieniu prawa miedzynarodowego.

*  Tak m.in. konwencja z Montevideo o prawach i obowiazkach panstw z 26 grudnia 1933 r. (UNTS,
nr 3802), zob. tez ]. Crawford, State, [w:] Max Planck Encyclopedia of Public International Law,
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ktérej nabycie podmiotowosci nastepuje w momencie spetnienia warunkéw prawnych,
istnienie panistwa nie ma zadnego zwigzku z jego tozsamoscig konstytucyjng. Teoria
konstytutywna, uzalezniajaca skutki prawne od uznania panstwa, pozostawia pewien
margines dyskrecjonalnosci — watpliwe jednak, aby percepcja wewnetrznego porzadku
przez konstytucyjne ,ja” byla czynnikiem branym pod uwage przy ocenie istnienia
podmiotu prawa migedzynarodowego®. Co prawda, przywolywane sg niekiedy warunki
spoza klasycznego katalogu, ale odnosza sie one przede wszystkim do woli i mozliwosci
ochrony norm prawnomiedzynarodowych®, podobnie zreszta jak warunki czlonkostwa
w Organizacji Narodéw Zjednoczonych (ONZ)” i obowigzek nieuznawania sytuacji
nielegalnych®. Ocena tozsamosci konstytucyjnej nowych podmiotéw bylaby nie tylko
zaskakujaca nowinka o nieostrych granicach, ale takze dziataniem prawdopodobnie
bezzasadnym - watpliwe bowiem, aby w takim przypadku tozsamos$¢ konstytucyjna
zdazyla si¢ wyksztalci¢. Z kolei zewnetrzna ocena tozsamosci konstytucyjnej uznanych
podmiotéw prawa miedzynarodowego pozostawataby w konflikcie z wciaz domi-
nujaca ideg suwerennosci. Trudno uzna¢, aby brak spdjnosci z wizja panstwowosci
akceptowang przez suwerena mogl prowadzi¢ do podwazenia statusu panstwa.

Czy w takim razie jest to pojecie jednoznacznie zwigzane z porzadkiem wewnetrz-
nym i tym samym niezdatne do uzycia w prawie miedzynarodowym? Taki wniosek
jest zbyt daleko idacy, mozna sobie bowiem wyobrazi¢ chociazby proby odwotania sie
w postanowieniach traktatowych do tozsamosci konstytucyjnej panstw-stron jako do
wskazowki interpretacyjnej.

Pomijajgc na razie pytanie o celowo$¢ ewentualnych odniesien do tozsamosci
konstytucyjnej w prawie migdzynarodowym, nalezy zastanowi¢ si¢ nad mozliwoscia
uwzgledniania jej w normach prawnych. Pojecie to bez watpienia odnosi si¢ do prawa,
ale trudno uznac je za pojecie prawne. Najpowazniejsza przeszkoda nie jest odwolanie sie
do szeroko rozumianej opinii zbiorowosci lub abstrakcyjnego podmiotu, tylko trudnos¢
w ustaleniu tej opinii. Klauzule generalne, tak istotne dla elastycznosci prawa, czesto
odnoszg si¢ do spoteczenstwa i czynia to w do$¢ ogdlny sposoéb — nie ma wigzgcych
definicji zasad wspodtzycia spolecznego, dobrych obyczajow czy dobrej wiary. Okreslenie
zgodnosci stanu faktycznego z klauzulami generalnymi jest jednak mozliwe dzieki
logice norm spotecznych, bedacych czesto pochodng biologicznych uwarunkowan
czlowieka i efektywnosci relacji miedzyludzkich. Echa tej uniwersalnej logiki stycha¢

Oxford 2011, https://doi.org/10.1093/law:epil/9780199231690/e1473, zwl. sekcja Effectiveness
Criteria for Statehood.
> Wiecej o teoriach: W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne.
Zagadnienia systemowe, Warszawa 2014, s. 380 i nast.
¢ J.Crawford, op. cit., sekcja Other Criteria.
7 Art. 4 ust. 1 Karty Narodow Zjednoczonych z 26 czerwca 1945 r., Dz.U. 1947, nr 23, poz. 90.
Wiecej o obowigzku nieuznawania sytuacji nielegalnych: W. Czaplinski, A. Wyrozumska,
op. cit., s. 389-395.
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takze w prawie miedzynarodowym - na przyktad w aksjologicznym podtozu wielu
norm peremptoryjnych czy tez w przyznanej Miedzynarodowemu Trybunatowi Spra-
wiedliwo$ci mozliwosci orzekania ex aequo et bono na zyczenie stron, z czego wynika
przekonanie o mozliwosci obiektywizacji stusznosci i dobra’. Tozsamos¢ konstytucyj-
na juz ze swojej natury nie moze stac si¢ obiektywna czy uniwersalna; jesli istnieje,
stanowi zmienny w czasie wyraz przywiazania do jednej z wielu mozliwych wizji prawa.

Nie dziwi zatem fakt, ze pojecie tozsamosci konstytucyjnej (ang. constitutional
identity, fr. identité constitutionnelle) nie pojawia sie ani razu w bazach orzecznictwa
Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci czy Migedzynarodowego Trybunatu
Karnego. Odniesienia do tozsamosci konstytucyjnej pojawiajg sie natomiast w kon-
teksécie prawa Unii Europejskiej, gdzie postepujaca integracja systemow prawa panstw
czlonkowskich i kluczowa rola prawa pochodnego prowadza do pytan o granice
swobody poszczegolnych podmiotéw prawodawczych. Trudno jednak doszukiwaé
sie podobnego znaczenia na tych plaszczyznach relacji miedzynarodowych, ktére
pozbawione sg takich dylematow.

3. Przejawy zjawisk podobnych do tozsamosci konstytucyjnej
na gruncie prawa miedzynarodowego

Mimo ze samo pojecie tozsamosci konstytucyjnej nie uzyskalo dotad popularnosci
w prawie miedzynarodowym, w niektérych obszarach wida¢ przejawy rozwigzan zmie-
rzajacych do osiggniecia podobnych celéw. Do takich obszaréw nalezg z jednej strony
dzialania, ktdre stuza zachowaniu spdjnosci danego rezimu prawa miedzynarodowego
(np. zjawiska podobne do tozsamosci konstytucyjnej organizacji migdzynarodowych),
z drugiej za$ — dzialania, ktére majg na celu ochrone wartosci istotnych dla danego
panstwa i przeniesienie ich na grunt prawa migdzynarodowego.

Zwolennicy teorii tozsamosci organizacji migdzynarodowych zwracajg uwage na ich
podobienstwo do zyjacych organizmoéw, ktorego przejawami sg m.in. podmiotowosé
i decydowanie o wielu istotnych dla nich aspektach'. Najwigksze organizacje migdzy-
narodowe, takie jak Organizacja Narodéw Zjednoczonych czy Swiatowa Organizacja
Handlu (World Trade Organization, WTO), opieraja si¢ na wlasnych regulacjach

®  Art. 38 ust. 2 Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci, Dz.U. 1947, nr 23, poz. 90;
zob. tezS. Dothan, Ex Aequo Et Bono: The Uses of the Road Never Taken, ,,iCourts Working Paper
Series” 2018, nr 146, [on-line:] https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3293677 -
25V 2022.

1 S.Cho, Toward an Identity Theory of International Organizations, ,,Proceedings of the Annual
Meeting (American Society of International Law)” 2007, vol. 101, s. 157.
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ramowych (quasi-konstytucjach) i majg wplyw na liczne podsystemy prawa miedzy-
narodowego. Co wiecej, odejscie od systemu opartego wyltacznie na podmiotach be-
dacych panstwami stalo si¢ przyczynkiem do dyskusji na temat potrzeb i perspektyw
konstytucjonalizacji prawa miedzynarodowego, ktéra miataby prowadzi¢ do zmiany
porzadku opartego na logice pokoju westfalskiego na bardziej zlozony i hierarchicz-
ny model - w wybranych sektorach lub w odniesieniu do fadu miedzynarodowego
ogolem'. Oznaczaloby to tworzenie wigkszej liczby regulacji ramowych uwzgledniaja-
cych klauzule generalne i wskazéwki interpretacyjne podobne do tozsamosci konstytu-
cyjnej. Przykladem istniejacej regulacji moze by¢ art. 2 Karty Narodéw Zjednoczonych
(1945), ktéry wymienia szereg zasad wigzacych panstwa czlonkowskie i w przypadku
jednej z nich - okreslajacej zakres zakazu uzycia sily i grozby uzycia sity — odwotuje
sie expressis verbis do celow Narodéw Zjednoczonych, okreslonych szeroko w art. 1.
Tak jak w przypadku tozsamosci konstytucyjnej, tak tez w przypadku Karty Narodow
Zjednoczonych okreslone cechy i wartosci ustalonego porzadku stanowia wigcej niz
symbol - wyznaczaja granice swobody dziatania.

Panstwa moga z kolei sprobowac uzy¢ tozsamosci konstytucyjnej — wprost lub
posrednio - jako tarczy chroniacej wlasnie przed ograniczeniami swobody dzialania.
Dazenia do wprowadzenia wyjatkow od prymatu zobowigzan migdzynarodowych
nad prawem krajowym widoczne sg wyraznie na przykladzie Unii Europejskiej
i szeregu gtosnych spraw - od ustalenia zasady bezposredniego stosowania prawa
wspolnotowego w sprawie Van Gend en Loos (1963), przez dyskusje o roli praw fun-
damentalnych, m.in. w sprawach Solange I (1970) i Solange II (1987), po zakwestio-
nowanie prymatu prawa unijnego w Polsce (sprawa K 3/21). Szczegdlnie interesujace
s jednak wyroki w sprawie Kadi (polaczone C-402/05P i C-415/05, postepowania
odwotawcze C-584/10 P, C-593/10 P i C-595/10 P), gdzie problematyczna okazata
si¢ kwestia zgodnosci skutkow decyzji Rady Bezpieczenstwa ONZ z warto$ciami
fundamentalnymi dla porzadku prawa unijnego. Podstawowym problemem byt brak
gwarancji prawa do sadu i powigzanych praw w procedurach wynikajacych z rezolucji
utrudniajacej finansowanie terroryzmu. Sprawa Kadi jest czesto okreslana jako proba
odpowiedzi na pytanie o prymat prawa Organizacji Narodéw Zjednoczonych nad
kluczowymi zasadami Unii Europejskiej. Cho¢ zobowigzania panstw czlonkowskich
wynikajace z Karty Narodéw Zjednoczonych sa w tym kontekscie klarowne i trud-
no wyobrazi¢ sobie podwazenie ich prymatu'?, nie sposéb odmoéwic sprawie Kadi
znaczenia zaréwno dla rozwoju dyskusji nad wzajemnymi relacjami prawa krajowego,
wspolnotowego i migdzynarodowego, jak i dla uwypuklenia problemu braku forum
jednoznacznie wlasciwego do rozstrzygania sporéw o konstytucjonalnos¢ w Unii

1 A.O’Donoghue, International Constitutionalism and the State, ,International Journal of
Constitutional Law” 2013, vol. 11, nr 4, s. 1028 i nast.

2 Odrebng kwestig jest pytanie o ewentualng niezgodno$¢ rezolucji ONZ z ius cogens.
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Europejskiej”. Takie spory maja istotne znaczenie dla ustalenia wagi prawa krajowe-
go na unijnej szali; sg testem balansu kluczowego dla ponadnarodowych systeméw
prawa (supranational law) charakteryzowanych przez hybrydowy charakter, jak dotad
wystepujacy w pelnej formie jedynie w Unii Europejskiej'. Stanowia przyczynek do
pytania o poziomy tozsamosci konstytucyjnej i rozstrzyganie ewentualnych konflik-
tow pomiedzy nimi.

Przejawdw tozsamosci konstytucyjnej mozna takze doszukiwac si¢ w problemie
uwzgledniania pluralizmu kulturowego na poziomie prawa mi¢dzynarodowego. Pierw-
sze traktaty o globalnym zasiggu byty ksztaltowane przez uktad sil, ktory ulegl znacznej
zmianie w ostatnich dekadach. Wiele nowych podmiotéw prawa miedzynarodowego
pochodzi z odmiennych kregéw kulturowych niz dominujacy przez wieki krag kultury
zachodniej — w samej drugiej polowie XX w. dazenia do samostanowienia skutkowaty
powstaniem kilkudziesieciu panstw z niezwykle réznorodnych regionéw Afryki, Azji,
Ameryki Potudniowej i Oceanii. Jeszcze istotniejsze staly sie pytania o zasadno$¢ do-
minacji wizji i wartosci wyznawanych przez dotychczasowych hegemondw, jak réwniez
o kierunek rozwoju prawa miedzynarodowego i role, jaka powinien odgrywa¢ w nim
ustréj demokratyczny. Postulaty rozpoznania prawa do demokracji $cierajq si¢ nie tyl-
ko z tradycyjnie niedemokratyczng konstrukcja prawa miedzynarodowego i brakiem
przyzwolenia na interwencje zbrojne uzasadniane potrzeba zmian ustrojowych', ale
takze szerzej - z problemem ingerencji w sprawy wewnetrzne panstw o innym ustro-
ju lub opierajacych si¢ na odmiennych wartosciach. Echa tozsamosci konstytucyjnej
wybrzmiewajg cho¢by w znacznej liczbie zastrzezen sktadanych przez panstwa przy-
stepujace do konwencji z zakresu ochrony praw czlowieka; dla przyktadu, cho¢ az 189
panstw jest stronami Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji
kobiet z 1979 r.', wielu sygnatariuszy zlozylto zastrzezenia odwotujace sie czesto do
wzgledow religijnych i kulturowych?. Chociaz zarzuty podobnej natury pochodza
z roznych $rodowisk, powracajacym watkiem jest zarzut imperializmu kulturowego,

B R.Kwiecien, The Court of Justice, the National Courts, and the Controversy over the ‘Ultimate
Arbiter’ of the Constitutionality of Law in the European Union, ,,Polish Review of International
and European Law” 2019, vol. 8, nr 1, s. 9-39.

* A.Skordas,L.D.Spieker, Supranational Law, [w:] Max Planck Encyclopedia of Public Interna-

tional Law, Oxford 2021, [on-line:] https://opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/9780199231690/

law-9780199231690-e1723?rskey=Ac2qXd&result=1&prd=MPIL - 25 V 2022.

S. Varayudej, A Right to Democracy in International Law: Its Implications for Asia, ,Annual

Survey of International & Comparative Law” 2006, vol. 12, nr 1, s. 17.

Zob. Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet przyjeta przez

Zgromadzenie Ogolne Narodow Zjednoczonych dnia 18 grudnia 1979 r., Dz.U. 1982, nr 10,

poz. 71.

7 Y.Donders, Cultural Pluralism in International Human Rights Law. The Role of Reservations,
[w:] The Cultural Dimension of Human Rights, A. Vrdoljak (ed.), Oxford 2013 [wyd. elektro-
niczne bez paginacji].
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wywodzacy si¢ z badan nad komunikacja i pierwotnie okreslajacy zjawisko dominacji
Stanéw Zjednoczonych w globalnym przekazie medialnym. Wpisuje si¢ on w szer-
szy problem wyboru pomigdzy uniwersalizmem a relatywizmem kulturowym, ktéry nie
jest prostym wyborem pomiedzy poszanowaniem odmiennych kultur a ich odrzuceniem.
Imperialistyczne podejécie do ochrony praw cztowieka jest uznawane przez niektérych
autoréw za niezbedne ze wzgledu na potrzebe narzucenia standardow’. Jednakze
obecnie nie ma juz watpliwosci, ze podzial na panstwa cywilizowane i niecywilizowa-
ne nie obowiazuje, a ,,0gélne zasady prawa wyznawane przez cywilizowane narody”,
ktére Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci stosuje przy rozstrzyganiu sporéw>,
obejmujg zasady wszystkich panstw z wylaczeniem zasad sprzecznych z fundamentami
spoleczno$ci miedzynarodowej*. Wskazuje sie, ze paradoks zwigzany z tym wybo-
rem - jak wiele innych w prawie miedzynarodowym - nie jest trwale rozwigzywalny,
a aktualny rozwdj tendencji przebiega w obu kierunkach jednoczesnie*>. Koncepcja
tozsamosci konstytucyjnej moglaby odegrac istotng role w analizie poszczegdlnych
przypadkéw w badaniach z pogranicza prawa i antropologii kulturowej, pomagajac
w ustaleniu wplywu argumentu ze spojnosci systemu prawa na forme zastrzezen. Innymi
stowy, tozsamos$¢ konstytucyjna wprowadza dodatkowa warstwe refleksji: chroni nie
tylko regionalng kulture badz uczucia religijne, ale takze ksztalt systemu prawnego.

4. Zakonczenie — perspektywy pojecia tozsamosci konstytucyjnej
w kontekscie prawa miedzynarodowego

Cho¢ bez watpienia istniejg obszary podobienstw pomigdzy kwestiami waznymi dla
prawa miedzynarodowego a tozsamoscia konstytucyjna, pojawiaja si¢ argumenty za
tym, aby pojeciem tozsamosci konstytucyjnej w kontekscie prawa miedzynarodowego
po prostu si¢ nie zajmowac. Nie jest ono bowiem typowe dla tej galezi prawa, a jego
niedookreslony charakter stanowi trudng do przezwyciezenia przeszkode, jesli chodzi

8 Zob. O. Boyd-Barrett, Cultural Imperialism and Communication, Oxford Research Encyc-
lopedias, 2018, https://doi.org/10.1093/acrefore/9780190228613.013.678; réwniez R. Gémez
Garcia, B. Birkinbine, Cultural Imperialism Theories, Oxford Bibliographies, 2018, https://
doi.org/10.1093/0b0/9780199756841-0209.

¥ G.Binder, Cultural Relativism and Cultural Imperialism in Human Rights Law, ,,Buffalo Human
Rights Review” 1999, vol. 5, s. 211-221 (zob. zwl. s. 220-221).

20 Art. 38 ust. 1 lit. ¢ Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci.

2 J.Sloan, Civilized Nations, [w:] Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford
2011, https://doi.org/10.1093/law:epil/9780199231690/e1748.

22 E.Jouannet, Universalism and Imperialism: The True-False Paradox of International Law,
»European Journal of International Law” 2007, vol. 18, nr 3, s. 379-407.
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o tworzenie nowych norm. Pojecie suwerennosci wewnetrznej, pomimo pewnych wad,
pozostaje popularne i zdaje si¢ w wystarczajacy sposob ttumaczy¢ zalezno$ci pomiedzy
systemem krajowym a zobowigzaniami miedzynarodowymi.

Co wigcej, kierowanie reflektoréw na panstwa i ich autorefleksje moze zosta¢ uznane
za anachronizm w $wietle wyzwan zwigzanych z rosnaca liczbg aktoréw niepanstwo-
wych. Obok przywotanej wczesniej hybrydy w postaci prawa ponadnarodowego, na
znaczeniu zyskujg chocby teorie zwigzane z globalnym zarzadzaniem (global gover-
nance), dla ktérych tozsamos¢ konstytucyjna ma marginalne znaczenie. Tozsamos¢
ta, tworzona przez suwerena panstw demokratycznych i wywierajaca wplywy na
plaszczyznie ponadnarodowej, moglaby by¢ rozpatrywana najwyzej jako stadium
posrednie pomiedzy prawem miedzynarodowym ksztaltowanym przez panstwa
a partycypacja obywateli w rozumieniu teorii globalnego prawa administracyjnego
(global administrative law).

Tozsamos$¢ konstytucyjna — jako argument o charakterze bardziej kulturowym
niz prawnym - stanowi zatem jeden z punktéw wyjscia do dyskusji nad zmieniajacg si¢
rolg panstw w regulacji stosunkow miedzynarodowych. Uzycie tego pojecia w doktry-
nie prawa konstytucyjnego jest faktem, ktéry moze nie ma bezposredniego przetozenia na
tworzenie i stosowanie prawa miedzynarodowego, ale jest w stanie wplyna¢ na narracje
panstw i tym samym na ich wzajemne stosunki. W przypadku skutecznego dookresle-
nia jej zakresu - co nie jest wykluczone, cho¢ nie wydaje si¢ prawdopodobne - toz-
samo$¢ konstytucyjna mogtaby mie¢ wplyw na interpretacj¢ prawa miedzynarodowego
przez instytucje krajowe i regionalne®, zwlaszcza jako element potencjalnie istotny
dla okreslenia katalogu ,,zasad ogdlnych prawa uznanych przez narody cywilizowane”
w znaczeniu art. 38 Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci.

Mozna rozwazy¢ perspektywe istnienia tozsamosci konstytucyjnej innych podmio-
tow prawa miedzynarodowego, tym bardziej ze w organizacjach migdzynarodowych
czesto wyrdznia sie zbiory zasad kluczowych dla danego podmiotu. Czesto sg one
jednak nowszymi, prostszymi tworami niz panstwa; maja krotsze tradycje, wezszy
zakres dziatan i mniej rozbudowany kontekst spoleczny. W przypadku préby ustalenia
tozsamosci konstytucyjnej mniejszych podmiotéw, problematyczny okaze si¢ brak
odpowiednikéw klasycznych organow wystepujacych w krajowych systemach prawa
oraz skapa lub nieistniejaca praktyka orzecznicza. Kopotliwe moga by¢ takze sytuacje
niezgodnosci tozsamosci konstytucyjnej organizacji migdzynarodowej z tozsamoscia
konstytucyjng panstw-cztonkéw. Najpowazniejsza watpliwos¢ dotyczy jednak celowosci
poszukiwania tozsamosci konstytucyjnej pozapanstwowych podmiotéw prawa miedzy-
narodowego. Zdaje sig, ze dotychczas stosowane instrumenty, takie jak bezposrednie

2 Zob. koncepcje prawa miedzynarodowego poréwnawczego: A. Roberts, Comparative Inter-

national Law? The Role of National Courts in Creating and Enforcing International Law, ,,The
International and Comparative Law Quarterly” 2011, vol. 60 nr 1, s. 57-92.
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wyroznienie norm o szczegdlnym znaczeniu, wystarczajaco dobrze spetniaja swoja
funkcje, jednoczes$nie w wigkszym stopniu spelniajac postulat pewnosci prawa.
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Wspdlne tradycje konstytucyjne panstw
cztonkowskich Unit Europejskiej a koncepcja
wspolnej unijnej tozsamosci konstytucyjnej

Abstract
Common constitutional traditions of the Member States of the European Union and the
concept of a common constitutional identity of the Union

The aim of this paper is to present the concept of common constitutional traditions of
the Member States of the European Union, along with its advantages and drawbacks,
especially those of a methodological nature. The author discusses the development
of this concept in the jurisprudence of the Court of Justice of the European Union
(hereinafter CJEU) as well as its formal inclusion into the EU regulations. The analy-
sis of the CJEU case law and EU law enables the author to formulate some remarks
concerning the way of reconstructing common constitutional traditions of the EU
Member States. Subsequently, the position of the Polish Constitutional Tribunal in
relation to this concept is presented, including the change of this position in the
most recent case law of this authority. This study concludes with a consideration
of the relationship between common constitutional traditions and a common EU
constitutional identity.

Keywords: common constitutional tradition, European Union, identity of the EU member
states, CJEU, common European identity
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1. Wstep

Unia Europejska to wspolnota panstw cztonkowskich, ktorej celem jest integracja, a nie
unifikacja krajowych porzadkéw prawnych. Integracja ta obejmuje rézne ptaszczyzny,
w tym réwniez t¢ konstytucyjna'. Zaktada ona poszanowanie i zachowanie réznorod-
nosci konstytucyjnych porzadkéw prawnych, ale réwniez promowanie i rozwijanie
wspolnotowosci, zwlaszcza w wymiarze aksjologicznym i ustrojowym?. Przez wiele lat
owa wspolnotowos$¢ w ramach Unii Europejskiej budowana byta wokét idei wspolnych
tradycji konstytucyjnych panstw cztonkowskich tworzacych te organizacje. W literaturze
podkresla sig, ze pojecie to zostalo ,wymyslone™ przez Trybunal Sprawiedliwosci, a po
raz pierwszy pojawilto si¢ w orzeczeniu Internationale Handelsgesellschaft*. Dopiero
z momentem wejscia w zycie traktatu z Maastricht zostalo ono wprowadzone do tresci
art. 6 ust. 2 Traktatu o Unii Europejskiej’.

Atrakcyjnos$¢ koncepcji wspdlnych tradycji konstytucyjnych polega na tym, ze
wzmacnia ona legitymacje Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej:
TSUE) oraz akceptacje dla zasad ogdlnych wynikajacych z jego orzecznictwa. Te
ostatnie nie s3 traktowane jedynie jako wypowiedzi orzecznicze TSUE, ale jako
efekt dziatania tradycji konstytucyjnych wspolnych dla panstw cztonkowskich. Kon-
cepcja wspoélnych tradycji konstytucyjnych ma réwniez potencjat transformacyjny,
umozliwia ona bowiem przeksztalcanie pewnych fundamentalnych praw, zasad
i wartosci chronionych na szczeblu konstytucyjnym w prawa, zasady i wartosci
o charakterze unijnym. Staboscia tej koncepcji jest natomiast brak transparen-
tnych kryteriéw rekonstruowania przez TSUE zaréwno tradycji konstytucyjnych
panstw czltonkowskich UE, jak réwniez ich wspolnotowego charakteru. Anali-
za orzecznictwa TSUE rodzi takze powazne watpliwosci co do tego, czy wspdlne
tradycje konstytucyjne sg Zrodtem prawa, czy sa jedynie podstawa formulowa-
nia zasad ogélnych, ktére dopiero moga zosta¢ uznane za zrédta prawa. W tym
ostatnim przypadku tradycje bylyby odpowiednikiem (niepisanych) zasad prawa

' A.Sikora, Ochrona srodowiska naturalnego jako element sktadowy koncepcji ,,rdzenia konsty-

tucyjnosci” Unii Europejskiej, ,Przeglad Konstytucyjny” 2021, nr 3, s. 62-63.

Jak wskazuje Alicja Sikora: ,,Konstytucyjny wymiar unijnego porzadku prawnego, mimo iz

wyrasta z tradycji panstw czlonkowskich oraz miedzynarodowych standardéw, w szczegolnosci

ochrony praw czlowieka, odzwierciedla aspiracje odrebne zar6wno w odniesieniu do prawa

panstw cztonkowskich, jak i prawa miedzynarodowego”. Zob. ibidem, s. 61.

F. Belvisi, The ,Common Constitutional Traditions” and the Integration of the EU, ,,Diritto

& Questioni Pubbliche: Rivista di Filosofia del Diritto e Cultura Giuridica” 2006, nr 6, s. 30.

¢ Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 17 grudnia 1970 r., sprawa 11-70,
Internationale Handelsgesellschaft mbH przeciwko Einfuhr- und Vorratsstelle fir Getreide
und Futtermittel.

> Traktat o Unii Europejskiej, Dz.U. 2004, nr 90, poz. 864/30 ze zm.; dalej jako: TUE.
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konstytucyjnego®. TSUE do tego problemu odnosi si¢ w sposob bardzo ostrozny i przez
to niejednoznaczny. Wskazuje bowiem, ze jedynie ,czerpie inspiracje” ze wspolnych
tradycji konstytucyjnych, ale jednoczesnie nie traktuje ich jako Zrédla prawa’.

Celem niniejszego rozdzialu jest przedstawienie koncepcji wspolnych tradycji kon-
stytucyjnych, jej zalet i mankamentéw, w tym zwlaszcza tych o charakterze metodo-
logicznym. Zostanie zaprezentowany rozwdj tej koncepcji w orzecznictwie TSUE, a takze
jej formalne wiaczenie do regulacji traktatowej. Analiza wybranych judykatow TSUE
i regulacji unijnych pozwoli na sformutowanie kilku uwag dotyczacych optymalnego
sposobu rekonstruowania wspdlnych tradycji konstytucyjnych. W dalszej kolejnosci
przedstawione zostanie stanowisko polskiego Trybunatu Konstytucyjnego (dalej: TK)
w odniesieniu do tej koncepcji, w tym réwniez zmiana tego stanowiska w najnowszym
orzecznictwie tego organu. Opracowanie zamkna rozwazania dotyczace relacji migdzy
wspolnymi tradycjami konstytucyjnymi a wspolng unijng tozsamoscig konstytucyjng.

2. Rozwdj koncepcji wspolnych tradycji konstytucyjnych
w orzecznictwie TSUE

Koncepcja wspoélnych tradycji konstytucyjnych pojawila sie po raz pierwszy w orze-
czeniu z 17 grudnia 1970 r. w sprawie Internationale Handelsgesellschaft, w ktorym
stwierdzono, ze poszanowanie praw podstawowych stanowi integralng cze¢$¢ ogélnych
zasad prawa chronionych przez Europejski Trybunal Sprawiedliwosci (dalej: ETS),
a ochrona tych praw, inspirowana tradycjami konstytucyjnymi wspdlnymi dla panstw
cztonkowskich, powinna by¢ zapewniona w ramach struktury i celéw Wspdlnoty.
Poglad ten byl w pdzniejszym orzecznictwie wielokrotnie powtarzany®. W literaturze
przedmiotu zauwaza sie, ze pojecie wspdlnych tradycji konstytucyjnych byto ,wymu-
szonym wyborem”, a to z tego powodu, ze ETS musial znalez¢ sposob uzasadnienia
swoich dziatan na rzecz ochrony praw jednostki w czasach, gdy w ramach UE nie
obowigzywatla zadna Karta praw podstawowych majaca istotng wartos¢ normatywna,
do ktdrej mogtby si¢ odwotac’.

¢ W. Sadurski, European Constitutional Identity?, ,EUI Working Papers. Law” 2006, nr 33,
s. 3, [on-line:] https://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/6391/LAW-2006-33.pdf?
sequence=3&isAllowed=y - 22 III 2022.

7 Zwraca na to uwage Wojciech Sadurski. Zob. ibidem.

Zob. np. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 28 marca 2000 r., sprawa C-7/98, Dieter

Krombach przeciwko André Bamberskiemu; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 8 listo-

pada 2005 r., sprawa C-443/03, Gotz Leffler przeciwko Berlin Chemie AG.

® F. Belvisi, op. cit., s. 31.
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Trybunal Sprawiedliwosci w swoim pézniejszym orzecznictwie wskazywal rowniez

konkretne prawa, zasady i wartosci przynalezace do owych wspolnych tradycji konsty-
tucyjnych. Zaliczyt do nich m.in. prawa do rzetelnego procesu', skutecznej ochrony
sagdowej'!, poszanowania zycia prywatnego'? oraz zakaz dyskryminacji’. W tych wszyst-
kich sprawach TSUE podkreslal, ze zapewniajac przestrzeganie praw podstawowych,
»czerpie inspiracje ze wspolnych tradycji konstytucyjnych Panstw Czlonkowskich oraz

ze wskazdwek wynikajacych z umoéw miedzynarodowych dotyczacych ochrony praw
czlowieka, przy ktérych sporzadzaniu Panstwa Czlonkowskie wspolpracowaly lub
ktérych sg sygnatariuszami”'*. W wyroku z 13 grudnia 1979 r., wydanym w sprawie
44/79, podkreslono nawet, ze TS, stojac na strazy praw podstawowych stanowiacych
integralng cze¢s$¢ ogoélnych zasad prawa, ma wrecz

obowiazek czerpaé inspiracje z tradycji konstytucyjnych wspdlnych dla Panstw
Czlonkowskich, by nie dopusci¢ we Wspdlnocie do wydania przepiséw sprzecznych
z prawami podstawowymi, gwarantowanymi w konstytucjach tych panstw. Umowy
miedzynarodowe dotyczace ochrony praw cztowieka, w ramach ktérych Panstwa
Cztonkowskie wspotpracujg ze sobg lub do ktorych przystapily, moga réwniez dostar-
czy¢ wskazdwek, ktdre nalezy wzigé pod uwage w ramach prawa wspdlnotowego ™.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 2 maja 2006 r., sprawa C-341/04, Eurofood IFSC Ltd;
wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 25 stycznia 2007 r., sprawa C-411/04 P, Salzgitter
Mannesmann GmbH przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 25 lipca 2002 r., sprawa C-50/00 P, Union de Pequeios
Agricultores przeciwko Radzie Unii Europejskiej; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
13 marca 2007 r., sprawa C-432/05, Unibet (London) Ltd i Unibet (International) Ltd przeciwko
Justitiekanslern; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 24 kwietnia 2008 r., sprawa C-55/06,
Arcor AG & Co. KG przeciwko Republice Federalnej Niemiec; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
z dnia 3 wrze$nia 2008 r., sprawa C-405/05, Yassin Abdullah Kadi, Al Barakaat International
Foundation przeciwko Radzie Unii Europejskiej i Komisji Wspolnot Europejskich; wyrok Try-
bunalu Sprawiedliwosci z dnia 8 wrze$nia 2010 r., sprawa C-409/06, Winner Wetten GmbH
przeciwko Biirgermeisterin der Stadt Bergheim.

Zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 5 pazdziernika 1994 r., sprawa C-404/92 P,
X przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich.

Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 22 listopada 2005 r., sprawa C-144/04, Werner Man-
gold przeciwko Riidiger Helm; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 19 stycznia 2010 r.,
sprawa C-555/07, Seda Kiiciikdeveci przeciwko Swedex GmbH & Co. KG; wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 11 wrze$nia 2018 r., sprawa C-68/17, IR v. JQ.

Zob. postanowienie Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 4 lutego 2000 r., sprawa C-17/98, Emesa
Sugar (Free Zone) NV przeciwko Aruba. Podobnie zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
z dnia 15 lipca 2010 r., sprawa C-271/08, Komisja Europejska przeciwko Republice Federalnej
Niemiec; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 21 pazdziernika 2010 r., sprawa C-81/09,
Idryma Typou AE przeciwko Ypourgos Typou kai Meson Mazikis Enimerosis.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 grudnia 1979 r., sprawa 44/79, Liselotte Hauer
przeciwko Land Rheinland-Pfalz.
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Mozna zatem zauwazy¢, ze jako drugie zrédlo prawa, obok wspomnianych wyzej
wspdlnych tradycji konstytucyjnych, Trybunal wskazywal czesto konkretne przepisy

Europejskiej konwencji praw czlowieka'® oraz Karty praw podstawowych UE".

Do wspdlnych tradycji konstytucyjnych odwolywali si¢ rowniez Rzecznicy Generalni
w swoich opiniach sporzadzanych w ramach poszczegélnych spraw rozstrzyganych
przez TSUE. Niekiedy wyrazali oni bardziej ogolng refleksje na temat tej koncepcji
i jej znaczenia w orzecznictwie TSUE. Na przyklad w opinii Rzecznika Generalnego
Pedra Cruza Villalona przedstawionej 14 stycznia 2015 r. w sprawie Petera Gauweilera

i innych przeciwko Deutscher Bundestag czytamy:

przez Rzecznika Generalnego powigzany z problemem wspoélnej tozsamosci unijnej,

Trybunat Sprawiedliwosci postuguje sie od bardzo dawna pojeciem ,,wspolnych
tradycji konstytucyjnych” panstw cztonkowskich w momencie, gdy poszukuje in-
spiracji dla systemu warto$ci, na ktorym opiera si¢ Unia. W szczegdlnosci w tych
wspolnych tradycjach konstytucyjnych Trybunal Sprawiedliwosci bardzo chetnie
poszukiwal fundamentu dla swoistej kultury prawnej, kultury praw Unii. Unia
uzyskata dzieki temu nie tylko charakter wspdlnoty prawa, lecz rdwniez ,wspolnoty
kultury konstytucyjnej”. Wskazana wspolna kultura konstytucyjna jest czescig wspol-
nej tozsamosci Unii, z tym istotnym w moim mniemaniu skutkiem, ze tozsamos¢
konstytucyjna kazdego panstwa czlonkowskiego, oczywiscie majaca swa specyfike
w koniecznym zakresie, nie moze, méwigc oglednie, by¢ oddalona o lata swietlne
od wspomnianej wspolnej kultury konstytucyjnej. Wrecz przeciwnie, wlasciwie ro-
zumiane otwarte podejécie do prawa Unii powinno rodzi¢ w srednim i dlugim
okresie zasade podstawowej zbieznodci pomiedzy tozsamoscia konstytucyjna Unii
oraz poszczegolnych panstw czlonkowskich'.

W opinii tej wyraznie zatem problem wspdlnych tradycji konstytucyjnych zostat

do czego jeszcze powroce w dalszych rozwazaniach.

3. Pozytywizacja koncepcji wspdlnych tradycji konstytucyjnych

Wspdlne tradycje konstytucyjne sa obecnie elementem prawa traktatowego, traktat
z Maastricht potwierdzit bowiem ich istnienie oraz usankcjonowat ich obowigzywanie.

Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z dnia 4 listopada 1950 r.,

Dz.U. 1993, nr 61, poz. 284 ze zm.
Karta praw podstawowych Unii Europejskiej, Dz.Urz. UE 2007, C 303/1.

Opinia Rzecznika Generalnego Pedra Cruza Villalona przedstawiona w dniu 14 stycznia 2015 r.,

sprawa C-62/14, Peter Gauweiler i inni przeciwko Deutscher Bundestag.
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Warto zauwazy¢, ze Traktat o Unii Europejskiej w obecnym jego brzmieniu w kilku
miejscach odwoluje sie do tradycji panstw cztonkowskich UE. Po pierwsze preambuta
do TUE wyraza pragnienie poglebiania solidarnosci miedzy narodami ,w posza-
nowaniu ich historii, kultury i tradycji”. Tradycja w tym znaczeniu jest elementem
wyznaczajacym tozsamo$¢ narodows tych panstw. Po drugie art. 6 ust. 3 TUE sta-
nowi, ze: ,Prawa podstawowe, zagwarantowane w europejskiej Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci oraz wynikajgce z tradycji konstytucyj-
nych wspdlnych Panstwom Cztonkowskim, stanowig cz¢$¢ prawa Unii jako zasady
ogolne prawa”. Tym samym wspolne tradycje konstytucyjne panstw czlonkowskich
wskazywane sg jako zrédlo regulacji prawnych dotyczacych praw podstawowych.
Dalsze odwotania do wspolnych tradycji konstytucyjnych odnajdujemy w Deklara-
cjach dotaczonych do Aktu koncowego konferencji miedzyrzadowej, ktora przyjeta
Traktat z Lizbony podpisany w dniu 13 grudnia 2007 r."* W Deklaracji w sprawie
Karty praw podstawowych Unii Europejskiej czytamy: , Karta praw podstawowych
Unii Europejskiej, ktora jest prawnie wigzaca, potwierdza prawa podstawowe gwa-
rantowane przez europejska Konwencje o ochronie praw czlowieka i podstawo-
wych wolnosci oraz wynikajace z tradycji konstytucyjnych wspélnych dla Panstw
Czlonkowskich”?. Do idei wspdlnych tradycji konstytucyjnych nawigzaly réwniez
w swoich deklaracjach Czechy, Irlandia i Polska. Republika Czeska podkreslita,
ze w zakresie, w jakim Karta uznaje prawa i zasady podstawowe wynikajace ze wspdl-
nych tradycji konstytucyjnych panstw czlonkowskich, prawa te i zasady interpretuje si¢
zgodnie z tymi tradycjami®'. Irlandia potwierdzila swoje zaangazowanie na rzecz Unii
bedacej przestrzenia wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci, w ktérej szanowane
s3 prawa podstawowe oraz rézne systemy prawne i tradycje panstw czlonkowskich
i w ktdrej zapewnia si¢ obywatelom wysoki poziom bezpieczenstwa??. A z kolei Polska
w deklaracji dotyczacej Protokotu w sprawie stosowania Karty praw podstawowych
Unii Europejskiej w odniesieniu do Polski i Zjednoczonego Krdlestwa zamiescita
nastepujace stwierdzenie:

Rzeczpospolita Polska o$wiadcza, Ze ze wzgledu na tradycje ruchu spolecznego
»Solidarno$¢” ijego znaczacy wktad w walke o prawa spoleczne i pracownicze, w petni
szanuje prawa spoleczne i pracownicze ustanowione prawem Unii Europejskiej,

¥ Deklaracje dotaczone do Aktu konicowego konferencji miedzyrzadowej, ktora przyjeta Traktat
z Lizbony podpisany w dniu 13 grudnia 2007 r., Dz.U. UE 2012, C 326/01, s. 337 i nast.

2 Tbidem, s. 339.

21 Zob. ibidem, s. 357-358, pkt 53. Deklaracja Republiki Czeskiej w sprawie Karty praw podsta-

wowych Unii Europejskie;j.

Zob. ibidem, s. 358-359, pkt 56. Deklaracja Irlandii w sprawie artykutu 3 Protokotu w sprawie

stanowiska Zjednoczonego Kroélestwa i Irlandii w odniesieniu do przestrzeni wolnosci, bez-

pieczenstwa i sprawiedliwo$ci.
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w szczegblnosdci prawa potwierdzone w tytule IV Karty praw podstawowych
Unii Europejskiej®.

Jako skarbnice tradycji konstytucyjnych wspolnych dla panstw cztonkowskich UE
wskazuje si¢ jednak najczesciej art. 2 TUE, ktéry sam pojecia tego nie zawiera. Stanowi
on natomiast, ze

Unia opiera si¢ na warto$ciach poszanowania godnosci osoby ludzkiej, wolnosci,
demokracji, rGwnosci, panstwa prawnego, jak réwniez poszanowania praw cztowie-
ka, w tym praw osob nalezgcych do mniejszosci. Wartosci te s3 wspdlne Panistwom
Czlonkowskim w spoleczenstwie opartym na pluralizmie, niedyskryminacji, tole-
rancji, sprawiedliwosci, solidarnosci oraz na réwnosci kobiet i mezczyzn.

Tym samym art. 2 TUE operuje pojeciem wspolnej dla panstw czlonkowskich
aksjologii, co niewatpliwie nawiazuje do idei wspolnych tradycji konstytucyjnych.

Drugim dokumentem, w ktérym dokonano pozytywizacji wspdlnych tradycji
konstytucyjnych, jest wspomniana juz wczesniej Karta praw podstawowych UE. W jej
preambule stwierdza sig, ze ,Unia przyczynia si¢ do ochrony i rozwoju [...] wspdlnych
wartosci, szanujac przy tym réznorodnos¢ kultur i tradycji narodéw Europy, jak row-
niez tozsamo$¢ narodowg Panstw Czlonkowskich”, a takze ze

Karta potwierdza, przy poszanowaniu kompetencji i zadan Unii oraz zasady
pomocniczo$ci, prawa wynikajace zwlaszcza z tradycji konstytucyjnych i zobowigzan
miedzynarodowych wspélnych Panstwom Czlonkowskim, europejskiej Konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, Kart Spotecznych przyjetych
przez Unie¢ i Rad¢ Europy oraz z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej i Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka.

Zkolei art. 52 ust. 4 Karty praw podstawowych UE stanowi, ze: ,W zakresie, w jakim
niniejsza Karta uznaje prawa podstawowe wynikajace ze wspolnych tradycji konstytu-
cyjnych Panstw Czlonkowskich, prawa te interpretuje sie zgodnie z tymi tradycjami”.
Z Wyjasnien dotyczacych Karty praw podstawowych wynika, ze:

Zasada wykladni zawarta w ustgpie 4 zostala oparta na brzmieniu artykutu 6
ustep 3 Traktatu o Unii Europejskiej i nalezycie uwzglednia podejscie Trybunatu
Sprawiedliwos$ci do wspoélnych tradycji konstytucyjnych [...]. Zgodnie z tg zasada,
a nie ze sztywnym podej$ciem ,,najnizszego wspolnego mianownika’, takie prawa
zawarte w Karcie powinny by¢ interpretowane w sposéb zapewniajacy wysoki

2 Zob. ibidem, s. 360, pkt 62. Deklaracja Rzeczypospolitej Polskiej dotyczaca Protokotu w sprawie
stosowania Karty praw podstawowych Unii Europejskiej w odniesieniu do Polski i Zjednoczo-
nego Krolestwa.
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poziom ochrony, odpowiedni dla prawa Unii i zgodny ze wspélnymi tradycjami
konstytucyjnymi®.

Art. 53 Karty stanowi, ze: ,,Zadne z postanowien niniejszej Karty nie bedzie inter-
pretowane jako ograniczajace lub naruszajace prawa cztowieka i podstawowe wolnosci
uznane, we wlasciwych im obszarach zastosowania, [...] przez konstytucje Panstw
Czlonkowskich”. Pojawia sie pytanie, postawione niegdys przez Koena Lenaertsa, na
ile przepis ten ,nalezy interpretowac jako kodyfikacje podejscia «Solange»**, zgodnie
z ktorym pierwszenstwo prawa UE jest uwarunkowane zapewnieniem przez to prawo
poziomu ochrony praw podstawowych co najmniej réownego poziomowi gwaran-
towanemu w porzadkach prawnych panstw cztonkowskich?”*. Na to pytanie autor
udzielif odpowiedzi przeczacej, stwierdzajac, ze ,,art. 53 Karty nie nalezy interpretowaé
zgodnie z podejsciem «Solange», ale w §wietle orzeczen TS w sprawach Omega i Sayn-
-Wittgenstein””. W tych natomiast sprawach TS orzekl, ze: ,nie jest [...] niezbedne,
aby przepis o charakterze ograniczenia wydany przez organy Panstwa Czlonkowskiego
odpowiadal koncepcji wspdlnej dla wszystkich Panstw Czlonkowskich, jezeli chodzi
o sposoby ochrony okreslonego prawa podstawowego lub uzasadnionego interesu”,
oraz ze: ,niezbedny i proporcjonalny charakter przepiséw przyjetych w okreslonej
dziedzinie nie jest wykluczony tylko z tego powodu, Ze jedno Panstwo Czlonkowskie
wybrato odmienny system ochrony niz przyjety przez inne Panstwo”*. Jak stwierdza
Lenaerts: ,,Oznacza to, ze w zakresie, w jakim $rodki krajowe stuzace stosowaniu prawa
unijnego nie maja negatywnego wptywu na podstawowe interesy UE, TS przekazuje
panstwom czlonkowskim kwesti¢ ustalenia poziomu ochrony praw podstawowych,
jaki uznaja za zgodny ze swoimi konstytucjami”*. Autor dodaje, ze

[...] nie nalezy odczytywa¢ art. 53 Karty jako normy kolizyjnej, lecz jako norme
majacg na celu wzmocnienie pierwszenstwa prawa UE poprzez wymaganie od TS, by
podawat przyczyny, dla ktorych podjat decyzje o zastosowaniu (lub niezastosowaniu)
poziomu ochrony praw podstawowych, przewidzianego w konstytucjach panstw

2 Wyjasénienia dotyczace Karty praw podstawowych (2007/C 303/02), Dz.U. UE 2007, C 303/17.

2 Zob. wyrok Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 29 maja 1974 r., BVerfGE 37, 271

[Solange I]; wyrok Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22 pazdziernika 1986 r.,

BVerfGE 73, 339 [Solange II].

K.Lenaerts, Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej a ochrona praw podstawowych, ,,Euro-

pejski Przeglad Sadowy” 2013, nr 1, s. 15.

¥ Ibidem.

8 Zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 pazdziernika 2004, sprawa C-36/02, Omega
Spielhallen- und Automatenaufstellungs GmbH przeciwko Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt
Bonn; wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 22 grudnia 2010 r., sprawa C-208/09, Ilonka
Sayn-Wittgenstein przeciwko Landeshauptmann von Wien.

# K.Lenaerts, op. cit,, s. 15.
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cztonkowskich. Artykut 53 Karty upowaznia zatem TS do wchodzenia w dialog
z krajowymi trybunatami konstytucyjnymi lub, zaleznie od okoliczno$ci, z krajowymi
sadami najwyzszymi. Zgodnie z takg interpretacja, art. 53 Karty stanowilby wyraz
pluralizmu konstytucyjnego™®.

4. Specyfika wspélnych tradycji konstytucyjnych

Wspdlne tradycje konstytucyjne to pojecie, ktdre z natury swej jest zlozone i problema-
tyczne. Jego analiza musi rodzi¢ dwa pytania - o to, czym s3 tradycje konstytucyjne,
i o to, kiedy mozna uznad, ze sg one wspoélne dla panstw czlonkowskich UE. Odpo-
wiedz na pierwsze pytanie wymaga zdefiniowania pojecia tradycji konstytucyjnych,
co nie jest proste. Mozna jednak, stosujac pewne uproszczenie, przyjac, ze tradycje
konstytucyjne to dane elementy (cechy) porzadku konstytucyjnego, ktére uwazane
sa za fundamentalne, trwale i warto$ciowe, a w zwigzku z tym wymagajace poszano-
wania, przestrzegania i ochrony. Elementem definiujacym tradycje konstytucyjne jest
réwniez ich zwigzek z przeszlo$cig, majacy znaczenie dla terazniejszosci i przyszlosci.

Tradycje konstytucyjne panstw czlonkowskich nie majg charakteru statycznego, wrecz
przeciwnie, ewoluuja i rozwijajg si¢, co wymaga ich kazdorazowego rekonstruowania
w orzecznictwie TSUE?. Praktyka orzecznicza TSUE nie daje jednak odpowiedzi na
pytanie o metodologie rekonstrukeji owych tradycji konstytucyjnych oraz ustalenia ich
wspolnego dla panstw cztonkowskich charakteru. Wydaje sig, ze jako wspélne TSUE
przyjmuje rozwiazania obowigzujace w konstytucjach wigkszosci panstw czlonkowskich,
a nawet rozwigzania powszechnie akceptowane, cho¢ faktycznie wystepujace w niewielu
konstytucjach europejskich*. Wspélnos¢ tradycji konstytucyjnych nie jest zatem rozu-
miana jako ich obecno$¢ w konstytucjach wszystkich panstw przynalezacych do UE.

Kompleksowa charakterystyke wspdlnych tradycji konstytucyjnych zaprezentowat
w jednej ze swoich prac Sabino Cassese®. Analiza wskazanych przez niego o$miu cech
definiujacych tradycje konstytucyjne daje pewne wskazowki dotyczace tego, jak owe
tradycje powinny by¢ rekonstruowane. Zauwazyt on, ze tradycje konstytucyjne jako ele-
ment wyzszego prawa (unijnego) wywodza si¢ z nizszego prawa (krajowego) na zasadzie
absorpcji. Wiaczanie praw krajowych do prawa unijnego powoduje, ze to ostatnie staje

30 Ibidem.

' F. Belvisi, op. cit., s. 31.

2 Przykladem moze by¢ ochrona przyrodzonej i niezbywalnej godnosci czlowieka, ktéra traktowana
jest jako wspdlna tradycja konstytucyjna, cho¢ expressis verbis zasada ta wystepuje tylko w nie-
ktdrych konstytucjach europejskich, np. art. 1 Konstytucji Niemiec czy art. 30 Konstytucji RP.
Zob. S. Cassese, Ruling from Below: Common Constitutional Traditions and Their Role,
»N.Y.U. Environmental Law Journal” 2021, vol. 29, s. 597-599.
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sie konglomeratem réznych porzadkéw prawnych. Zwrécit on réwniez uwage na to,
ze ustalenie wspélnych tradycji konstytucyjnych wymaga poréwnania tradycji konsty-
tucyjnych panstw cztonkowskich UE, a to oznacza, ze rekonstrukcja wspolnych tradycji
konstytucyjnych opiera si¢ na komparatystyce. Warto jednak zauwazy¢, ze TSUE nigdy
nie prowadzil jakichs pogtebionych badan poréwnawczych, a przynajmniej nie prezen-
towal ich wynikéw w swoim orzecznictwie. Tradycje konstytucyjne pojmowal raczej
swobodnie, w takim zakresie, w jakim koncepcja ta byta potrzebna do objecia ochrong
okreslonych praw, zasad i warto$ci**. Cassese wskazal rowniez na to, Ze wspolne tradycje
konstytucyjne s3 elementem aczacym przeszlosc¢ i przyszios¢, nie mozna ich zrekon-
struowac bez uwzglednienia kontekstu historycznego, ale jednoczesnie nie bytyby one
tradycjami, gdyby nie mialy znaczenia we wspélczesnych realiach. Trafnie to ujat Wojciech
Sadurski, stwierdzajac, ze tradycja to obecnos¢ przeszlosci w terazniejszosci®. Takze
Martin Krygier zauwaza, ze pojecia tradycji prawnych uzywamy wowczas, gdy chcemy
opisac to, jakie znaczenie przeszto$¢ prawna ma dla prawnej terazniejszo$ci*®. Cassese
zauwazyl réwniez, ze rekonstruujac tradycje ustrojowe, TSUE nie siega do ustawodawstw
krajowych. Tradycje ujmuje zatem jako koncept niepozytywistyczny, a to oznacza, ze
ich zrekonstruowanie wymaga uwzglednienia réznych sytuacji faktycznych i zdarzen
historycznych. TSUE zachowuje jednak daleko idaca dyskrecjonalnos¢, przesadzajac,
czy dana tradycja konstytucyjna faktycznie istnieje i czy mozna jg uznac za wspdlng dla
panstw czlonkowskich UE. Dodatkowym argumentem na rzecz obowigzywania danej
tradycji konstytucyjnej wydaja sie by¢ stosowane przez TSUE odwotania do uméw miedzy-
narodowych dotyczacych problematyki praw cztowieka, zwlaszcza Europejskiej kon-
wencji praw czlowieka. Co prawda, sa one wskazywane jako niezalezne od tradycji
konstytucyjnych panstw czlonkowskich UE podstawy obowigzywania zasad ogélnych —
zarowno w orzecznictwie TSUE, jak i w art. 6 ust. 3 TUE, jednak TSUE podkresla, ze
panstwa czlonkowskie UE same zwigzaly sie tymi umowami, a zatem mozna byloby
stwierdzi¢, ze wyrazone w nich zasady akceptuja i si¢ z nimi utozsamiajg. To za$ moze by¢
argumentem uzasadniajagcym traktowanie tych zasad jako elementu wspdlnych tradycji
konstytucyjnych. Cassese zauwaza rowniez, ze wspdlne tradycje konstytucyjne legitymuja
prawo unijne, na nich bowiem opieraja sie zasady ogélne”. Te ostatnie moga by¢ zatem
postrzegane jako pochodne tradycji konstytucyjnych panstw cztonkowskich, a nie jako
obcy krajowym porzadkom prawnym wytwor dziatalnosci orzeczniczej TSUE. Wspélne
tradycje konstytucyjne s zatem traktowane jako byty istniejace, ktére nie s3 odgérnie
narzucane. To pozwala dowodzi¢, Ze réwniez zasady ogolne nie sg tworzone z niczego,
lecz w sposob naturalny wynikaja z tego, co juz istnieje, czyli wlasnie ze wspolnych

* F. Belvisi, op. cit., s 31.

* W.Sadurski, op. cit., s. 4.

* M. Krygier, Law as Tradition, ,Law and Philosophy” 1986, nr 5, s. 242.
¥ S.Cassese, op. cit., s. 599.
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tradycji konstytucyjnych panstw czlonkowskich UE. Cassese ostatecznie dochodzi
jednak do wniosku, ze koncepcja wspdlnych tradycji konstytucyjnych, umozliwiajaca
réwnowazenie prawa krajowego i unijnego, dotyczy tylko problemu praw podstawowych,
co oznacza, Ze poza tym obszarem nie powinna by¢ stosowana’.

Warto zauwazy¢, ze oddzialywanie tradycji konstytucyjnych na porzadek krajowy
i unijny ma charakter dwustronny. Z jednej strony prawo UE opiera si¢ na tradycjach
konstytucyjnych wspolnych dla panstw czlonkowskich UE, z drugiej strony konstytucje
tych panstw nawiazuja do wspolnych tradycji europejskich. Takie nawigzanie jest row-
niez w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ktorej preambuta z jednej strony wyraza
wdziecznos$¢ ,,przodkom za ich prace, za walke o niepodlegtos¢ okupiong ogromnymi
ofiarami, za kulture zakorzeniong w chrzescijanskim dziedzictwie Narodu i ogélno-
ludzkich warto$ciach”, a takze che¢ nawigzania do ,,najlepszych tradycji Pierwszej
i Drugiej Rzeczypospolitej”, a z drugiej strony wyraza $wiadomos$¢ ,,potrzeby wspdtpracy
ze wszystkimi krajami dla dobra Rodziny Ludzkiej”*. Oczywiscie sady konstytucyjne
panstw czlonkowskich zastrzegajg sobie prawo do wyznaczania granic owych tradycji,
ich weryfikowania, a sprawy Solange I i Solange II sa tego dobrym przykladem.

Wspomniano juz wezeéniej, ze koncepcja wspdlnych tradycji konstytucyjnych niewat-
pliwie wymaga dookreslenia tego, czym s owe tradycje i kiedy mozna przyja¢, ze maja one
charakter wspélny. Takie dookreslenie powinno zosta¢ dokonane przez TSUE w ramach
dialogu z sagdami konstytucyjnymi, bez udziatu tych ostatnich trudno bowiem stwier-
dzi¢, czy w danym przypadku faktycznie mamy do czynienia z tradycja konstytucyjna.
Zadaniem TSUE jest natomiast ocena stopnia wspolnotowosci tych tradycji. Arbitralnos¢
w zakresie stosowania tej koncepcji i samodzielne rekonstruowanie przez TSUE tradycji
konstytucyjnych panstw cztonkowskich UE nie bedzie sprzyjalo jej rozwojowi.

5. Wspdlne tradycje konstytucyjne w orzecznictwie polskim

Pojecie wspdlnych tradycji konstytucyjnych UE funkcjonuje rowniez w orzecznictwie
polskiego TK. Po raz pierwszy pojawilo si¢ w zdaniu odrebnym sedziego Bohdana
Zdziennickiego do wyroku z dnia 11 maja 2007 r.*!, dotyczacego problematyki lustracji.

3 Ibidem.

¥ Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku, Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483.

4 W tym kontekscie warto zauwazy¢, ze Cassese we wspomnianej wczesniej pracy przestrzega
réwniez przed odwolywaniem sie do tradycji konstytucyjnych panstw, ktore nie przynaleza do
UE. Zob. S. Cassese, op. cit., s. 607.

1 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11 maja 2007 r., sygn. akt K 2/07, Dz.U. 2007, nr 85,
poz. 571.
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Przywotal on tres¢ art. 6 ust. 3 TUE, a nastepnie stwierdzil, ze: ,,Przezwyciezanie prze-
sztoéci w drodze okreslonych rozwiazan ustawowych w kraju Unii Europejskiej musi
sie miesci¢ w zasadach wynikajacych z tradycji konstytucyjnych wspdlnych dla Panstw
Czlonkowskich oraz opierac si¢ na naszym chrzescijanskim dziedzictwie, o ktérym
moéwi preambuta Konstytucji”*?. Z kolei w innym zdaniu odrebnym, tym razem do
wyroku z 24 lutego 2010 r.**, dotyczacym zasad naliczania wysokos$ci emerytur funk-
cjonariuszom organow bezpieczenstwa panstwa w latach 1944-1990 oraz cztonkom
Wojskowej Rady Ocalenia Narodowego, ten sam sedzia Zdziennicki zauwazyl, ze
raport z 3 czerwca 1996 r. Komitetu do spraw Prawa i Praw Czlowieka Zgromadzenia
Parlamentarnego Rady Europy powstat

[...] w wyniku szeroko zakrojonych prac nad likwidacjg spuscizny po totalitarnych
systemach komunistycznych. Zawiera wytyczne majgce zapewni¢ zgodno$¢ wszelkich
dziafan likwidacyjnych z wymaganiami demokratycznego pafistwa prawnego, a wiec
szanujacego wszystkie zasady zagwarantowane w europejskiej Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci oraz zasady wynikajace ze wspodlnych
tradycji konstytucyjnych*.

Z kolei sam TK po raz pierwszy odwolat sie do koncepcji wspolnych tradycji konsty-
tucyjnych w wyroku z 16 listopada 2011 r.*>, w ktérym sprawozdawca byl sedzia Stani-
staw Biernat, a ktora to sprawa dotyczyla kwestii wytaczenia udzialu dtuznika
przed sadem pierwszej instancji w postepowaniu o stwierdzenie wykonalnosci orze-
czenia sadu panstwa czlonkowskiego Unii Europejskiej. W tej sprawie po raz pierwszy
w historii Trybunat poddat kontroli przepis rozporzadzenia unijnego*, stwierdzajac
finalnie jego zgodno$¢ z Konstytucja RP. W uzasadnieniu tego wyroku przypomnia-
no, ze Unia Europejska prowadzi negocjacje w sprawie przystapienia do Europej-
skiej konwencji praw czlowieka, a stosownie do art. 6 ust. 3 TUE prawa podstawowe,
zagwarantowane w tej konwencji oraz wynikajace z tradycji konstytucyjnych wspol-
nych panstwom czlonkowskim UE, stanowig cze¢s¢ prawa Unii jako zasady ogdlne
prawa. Obszerny katalog praw, wolnosci i zasad zamieszczonych w Karcie praw

42 Zdanie odrebne sedziego TK Bohdana Zdziennickiego do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 11 maja 2007 r. o sygnaturze K 2/07.

# Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2010 r., sygn. akt K 6/09, Dz.U. 2010, nr 36,
poz. 204.

4 Zdanie odrebne sedziego TK Bohdana Zdziennickiego do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 24 lutego 2010 r. o sygnaturze akt K 6/09.

* Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 16 listopada 2011 r., sygn. akt SK 45/09, Dz.U. 2011,
nr 254, poz. 1530.

4 Konkretnie byt to art. 41 zdanie drugie Rozporzadzenia Rady Wspoélnot Europejskich nr 44/2001
z dnia 22 grudnia 2000 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sadowych oraz ich wy-
konywania w sprawach cywilnych i handlowych, Dz.Urz. UE 2001, L 12/1 ze zm.
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podstawowych wywodzi sie w znacznej mierze z Europejskiej konwencji praw czlo-
wieka, ktorej strong jest Rzeczpospolita Polska. Stosownie do art. 52 ust. 3 i 4 Karty
praw podstawowych w zakresie, w jakim Karta zawiera prawa, ktére odpowiada-
ja prawom zagwarantowanym w konwencji, ich znaczenie i zakres sg takie same,
jak praw przyznanych przez wspomniang konwencj¢. Nie stanowi to przeszkody,
aby prawo Unii przyznawalo szerszg ochrong. W zakresie, w jakim Karta uznaje prawa
podstawowe wynikajace ze wspdlnych tradycji konstytucyjnych panstw cztonkow-
skich, prawa te interpretuje si¢ zgodnie z tymi tradycjami. Natomiast na podstawie
art. 53 Karty zadne z jej postanowien nie bedzie interpretowane jako ograniczajace
lub naruszajace prawa czlowieka i podstawowe wolnosci uznane, we wlasciwych im
obszarach zastosowania, przez prawo Unii i prawo mi¢dzynarodowe oraz konwencje
miedzynarodowe, ktérych Unia lub wszystkie panstwa cztonkowskie sg stronami,
w szczegolnosci przez Europejskg konwencje praw czlowieka oraz przez konstytucje
panstw cztonkowskich.

Odmienny sposdb rozumienia wspdlnych tradycji konstytucyjnych przez TK od-
najdujemy w jego najnowszym orzecznictwie. Warto zauwazy¢, ze dotyczy ono zasady
skutecznej ochrony sadowej, ktoéra w orzecznictwie TSUE dotychczas najczesciej byta
wskazywana jako przyklad wspdlnej tradycji konstytucyjnej panstw cztonkowskich UE.
TK te wspolnotowosc staral sie w ostatnim czasie zakwestionowa¢, wskazujac, ze zasada
ta jest cze$cig polskiej tradycji konstytucyjnej, ale rozumianej inaczej niz wspomniana
wspolna tradycja konstytucyjna. Oczywiscie wszystkie te sprawy dotyczyly kwestii
zgodnosci z Konstytucja RP tzw. reformy wymiaru sprawiedliwosci forsowanej przez
partie rzadzaca, ktora postawita pod znakiem zapytania spetnianie przez TK i polskie
sady standardow niezaleznosci i niezawistosci.

I tak w wyroku z 20 kwietnia 2020 r., orzekajac, poza zakresem swojej kognicji, o nie-
konstytucyjnosci uchwaty trzech potaczonych izb Sadu Najwyzszego®’, TK stwierdzit
z jednej strony, ze ,,w zakresie, w jakim Karta uznaje prawa podstawowe wynikajace
ze wspolnych tradycji konstytucyjnych Panstw Czlonkowskich, prawa te interpretuje
si¢ zgodnie z tymi tradycjami (art. 52 ust. 4)”, a z drugiej strony, ze art. 47 Karty jest

[...] wyjatkiem od zasady, zgodnie z ktdra Karta nie rozszerza zdolnosci zadnego sadu
i trybunatu Polski do uznania, ze przepisy ustawowe sa niezgodne z podstawowymi
prawami, wolno$ciami i zasadami, ktdre s3 w niej potwierdzone. Zagwarantowane
w art. 47 Karty prawo do skutecznego srodka prawnego i dostepu do bezstronnego
sadu jest niewatpliwie uznane przez ustawodawstwo i praktyke w Polsce, a takze
stanowi element polskiej tradycji prawne;j*.

47

Uchwata sktadu polaczonych Izb: Cywilnej, Karnej oraz Pracy i Ubezpieczen Spotecznych Sadu
Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2020 r., sygn. akt BSA 14110 1/20.
4 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 kwietnia 2020 r., sygn. akt U 2/20, M.P. 2020, poz. 376.
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Z kolei w wyroku z 14 lipca 2021 r., stwierdzajac niekonstytucyjnos¢ art. 4 ust. 3

zdanie drugie TUE w zwigzku z art. 279 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej*’
w zakresie, w jakim TSUE naklada ultra vires zobowiazania na Rzeczpospolita Polska
jako panstwo czlonkowskie Unii Europejskiej, wydajac srodki tymczasowe odnoszace
sie do ustroju i wlasciwosci polskich sadéw oraz trybu postepowania przed polskimi
sadami, TK stwierdzitl:

[...] wart. 19 ust. 1 zdaniu pierwszym TUE panstwa czlonkowskie powierzyty TSUE
orzekanie [...] w okreslonych sprawach dotyczacych traktatow, zas ze swojej strony
panstwa czlonkowskie, w akapicie drugim ust.1 tego artykulu podjely si¢ ustanowi¢
w swoim prawie krajowym odpowiednie $rodki, tak aby zapewni¢ efektywne sto-
sowanie prawa wspolnotowego w przekazanych UE dziedzinach. Podjecie takiego
zobowigzania przez panstwa cztonkowskie nie jest zadng miarg przekazaniem ja-
kichkolwiek kompetencji w zakresie ksztaltowania (cho¢by negatywnego) krajowego
wymiaru sprawiedliwosci przez UE. W art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE nie ma mowy
o ochronie sgdowej, lecz o ochronie prawnej. Potwierdzeniem tego jest stosowana
do tej pory praktyka samodzielnego i bardzo réznorodnego ksztaltowania ustrojow
i zasad powolywania organéw wymiaru sprawiedliwosci w panstwach cztonkowskich.
Tryb powolywania sedziéw niewatpliwie nie nalezy do wspolnej tradycji konstytu-
cyjnej panstw cztonkowskich.

Pojecie wspdlnych tradycji konstytucyjnych funkcjonuje réwniez w polskim orzecz-

nictwie sgdowym, cho¢ podkresli¢ nalezy, ze znacznie cz¢sciej odwotujg sie do niego
sady nizsze niz Sad Najwyzszy czy Naczelny Sad Administracyjny. Te ostatnie bowiem
pojecie to stosuja gtéwnie w tresci pytan prejudycjalnych do TSUE, wywodzac ze
wspolnych tradycji konstytucyjnych przede wszystkim prawo do skutecznej ochrony
sadowej*! czy wolno$¢ prowadzenia dzialalnosci gospodarczej*.

49

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz.U. 2004, nr 90, poz. 864/2 ze zm.; dalej jako:
TfUE.

Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 14 lipca 2021 r., sygn. P 7/20, Dz.U. 2021, poz. 1309.
Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 2 sierpnia 2018 r., sygn. akt III UZP 4/18; posta-
nowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 30 sierpnia 2018 r., sygn. akt III PO 7/18; postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 19 wrze$nia 2018 r., sygn. akt III PO 9/18; postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 19 wrzesnia 2018 r., sygn. akt ITI PO 8/18; postanowienie Sadu Najwyz-
szego z dnia 9 maja 2019 r., sygn. akt II DSI 37/18; postanowienie Naczelnego Sgdu Admini-
stracyjnego z dnia 4 listopada 2019 r., sygn. akt IT OSK 2470/19; postanowienie Naczelnego
Sadu Administracyjnego z dnia 28 czerwca 2016 r., sygn. akt IT OSK 1346/16; postanowienie
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 19 maja 2016 r., sygn. akt I FSK 224/15.

Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 15 maja 2014 r., sygn. akt IIT SK 28/13; uchwata
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 16 pazdziernika 2017 r., sygn. akt I FPS 1/17.
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6. Wspdlne tradycje konstytucyjne jako baza dla rozwoju wspdlnej
tozsamosci europejskiej?

Koncepcja wspdlnych tradycji konstytucyjnych ma prowspdlnotowy, ale réwniez party-
kularny charakter. Wynika z niej bowiem, Ze tradycje konstytucyjne w pewnym zakresie
sa zbiezne i w tym sensie wspodlne, ale jednoczesnie jako przynalezne do réznych panstw sa
odmienne i dla tych panstw charakterystyczne. Koncepcja wspdlnych tradycji konsty-
tucyjnych przyczynila si¢ jednak niewatpliwie do rozwijania wspdlnotowego myslenia
o UE, w tym réwniez myslenia o budowaniu wspolnej unijnej tozsamosci konstytucyjnej.
Sadurski w tym kontekscie méwi o tozsamosci kolektywnej, argumentujac nawet, ze
pojecie europejskiej tozsamosci konstytucyjnej jest bardziej atrakcyjne niz pojecie wspdl-
nych tradycji konstytucyjnych, gdyz to pierwsze, w przeciwienstwie do tego drugiego, nie
wykazuje tak silnego uwiktania historycznego®. Tozsamos¢ w wigkszym stopniu umacnia
wspdlnotowos¢, nie tylko umozliwia samozdefiniowanie sie grupy spolecznej, ale row-
niez odroéznienie si¢ od innych grup spotecznych. Zbiorowa tozsamos¢ konstytucyjna,
w przeciwienstwie do wspdlnych tradycji konstytucyjnych, wykazuje w wiekszym stopniu
element konfrontacyjny wzgledem innych analogicznych zbiorowych tozsamosci kon-
stytucyjnych, co docelowo wzmacnia poczucie wspdlnotowosci. Pojecie wspdlnej unijnej
tozsamosci konstytucyjnej ma jednak sens tylko wéwczas, gdy przyjmiemy, ze UE jest
wspolnotg jednolita i wewnetrznie spojna. Tozsamo$¢ oznacza bowiem ,,bycie tym samym,
identyczno$¢™*. Tego stopnia integracji UE z pewnosci jeszcze nie osiagnela i zapewne,
majac na uwadze obecne tendencje integracyjne, w tym kierunku nie bedzie zmierzac.

Wspdlna tozsamos$¢ konstytucyjna UE to pojecie, ktore nie funkcjonuje réwniez
w regulacjach traktatowych. Preambuta do TUE méwi jedynie o potrzebie wzmacniania
»tozsamosci i niezalezno$ci Europy w celu wspierania pokoju, bezpieczenstwa oraz
postepu w Europie i na §wiecie”. Z kolei art. 4 ust. 2 TUE stwierdza, Ze Unia Europejska
szanuje ,tozsamos$¢ narodowg”™ panstw czlonkowskich, ,nierozerwalnie zwigzang
z ich podstawowymi strukturami politycznymi i konstytucyjnymi, w tym w odnie-
sieniu do samorzadu regionalnego i lokalnego”. Samo pojecie tozsamosci europejskiej
po raz pierwszy pojawilo sie¢ w Dokumencie o tozsamosci europejskiej ogloszonym
przez dziewieciu ministréw spraw zagranicznych w Kopenhadze 14 grudnia 1973 r.>

% W.Sadurski, op. cit., s. 7.

t Zob. Stownik jezyka polskiego, t. 9, W. Doroszewski (red.), Warszawa 1967, s. 206.

> Pojecie tozsamosci narodowej obejmuje pojecie tozsamosci konstytucyjnej. Zob. A. Rainer,
Constitutional Identity in European Constitutionalism, s. 3, [on-line:] http://www.constcourt.
md/public/files/file/conferinta_20ani/programul_conferintei/Rainer_Arnold.pdf -3 V12022.

¢ Declaration on European Identity (Copenhagen, 14 December 1973), [on-line:] https://www.cvce.
eu/content/publication/1999/1/1/02798dc9-9¢69-4b7d-b2c9-f03a8db7da32/publishable_en.pdf -
22 111 2022.
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Podjeto wowczas nawet probe dookreslenia tego pojecia, m.in. przez odwolanie si¢ do
wspdlnego dziedzictwa, intereséw i szczegolnych obowigzkéw panstw cztonkowskich,
a takze stopnia jednosci dotychczas osiggnigtej w ramach Wspdlnoty Europejskiej.
Z dokumentu tego wyraznie wynika wola budowania jednosci wsrod dziewieciu panstw
czlonkowskich tworzacych wowczas Wspdlnote (construction of a united Europe).
Przekonanie o potrzebie okreslenia tozsamosci europejskiej bylo konsekwencja tego
unifikacyjnego podejscia do procesu integracji europejskiej. Zaktadano réwniez, ze
tozsamos¢ europejska bedzie ewoluowaé w nastgpstwie dynamicznego rozwoju zjedno-
czonej Europy. Ostatecznie jednak, jak wiemy, pomyst unifikacji krajowych porzadkow
prawnych w ramach UE nie zostal zrealizowany, a w UE zaczeto akcentowac potrzebe
poszanowania tozsamosci narodowej tworzacych ja panstw cztonkowskich. Wyrazem
tego przekonania stalo si¢ wprowadzenie przez traktat z Maastricht art. F ust. 1 TUE
(pdzniejszy art. 6 TUE), ktory zobowigzuje UE do szanowania tozsamosci narodowe;j
panstw czlonkowskich.

Warto jednak zauwazy¢, ze pojecie europejskiej tozsamosci konstytucyjnej pojawilo
sie w ostatnim czasie w orzecznictwie TSUE. W wyroku z 16 lutego 2022 r., wydanym
w sprawie dotyczacej mechanizmu warunkowosci kwestionowanego przez Wegry i Pol-
ske, TSUE stwierdzil, ze warto$ci wyrazone w art. 2 TUE sa ,,podzielane przez panstwa
czlonkowskie. Definiujg one samg tozsamos¢ Unii jako wspdlnego porzadku prawnego.
A zatem Unia powinna by¢ w stanie, w granicach swoich uprawnien przewidzianych
w traktatach, broni¢ tych wartosci””. W dalszej czesci tego orzeczenia czytamy:

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze art. 2 TUE nie stanowi zwyklego wyznaczenia
kierunku lub wyrazenia woli o charakterze politycznym, lecz wskazuje wartosci,
ktore - jak wyjasniono w pkt 127 niniejszego wyroku — stanowig o samej tozsamo$ci
Unii jako wspodlnego porzadku prawnego — wartos$ci, ktore zostaly skonkretyzowane
w zasadach przekladajacych si¢ dla panstw cztonkowskich na prawnie wiazace
zobowigzania.

TSUE odniost si¢ rowniez do relacji miedzy tozsamoscig konstytucyjng UE i toz-
samoscig narodowg panstw cztonkowskich w kontekscie zagadnienia praworzadnosci,
stwierdzajac:

Tymczasem chociaz, jak wynika z art. 4 ust. 2 TUE, Unia szanuje tozsamo$¢ narodowa
panstw cztonkowskich nierozerwalnie zwigzang z ich podstawowymi strukturami
politycznymi i konstytucyjnymi, skutkiem czego panstwa te dysponujg pewnym
zakresem uznania w celu zapewnienia urzeczywistnienia zasad panstwa prawnego,
to w zaden sposdb nie wynika z tego, ze 6w obowiazek osiagniecia rezultatu moze

7 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 lutego 2022 r., sprawa C-156/21, Wegry przeciwko
Parlamentowi Europejskiemu i Radzie Unii Europejskiej.
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by¢ rézny dla poszczegdlnych panstw cztonkowskich. Mimo bowiem ich odrebnych
tozsamosci narodowych nierozerwalnie zwigzanych z ich podstawowymi strukturami
politycznymi i konstytucyjnymi, ktére Unia szanuje, panstwa czlonkowskie godza
sie na uznanie koncepcji ,,panstwa prawnego’, ktora to koncepcje podzielaja, za
warto$¢ wspolng ich wlasnym tradycjom konstytucyjnym, ktorej zobowiazaly sie
przestrzega¢ w sposéb trwaly.

W ostatnim czasie coraz wigkszg popularnoscia cieszy sie takze poglad zakladajacy
mozliwo$¢ wyodrebnienia pewnych trwatych elementéw porzadku unijnego, okres-
lanych mianem ,unijnego rdzenia konstytucyjno$ci”, wyznaczajacych tozsamosé
porzadku unijnego, jego materialne jadro. W literaturze wskazuje si¢ ponadto, ze jest
to swoisty ,,kod genetyczny”*® oraz ,kwintesencja unijnego porzadku prawnego”’.
Do unijnego rdzenia konstytucyjnego zalicza si¢ zasady demokracji, panstwa prawa,
solidarnosci i ochrony praw podstawowych, a zatem podstawowe warto$ci unijne
wymienione w art. 2 TUE, ktére - jak sie zaklada - nie mogg by¢ przedmiotem re-
wizji traktatowej®’. Wartos$ci te wymieniane sg rowniez wsrdd tych, ktore skladajg sie
na pojecie tozsamosci konstytucyjnej, stad w literaturze podkresla sig, ze w zwigzku
z wplywem prawa europejskiego na prawa krajowe panstw cztonkowskich zachodzi
»proces europeizacji tozsamosci konstytucyjnej”.

Pierwowzorem dla pojecia rdzenia konstytucyjnego bylo pojecie ,,fundamentéw
Wspolnoty” (the very foundations of the Community), ktére po raz pierwszy pojawito sie
ponad 30 lat temu w opinii Trybunatu Sprawiedliwosci z 14 grudnia 1991 r.** Wskazano
w niej, ze pewne elementy prawa unijnego — tworzace owe fundamenty Wspdlnoty —
nie mogg by¢ zmieniane w procedurze rewizji traktatéw. Do takich fundamentéw
Wspolnoty zaliczono wowczas zasady wolnosci, demokracji oraz poszanowania praw
czlowieka i podstawowych wolnosci, a zatem zasady wymienione w art. 6 ust. 1 TUE.
W wyroku z 10 grudnia 2018 r. Trybunal zwrdcil uwage na ,,znaczenie wolnosci i de-
mokracji, warto$ci zapisanych w motywach drugim i czwartym preambuly traktatu
UE, zaliczanych do wspdlnych wartosci, o ktérych mowa w art. 2 tego traktatu oraz
w preambule Karty praw podstawowych Unii Europejskiej, i nalezacych w tym znacze-
niu do fundamentéw porzadku prawnego Unii”®. Z kolei w wyroku z 5 grudnia 2017 r.

8 Zob.B.Marciniak, The Core of Constitutionalism: Understanding Constitutional Unamenda-
bility, Florence 2020.

¥ A.Sikora, op. cit., s. 65.

0 Ibidem,s. 66; A.Rosas, L. Armati, EU Constitutional Law. An Introduction, Oxford 2010, s. 43.

8t J.Barcik, Wielopoziomowy konstytucjonalizm Unii Europejskiej a stosowanie praw podstawo-
wych, ,,Przeglad Europejski” 2018, nr 2, s. 47.

62 Opinia Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 grudnia 1991 r., 1/91, ECR 1991/1-6079.

8 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 10 grudnia 2018 ., sprawa C-621/18, Andy Wightman
iinni przeciwko Secretary of State for Exiting the European Union.
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(Taricco II) TSUE stwierdzil: ,,zasada ustawowej okreslonosci czynéw zabronionych
i kar nalezy do tradycji konstytucyjnych wspdélnych dla panstw cztonkowskich [...]
i zostala wprowadzona przez rézne umowy migdzynarodowe, w szczegdlnosci w art. 7
ust. 1 EKPC”®. Jak podkresla sie w literaturze, w Taricco IT TSUE wyeksponowal nie
art. 4 ust. 2 TUE, lecz art. 6 ust. 3 TUE, ktory ,wysunat na pierwszy plan uniwersalizm
wspdlnych tradycji konstytucyjnych, a nie lokalnos¢ czy tez partykularno$¢ wynikajaca
z istoty poje¢ tozsamosci narodowej i konstytucyjnej”®.

/. Whnioski

Koncepcja wspoélnych tradycji konstytucyjnych panstw cztonkowskich UE na trwale
wpisala si¢ w dorobek orzeczniczy TSUE®. Nie jest jednak jasne to, w jaki sposéb
TSUE rekonstruuje tradycje konstytucyjne panstw czlonkowskich UE, jak réwniez
to, jak stwierdza, ze sg one wspdlne dla tych panstw. Rekonstruowanie tych tradycji
oraz identyfikowanie ich wspolnych elementéw powinno by¢ dokonywane przez
TSUE w dialogu z sadami konstytucyjnymi, ktdre tradycje te wspotksztaltuja, bedac
jednoczesnie ich straznikami. Wspolne tradycje konstytucyjne tworzg trwaty funda-
ment prawa unijnego, na ktérym moze by¢ rozwijana koncepcja wspolnej tozsamosci
europejskiej. Jak wskazuje Jacek Barcik: ,,Proces ucierania konsensusu konstytucyjnego
bedzie prowadzi¢ do ksztaltowania si¢ europejskiej tozsamosci konstytucyjnej, ktora
jest pochodna samej tozsamosci europejskiej”®”. Podobne stanowisko zajmuje Rainer
Arnold, wskazujac, ze ,trwajacy proces konwergencji w obszarze wartosci (prawa pod-
stawowe, elementy praworzadnosci) moze prowadzi¢ do wspolnych koncepcji, ktore
beda punktem wyjscia do powstania europejskiej tozsamosci konstytucyjnej”®®. Wdro-
zenie koncepcji wspolnej tozsamosci konstytucyjnej UE na obecnym etapie integracji
europejskiej nie jest mozliwe, co oznacza, ze nadal pojeciem najbardziej atrakcyjnym
sposrod tych, ktore byly analizowane, pozostaje pojecie wspolnych tradycji konstytu-
cyjnych panstw czlonkowskich UE.

¢ Wryrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 5 grudnia 2017 r., sprawa C-42/17, postepowanie
karne przeciwko M.A.S. i M.B. [Taricco II].

% A.Kustra-Rogatka, Wewngtrzwspdlnotowe zwalczanie przestepstw zwigzanych z VAT a kon-
stytucyjne standardy odpowiedzialnosci karnej (uwagi na tle spraw Taricco i Taricco II), ,Panstwo
i Prawo” 2020, vol. 75, nr 4, s. 53.

% F. Belvisi, op. cit., s. 31.

¢ J.Barcik, op. cit., s. 48.

% A.Rainer, op. cit., s. 4-5.
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Margines oceny w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.
Perspektywa ochrony tozsamosci konstytucyjnej

Abstract
Margin of appreciation in the Case Law of the European Court of Human Rights. The
perspective of constitutional identity protection

The paper deals with the application of the margin of appreciation doctrine from
the perspective of the protection of constitutional identity. The discussion is divided
into three parts. First, the author identifies four situations in which the margin of
appreciation is taken into consideration by the European Court of Human Rights. In
the second part, the author analyses these situations in the light of the question about
the grounds of the doctrine of margin of appreciation in the European Convention
on Human Rights. Finally, an attempt is made to show how the application of the
margin of appreciation doctrine affects the protection of the constitutional identity
of Contracting States. The analysis shows notably that the European Court of Human
Rights refers to this doctrine in a relatively liberal way. The practice of application of
the margin of appreciation in situations when there is no common approach (Euro-
pean consensus) to a particular case raises concerns. The paper concludes that the
application of the margin of appreciation doctrine without sufficient justification
reduces the level of protection of the constitutional identity of Contracting States.

Keywords: the margin of appreciation, constitutional identity, European Court of Human
Rights, human rights protection
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1. Spor o koncepcje marginesu oceny to spor o granice miedzy poszanowaniem rézno-
rodnosci a uniwersalnym standardem ochrony praw cztowieka. W zalozeniu margines
oceny ma stanowic¢ narzedzie stuzace wyznaczeniu tych granic w sposéb umozliwiajacy
sprawowanie nadzoru nad ochrong praw konwencyjnych z poszanowaniem wartosci
lokalnych'. Koncepcja i sposdb jej wykorzystania wywotuja jednak liczne kontrowersje?.
Podstawowy zarzut, ktdry si¢ w tym zakresie pojawia, obejmuje ostabienie skutecznosci
ochrony praw gwarantowanych Europejska Konwencja Praw Cztowieka (dalej: EKPC,
Konwencja)®. Kontrowersje wokot stosowania koncepcji marginesu oceny majg znaczenie
réwniez z perspektywy pytania o przydatno$¢ czy mozliwo$¢ wykorzystania pewnych
rozwigzan i konstrukcji z zakresu prawa miedzynarodowego publicznego dla prawa
konstytucyjnego. Przykladem jest tu problem znaczenia koncepcji marginesu oceny
z perspektywy dyskusji o ochronie tozsamosci konstytucyjne;.

Celem tego opracowania jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, jak praktyka orzecz-
nicza Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej: ETPCz, Trybunal) w zakresie
stosowania koncepcji marginesu oceny oddzialuje na ochrone tozsamosci konstytu-
cyjnej panstw-stron Konwencji. Z tego powodu ponizsze rozwazania zostaly podzie-
lone na trzy czesci. W pierwszej przedstawi¢ wyniki analizy praktyki orzeczniczej
Trybunalu przeprowadzonej z perspektywy pytania o sytuacje, w ktérych ETPCz
uwzglednia koncepcje marginesu oceny. Przedmiotem drugiej czesci rozwazan bedzie
przeprowadzenie oceny przeanalizowanej uprzednio praktyki, dokonywane z perspek-
tywy pytania o konwencyjne podstawy do zastosowania koncepcji marginesu oceny.
W trzeciej czesci opracowania wlacze tytutowg perspektywe ochrony tozsamosci
konstytucyjnej, podejmujac w tym zakresie probe udzielenia odpowiedzi na pytanie,
jak praktyka orzecznicza ETPCz w zakresie stosowania koncepcji marginesu oceny
wplywa na ochrone tozsamosci konstytucyjnej panstw-stron Konwencji.

! Zob.m.in. L. Garlicki, Wartosci lokalne a orzecznictwo ponadnarodowe. ,Kulturowy margines
oceny” w orzecznictwie strasburskim?, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2008, nr 4, s. 4. Podobnie
zob. takze: M. Florczak-Wator, Obowigzki ochronne paristwa w swietle Konstytucji RP i Euro-
pejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Krakow 2018, s. 199; A. Paprocka, Budowanie tozsamosci
europejskiej w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ,,Panstwo i Prawo” 2014,
vol. 69, nr 12, s. 21.

Zob. m.in.]J. Gerards, Margin of Appreciation and Incrementalism in the Case Law of European
Court of Human Rights, ,Human Rights Law Review” 2018, vol. 18, nr 13, s. 497 i nast.; A. Pa-
procka, op. cit., s. 23; A. Ploszka, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka - zarys problematyki, [w:] Rola trybunatow i doktryny w prawie
miedzynarodowym, A. Garnuszek, P. Sosnowski (red.), Warszawa 2010, s. 336; A. Wisniewski,
W sprawie koncepcji marginesu oceny w orzecznictwie strasburskim, ,Pafistwo i Prawo” 2008,
vol. 63, nr 12, s. 97 i nast.; L. Garlicki, op. cit., s. 5.

Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokotem
nr 2, Dz.U. 1993, nr 61, poz. 284 z pdzn. zm.
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2. Na podstawie przeprowadzonej analizy orzecznictwa ETPCz mozna wskaza¢ co naj-
mniej cztery sytuacje w procesie oceny zarzucanego naruszenia Konwencji, w ktérych
Trybunat uwzglednia koncepcje marginesu oceny.

Pierwsza z nich jest ocena konieczno$ci w spoleczenstwie demokratycznym* —
ETPCz czgsto uwzglednia przywolang koncepcje w kontekscie pytania, czy zaskarzona
ingerencja pozostaje konieczna w spoleczenstwie demokratycznym do realizacji jej
uzasadnionego celu. Jednym z przykladéw takiego wykorzystania koncepcji marginesu
oceny jest wyrok w sprawie Miiller i inni przeciwko Szwajcarii’, w ktorym Trybunat
rozwazal, czy kwestionowana ingerencja w wolno$¢ wypowiedzi artystycznej jest
konieczna do ochrony moralnosci. Zrédta marginesu oceny upatrywat on w klauzuli
limitacyjnej umieszczonej w art. 10 ust. 2 Konwencji. Jak czytamy bowiem w tresci
uzasadnienia: ,,przymiotnik «konieczny» sugeruje istnienie «pilnej potrzeby spolecz-
nej» [...J. Umawiajace si¢ Pafistwa majg pewien margines uznania przy ocenie, czy taka
potrzeba istnieje, cho¢ idzie to w parze z nadzorem europejskim”®. Zdaniem Trybunatu
pewna wieloznaczno$¢ celu kwestionowanego ograniczenia, brak jednolitego europej-
skiego standardu moralnosci, zmiennos¢ tego standardu w czasie i przestrzeni powoduja,
ze to organy krajowe maja lepsza pozycje do oceny koniecznosci tego ograniczenia.
Przedstawiony kontekst powolania koncepcji marginesu oceny sytuuje ten margines
w roli swoistej ,,naktadki” na ocene proporcjonalnosci zaskarzonej ingerencji’. Rozu-
mowanie wydaje si¢ by¢ tu nastepujace: dopoki podejscie panstwa-strony Konwencji
miesci sie w marginesie oceny, ktory temu panstwu przystuguje, dopoty na poziomie
EKPC mozemy w pewnym zakresie odstgpi¢ od klasycznej oceny proporcjonalnosci,
bazujacej przeciez na zalozeniu wspolnego standardu. W takim ujeciu koncepcja mar-
ginesu oceny staje si¢ Srodkiem majacym zapewnia¢ pewna elastyczno$¢ w procesie

Zob. m.in.: wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 7 grudnia 1976 r., Handyside
przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu Wielkiej Brytanii i Irlandii Pélnocnej, skarga nr 5493/72,
pkt 48-49; wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka z dnia 24 maja 1988 r., Miiller
iinni przeciwko Szwajcarii, skarga nr 10737/84, pkt 32, 35; wyrok Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka z dnia 20 wrze$nia 1994 r., Otto-Preminger-Institut przeciwko Austrii, skarga
nr 13470/87, pkt 49-50; wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z dnia 10 listopada
2005 r., Leyla Sahin przeciwko Turcji, skarga nr 44774/98, pkt 104-122; wyrok Europejskie-
go Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 23 czerwca 2016 r., Baka przeciwko Wegrom, skarga
nr 20261/12, pkt 158; wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 1 grudnia 2020 .,
Gudmundur Andri Astradsson przeciwko Islandii, skarga nr 26374/18, pkt 235-243.

*  Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 24 maja 1988 r., Miiller...

Ibidem, pkt 32, [ttumaczenie wlasne].

7 Oceng proporcjonalnosci przeprowadzanej przez Trybunal w postaci oceny koniecznosci
w spoleczenstwie demokratycznym. Ocena koniecznosci w spoleczenstwie demokratycznym
jest bowiem uznawana za jeden z wariantéw oceny (analizy) proporcjonalnosci - zob. A. Sle-
dzinska-Simon, Analiza proporcjonalnosci ograniczen konstytucyjnych praw i wolnosci. Teoria
i praktyka, Wroctaw 2019, s. 32.
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stosowania metody wazeniowej. Chodzi tutaj o uzasadnienie — czy moze usprawied-
liwienie — potencjalnych odmiennos$ci w zakresie rezultatéw wazenia kolidujacych ze
sobg wartosci, uzyskanych w poszczegdlnych panstwach-stronach Konwencji, wzglednie
rezultatow wazenia uzyskanych przez Trybunal, lecz dotyczacych kolizji wystepujacych
w konkretnym panstwie.

Druga sytuacja, w ktorej ETPCz powoluje sie na margines oceny, jest interpretacja
gléwnego wzorca kontroli, tj. przepisu gwarantujgcego prawo lub wolno$¢, ktdre - zda-
niem skarzacego - zostaly naruszone®. Margines jest tu uwzgledniany przez ETPCz
w kontekscie pytania o zakres zastosowania konkretnego prawa lub wolnosci. Tytultem
przyktadu mozna wskaza¢ wyrok w sprawie Vo. przeciwko Francji®, w ktéorym wspo-
mniane wyzej pytanie dotyczylo zakresu zastosowania prawa do prawnej ochrony zycia.
W zakresie wykfadni art. 2 EKPC i problemu z ustaleniem, kim jest ,kazdy” w rozu-
mieniu tego przepisu, Trybunat uznatl, ze odpowiedz na pytanie o moment, w ktérym
rozpoczyna si¢ podmiotowa ochrona zycia ludzkiego, miesci si¢ w ramach marginesu
oceny. Powolujac si¢ na brak konsensusu w tej sprawie, zaréwno na poziomie euro-
pejskim (miedzy panstwami-stronami Konwencji), jak i na poziomie krajowym, sfor-
mulowal poglad, zgodnie z ktérym: ,w obecnym stanie sprawy nie jest ani pozadane,
ani nawet mozliwe udzielenie abstrakcyjnej odpowiedzi, czy nienarodzone dziecko
jest osoba w rozumieniu art. 2 Konwencji”'’. W takim ujeciu margines oceny staje si¢
niejako srodkiem usprawiedliwiajacym wieloznaczno$¢ przepisu EKPC. Kontekst,
w ktorym Trybunal uwzglednia koncepcje marginesu, stawia ja w roli instrumentu
stuzacego akceptacji istniejacych watpliwosci interpretacyjnych, srodka, ktéry pozwala
Trybunatowi odstapi¢ od préby ich wyeliminowania.

Trzeci kontekst obejmuje pytanie o cechy uzasadniajace odmienne traktowanie
podmiotéw praw konwencyjnych w zakresie zwigzanym z realizacja przystugujacych
im wolnosci i praw'. Jednym z przykladéw powolania koncepcji marginesu oceny
w takim kontekscie jest wyrok w sprawie Petrovic przeciwko Austrii'?, w ktérym ETPCz
badal, czy pte¢ moze zosta¢ uznana za obiektywne i racjonalne kryterium uzasadniajace
odmienne traktowanie podmiotéw praw konwencyjnych w zakresie prawa do urlopu
rodzicielskiego. Bazujac na kryterium istnienia wspdlnego standardu (europejskiego
konsensusu) w danej sprawie lub jego braku, Trybunal uwzglednil margines oceny

Zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 8 lipca 2004 r., Vo. przeciwko

Francji, skarga nr 53924/00, pkt 82-85.

®  Zob. ibidem.

10 Ibidem, pkt 85, [ttumaczenie wtasne].

" Zob. m.in.: wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 27 marca 1998 r., Petro-
vic przeciwko Austrii, skarga nr 20458/92, pkt 30-38; wyrok Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka z dnia 22 marca 2012 r., Konstantin Markin przeciwko Rosji, skarga nr 30078/06,
pkt 124-126.

2 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 27 marca 1998 r., Petrovic...
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na etapie identyfikacji wspomnianego wyzej uzasadnienia. Jak stwierdzil bowiem
w tresci uzasadnienia:

Umawiajace si¢ Panstwa korzystaja z pewnego marginesu uznania przy ocenie, czy
i w jakim zakresie réznice w podobnych sytuacjach uzasadniaja odmienne traktowanie
pod wzgledem prawnym. Zakres marginesu uznania bedzie si¢ roznit w zaleznosci od
okolicznosci, przedmiotu sprawy i jej kontekstu; w tym wzgledzie jednym z istotnych
czynnikéw moze by¢ istnienie lub brak wspolnej plaszczyzny miedzy regulacjami
w Umawiajacych sie Panistwach'.

W takim kontekscie margines oceny stanowi ponownie swoistg ,nakladke”, tym
razem na ocen¢ naruszenia zakazu dyskryminacji, bazujaca na wspoélnym standar-
dzie. Jezeli nie istnieje konsensus co do rozsadnego i obiektywnego uzasadnienia dla
odmiennego traktowania podmiotéw praw konwencyjnych, to panstwo ma swobode
w zakresie identyfikacji i wykorzystania cech uznanych przezen za relewantne.

Czwarty kontekst, w ktéorym ETPCz powoluje si¢ na koncepcje marginesu oceny,
obejmuje pytanie o pozytywne obowigzki panstwa wynikajace z praw i wolnosci gwa-
rantowanych Konwencja'. Tytulem przykladu mozna tutaj wskaza¢ wyrok w sprawie
Lautsi i inni przeciwko Wlochom", w ktérym Trybunal rozwazal, czy obecnos¢ krzyzy
w klasach szkoét panstwowych nie narusza cigzacego na panstwach-stronach EKPC
obowigzku ochrony prawa rodzicéw do zapewnienia wychowania i nauczania zgodnie
z wlasnymi przekonaniami religijnymi i filozoficznymi. ETPCz podkreslil, Ze prawo
do nauki pociaga za sobg pewien pozytywny obowigzek ze strony panstwa, po czym
uznal, ze panstwa-strony korzystaja z szerokiego marginesu oceny przy okresleniu
srodkow stuzacych zapewnieniu zgodnosci z Konwencja. Trybunal wyraznie wigzal
przy tym margines oceny ze zréznicowaniem sytuacji i praktyk wystepujacych w pan-
stwach-stronach Konwencji. Zréznicowanie to przeklada si¢ bowiem na odmienno$¢
wymogoéw zwiazanych z realizacja obowiazkow, jakie cigza na panstwach-stronach.
Jak czytamy w tresci uzasadnienia:

[...] decyzja o tym, czy krzyze powinny by¢ obecne w klasach szkdt panstwowych,
jest, co do zasady, sprawa mieszczaca si¢ w ramach marginesu oceny pozwanego
panstwa. Ponadto fakt, ze nie istnieje europejski konsensus w sprawie obecnosci
symboli religijnych w szkotach panstwowych [...] przemawia za tym podej$ciem's.

1 Ibidem, pkt 38, [ttumaczenie wlasne].

4 Zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 18 marca 2011 r., Lautsi i inni
przeciwko Wtochom, skarga nr 30814/06, pkt 57-77.

> Ibidem.

¢ Ibidem, pkt 70, [ttumaczenie wlasne].
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W kolejnych zdaniach ETPCz stanowczo jednak zaznaczyl, ze wspomniany mar-
gines oceny idzie w parze z nadzorem europejskim, w ramach ktérego zadaniem Try-
bunatu jest zbadac, czy nie przekroczono granic tego marginesu. W przedstawionym
ujeciu margines oceny ponownie staje si¢ zatem swego rodzaju ,,nakladka” na ocene
proporcjonalnosci okreslonych rozwiagzan. Tym razem jednak kontekst, w ktérym
jest powolywany, sytuuje go w roli srodka uzasadniajacego zréznicowanie poziomu
ochrony wolnosci i praw konwencyjnych w ich wymiarze pozytywnym.

Przeprowadzona analiza stanowi podstawe do sformutowania czterech wnioskéow.
Po pierwsze, w praktyce orzeczniczej ETPCz margines oceny ma stosunkowo szeroki
zakres zastosowania. Jest on bowiem przez Trybunal powotywany na r6znych etapach
W procesie orzekania. Pojawia si¢ zar6wno na etapie kontroli rozumianej jako ocena
(poréwnanie) zgodnosci zaskarzonej ingerencji z EKPC, jak i na etapie poprzedzajacym,
tj. obejmujgcym proces interpretacji konwencyjnych wzorcow tej oceny. Po drugie,
w orzecznictwie ETPCz wskazywane sg rozne zrodla czy podstawy do zastosowania
marginesu oceny. Znajdziemy bowiem orzeczenia, w ktérych Trybunat powotuje
sie w tym zakresie na tres¢ EKPC, a precyzyjniej méwigc — na klauzule limitacyjne.
Znacznie cze$ciej jednak wydaje si¢ on wywodzi¢ podstawe do zastosowania koncepcji
marginesu oceny z sytuacji w panstwach-stronach Konwencji, a $cislej rzecz ujmujac,
z braku jednolitego europejskiego standardu (konsensusu) w danej sprawie. Po trzecie,
niejednolity charakter wydaja si¢ mie¢ réwniez funkcje i sposob zastosowania margine-
su oceny. Czasami jest on wykorzystywany jako dyrektywa interpretacyjna czy raczej
quasi-interpretacyjna. Chcac uja¢ mysl precyzyjniej, wykorzystywany niekiedy bywa
jako dyrektywa postepowania w procesie interpretacji Konwencji, ktéra zamyka proces
interpretacyjny. Czesciej jednak margines oceny jest stosowany jako swoista ,nakladka”
na ocene proporcjonalnosci (lub szerzej — zgodnosci z EKPC), wyznaczajgca obszar
wolny od kontroli trybunalskiej. Wreszcie po czwarte, wieloaspektowy jest wpltyw
koncepcji marginesu oceny na strukture praw i wolnosci konwencyjnych, co oznacza,
ze oddzialuje on na rézne elementy konstrukcji prawa podmiotowego gwarantowanego
przez Konwencje. Praktyka orzecznicza ETPCz pozwala stwierdzi¢, Ze margines oceny
wplywa nie tylko na sfer¢ uprawnien i ograniczen poszczegoélnych wolnosci lub praw
konwencyjnych, ale takze na ich zakres podmiotowy.

3. Liczba kontekstéw powolywania si¢ na koncepcje marginesu oceny i zréznicowanie
postaci, w jakich margines ten wystepuje, nie utatwia przeprowadzenia analizy, a tym
bardziej sformutowania jednoznacznej oceny trafnosci odwotan do wspomnianej
koncepcji czynionych przez ETPCz. Kompleksowa analiza tych odwolan, cho¢ bez
watpienia potrzebna, przekracza ramy tego opracowania. Z tego powodu przedsta-
wione ponizej rozwazania obejmowac beda jedynie analize podstaw do zastosowania
koncepcji marginesu oceny. W tym zakresie praktyka jej stosowania budzi zastrzezenia
z co najmniej dwoch powodow.
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Pierwszy z nich to wigzanie podstaw do zastosowania marginesu oceny z brakiem
konsensusu w okreslonej sprawie. Nierzadko to brak wspélnego podejscia w krajowych
porzadkach prawnych panstw-stron stanowi gtéwne, jesli nie jedyne, uzasadnienie dla
uwzgledniania marginesu oceny przez ETPCz". Rozumowanie Trybunatu wydaje si¢
by¢ tu nastgpujace: skoro nie istnieje wspolne podejscie panistw w danej sprawie (nie
istnieje konsensus), to nalezy uznac, ze panstwom przystuguje w tym zakresie margines
oceny. Argumentacja ta zyskuje uznanie panstw-stron Konwencji, gdyz w stanowiskach
przedkladanych Trybunalowi prezentuja podobny tok rozumowania’®. Teza o znaczeniu
europejskiego konsensusu dla dopuszczalnosci stosowania koncepcji marginesu oceny,
cho¢ znajdujgca doktrynalne wsparcie', rodzi zastrzezenia - z co najmniej dwoch powo-
dow. Po pierwsze, watpliwosci wywoluje tu sam sposob wnioskowania. Rozumowanie,
zgodnie z ktorym jesli nie ma wspdlnego podejscia w okreslonej sprawie (wspolnego
sposobu rozstrzygniecia okreslonego problemu), to panstwom przystuguje margines
oceny, jest w istocie wnioskowaniem o prawnej dopuszczalnosci okreslonego rozwigza-
nia wylacznie na podstawie faktu przyjecia takiego rozwigzania (dopuszczalnosci przyjecia
przez panstwa-strony Konwencji réznych rozwigzan stwierdzonej na podstawie spostrze-
zenia, Ze rzne rozwigzania zostaly przez te panstwa przyjete). Brak wspdlnego podejscia
panstw jest tu przestanka deskryptywna. Z kolei twierdzenie, ze panstwom-stronom
przystuguje margines oceny, stanowi wniosek normatywny w zakresie, w jakim koncepcja
marginesu zaklada dopuszczalnos¢ zréznicowanego podejscia panistw-stron Konwencji
do okreslonej sprawy (podejscia majacego uwzglednia¢ prawne, spoteczne lub kulturowe
réznice miedzy panstwami)®. I tutaj wtasnie pojawia si¢ problem. Trudno bowiem przyja¢,
by jedna deskryptywna przestanka mogta stanowi¢ wystarczajaca podstawe do wypro-
wadzenia normatywnego wniosku. W konsekwencji trudno zaakceptowaé wywodzenie
podstaw do zastosowania koncepcji marginesu oceny z braku konsensusu w okreslonej
sprawie. Takie rozumowanie nalezaloby uzna¢ za wadliwe w zakresie, w jakim pomija
ono przestanke normatywng. Bez normatywnych kryteriéw oceny (kwalifikacji) okreslo-
nego stanu faktycznego nie sposdb wnioskowac o prawnej ocenie tej sytuacji. Po drugie,
upatrywanie podstaw do zastosowania koncepcji marginesu oceny w braku konsensusu
pozostaje tez w konflikcie z trescig art. 14 EKPC. Skoro korzystanie z praw i wolnosci

Tylko tytulem przyktadu mozna w tym miejscu wskazaé wyrok w sprawie Vo. przeciwko Francji,
w ktérym trudno zidentyfikowac inng przestanke do zastosowania marginesu oceny niz brak
konsensusu. Zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 8 lipca 2004 r., Vo...,
pkt 82.

'8 Zob. m.in. wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z dnia 18 marca 2011 r., Lautsi...,
pkt 34, 49,

Zob. m.in. ]. Kapelanska-Pregowska, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie ETPC,
»Panstwo i Prawo” 2007, vol. 62, nr 12, s. 97-99.

Na temat celu koncepcji marginesu oceny w postaci uwzglednienia réznic miedzy panstwami
stronami Konwencji zob. m.in. A. Paprocka, op. cit., s. 21.
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wymienionych w Konwencji powinno by¢ zapewnione bez dyskryminacji z jakichkolwiek
przyczyn, to nalezaloby uzna¢, ze skuteczne powolanie si¢ na margines oceny wymaga
obiektywnego i racjonalnego uzasadnienia, jako ze zaklada on dopuszczalnos¢ odmien-
nego traktowania podmiotéw wspomnianych praw i wolnosci (podmiotéw znajdujacych
sie pod jurysdykcja roznych panstw-stron Konwencji). Majac na uwadze podstawowe
zalozenie europejskiego systemu ochrony praw czlowieka, ktérym jest idea wspdlnego
standardu ochrony praw jednostki?, trudno przekonujgco twierdzi¢, ze brak wspolnego po-
dejécia panstw-stron Konwencji stanowi obiektywne i racjonalne uzasadnienie dla od-
miennego traktowania podmiotéw praw i wolno$ci w niej wymienionych. Takze z tego
powodu trudno z aprobatg odnosi¢ sie do praktyki Trybunalu w zakresie wigzania
koncepcji marginesu oceny z brakiem europejskiego konsensusu w okreslonej sprawie.

Drugi powdd zastrzezen wobec praktyki stosowania marginesu oceny obejmu-
je brak precyzji w okresleniu konwencyjnej podstawy tego marginesu. Jak wynika
z przeprowadzonej analizy, ETPCz kilkukrotnie powolywal si¢ w tym kontekscie
na konwencyjne klauzule limitacyjne??. Takie odwolania pojawiaja si¢ w sprawach,
w ktorych Trybunal uwzglednia margines na etapie oceny, czy zaskarzona ingerencja
jest konieczna w spoleczenstwie demokratycznym do realizacji uzasadnionego celu.
Podobny kierunek myslenia prezentuje nauka prawa. W wypowiedziach doktrynalnych
pojawia sie bowiem poglad o znaczeniu celu ograniczenia prawa konwencyjnego dla
zakresu zastosowania koncepcji marginesu oceny®. Watpliwosci sg tutaj nastepujace.
Niejasne pozostaje zwlaszcza to, co dokladnie ma by¢ podstawg marginesu. Czy chodzi
tu o klauzule limitacyjne jako takie, czy o zasade proporcjonalnosci, a moze raczej
o legitymowane cele ograniczen konwencyjnych praw i wolnoéci? Z jednej strony Try-
bunal powoluje si¢ na art. 10 ust. 2 EKPC jako podstawe marginesu oceny, z drugiej zas
odnosi on ten margines do oceny, czy istnieje ,,pilna potrzeba spoteczna” mieszczaca sie
w wystepujacym w tym przepisie pojeciu ,,koniecznosci”. Wreszcie ETPCz podkresla
réwniez w tym kontekscie (tj. w kontekscie podstaw do zastosowania koncepcji mar-
ginesu oceny) wieloznaczno$¢ celu kwestionowanego ograniczenia, tj. czasowa oraz
terytorialng zmiennos¢ wymogdéw zwigzanych z ochrong moralnosci. Powstaje wiec
pytanie, co tak naprawde jest podstawa do zastosowania koncepcji marginesu oceny.
Czy kazda przestanka materialna wymieniona w klauzuli limitacyjnej moze uzasadniaé
powolywanie sie na t¢ koncepcje? Wydaje sie, ze nie. O ile bowiem mozna przekonujaco
twierdzi¢, ze wobec terytorialnej zmiennosci znamion moralnosci obowigzek ochrony
tej warto$ci wymaga pozostawienia panstwom-stronom EKPC pewnego marginesu

21 Zob. ibidem, s. 35.

22 Zob. m.in. wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka z dnia 7 grudnia 1976 r., Han-
dyside..., pkt 48-49; wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z dnia 24 maja 1988 r.,
Miiller..., pkt 32, 35.

2 Zob. m.in.: L. Garlicki, op. cit., s. 5-6; ]. Kapelanska-Pregowska, op. cit., s. 98.
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oceny, o tyle, uwzgledniajac wymogi zwigzane z trescig art. 14 Konwencji, znacznie
trudniej znalez¢ uzasadnienie dla stosowania koncepcji marginesu oceny wowczas, gdy
legitymowanym celem ingerencji jest ochrona praw i wolnosci innych os6b. Odmienne
traktowanie podmiotéw konwencyjnych wolnosci i praw wymaga bowiem dodatkowego
(obiektywnego i racjonalnego) uzasadnienia. Nasuwaja si¢ tutaj nastepujace uwagi.
Po pierwsze, by¢ moze jest tak, ze cel ingerencji nie przesadza o zakresie marginesu,
ale o dopuszczalnosci jego istnienia (uznania). Po drugie, przeprowadzona analiza -
co do zasady - nie pozwala podzieli¢ pogladu, zgodnie z ktérym to, ktére prawo lub
wolnos¢ zostaly ograniczone, wplywa na zakres zastosowania koncepcji marginesu
oceny?®*. Znaczenie ma tu bowiem nie tyle warto$¢ ograniczana, ile raczej przestanka
materialna. Pragne jednak stanowczo podkresli¢ sformulowanie ,,co do zasady”, bo
istnieje jeden istotny wyjatek. Jesli bowiem przyjaé, ze podstawa do zastosowania
koncepcji marginesu oceny sa konwencyjne klauzule limitacyjne, to trafny musi by¢
poglad tych przedstawicieli nauki prawa, ktérzy wskazuja, zZe koncepcja marginesu
oceny nie znajduje zastosowania do praw i wolnosci absolutnych?.

W ramach analizy podstaw do zastosowania koncepcji marginesu oceny uwzgledni¢
takze wypada fakt niedawnego wejscia w zycie Protokolu nr 15 zmieniajacego Europej-
ska Konwencje Praw Czlowieka®. Na podstawie tego Protokotu koncepcja marginesu
zostata wprowadzona do tekstu (preambuly) Konwencji. W zwigzku z tym powstaje
pytanie, jakie znaczenie dla przeprowadzonej oceny stosowania koncepcji marginesu
ma wejécie w zycie postanowien Protokotu 15. Odpowiedz brzmi: w omawianym
kontekscie nie ma zadnego znaczenia. Skoro zmiany przewidziane tym Protoko-
tem weszty w zycie juz po wydaniu chronologicznie ostatniego z przeanalizowanych
orzeczen Trybunalu, to postanowienia Protokolu nie modyfikuja dokonanych przeze
mnie ocen. Badanie podstaw do zastosowania koncepcji marginesu oceny powinno
by¢ bowiem przeprowadzane wedtug takiego stanu prawnego, jaki obowiagzywat na
dzien wydania orzeczenia.

By¢ moze warto jednak postawi¢ w tym miejscu dodatkowe pytanie o abstrak-
cyjne znaczenie zmiany przewidzianej trescig Protokotu 15. Wydaje sie, ze jest to

2 Naten temat zob. m.in.: A. Ploszka, op. cit., s. 345; A. Wi§niewsKki, op. cit., 5. 99-100; L. Gar-
licki, op. cit., s. 5-6; . Kapelanska-Pregowska, op. cit., s. 97.

» O wylaczeniu stosowania koncepcji marginesu oceny w odniesieniu do praw i wolnosci absolut-
nych zob. m.in.: M. Florczak-Wator, Obowigzki ochronne patistwa..., s. 202-203; Z. Kotutla,
Protokét 15 do europejskiej konwencji praw czlowieka. Doktryna marginesu swobody uznania
i zasada subsydiarnosci w kontekscie reformy ETPCz, ,Studenckie Prace Prawnicze, Admini-
stratywistyczne i Ekonomiczne” 2015, nr 17, s. 89; J. Kapelanska-Pregowska, op. cit., s. 97;
L. Garlicki, op. cit., s. 5-6; A. Ploszka, op. cit., s. 346. Inaczej: zob. A. Paprocka, op. cit., s. 22.
Protokét nr 15 zmieniajacy konwencje o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci,
sporzadzony w Strasburgu dnia 24 czerwca 2013 r., Dz.U. 2021, poz. 1879; dalej: Protokdt, Pro-
tokot 15. Protokdt 15 wszedt w zycie 1 sierpnia 2021 r.
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znaczenie niewielkie. Powodem tego jest przede wszystkim sposéb sformulowania
nowego, interesujacego nas fragmentu preambuly. Na podstawie samego stwierdze-
nia, ze Wysokie Ukladajace si¢ Strony korzystaja z marginesu oceny, a w istocie do
takiego stwierdzenia sprowadza si¢ ten fragment?, trudno zrekonstruowac zakres
zastosowania koncepcji marginesu. Nie znajduje on przeciez zastosowania w kazdej
sprawie®®. Zasadniczo przedmiotem sporu o koncepcje marginesu jest nie to, czy
panstwa-strony Konwencji korzystaja z marginesu oceny, ale raczej to, w jakim zakresie
moga one z tego marginesu korzystac. Inaczej rzecz ujmujac, w jakim zakresie ETPCz
powinien uwzglednia¢ margines oceny. I na to pytanie Protoko! nr 15 nie udziela nam
odpowiedzi. Uznanie, ze fragment wprowadzony do tekstu preambuly w drodze tego
Protokotu zostal sformulowany w sposéb zbyt ogélny, prowadzi mnie do wniosku,
zgodnie z ktérym preambuta Konwencji nie moze zosta¢ uznana za samoistng pod-
stawe do zastosowania koncepcji marginesu oceny. W moim przekonaniu wyraza
ona co najwyzej dyrektywe zobowiazujaca Trybunat do zbadania dopuszczalnosci
zastosowania koncepcji marginesu oceny w rozpatrywanej sprawie. Innymi stowy,
preambuta Konwencji w swoim obecnym brzmieniu nie przesagdza o dopuszczalnosci
uwzglednienia marginesu oceny w konkretnej sprawie, a jedynie zobowiazuje, aby
zbada¢ (rozwazy¢) te dopuszczalnosc.

Tytulem podsumowania tej czesci rozwazan warto wskaza¢ na istnienie zastrzezen
co do praktyki stosowania koncepcji marginesu oceny. Jezeli jednym z podstawowych
zalozen europejskiego systemu ochrony praw cztowieka jest koniecznos¢ zapewnienia
réwnego poziomu ochrony praw i wolnosci 0séb znajdujacych si¢ pod jurysdykcjami
panstw-stron Konwencji, to zréznicowanie poziomu tej ochrony wymaga obiektywnego
i rozsadnego uzasadnienia. Takiego uzasadnienia na pewno nie stanowi fakt zrézni-
cowanego podejscia panstw-stron w okreslonej sprawie, na ktéry stosunkowo czesto
powoluje si¢ ETPCz. Samo zrdznicowanie podejscia stanowi bowiem raczej (powinno
stanowic¢) przedmiot oceny w zakresie, w jakim moze by¢ zZrédtem naruszenia kon-
wencyjnych wolnosci i praw. Uwzgledniajac to, ze koncepcja marginesu oceny zaktada

¥ Zgodnie z art. 1 Protokotu 15 na koncu preambuty do Konwencji dodaje si¢ nowy ustep w na-
stepujacym brzmieniu: ,,potwierdzajac, ze Wysokie Ukladajace si¢ Strony, zgodnie z zasada
subsydiarnosci, ponosza gtéwng odpowiedzialno$¢ za zapewnienie praw i wolnoséci okreslonych
w niniejszej Konwencji i jej Protokotach oraz ze korzystaja przy tym z marginesu oceny, pod
kontrolg Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka ustanowionego niniejsza Konwencja”.
2 Nieprecyzyjny sposdb sformutowania fragmentu preambuly i jego potencjalnie negatywne
konsekwencje podnosity organizacje prawnoczlowiecze, zajmujac krytyczne stanowisko wobec
tej zmiany - zob. Z. Kotuta, op. cit., s. 92-93. O negatywnym stosunku tych organizacji do
zmiany przewidzianej trescig art. 1 Protokolu wspomina takze Aleksandra Mezykowska —
zob. A. Me¢zykowska, Niekoriczgca sig historia: Protokét nr 15 do Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka - kolejny etap dtugofalowej reformy strasburskiego systemu ochrony praw czlowieka,
»Europejski Przeglad Sadowy” 2018, nr 4, s. 7-8.
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dopuszczalno$¢ odmiennego traktowania podmiotéw praw i wolnosci konwencyjnych,
nalezy uznac, ze stosowanie tej koncepcji bez dostatecznego (obiektywnego i racjonal-
nego) uzasadnienia obniza poziom ochrony wspomnianych praw i wolnosci w zakresie,
w jakim prowadzi do legitymizacji naruszen.

4. Wobec poczynionych wyzej uwag nalezy powrdci¢ do pytania, jak praktyka orzeczni-
cza ETPCz w zakresie stosowania koncepcji marginesu oceny wptywa na ochrone toz-
samosci konstytucyjnej panstw-stron Konwencji. Udzielenie jednoznacznej odpowiedzi
napotyka niestety dwa problemy. Pierwszy generowany jest przez niespo6jny charakter
praktyki stosowania koncepcji marginesu oceny. Analiza zostala przeprowadzona na
stosunkowo niewielkiej (ilosciowo) prébie, a mimo to zakres zidentyfikowanego w jej
ramach zréznicowania sytuacji wykorzystywania koncepcji marginesu uniemozliwit
dokonanie wzglednie pelnej analizy. Z koniecznosci ograniczono si¢ w tym zakresie do
oceny konwencyjnych podstaw stosowania tej koncepcji, mimo Ze uwagi wymagaja
réwniez pozostale elementy zréznicowanej praktyki tego stosowania (etapy w procesie
orzekania, funkcje i sposoby zastosowania, wplyw na strukture konwencyjnych praw
i wolnosci). W konsekwencji trzeba uznac, ze przedmiot i kryteria oceny niezbednej do
podjecia proby sformulowania jednoznacznej odpowiedzi na interesujace nas pytanie
nie zostaly jeszcze rozpoznane w stopniu wystarczajacym. Drugi problem, ktéry pojawia
sie na drodze do sformulowania jednoznacznej odpowiedzi na pytanie o konsekwencje
stosowania koncepcji marginesu oceny dla ochrony tozsamosci konstytucyjnej panstw-
-stron Konwencji, wynika z wieloznacznosci pojecia tozsamosci konstytucyjnej. Skoro
dysponujemy w nauce mozaika znaczen tego pojecia®, to trudno jest jednoznacznie oraz
precyzyjnie zrekonstruowac tres¢ wzorca oceny dokonywanej na potrzeby udzielenia
interesujacej nas odpowiedzi.

Ze wskazanych wyzej powodéw na tym etapie badan mozliwa jest jedynie ocena
zakresowa czy — inaczej rzecz ujmujac — czastkowa. Zakres tej oceny wyznaczajg trzy
elementy. Pierwszy to zastrzezenie, ze przedmiotem oceny jest jedynie zbadany wycinek
praktyki stosowania koncepcji marginesu oceny. Drugie zastrzezenie dotyczy uzycia tylko
jednego kryterium oceny tej praktyki — a mianowicie adekwatnej podstawy konwencyjnej
do zastosowania koncepcji marginesu oceny. Trzeci element, ktory wyznacza zakres prze-
prowadzanej oceny, to wybrane rozumienie pojecia tozsamosci konstytucyjnej. W tym
zakresie przyjeto znaczenie tozsamosci najblizsze znaczeniu nadrzednosci konstytucji.
Postuzono sie pojeciem tozsamosci konstytucyjnej w rozumieniu obejmujacym zbiér
zasad i wartosci stanowigcych fundament porzadku konstytucyjnego panstwa®.

¥ Mozaike znaczen tozsamosci konstytucyjnych opisuje Michat Zidtkowski - zob. M. Zidtkowski,

Mozaika tozsamosci konstytucyjnych, [w:] Tozsamosé konstytucyjna w wybranych parnistwach
cztonkowskich Unii Europejskiej, A. Wrobel, M. Zidtkowski (red.), Warszawa 2021, s. 11-39.
3 Zob. ibidem, s. 38-39.
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W s$wietle tych zatozen wynik przeprowadzonej oceny jest niestety negatywny.
Rozumowanie mozna przedstawi¢ w trzech punktach. Po pierwsze, praktyka stosowania
koncepcji marginesu oceny bez dostatecznego (obiektywnego i rozsadnego) uzasad-
nienia prowadzi do obnizenia poziomu ochrony praw i wolnosci konwencyjnych. Po
drugie, jedli przyja¢, ze ochrona praw cztowieka jest elementem tozsamosci konstytu-
cyjnej wszystkich panstw cztonkowskich Rady Europy?, to obnizenie poziomu ochrony
konwencyjnych wolnosci i praw wywoluje rowniez konsekwencje w postaci obnizenia
poziomu ochrony tozsamosci konstytucyjnej panstw-stron Konwencji. Rozwazajac te
kwesti¢ na przykladzie panstwa polskiego, nie ulega watpliwosci, ze taka zaleznos¢
zachodzi, jako Ze ochrona wolnosci i praw jednostki wyznacza fundament polskiego
porzadku konstytucyjnego®. Relewantna jest w tym zakresie rowniez zbieznos¢ wielu
praw konwencyjnych i praw konstytucyjnych, ktéra powoduje, ze wolnosci i prawa
konstytucyjne podlegaja ochronie z wykorzystaniem srodkéw ochrony konwencyj-
nych wolnosci i praw (i oczywiscie takze na odwrét). Prawo do prawnej ochrony zycia,
wolnos¢ wypowiedzi, prawo do sadu, prawo do prywatnosci - to jedynie przyklady
licznych praw i wolnosci chronionych dwutorowo. Ostabienie krajowych mechanizméw
ochrony konstytucyjnych wolnosci i praw, ktére obserwujemy w zwigzku z trwajagcym
w Polsce kryzysem konstytucyjnym, oznaczaja wzrost znaczenia europejskiego systemu
ochrony praw czlowieka dla ochrony tozsamosci konstytucyjnej RP poprzez wzrost
znaczenia ochrony konwencyjnych wolnosci i praw dla ochrony praw i wolnosci kon-
stytucyjnych. Takie jest uzasadnienie tezy, zgodnie z ktorg ostabienie poziomu ochro-
ny konwencyjnych wolnosci i praw prowadzi do obnizenia poziomu ochrony tozsamosci
konstytucyjnej panstw-stron Konwencji. Trzeci punkt przedstawianego rozumowania
to juz jego wniosek i brzmi on nastepujaco: praktyka stosowania koncepcji marginesu
oceny bez dostatecznego (obiektywnego i rozsagdnego) uzasadnienia prowadzi do ob-
nizenia poziomu ochrony tozsamosci konstytucyjnej panstw-stron EKPC.

5. Przedstawione rozwazania prowadzg do sformutowania trzech wnioskéw. Po pierw-
sze, praktyka stosowania koncepcji marginesu oceny pozostaje bardzo zréznicowana.
ETPCz korzysta z tej koncepcji dos¢ swobodnie. Szeroki jest jej zakres zastosowania,
zroznicowane s3 takze podstawy, funkcje oraz sposob jej wykorzystywania. Po drugie,
omawiana praktyka wywoluje zastrzezenia z powodu powolywania przez Trybunat
nieadekwatnej podstawy. Takiej adekwatnej podstawy nie stanowi brak wspdlnego
podejscia panstw-stron Konwencji do okreslonej kwestii, na ktéry stosunkowo cze-
sto powoluje si¢ ETPCz. Stosowanie koncepcji marginesu oceny bez takiej podstawy,

' Tak odczytuje uwagi Ady Paprockiej — zob. A. Paprocka, op. cit., s. 20-21.

Na temat konstytucyjnego znaczenia obowiazku ochrony praw i wolnosci jednostki szerzej
zob. m.in. M. Florczak-Wator, Komentarz do art. 5, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Komentarz, P. Tuleja (red.), Warszawa 2019, s. 41.
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czyli jak ustalono - bez obiektywnego i racjonalnego uzasadnienia, prowadzi do ob-
nizenia poziomu ochrony konwencyjnych praw i wolnosci. Po trzecie, cho¢ koncepcja
marginesu oceny moze by¢ postrzegana jako srodek ochrony tozsamosci konstytucyjnej
panstw-stron Konwencji®, to wynik czastkowej oceny wplywu stosowania tej koncepcji
na ochrong tozsamosci konstytucyjnej panistw europejskich jest niestety negatywny.
Praktyka stosowania koncepcji marginesu oceny w pewnym zakresie obniza poziom
tej ochrony. Podkresli¢ jednak trzeba fragment ,,w pewnym zakresie”. Sformulowanie
jednoznacznej i calosciowej oceny na temat wplywu stosowania koncepcji marginesu
oceny na ochrone tozsamosci konstytucyjnej panstw-stron Konwencji, o ile w ogole
mozliwe, wymagaloby znacznego poszerzenia badan.
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panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, A. Wrébel, M. Ziotkowski (red.), Warszawa
2021, s. 11-45.
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Abstract
The influence of populist constitutionalism on constitutional identity

The article connects two important and current issues: populist constitutionalism
and constitutional identity. The text presents two ways of perceiving constitutional
identity on the grounds of jurisprudence and legal doctrine: a static and a dynamic
approach. Then, the article describes the characteristics of the phenomenon of populist
constitutionalism using the achievements of different social sciences. The essence
of the paper is an attempt to explain how, through the implementation of populist
constitutionalism, a modification in the substance of constitutional identity can be
made. In order to illustrate the theoretical considerations with a practical example,
the work presents a transformation in the constitutional position and role of the
Polish Constitutional Tribunal.

Keywords: constitutional identity, populist constitutionalism, populism, constitutional-
ism, constitutional community

Wstep

W rozwazaniach nad tozsamoscia konstytucyjng czesto pojawia si¢ zagadnienie po-
pulistycznego konstytucjonalizmu. Jest ono taczone z tozsamoscig konstytucyjna
gltéwnie poprzez wskazanie tego, w jaki sposéb populisci wykorzystuja pojecie owej
tozsamosci do realizacji swoich celéw politycznych. Zawarte w tekscie rozwazania
maja pomoc ukazaé¢ powyzsza problematyke takze z innej perspektywy i pozwoli¢ na
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ustalenie tego, jak zjawisko populistycznego konstytucjonalizmu moze wptywa¢ na
zmiany w tresci tozsamosci konstytucyjnej, rozumianej w ujeciu zaréwno statycznym,
jak i dynamicznym.

Kluczowe w kontekscie pracy pojecia sg przedmiotem analizy nie tylko doktryny
prawa, ale takze innych nauk spotecznych. Pojecie populistycznego konstytucjonalizmu!
(populist constitutionalism)® oraz inne pojecia dotyczace relacji populizmu i konsty-
tucjonalizmu (np. abusive constitutionalism?, zniewazony i zniewazajgcy konstytucjo-
nalizm*, kontrkonstytucjonalizm®) stanowia przedmiot badania naukowcéw polskich
i zagranicznych. Statyczne ujecie tozsamosci konstytucyjnej to — szeroko spotykany
w orzecznictwie i doktrynie polskiej oraz europejskiej — sposdb interpretacji pojecia
tejze tozsamosci. Z kolei ujecie dynamiczne stanowi wazng plaszczyzne debaty nad
pojeciem tozsamosci konstytucyjnej w doktrynie zachodniej, przy czym istotny punkt
odniesienia w tym zakresie stanowig koncepcje Gary’ego J. Jacobsohna® i Michela
Rosenfelda’. Na gruncie polskim za$ odwoluja si¢ do niego Marek Zirk-Sadowski®
i Anna Sledziriska-Simon?®.

Artykul dzieli sie na trzy czesci. W pierwszej wskazano na dwa podstawowe ujecia
tozsamosci konstytucyjnej. W drugiej — wyjasniono, czym jest populistyczny kon-
stytucjonalizm i jak moze on wplywac na ksztaltowanie tozsamosci konstytucyjne;j.

' P.Blokker, Populist Constitutionalism, [w:] Routledge Handbook of Global Populism, C. de la
Torre (ed.), London 2018; G. Halmai, Is There Such Thing as ‘Populist Constitutionalism’? The
Case of Hungary, ,Fudan Journal of the Humanities and Social Sciences” 2018, vol. 11, nr 3;
idem, Abuse of Constitutional Identity. The Hungarian Constitutional Court on Interpretation
of Article E) (2) of the Fundamental Law, ,,Review of Central and East European Law” 2018,
vol. 43, nr 1.

W polskiej literaturze termin populist constitutionalism ttumaczy si¢ takze jako ,,populizm

konstytucyjny”, zob. M. Zidtkowski, Dwie plaszczyzny dyskusji o tozsamosci konstytucyjnej

(teoria versus dogmatyka), [w:] Tozsamos¢ konstytucyjna w wybranych panistwach cztonkowskich

Unii Europejskiej, A. Wrobel, M. Ziotkowski (red.), Warszawa 2021, s. 307.

D. Landau, Abusive Constitutionalism, ,U.C. Davis Law Review” 2013, vol. 47, nr 1.

*  G.Skapska, Zniewazajgcy konstytucjonalizm i konstytucjonalizm zniewazony. Refleksja socjo-
logiczna na temat kryzysu liberalno-demokratycznego konstytucjonalizmu w Europie pokomu-
nistycznej, ,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2018, t. 7, nr 1.

> A.Czarnota, Populistyczny konstytucjonalizm czy nowy konstytucjonalizm?, ,Krytyka Prawa.
Niezalezne Studia nad Prawem” 2019, t. 11, nr 1.

¢ G.J.Jacobsohn, Constitutional Identity, Cambridge 2010.

7 M. Rosenfeld, The Identity of the Constitutional Subject. Selfhood, Citizenship, Culture, and

Community, London-New York 2010.

M. Zirk-Sadowski, Tozsamos¢ konstytucyjna a prawo europejskie, ,Analizy Natolinskie” 2012,

nr 1(53).

A.Sledzinska-Simon, Koncepcja tozsamosci konstytucyjnej. Wymiar indywidualny, relatywny

oraz zbiorowy, ,Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji” 2016, t. 107.
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W trzeciej czesci, w celu zilustrowania rozwazan teoretycznych konkretnym przykla-
dem, zwrécono uwage na reinterpretacje pozycji ustrojowej i roli sadu konstytucyjnego
w duchu populistycznego konstytucjonalizmu.

I. Tozsamo$¢ konstytucyjna to nieoczywiste pojecie, ktére mozna rozumie¢ i bada¢
na wiele sposobdw. Z perspektywy artykulu kluczowe jest rozréznienie mozliwosci
ujmowania tozsamosci konstytucyjnej ze wzgledu na kryterium czestotliwosci i natury
zmian w jej tresci. Bioragc pod uwage powyzsze kryterium, mozna wyrdzni¢ ujecia
statyczne i dynamiczne. Pierwsze z nich zaklada rozumienie tozsamosci konstytu-
cyjnej jako ,wzglednie stabilnego i niezmiennego zbioru tylko najdonioslejszych
norm, wartosci lub instytucji konstytucyjnych wynikajacych z samej konstytucji
i rekonstruowanych gtéwnie przez sady konstytucyjne oraz doktryne prawa”'. Co
decyduje o tym, ktdre z konstytucyjnych norm, wartosci i instytucji sa ,,szczegoélnie
donioste”? Na gruncie orzecznictwa i doktryny proponuje sie rézne koncepcje maja-
ce dookresdli¢ to kryterium. Jedng z nich jest powigzanie tresci tozsamosci konstytu-
cyjnej z regulacjami prawnymi dotyczacymi kompetencji nieprzekazywalnych. Inng
koncepcja jest wyjasnienie tozsamosci konstytucyjnej za pomocg norm niezmienial-
nych", wyrazanych w ramach klauzul wieczystych'.

Ujecie statyczne jest szeroko reprezentowane w orzecznictwie konstytucyjnym
w panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej®, czego przyktadem moze by¢ po-
strzeganie tozsamosci konstytucyjnej przez polski Trybunal Konstytucyjny (dalej:
TK, Trybunat) i wloski Sad Konstytucyjny. W Polsce pojecie tozsamosci konstytu-
cyjnej nabralo szczegdlnej doniostosci dzigki wyrokowi TK z 24 listopada 2010 r.",
w ktérym - po raz pierwszy w kontekscie relacji zagranicznych' - uzyto wyrazenia
»tozsamo$¢ konstytucyjna”'®. W powyzszym orzeczeniu Trybunal podjal probe zde-
finiowania tozsamosci konstytucyjnej, badajac konstytucyjnos¢ Traktatu z Lizbony.

M. Ziétkowski, Dwie plaszczyzny..., s. 306.

1 Zob. Sz. Pawtowski, Tozsamos¢ konstytucyjna Republiki Federalnej Niemiec, [w:] Tozsamosé

konstytucyjna w wybranych patnistwach...

Zob. art. 79 ust. 3 Ustawy Zasadniczej Republiki Federalnej Niemiec z dnia 23 maja 1949 r.,

przel. B. Banaszak, A. Malicka, Warszawa 2011, [on-line:] http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/

konst/niemcy2011.html - 20 XII 2021.

B M. Ziotkowski, Dwie plaszczyzny..., s. 306.

' Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 listopada 2010 r., sygn. akt K 32/09, OTK-A 2010/9,
poz. 108.

> Por. wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 31 marca 2005, sygn. akt SK 26/02, OTK-A 2005/3,

poz. 29.

Szerzej o pojeciu tozsamosci w prawie polskim zob. A. Sledziiska-Simon, M. Zidtkow-

ski, Constitutional Identity in Poland. Is the Emperor Putting on the Old Clothes of Sovereign-

ty?, [w:] Constitutional Identity in a Europe of Multilevel Constitutionalism, Ch. Calliess,

G. van der Schyff (eds), Cambridge 2019, s. 243 i nast.
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TK powigzal wtedy tozsamo$¢ konstytucyjng z pojeciem regulacji prawnych dotycza-
cych kompetencji nieprzekazywalnych, zaliczajac do tych ostatnich

[...] postanowienia okreslajace zasady naczelne Konstytucji oraz postanowienia
dotyczace praw jednostki wyznaczajace tozsamos¢ panstwa, w tym w szczegdlnosci
wymog zapewnienia ochrony godnosci cztowieka i praw konstytucyjnych, zasade
panstwowosci, zasade demokracji, zasade panstwa prawnego, zasade sprawiedliwo-
$ci spolecznej, zasade pomocniczosci, a takze wymog zapewnienia lepszej realizacji
wartosci konstytucyjnych i zakaz przekazywania wladzy ustrojodawczej oraz kom-
petencji do kreowania kompetencji'’.

Tozsamos¢ konstytucyjna we Wloszech réwniez jest definiowana w kontekscie
integracji europejskiej i wptywu prawa europejskiego na prawo konstytucyjne'®. Zgod-
nie z teorig controlimiti glosi si¢ postulat, by mozliwosci wplywu na prawo panstw
cztonkowskich przez prawo europejskie byty ograniczone, tak by nie mogty naruszy¢
jadra wloskiej ustawy zasadniczej, ktore tworzy tozsamos¢ konstytucyjng. Tym ja-
drem jest zbior kluczowych zasad konstytucyjnych, ktore za takowe, w toku swojej
dziatalnosci orzeczniczej, uzna Sad Konstytucyjny'’, do dzi§ bowiem nie opracowano
ich stalego katalogu®.

Ujecie statyczne, cho¢ kluczowe z dogmatycznego punktu widzenia, rodzi wiele
watpliwosci, sposréd ktérych nalezy zasygnalizowa¢ dwie zasadnicze. Pierwsza doty-
czy faktycznej monopolizacji okresdlania tresci tozsamosci konstytucyjnej przez sady,
w szczegolnosci sady konstytucyjne. Ujecie tozsamosci jako praktycznie niezmienne-
go zbioru norm, brak okreslenia katalogu tych norm w aktach normatywnych oraz
wola wykorzystania pojecia tozsamosci konstytucyjnej w stosowaniu prawa wymusza-
ja ustalenie zbioru norm tworzacych te tozsamos$¢ przez sady. Sktania to do przyjecia
zalozenia, ze sedziowie posiadaja legitymacje¢ do autorytatywnego okreslania, co
tozsamoscig konstytucyjng jest, a co nie. Innymi stowy, sa ,,straznikami tozsamosci
konstytucyjnej”?. Jednoczesnie trudno wskaza¢ przekonujgce uzasadnienie, dlacze-
go to wylacznie sedziowie (a nie np. demokratycznie wybrany parlament) powinni
pelni¢ taka funkcje. Drugim problemem, na ktéry trafnie wskazuje Kriszta Kovacs®,
jest zagrozenie arbitralnoscig lub przypadkowoscig wyboru norm sktadajacych sie na
tozsamo$¢ konstytucyjng. Kwestia ta ma szczegdlne znaczenie w krajach, w ktorych

7" Wyrok Trybunatu..., sygn. akt K 32/09.

8 K.Doktor-Bindas, Tozsamosé konstytucyjna jako controlimite w Republice Wloskiej, [w:] Toz-
samos¢ konstytucyjna w wybranych paristwach..., s. 92 i nast.

¥ Ibidem, s. 96.

2 Nalezy jednak wspomnie(, ze doktryna podejmuje proby ich wypracowania, zob. ibidem, s. 116.

2 A.Sledziniska-Simon, Koncepcja tozsamosci konstytucyjnej..., s. 34.

22 K.Kovacs, The Rise of an Ethnocultural Constitutional Identity in the Jurisprudence of the East
Central European Courts, ,German Law Journal” 2017, vol. 18, nr 7, s. 1717.
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dostrzega sie istotne watpliwosci co do petnej niezaleznosci sadéow konstytucyjnych®.
Co najmniej z tych powodéw mozna twierdzi¢, ze postrzeganie tozsamosci konsty-
tucyjnej wylacznie w ujeciu statycznym nie jest wystarczajace, a zasadne jest poszu-
kiwanie odpowiedzi na pytania dotyczace samego procesu kreowania tozsamosci
konstytucyjnej oraz jej posiadaczy i twdércow.

Odpowiedzi takich starajg si¢ dostarczaé badacze wskazujacy na dynamiczne uje-
cie tozsamosci konstytucyjnej. Cho¢ trudno jest sformutowac jedna, Scista definicje
powyzszego ujecia, mozna stwierdzié, ze jego zwolennicy odczytuja tozsamos¢ kon-
stytucyjng jako charakterystyke swoiscie rozumianej wspdlnoty konstytucyjnej, ktéra
oparta jest na pojeciach, zasadach, wartosciach i instytucjach zawartych w konstytucji.
Michat Ziétkowski trafnie wskazuje, ze owa wspdlnota moze by¢ okreslona mianem
»wyobrazonej”*, gdyz nie mozna jej utozsamic¢ wytgcznie ze zbiorowoscig konkretnych
ludzi, funkcjonujaca w okreslonym czasie. W koncepcji Rosenfelda powyzszg wspdlnote
konstytucyjna nazywa sie podmiotem konstytucyjnym (constitutional subject)”, ktory
w tekscie ustawy zasadniczej wyrazany bywa jako ,,My Nar6d”. Tak rozumiany podmiot
konstytucyjny, by istnie¢ jako calo$¢, musi harmonizowac przynajmniej trzy swoje
oblicza. Moze by¢ on postrzegany jako ustrojodawca (constitution-maker) lub wladza
konstytuujaca (pouvoir constituant), jako zbiorowos$¢, ktora zwigzana jest konstytucja lub
jako jej interpretator (elaborator) albo straznik (custodian)®®. Wazne, by tak rozumianej
wspolnoty konstytucyjnej nie utozsamia¢ z innymi wspdlnotami, ktére moga istnie¢
réwnolegle w stosunku do niej, na przyklad ze wspolnotg narodowa?. Charakterystyki
tak rozumianej wspolnoty konstytucyjnej nie powinno si¢ takze utozsamia¢ z charakte-
rystyka ustroju (taki poglad bylby blizszy ujeciu statycznemu). Powyzsza wspélnota jest
rozumiana bardziej jako zyjacy byt, majacy swoje doswiadczenia, odczucia i opinie®,
a nie jako zbior zasad konstytuujacych ustréj. Tak ujmowang tozsamos¢ konstytucyj-
na nalezy traktowa¢ jako zjawisko podlegajace ciaglej, dynamicznej ewolucji, ktore
ksztaltuje sie poprzez dyskurs konstytucyjny i polityczna praktyke.

Jak okresli¢, co stanowi tre$¢ tozsamosci konstytucyjnej uyjmowanej dynamicznie?
Odpowiedzi na to pytanie poszukuje si¢ gtéwnie w doktrynie zachodniej, w ktorej
wazng pozycje zajmuja koncepcje Jacobsohna i Rosenfelda. Wedlug pierwszego z nich

»  W. Sadurski, How Democracy Dies (in Poland): A Case Study of Anti-Constitutional Populist
Backsliding, ,,Sydney Law School Research Paper” 2018, nr 18/01; G. Halmai, Abuse of Consti-
tutional Identity..., s. 1 i nast.

#* M. Zidtkowski, Dwie ptaszczyzny..., s. 307.

» M. Rosenfeld, op. cit., s. 19.

% Ibidem, s. 26.

# Cho¢ w ciggu ostatnich 100 lat mozna méwic tylko o jednej polskiej tozsamosci narodowej, tak

konsekwentnie, w tym okresie nalezatoby doszukiwa¢ si¢ kilku tozsamosci konstytucyjnych

(np. tozsamos¢ zbudowana na gruncie Konstytucji kwietniowej, Konstytucji PRL).

M. Ziétkowski, Dwie ptaszczyzny..., s. 309.
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tozsamos¢ wytania sie w sposéb dialogiczny i stanowi mieszanke politycznych aspiracji
i zobowigzan, bedacych zaréwno wyrazem przeszloéci narodu, jak i determinacji do
ksztaltowania jego przyszlosci®. Autor wskazuje, ze na rozwdj tozsamosci konstytu-
cyjnej wiekszy wplyw niz szczegdlny zestaw kulturowych i historycznych czynnikow
ma sam proces rozwoju rozumienia tre$ci konstytucji, charakterystyczny dla konsty-
tucjonalizmu®. Twierdzi on jednak, odpowiadajgc réwniez na jedna z wyzej wskaza-
nych watpliwosci, ze aktorami tego procesu nie sg jedynie sedziowie. Obok sadowej
interpretacji konstytucji ogromne znaczenie maja tez dzialania wladz politycznych,
poprzez ktore tekst konstytucji jest ,,interpretowany, wdrazany w zycie i rozszerzany”>'.
Z kolei Rosenfeld wskazuje, ze tozsamos¢ konstytucyjna ukuwana jest w ,,dynamicznej
interakcji pomiedzy projekcjami swoistosci (sameness) a obrazami wtasnej osobowos-
ci (selfhood)”®. Tak rozumiana tozsamos$¢ konstytucyjna jest ksztaltowana poprzez
zlozony proces, ktorego celem jest pofaczenie kolejnych przypadkow negacji i identyfi-
kacji w spdjne narracje®. Zatem nawet gdy w przypadku danego podmiotu konstytu-
cyjnego mozna juz powiedzie¢ o wyksztalceniu sie tozsamosci, dalej bedzie ona miata
charakter dynamiczny i konfliktowy?*, tzn. bedzie stanowi¢ podstawe do kolejnych
negacji i budowania kolejnych identyfikacji.

II. By rozwazy¢ wplyw populistycznego konstytucjonalizmu na tozsamo$¢ konstytucyj-
ng, niezbedne jest precyzyjne okreslenie, jak — w kontekscie tej pracy - mozna rozumie¢
konstytucjonalizm i populizm. Réwnie istotne jest przedstawienie zasadniczych cech
fenomenu, ktéry powstaje poprzez synteze powyzszych pojec.

W refleksji dotyczacej populistycznego konstytucjonalizmu nieustannie przeplatajg
sie dwa rozumienia samego pojecia konstytucjonalizmu. W przypadku, gdy konstytu-
cjonalizm rozumiany jest jako system, w ktérym zagwarantowano podporzadkowanie
wladzy politycznej rzagdom prawa®, to ,,populistyczny konstytucjonalizm” jawi sie jako
oksymoron*. Jurydyzacja wladzy politycznej i podporzadkowanie woli narodu rzgdom
prawa to warto$ci wprost sprzeczne z populistycznym imaginarium politycznym?’.
Mozna jednak rozumie¢ konstytucjonalizm inaczej, skupiajac sie na jego rzeczywi-
stym funkcjonowaniu i zakorzenieniu w §wiadomosci spolecznej i kulturze. Wtedy
mozna okresli¢ go jako ,,stan rzeczy, w ktérym reguly i wartosci zawarte w konstytucji

» @G.J.Jacobsohn, op.cit.,s. 7.

30 Ibidem, s. 348.

3L Ibidem, s. 351, [ttumaczenie wlasne].

2 M. Rosenfeld, op. cit., s. 27, [ttumaczenie wiasne].

3 Ibidem,s. 29, 37 i nast.

3 Ibidem, s. 33.

*  G.Skapska, op. cit., s. 279.

*  Tak np. G. Halmali, Is There...,s. 7.

¥ Rozwinigcie tego watku znajduje si¢ kolejnych akapitach czesci I niniejszego artykutu.
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przenikaja dyskurs publiczny i publiczng (polityczna) praktyke™. Waznymi sktadnikami
tak rozumianego konstytucjonalizmu, poza aktami prawnymi i orzecznictwem kon-
stytucyjnym, s3 roznego rodzaju ideologie i wyobrazenia, a takze praktyki polityczne,
majgce wplyw na rozumienie i interpretowanie konstytucyjnych poje¢, zasad, wartosci
i instytucji. Nalezy tez zwréci¢ uwage na dwie zasadnicze funkcje tak pojmowanego
konstytucjonalizmu. Pierwszg z nich, niezwykle istotng z punktu widzenia niniejszej
pracy, jest ,ksztaltowanie dyskurséw poprzez konstytucyjng semantyke, ktéra to
wplywa na znaczenia poje¢, jakimi postuguja si¢ czlonkowie konstytucyjnej wspélnoty
politycznej, takich jak panstwo, obywatelstwo, godnos¢ osoby ludzkiej, niezawistos¢
sedziowska, prawa i wolnosci obywatelskie”*. Druga funkcja tak rozumianego kon-
stytucjonalizmu jest odzwierciedlanie i wyrazanie spolecznych dazen oraz wyobrazen
na temat wspolnoty politycznej. Populistyczny konstytucjonalizm moze by¢ nazywa-
ny konstytucjonalizmem w drugim z powyzszych uje¢, gdyz proponuje wizje (cho¢
kontrowersyjng) przetozenia poje¢, wartosci i zasad konstytucyjnych do dyskursu
i politycznej praktyki. Za pomocg szeregu dzialan, w tym instytucji prawnych*’, na
gruncie populistycznego konstytucjonizmu kreuje sie — alternatywna w stosunku do
konstytucjonalizmu liberalno-demokratycznego - semantyke konstytucyjna, a takze
wyraza sie zestaw spolecznych dazen, pragnien i aspiracji.

Z racji, ze termin ,,populistyczny” bywa naduzywany, warto przyblizy¢ kontekst,
w jakim mozna go rozumie¢, poszukujac sensu ,,populistycznego konstytucjonalizmu”.
Definiujac wspolczesny populizm, mozna odwota¢ si¢ do ustalen dokonanych przez
Jana-Wernera Miillera, ktéry wskazuje, ze nie jest on spdjng doktryna, a zbiorem
twierdzen, swoistg ,,moralizatorska wyobraznig polityczng™*, ktéra mozna probowac
opisa¢ za pomocg zestawu cech. Trzy sposrod nich wydaja si¢ kluczowe. Pierwsza
cechy jest swoisty antyelitaryzm — zwolennicy populizmu d3zg do zminimalizowania
wplywu grup uznanych przez nich za elitarne na sfere publiczng. Nawet gdy ugrupo-
wania populistyczne przejmujg wladze polityczng w panstwie, poszukuja krytykowa-
nych elit gdzie indziej, co przejawia si¢ w atakach na organizacje pozarzadowe lub
ponadnarodowe, na przyktad Uni¢ Europejska. Druga cecha populizmu jest sprzeciw
wobec pluralizmu, realizowany poprzez roszczenie o symboliczng reprezentacje naro-
du prawdziwego, rozumianego jako ,,fikcyjna calos¢ spoza obowiazujacych procedur

*®  G.Skapska, op. cit., s. 280.

¥ Ibidem, s. 281.

40 Zob. Ustawa Zasadnicza Wegier z dnia 25 kwietnia 2011 r. wraz z poprawkami [on-line:]
https://hunconcourt.hu/fundamental-law — 20 XII 2021 (ttumaczenie wlasne); oraz Orzeczenie
Sadu Konstytucyjnego Wegier z dnia 5 grudnia 2016 — Decision 22/2016 (XII. 5.) AB on the
Interpretation of Article E) (2) of the Fundamental Law (tekst w jezyku angielskim dostepny
[on-line:] https://hunconcourt.hu/dontes/decision-22-2016-on-joint-excercise-of-competences-
~with-the-eu — 20 XII 2021).

4 J-W. Miiller, Co to jest populizm?, przel. M. Sutowski, Warszawa 2017, s. 40 i nast.
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demokratycznych, homogeniczny i materialnie zjednoczony organizm™?2. Takie pojecie
kldci si¢ z demokratycznym zalozeniem reprezentacji, legitymizowanej poprzez wole
arytmetycznej wiekszosci, kazdorazowo objawiajacej si¢ w wyborach, nie za§ symbo-
licznej ,,milczacej wiekszosci”, rzekomo obdarzajacej populistow wyltaczng podstawa
do reprezentacji siebie samej. Trzecia cechg jest zalozenie o szlachetnosci ,,ludu”, ktéry
przeciwstawiony zostaje zepsuciu jego przeciwnikéw, co skutkuje antagonizacja grup
funkcjonujgcych w ramach danych spoteczenstw. Podzial taki moze odbywac sie za
pomoca wielu kategorii, w tym klasowych lub etnicznych.

Zrozumiale jest, ze taka ,wyobraznia” musi znalez¢ si¢ na kursie kolizyjnym
z konstytucjonalizmem liberalno-demokratycznym, ktérego rudymentarnymi wartos-
ciami s3: prawne ograniczenia w stosunku do realizacji woli wigkszosci (np. regulacja
ograniczania konstytucyjnych wolnosci i praw), realizacja zasady podziatu wiadz
czy gwarancje ochrony mniejszosci®’. Probg rozwigzania probleméw wynikajacych
z powyzszej kolizji jest sformutowanie propozycji uksztaltowania konstytucjonalizmu
innego niz liberalno-demokratyczny. Przejawia si¢ to w propozycji ,nowej konstytu-
cji”, zaréwno w sensie literalnym, jak i socjopolitycznym, m.in. poprzez utrwalenie
»stusznej tozsamosci konstytucyjnej”*4, rozumianej jako odzwierciedlenie wizji
prawdziwego, szlachetnego narodu.

Z koncepcja populizmu Jana-Wernera Miillera spdjna jest wizja populistycznego
konstytucjonalizmu Paula Blokkera, ktéry wskazuje na cztery wymiary definiujace to
zjawisko®. Pierwszym jest przekonanie, ze polityczna wola swoiécie rozumianego narodu
stanowi podstawe funkcjonowania systemu prawnego. Konsekwencja tego podejscia jest
twierdzenie, ze prawo konstytucyjne ma by¢ odwzorowaniem politycznej woli ,,ludu”
oraz by¢ przez t¢ wole swobodnie ksztaltowane i zmieniane, nie zas oddzielane od polity-
ki i interpretowane przez sady. Drugg cechg tego fenomenu jest zalozenie, ze demokracja
przedstawicielska wraz z jej instytucjami tworzy system, w ktérym reprezentowane sa
jedynie interesy okreslonych grup, co prowadzi do lekcewazenia interesu calej wspol-
noty politycznej. Remedium na ten stan rzeczy jest podazanie za wolg symbolicznej
i trwalej wigkszosci (majoritarianism)*S. Trzecia cechg, na ktéra wskazuje Blokker, jest
krytyczne stanowisko wobec liberalnego i ,,prawniczego” konstytucjonalizmu oraz
jurydyzacji i racjonalizacji zycia spoleczenstwa (,,sceptycyzm prawny”)*. Populistyczny
konstytucjonalizm nie akceptuje idei konstytucji jako hierarchicznie najwyzszego aktu
prawnego, ale podkresla jej czysto polityczny charakter. Czwartym elementem opisu

2 Ibidem, s. 50.

3 Ibidem,s. 91 i nast.

" Ibidem, s. 93-94.

*  P.Blokker, op. cit., s. 4 i nast.
1 Ibidem, s. 8-9.

7 Ibidem, s. 9-12.
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Blokkera jest instrumentalizm konstytucyjny, czyli specyficzne podejscie do tworze-
nia i rewizji konstytucji, przejawiajace si¢ w bagatelizowaniu statusu konstytucji jako
sztywnego, najwyzszego prawa i skutkujace m.in. nieprzestrzeganiem konstytucyjnych
procedur. Wartg odnotowania propozycja postrzegania populistycznego konstytucjo-
nalizmu jest takze koncepcja Luigiego Corriasa, ktory poszukuje w populizmie teorii
konstytucyjnej opartej na specyficznym odczytywaniu teorii wladzy konstytucyjnej
(constituent power), swoistym pojmowaniu suwerennosci narodu i reprezentacji oraz
podejéciu do tozsamosci konstytucyjnej*®.

Powyzsza analiza sklania do wyprowadzenia dwoéch zasadniczych twierdzen. Po
pierwsze populistyczny konstytucjonalizm moze mie¢ wplyw zaréwno na postrze-
ganie pojecia tozsamosci konstytucyjnej, jak i na zasadnicza tres¢ tej tozsamosci.
Po drugie wplyw na tres¢ tej tozsamosci jest widoczny tak na gruncie ujecia statycz-
nego, jak rowniez dynamicznego.

Wplyw populistycznego konstytucjonalizmu na postrzeganie samego pojecia toz-
samosci konstytucyjnej jest dostrzegany w literaturze*. Na gruncie populistycznego
konstytucjonalizmu tozsamos¢ konstytucyjng rozumie si¢ (inaczej niz w doktrynie
prawa) jako charakterystyke wyidealizowanego narodu pojmowanego w sensie histo-
rycznym, kulturowym lub etnicznym. Zwolennicy populistycznego konstytucjo-
nalizmu, dostrzegajac przydatnos¢ wykorzystania pojecia tozsamosci konstytucyjnej
w realizacji swoich zalozen, czgsto postuguja si¢ nim jako argumentem w debacie
o suwerennosci na forum europejskim badz jako pojeciem-narzedziem stuzagcym do
realizowania ,etnokulturowej” wizji tejze tozsamosci*’. Przyklady takiego wykorzy-
stania pojecia tozsamosci konstytucyjnej mozna odnalez¢ zwlaszcza na Wegrzech,
m.in. w projekcie siodmej poprawki do wegierskiej konstytucji*', ktérej celem bylo
znalezienie konstytucyjnej legitymacji do nieprzestrzegania prawa UE w zakresie
relokacji migrantéw, lub w orzeczeniu wegierskiego Sadu Konstytucyjnego z 5 grud-
nia 2016 r.”?, w ktéorym uznal on swoja kompetencje do badania regulacji prawa
UE, m.in. wtedy, gdy mozna domniemywac¢, zZe samoidentyfikacja Wegier oparta na
historycznej konstytucji zostala naruszona®.

Wydaje si¢ jednak, ze réwnie doniosly jest wplyw populistycznego konstytucjona-
lizmu na tre$¢ tozsamosci konstytucyjnej rozumianej zgodnie z zalozeniami doktryny
prawa. Najwazniejsze tezy prezentowane w ramach tego rodzaju konstytucjonalizmu

4 L. Corrias, Populism in a Constitutional Key: Constituent Power, Popular Sovereignty and
Constitutional Identity, ,European Constitutional Law Review” 2016, vol. 12, nr 1, s. 8 i nast.

¥ M. Zidtkowski, Mozaika tozsamosci konstytucyjnych, [w:] Tozsamos$¢ konstytucyjna w wybra-
nych panstwach..., s. 20.

0 Ibidem, s. 24.

' G.Halmali, Abuse of Constitutional Identity..., s. 4.

2 Decision 22/2016 (XII. 5.)...

3 Ibidem, par. 69.
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(na temat m.in. charakteru reprezentacji, suwerennos$ci narodu, stosunku do procedur
konstytucyjnych) reinterpretuja szczegélnie donioste konstytucyjne zasady (np. su-
werennosci, legalizmu, podziatu wladz), pojecia (reprezentacja, tozsamos¢), wartosci
(niezaleznos¢, pluralizm) i instytucje (sagdowa kontrola konstytucyjnosci, ochrona praw
mniejszosci, hierarchia aktéw prawnych). Powyzsze elementy stanowig takze wazne
cechy charakterystyki ,,wyobrazonej” wspolnoty konstytucyjnej, ktéra postrzega si¢
i jest postrzegana jako demokratyczna w sensie proponowanym na gruncie konsty-
tucjonalizmu liberalno-demokratycznego. Wprowadzenie powyzszych interpretacji
do dyskursu konstytucyjnego i realizowanie ich poprzez polityczng praktyke moze
skutkowaé zmiang elementow tresci tozsamosci konstytucyjnej, rozumianej w obu
wyzej zarysowanych ujeciach.

II1. Przyktadem oddzialywania populistycznego konstytucjonalizmu na tre$¢ tozsamosci
konstytucyjnej w praktyce jest modyfikacja pozycji ustrojowej i roli sadu konstytu-
cyjnego w Polsce*. Nie jest to oczywiscie jedyny mozliwy do przytoczenia przyktad
powyzszego wplywu, a inng wartg zbadania egzemplifikacja moze by¢ reinterpretacja
pojecia i zasady suwerennosci®.

Ponizej, w kontekscie wspomnianego przykladu polskiego sadu konstytucyjnego,
zostanie podjeta proba udzielenia odpowiedzi na cztery pytania: 1) dlaczego pozycja
i rola sadu konstytucyjnego jest elementem tozsamosci konstytucyjnej; 2) na czym
polegaty dzialania wptywajace na pozycje i role sadu konstytucyjnego; 3) na podstawie
jakich przestanek nalezy uznawa¢ powyzsze dziatania za realizacje populistycznego
konstytucjonalizmu oraz 4) jakie s3 konsekwencje opisywanego w pracy wptywu.

1. Nie budzi watpliwosci, ze w systemach, w ktérych wystepuja sady konstytucyj-
ne, ich rola i pozycja ustrojowa sa elementami tozsamosci konstytucyjnej, uyjmowanej
zaréwno statycznie, jak i dynamicznie. Po pierwsze dlatego, ze ich wlasciwe funkcjo-
nowanie jest elementem zasad: demokratycznego panstwa prawnego, podzialu wladz
i niezalezno$ci wladzy sgdowniczej, ktdre sa uznawane za zasady szczegdlnie donioste.
Po drugie ustrojowa pozycja sadu konstytucyjnego, a takze rola, jaka odgrywa w pro-
cesie kontroli konstytucyjnosci prawa, sg elementami charakterystyki demokratycznej
wspolnoty konstytucyjnej. Jest tak przede wszystkim dlatego, zZe sady konstytucyjne
sg pierwszoplanowymi aktorami procesu kreowania charakterystyki wspélnoty konsty-
tucyjnej (prowadzenia narracji wspolnoty o samej sobie). Sposéb funkcjonowania sadow

>+ Szeroko dzialania te opisuje W. Sadurski w przytaczanych pracach. Zob. takze przyklad zmia-
ny charakteru Sadu Konstytucyjnego Wegier w wyzej przytoczonych publikacjach G. Hal-
maia i K. Kovacs. W niniejszej pracy nie polemizuje si¢ z innymi wyja$nieniami dziatan wtadz
publicznych dotyczacych kryzysu konstytucyjnego, wskazujac jedynie, ze spetniaty one przestanki
realizacji populistycznego konstytucjonalizmu.

5 Zob. A.Sledzinska-Simon, M. Ziétkowski, Constitutional Identity...
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konstytucyjnych, ich postrzeganie w spoleczenstwie i tres¢ ich orzeczen wplywajg na
wiarygodnos$¢ powyzszego procesu i tym samym mozliwo$¢ oparcia na nim autoiden-
tyfikacji wspdlnoty konstytucyjnej.

2. W Polsce od 2015 r. mialy miejsce dziatania przeobrazajace Trybunal Konstytu-
cyjny i realnie pozbawiajace go charakteru istotnego elementu w systemie ustrojowych
hamulcéw. Proces ten odbywal si¢ dwuetapowo: pierwszym krokiem byto sparali-
zowanie Trybunatlu, a drugim podporzadkowanie go wladzy politycznej*. Podczas
tego procesu - realizowanego przez wladze polityczne, zwolennikéw ich dzialan oraz
cze$¢ sedziow — korzystano z roznych sposobéw wywierania wplywu na role i pozycje
Trybunatu, takich jak: dzialania polityczne (m.in. odmowa publikacji wyrokéow TK),
dzialania organizacyjne (m.in. kontrowersyjny wptyw prezes TK na sklady orzeka-
jace”), dziatania medialne (m.in. publiczne przedstawianie szeregu zarzutéw wobec
Trybunalu, a tym samym podwazanie jego wiarygodnosci®®) czy ustawodawstwo
(m.in. seria ustaw dotyczacych TK w 2016 r.*’).

3. Powyzsze dzialania mozna ocenic¢ jako realizowanie populistycznego konstytu-
cjonalizmu przynajmniej z dwoch powodow. Po pierwsze, paralizujac lub upolitycz-
niajac sad konstytucyjny, uskutecznia sie zalozenie, ze priorytetem dzialania wszelkich
instytucji konstytucyjnych powinna by¢ realizacja ,,interesu narodu” (rozumianego
i realizowanego poprzez populistow), nawet jesli sprzeciwia si¢ to obowigzujagcemu
prawu. Wskazane powyzej dziatania wtadz publicznych byly uzasadniane wtasnie za
pomoca argumentacji®® odwolujacej si¢ do realizowania woli suwerena®. Po drugie
dzialania te realizujg kluczowe zalozenie populistycznego konstytucjonalizmu, jakim
jest zmniejszenie wplywu partykularnych grup interesu, w szczegolnosci postrzega-
nych jako elitarne, na prawo i Zycie publiczne. Z argumentacji lideréw wtadz poli-
tycznych wynika, Ze wywieranie powyzej opisanego wplywu na TK bylo uzasadnione,

¢ W.Sadurski, How Democracy...,s. 17 i nast.

7 List sedziéw TK do Prezes TK Julii Przylebskiej z dnia 5 grudnia 2018 r., [on-line:] https://oko.
press/images/2018/12/List-Se%CC%A8dzio%CC%81w-TK_5.12.2018-r..pdf — 20 XII 2021.
Komunikat Biura Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 23 grudnia 2015 r., [on-line:] https://
trybunal.gov.pl/uploads/media/23122015-KOMUNIKAT_BIURA_TRYBUNALU_KONSTY-
TUCYJNEGO_O01.pdf - 20 XII 2021.

¥ Zob. W. Sadurski, How Democracy..., s. 28.

0 Zob. uchwatla Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 20 maja 2016 r. w sprawie obrony suwe-
rennosci Rzeczypospolitej Polskiej i praw jej obywateli, M.P. 2016, poz. 466; Sprawozdanie
Stenograficzne z 2. posiedzenia Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 25 listopada 2015 r.
(pierwszy dzien obrad), s. 78, [on-line:] https://orka2.sejm.gov.pl/Stenolnter8.nsf/0/A2F2CB83
09D6D12FC1257F090049000E/%24File/02_ksiazka_a_bis.pdf - 15 XII 2021.

Mimo iz wiekszo$¢ (rozumiana arytmetycznie) obywateli odnosita si¢ krytycznie do dziatan
dotyczacych TK; zob. wiecej Centrum Badan Opinii Spotecznej, Opinia publiczna o sporze
wokot Trybunatu Konstytucyjnego, ,Komunikat z Badan” 2016, nr 62, [on-line:] https://www.
cbos.pl/SPISKOM.POL/2016/K_062_16.PDF - 8 XII 2021.
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gdyz stanowilo realizacje zalozen antynomenklaturowych i antykorporacyjnych, ma-
jacych prowadzi¢ do sanacji dzialania Trybunatu®.

4. Wskazane wyzej dzialania, realizujace populistyczny konstytucjonalizm, w sposéb
istotny zmodyfikowaly pozycje i role TK w Polsce, zmieniajac tym samym element
polskiej tozsamosci konstytucyjnej w jej obu mozliwych ujeciach. Mozna to dostrzec co
najmniej na dwoch plaszczyznach. Pierwszg jest postrzeganie roli i pozycji TK w spo-
teczenstwie, ktorego znaczna cz¢$¢ ocenia obecnie dziatalno$¢ Trybunatu negatywnie®
oraz nie postrzega go jako instytucji niezaleznej**. Druga jest zmiana w postrzeganiu
pozycji i roli TK przez doktryne i sSrodowiska polityczne, czego przykladami moga
by¢ zdecydowanie wigksza, w stosunku do 2015 r., popularnos¢ koncepcji rozproszo-
nej kontroli konstytucyjnosci prawa® czy dyskusja nad propozycja wprowadzenia
tzw. stabej kontroli konstytucyjnosci®®.

Podsumowanie

Tozsamo$¢ konstytucyjna mozna odczytywaé w ujeciu statycznym i dynamicznym.
W obu perspektywach kluczowym zjawiskiem wplywajacym na rozumienie tre-
$ci tozsamosci konstytucyjnej jest konstytucjonalizm, ktéry moze by¢ definiowany
jako stan, w ktérym do dyskursu i praktyki politycznej aplikuje sie wartosci i zasady
konstytucyjne. Powyzsze rozumienie konstytucjonalizmu umozliwia rozpoznawanie
jego roznych rodzajow, w tym populistycznego konstytucjonalizmu. Relacja tego

¢ A.Stankiewicz, M. Szutdrzynski, Kaczyriski: Nie jestem rezyserem w teatrze kukiefek,

»Rzeczpospolita” z 17 III 2016, [on-line:] https://www.rp.pl/polityka/art11135151-kaczynski-

-nie-jestem-rezyserem-w-teatrze-kukielek — 13 XII 2021.

Centrum Badan Opinii Spotecznej, Oceny dziatalnosci parlamentu, prezydenta, Trybunatu

Konstytucyjnego, policji i Kosciota, ,Komunikat z Badan” 2021, nr 7, [on-line:], https://www.

cbos.pl/SPISKOM.POL/2021/K_007_21.PDF - 12 XII 2021.

6 Zob. A. Kazimierczuk, Sondaz: Polacy o niezaleznosci TK. Co pigty nie ma zdania, ,Rzecz-
pospolita” z 14 X 2021, [on-line:] https://www.rp.pl/spoleczenstwo/art19013831-sondaz-polacy-
-o-niezaleznosci-tk-co-piaty-nie-ma-zdania - 12 XII 2021.

% Rozproszona kontrola konstytucyjnosci prawa - relacja z konferencji, [on-line:] https://www.
adwokatura.pl/konferencje-i-szkolenia/rozproszona-kontrola-konstytucyjnosci-prawa-relacja-
-z-konferencji/ - 14 XII 2021.

¢ W. Sadurski, Polski kryzys konstytucyjny, przet. AW. Wéjcik, Lodz 2020, s. 138 i nast.;
P. Trudnowski, Aborcja, Trybunat Konstytucyjny i zmierzch merytokracji. Propozycja wyjscia
z ustrojowego impasu i odbudowy polskiej wspélnoty politycznej, Klub Jagielloniski, 10 XI 2021,
[on-line:], https://klubjagiellonski.pl/2021/11/10/aborcja-trybunal-konstytucyjny-i-zmierzch-
-merytokracji-propozycja-wyjscia-z-ustrojowego-impasu-i-odbudowy-polskiej-wspolnoty-
-politycznej/ - 11 XII 2021.
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ostatniego i tozsamosci konstytucyjnej jest obecnie rozwazana gléwnie w kontekscie
wykorzystywania przez populistow pojecia tozsamosci konstytucyjnej, nie zas w kon-
tekscie badania wplywu populistycznego konstytucjonalizmu na tres¢ tej tozsamosci.

W ramach populistycznego konstytucjonalizmu proponuje si¢ — konkurencyjng
w stosunku do konstytucjonalizmu liberalno-demokratycznego - interpretacje
najwazniejszych konstytucyjnych poje¢, zasad, wartosci i instytucji. Wprowadze-
nie tych interpretacji do dyskursu i realizowanie ich poprzez praktyke polityczna
moze skutkowa¢ modyfikacjg rozumienia elementéw tresci tozsamosci konsty-
tucyjnej (ujetej statycznie lub dynamicznie). Tratng ilustracja takiej modytikacji
moze by¢ zmiana roli i pozycji ustrojowej sadow konstytucyjnych, realizowana
w duchu populistycznego konstytucjonalizmu, widoczna na przyktadzie polskiego
Trybunatu Konstytucyjnego.
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Transnarodowe tozsamosci
konstytucyjne w globalnym swiecie.

W kierunku realistycznej i krytycznej perspektywy analizy

Abstract

Transnational constitutional identities in a global world.

Towards a realist and critical perspective of analysis
The chapter presents a conception of analysis of constitutional identities derived from
studies on social institutions. It builds upon existing conceptions of constitutional
identity (as reconstructed from legal text and discourse surrounding the constitution)
and a hypothesis of a possibility of forming a transnational constitutional identity.
The chapter assesses limitations these conceptions may face due to the complexity of
global power structures, as well as problems of value pluralism and cultural diversity.
A realist and critical perspective of study is proposed, understood as a conceptual
and empirical analysis of relations between discrete communities and adequate in-
stitutional norms of a constitutional nature (both state-derived and not).

Keywords: constitutional identity, globalization, social institutions, critical legal studies

1. Wstep

Pojecie tozsamosci konstytucyjnej zyskalo na znaczeniu w europejskiej nauce prawa.
Integracja europejska to jednak nie jedyny przyklad jego zastosowania w zakresie badan
nad prawem i spoleczenstwem. Teza o wielosci zrédet norm wspoétczesnych systemow
prawnych nie jest przedmiotem kontrowersji, tak samo jak wielo§¢ wyznawanych przez
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ludzi koncepcji dobrego zycia. Tozsamos¢ konstytucyjna wydaje si¢ zagadnieniem o du-
zym znaczeniu dla wyzwan zwigzanych z potrzeba ksztaltowania warunkéw zgodnej
wspolpracy réznorodnych zbiorowosci w odpowiedzi na problemy o globalnym zasiegu.

Celem tego rozdzialu jest analiza perspektywy badan nad prawem w ujeciu trans-
narodowym przy uzyciu pojecia tozsamosci konstytucyjnej. Zostanie ona przeprowa-
dzona w kontekscie istniejgcego zastosowania pojecia tozsamosci konstytucyjnej
w nauce, a takze przy uzyciu poje¢ zwiazanych z analiza instytucji spotecznych w ujeciu
Johna Searle’a oraz koncepcji kosmopolitycznego realizmu Ulricha Becka. Podstawo-
wym wnioskiem wynikajacym z tych rozwazan jest stwierdzenie istnienia bliskiego
zwigzku pomiedzy pojeciem tozsamosci konstytucyjnej a problemem legitymizacji
instytucji spotecznych. Pojecie tozsamosci konstytucyjnej bywa przywotywane pod-
czas poszukiwania racji uzasadniajacych decyzje sadowe i polityczne. W dyskursie
natomiast zazwyczaj odnosi si¢ do kwestii relacji pomiedzy prawem a spoleczenstwem,
ktére mu podlega.

Wnioski te poprowadzg do propozycji ujecia tozsamosci konstytucyjnej wywodza-
cego sie z perspektywy instytucjonalnej. Koncepcja ta nie ktoci sie z rozwinietymi juz
koncepcjami dynamicznej tozsamosci konstytucyjnej i moze korzystac z ich narzedzi,
jednak podkresla ona mnogos$¢ zaréwno podmiotéw kreujacych globalne praktyki,
jak i samych tozsamosci konstytucyjnych, ktére moga wspotwystepowaé w tozsamych
kontekstach. Odchodzi wiec od ujecia tozsamosci konstytucyjnej jako pewnej spdjnej
calosci, cechy pojedynczego podmiotu (,,podmiotu konstytucyjnego”, ,,konstytucyj-
nego Ja”), podkreslajac wielo$¢ i réznorodnos¢ aktoréw spotecznych ksztaltujacych
stosunki globalne.

Proponowane w rozdziale podejscie stanowi takze probe odpowiedzi na problem
pluralizmu przekonan i wartosci, charakteryzujacego miedzynarodowe konteksty
spoleczne, przedstawia ponadto jego konsekwencje dla pojecia ,transnarodowej
tozsamosci konstytucyjnej” zaproponowanego przez Michela Rosenfelda'. Jest to
jednocze$nie proba wyjscia poza metodologiczny nacjonalizm?, ktéry moze stano-
wi¢ ograniczenie dla badania zmian zachodzacych w globalnym $wiecie. Opisywana
w rozdziale koncepcja postuluje badanie wielopodmiotowosci transnarodowych
kontekstow konstytucyjnych w ramach mniejszych populacji i konkretnych instytucji
spofecznych tworzacych globalny tad.

Na poczatku (pkt 2) odwotam sie do analizy wspolczesnych koncepcji tozsamosci
konstytucyjnej przedstawionej przez Michata Ziétkowskiego. Autor ten wyrdznia dwa
gléwne typy podejécia do tego pojecia — statyczne oraz dynamiczne. Krétko omowie te

! M. Rosenfeld, The Identity of the Constitutional Subject. Selfhood, Citizenship, Culture, and
Community, London-New York 2010, s. 243-279.

Pojecie to stosuje za: U. Beck, Wladza i przeciwwladza w epoce globalnej. Nowa ekonomia
polityki Swiatowej, przel. J. Lozinski, Warszawa 2005, s. 64-85.
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koncepcje, skupiajac sie jednak bardziej na ujeciach dynamicznych. W nastepnej czesci
rozdziatu (pkt 3) rozwaze stosunek koncepcji dynamicznych wobec problemu globa-
lizacji ze szczegdlnym uwzglednieniem propozycji Rosenfelda, ktora najobszerniej si¢
do nich odnosi. W kolejnej czesci (pkt 4) podejme probe krytyki niektérych rozwigzan
pojeciowych przyjetych przez tego autora. Nastepnie (pkt 5) przedstawi¢ pojecia z dzie-
dziny ontologii spolecznej, ktére moga by¢ przydatne dla analizy tozsamosci konstytu-
cyjnej. Bedzie to stanowilto podstawe dla zarysowanej pozniej realistyczno-krytycznej
perspektywy spojrzenia na to pojecie. Koncepcja ta ujmuje je jako relacje: 1) instytucji
(norm) wobec konkretnych zbiorowosci ze wzgledu na spoteczna geneze (tozsamos¢)
tych norm; 2) konkretnych zbiorowos$ci wobec instytucji (norm) i ich legitymizacji.

2. Pojecie tozsamosci konstytucyjnej — ujecia statyczne i dynamiczne

Struktura debaty nad zawartoscig pojecia tozsamosci konstytucyjnej zostata precy-
zyjnie zarysowana przez Ziotkowskiego, ktéry wyrédznia kilka dychotomii nurtéow
rozumienia tozsamosci konstytucyjnej. Najistotniejszg z nich wydaje si¢ by¢ podzial
na ujecia statyczne i dynamiczne®. Pierwsze z nich zaklada, ze pojecie tozsamosci
konstytucyjnej odnosi si¢ do wzglednie stalej, abstrakcyjnej konstrukcji normatywnej,
a drugie - kladzie nacisk na zmiennos$¢ dyskursu, procesy tworzenia i zmiany kon-
stytucji oraz towarzyszace im zmiany spoleczne, a takze relacje pomiedzy normami
konstytucyjnymi a rzeczywistoécia spoteczna.

Ujecie statyczne wydaje sie dominowa¢ w kontekstach sadowego stosowania norm
konstytucyjnych*. Koncepcje statyczne przedstawiajg tozsamos¢ konstytucyjng jako
abstrakcyjny zbidr najdonioslejszych dla danego porzadku prawnego norm i wartosci
konstytucyjnych’, ktére stanowig o swoisto$ci danego systemu. Normy te bywaja uzna-
wane za granice zmiany konstytucji lub granice przekazania kompetencji instytucjom
znajdujacym si¢ poza strukturami panstwa. Ma to szczegdlne znaczenie w debacie na
temat granic integracji europejskiej.

Druga perspektywa zastosowania pojecia tozsamosci konstytucyjnej — ujecie dy-
namiczne - powstata w toku préb zrozumienia relacji zachodzacej pomiedzy rzeczy-
wisto$cig norm prawnych a zmieniajaca si¢ rzeczywisto$cia spoleczng. Tozsamosé
konstytucyjng mozna w tym przypadku rekonstruowac¢ nie tylko w oparciu o naczelne

* M. Zidtkowski, Dwie plaszczyzny dyskusji o tozsamosci konstytucyjnej (teoria versus dogma-

tyka), [w:] Tozsamos¢ konstytucyjna w wybranych panistwach cztonkowskich Unii Europejskiej,
A. Wrdbel, M. Zidtkowski (red.), Warszawa 2021, s. 306-307.

4 Ibidem,s. 332-333.

> Ibidem, s. 314-316.
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normy prawne, ale takze o dyskurs wokat konstytucji. Ujecie to Michat Ziotkowski do-
strzega u Gary’ego J. Jacobsohna®, Michela Rosenfelda’ oraz Anny Sledziniskiej-Simon®.

W tzw. koncepcji dialogicznej Jacobsohna pojecie tozsamosci konstytucyjnej oznacza
tozsamo$¢ zbiorowosci politycznej konstruowang w oparciu o konstytucje. Konstytu-
cja ,nabiera tozsamosci” w sposob dialogiczny, jest zwigzana z pamiecig i trwaniem
wspolnoty politycznej’. Autor ten sugeruje, ze refleksja nad tozsamoscig konstytucyjna
jest kontynuacjg historycznej refleksji nad podstawami fadu wspdlnot politycznych
i powinna - wedlug niego — uwzgledniac tlo ksztaltowania si¢ systeméw konstytucyj-
nych oraz relacj¢ zachodzaca pomiedzy ustalonymi normami a rzeczywistymi prak-
tykami spotecznymi. Rzeczywistos¢ nigdy nie jest bowiem w pelni ksztaltowana
przez postulaty prawne; jest zawsze ptynna, ugruntowana w zmiennych warunkach
spotecznych'. Tozsamo$¢ konstytucyjna wylania si¢ w dialogu pomiedzy realiami
wspolnoty politycznej oraz jej zobowigzaniami i aspiracjami wyrazonymi w konsty-
tucji. Proces ten ma dialektyczny charakter; normy konstytucyjne, cho¢ zawsze maja
swoje zrodlo w kulturze, same takze maja stuzy¢ temu, aby kulture wspoéttworzy¢,
zmieniac¢ lub regulowac!'.

W koncepcji Rosenfelda tozsamo$¢ konstytucyjna jest cechg ,,podmiotu konstytu-
cyjnego”. Objawia si¢ ona w dyskursie dotyczacym postanowien konstytucyjnych oraz
ich otoczenia historycznego i spotecznego; jest to narracja podmiotu konstytucyjnego
o sobie'. Koncepcja ta ma za zadanie wyjasni¢ historyczng zmiennos¢ tozsamosci pod-
miotu konstytucyjnego w stosunku do warunkoéw historyczno-spotecznych. Podkresla
wage uzasadnien réznych rozwigzan konstytucyjnych w oparciu o kontekst, w ktérym
powstaje. Tozsamos¢ budowana jest w dyskursie za pomoca negacji, metafory oraz
metonimii, przy pomocy ktérych podmiot konstytucyjny okresla swoj ksztalt i stosu-
nek wobec podmiotéw zewnetrznych. Negacja moze stuzy¢ odcigciu si¢ od przesztosci,

¢ G.J.Jacobsohn, Constitutional Identity, Cambridge 2010.

7 M.Rosenfeld, op. cit.

8 A.Sledzifnska-Simon, Constitutional Identity in 3D: A Model of Individual, Relational, and
Collective Self and Its Application in Poland, ,,International Journal of Constitutional Law” 2015,
vol. 13, nr 1; eadem, Koncepcja tozsamosci konstytucyjnej. Wymiar indywidualny, relatywny
oraz zbiorowy, ,Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji” 2016, t. 107.
»[...] constitution acquires an identity through experience, [...] this identity exists neither as
a discrete object of invention nor as a heavily encrusted essence embedded in a society’s culture,
requiring only to be discovered. Rather, identity emerges dialogically and represents a mix
of political aspirations and commitments that are expressive of a nation’s past, as well as the
determination of those within the society who seek in some ways to transcend that past. It is
changeable but resistant to its own destruction, and it may manifest itself differently in different
settings”. G.J. Jacobsohn, op. cit., s. 7.

0 Ibidem,s. 11-12.

1 Ibidem,s. 13 oraz cytowana tam literatura.

2 Sformulowanie pochodzi od: M. Ziétkowski, Dwie plaszczyzny..., s. 312.
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metafora — budowaniu konkretnych wyobrazen, a metonimia — odniesieniu si¢ do
rozwigzan stosowanych przez inne podmioty.

Dynamiczna nature tozsamos$¢ konstytucyjna uzyskuje takze w koncepcji Anny
Sledziniskiej-Simon. Positkujac sie terminologig innych nauk spotecznych dotyczaca
tozsamosci czlowieka, autorka proponuje wyréznienie trzech wymiaréw tozsamosci
konstytucyjnej: jednostkowego, relacyjnego i kolektywnego'. Tozsamos¢ konstytucyj-
na jest w tej koncepcji cechg abstrakcyjnego ,,konstytucyjnego Ja”, podmiotu wladzy,
imozna ja odczytac z przepisow i praktyk konstytucyjnych'. Jej jednostkowy wymiar
dotyczy swoistosci danej tozsamosci i kultury konstytucyjnej. Wymiar relacyjny odnosi
sie do wspdlistnienia ,konstytucyjnego Ja” posrod innych ,,jednostek konstytucyjnych”.
Wymiar kolektywny nawigzuje do narracji na temat przynaleznosci ,konstytucyjnego
Ja” do szerszej wspdlnoty.

Dla rozwazan w kontekscie transnarodowym szczegdlnie wartosciowe wydaja sie
dynamiczne ujecia tozsamosci konstytucyjnej. Proces globalizacji bywa zwigzany ze
wzglednie chaotycznymi zmianami spotecznymi o duzej skali. Globalne sieci zaleznosci
moga bezposrednio wptywac na sfer¢ wyobrazen o prawach. Wiazg si¢ z nimi takze
problemy pluralizmu prawnego oraz réznic kulturowych. Dlatego dalsze rozwazania
beda prowadzone w oparciu o ujecia dynamiczne. Wedlug trzech wspomnianych wyzej
koncepcji tre$¢ tozsamosci objawia si¢ przede wszystkim w dyskursie wokot konstytucji,
procesOw jej tworzenia i zmiany oraz jej interpretacji. Laczy je badanie relacji miedzy
tre$cig konstytucji a zmieniajacym sie¢ §wiatem spotecznym. Mozna powiedzie¢, ze
koncepcje te opisujg procesy poszukiwania przez podmiot wladzy (podmiot konsty-
tucyjny, ,konstytucyjne Ja”) uzasadnienia struktur wtadzy. Koncepcje dynamiczne
podkreslajg takze niespdjnosc¢ zachodzaca pomiedzy zmienng rzeczywisto$cig spoleczng
a statycznym ujeciem tozsamosci konstytucyjnej, gdyz wyktadnia podstawowych norm
przeprowadzana przez sady — paradoksalnie — regularnie prowadzi do reinterpretacji
tradycji® w odpowiedzi na zmiany spoteczne.

3. Koncepcje tozsamosci konstytucyjnej wobec globalizacji i pluralizmu

Koncepcje dynamiczne nie pozostaja obojetne wobec problemu globalizacji oraz jej
konsekwenciji dla konstytucjonalizmu. W propozycjach Sledziniskiej-Simon i Rosen-
felda pluralizm prawny, wielopoziomowo$¢ wspoétczesnych zrédet norm ustrojowych

1 A.Sledzinska-Simon, Constitutional Identity in 3D..., s. 137-140; eadem, Koncepcja toz-
samosci konstytucyjnej..., s. 351-356.

" M. Ziétkowski, Dwie plaszczyzny..., s. 313.

* M. Rosenfeld, op. cit., s. 116-127.
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oraz umiedzynarodowienie koncepcji prawnych, takich jak standardy praw czlowieka,
stanowig wazny przedmiot analizy'®. W rozwazaniach Jacobsohna istotny jest na-
tomiast watek ,,granic konstytucji”, czyli mozliwosci uwzgledniania zagranicznych
rozwigzan i dorobku komparatystyki prawniczej w stosowaniu lokalnego prawa
konstytucyjnego".

Sledzinska-Simon wskazuje, ze pojecie tozsamo$ci konstytucyjnej moze stanowié¢
odpowiedz na ograniczenia suwerennosci wspdlczesnych panstw — argumentacyjny
»pomost” pomiedzy uniwersalistycznymi ideami, takimi jak prawa czlowieka, a kon-
kretnymi porzagdkami prawnymi'®. Jednak mozliwe jest takze wykorzystanie tego
pojecia jako argumentu na rzecz arbitralnego stosowania norm wywodzacych si¢
z roznych zrédel w wielopoziomowych systemach prawa®. W wymiarach relacyjnym
i kolektywnym tozsamosci konstytucyjnej mozliwa jest jej konwergencja w oparciu
o podzielane wartosci, normy o szerokim zakresie znaczeniowym. Taki proces nie
wyklucza jednocze$nie mozliwosci zachowania swoistosci ,,konstytucyjnego Ja”
w jednostkowym wymiarze?®.

Rosenfeld takze podkresla znaczenie uniwersalistycznych ideatow w ksztaltowaniu
wspolczesnych reziméw konstytucyjnych. Dostrzega mozliwos¢ budowania trans-
narodowego obywatelstwa jako konstrukeji ,horyzontalnej”, ktéra nie musi (i nie po-
winna) by¢ sprzezona z jakimkolwiek hipotetycznym ,,rzagdem §wiatowym”?. Poswieca
tez wiele uwagi przemianom konstytucjonalizmu czaséw globalizacji i prywatyzacji,
ktoére prowadza go do pytania o mozliwos$¢ narodzin ,transnarodowego podmiotu
konstytucyjnego”*. Zwraca uwage na istniejace organizacje miedzynarodowe, kto-
rych normy oddziatuja globalnie, oraz zwyczajowe zasady stosunkéw gospodarczych
(lex mercatoria). Sugeruje, ze z racji swojego zasiggu moga one dawac¢ podstawy do
wyodrebnienia funkcjonalnych norm konstytucyjnych?. Okolicznosci te moga pro-
wadzi¢ do powstania podmiotu konstytucyjnego, ktérego tozsamos¢ z biegiem czasu
bedzie wypelniana trescig (za pomocg mechanizmoéw negacji, metafory i metonimii).

16 Zaréwno Rosenfeld, jak i Sledziniska-Simon jako szczegélny przypadek wskazujg integracje
europejska, gdzie konflikty dotyczace dysharmonii standardéw wspolnotowych oraz kon-
stytucyjnych nie moga zosta¢ rozwigzane na podstawie odgérnych regut rozwigzywania
sporéw. Ibidem, s. 172-179, 239-241; A. Sledzifska-Simon, Constitutional Identity in 3D...,
s. 133-136.

7 G.J.Jacobsohn, op. cit., rozdz. The Permeability of Constitutional Borders, s. 136-212.

¥ A.Sledzinska-Simon, Constitutional Identity in 3D..., s. 128,

¥ Ibidem, s. 142-149.

2 Ibidem, s. 129.

2 M. Rosenfeld, op. cit., s. 235-242.

22 Ibidem, s. 243.

#  Rosenfeld widzi ,,akuszeréw” transnarodowego podmiotu konstytucyjnego miedzy innymi
w miedzypanstwowych organizacjach. Ibidem, s. 245-247.
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Taki podmiot konstytucyjny musialby by¢ z koniecznosci pluralistyczny, stanowigc
pomost pomie¢dzy tym, co uniwersalne, a tym, co jednostkowe?*. Pozostawialby
on wiec znaczna przestrzen do sporu co do wspdlnych cech oraz ich interpretaciji,
gdyz musialby integrowaé wiele czesto niekompatybilnych ze sobg lokalnych toz-
samosci®. Wedlug Rosenfelda transnarodowa tozsamos¢ konstytucyjna moze by¢
wynikiem konwergencji lokalnych tozsamosci w oparciu o uniwersalistyczne idee.
Transnarodowy podmiot konstytucyjny powinien wigec cechowac sie pluralistycznym
etosem, ktéry dopuszcza wspolistnienie wielu wizji dobrego zycia pod warunkiem,
ze te akceptuja pluralizm jako warto$¢. Trescig tozsamosci takiego podmiotu bytyby
wiec podzielane wartos$ci. Bylaby to tozsamo$¢ z koniecznos$ci bogata w rozbiezne
interpretacje tych wartosci oraz towarzyszace temu dysharmonie®.

4. Dziedzictwo oswiecenia a problem pluralizmu wartosci.
Jednosc czy wielos¢ podmiotdw t tozsamosci konstytucyjnych?

W tym punkcie rozdzialu zaproponuje czesciowa krytyke opisanych wyzej koncepcji
tozsamosci konstytucyjnej, ograniczong jednak do ich zastosowania w kontekscie
transnarodowym. Bedzie ona dotyczyla Iaczacego je zalozenia metodologicznego?,
polegajacego na ujmowaniu tozsamosci konstytucyjnej jako pewnej catosci, cechy
pewnego abstrakcyjnego bytu (podmiotu konstytucyjnego, ,,konstytucyjnego Ja”)
uosabiajacego dang ,wspdlnote wyobrazong”. Moze ono mie¢ Zrodlo w teorii umowy
spofecznej i panstwa narodowego, czego wady zostaly wedlug mnie w duzym stop-
niu dostrzezone i opisane takze w krytykowanych koncepcjach. Moze to sprawia¢
problemy szczegdlnie w przypadku opisu §wiata transnarodowych struktur norm
i globalnych sieci zaleznosci?®. Hipoteza transnarodowej tozsamosci konstytucyj-
nej zostala ujeta w koncepcji Rosenfelda, wiec to na jej przykladzie oparta bedzie
dalsza cze$¢ wywodu.

2 Ibidem, s. 245.

» Ibidem, s. 251, 270.

% Ibidem, s. 272-277.

¥ Zarzut ten ma mniejsza wage w przypadku koncepcji Jacobsohna. Podkresla on jednak ,nieokre-
$lonos¢” tozsamosci konstytucyjnej, ktorej nie mozna wskazac jako konkretnego przedmiotu
w $wiecie. Jest on jednak powigzany z konkretng wspdlnotg wyobrazong (zob. M. Zidtkowski,
Dwie plaszczyzny..., s. 307-308, 328). O ile podzielam sad o wielosci mozliwych interpretacji
takiej tozsamos$ci, koncepcja proponowana w tym rozdziale jest bardziej optymistyczna wzgle-
dem jakosciowych badan empirycznych. Por. J. Jacobsohn, op. cit., s. 10-15.

2 Zob. U. Beck, op. cit., s. 19-26, 46-50.
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4.1. Umowa spoteczna, dobro wspélne i geneza nowoczesnych konstytucjt

Trudno zaprzeczy¢, ze wyobrazenie wspolnoty politycznej pokrywa si¢ wspolczesnie
najczesciej z wyobrazeniem wspdlnoty panstwowej. Wspdlnota panstwowa nie musi
pozostawaé w $cistym zwiazku ze wspdlnota etniczng. Jak wskazuje Rosenfeld, rodzi
to rozdzwiegk pomiedzy funkcjonalnym a tozsamosciowym aspektem obywatelstwa?®.
Budowanie ,,prywatnych” - indywidualnych i zbiorowych - tozsamosci w wielokultu-
rowych systemach politycznych musi by¢ wiec przynajmniej czg$ciowo oderwane od
»publicznej” zbiorowej tozsamosci. Fakt pluralizmu przekonan i tozsamosci moze wy-
znacza¢ granice integracji w ramach wspoélnej tozsamosci konstytucyjnej takze wewnatrz
poszczegolnych wspolnot™.

Dynamiczna wspdlnota konstytucyjna nie jest jednak zbiorowoscia tworzong
w prozni. Narzedzia rekonstrukcji tozsamosci konstytucyjnej — negacja, metafora
i metonimia - stuzg odniesieniu abstrakcyjnej rzeczywistoéci ,,umowy spoteczne;j”
do $wiata, w ktorym powstaje i ktéry ma na celu wspdéttworzy¢ i zmieniac. Rosenfeld
wyrdznia odmienne modele wypetniania podmiotu konstytucyjnego tozsamoscia
w zalezno$ci od warunkoéw historycznych, w ktérych powstaje®. Szuka on odpowiedzi
na pytania: do kogo méwi konstytucja, kto méwi w konstytucji oraz jak legitymizo-
waé rozwigzania w niej zawarte w kontekscie rzeczywistosci spotecznej®?. Istotnym
aspektem ujecia tozsamosci konstytucyjnej jako cechy uwidaczniajacej si¢ w dyskursie
wokot naczelnych norm funkcjonowania wspdlnoty wydaje si¢ by¢ twierdzenie, ze
najistotniejsze nie sg same zasady, ale to, jak s3 one opowiadane - jakie czynniki
stoja za legitymizacjg takich, a nie innych porzadkéw konstytucyjnych wywodzonych
z bliskich sobie uniwersalistycznych idei.

Wage opowiesci dla wltadzy konstytucyjnej podkresla Martin Loughlin®’, wedlug
ktdrego legitymizacja demokratycznych konstytucji ma duzy zwigzek ze skutecznos-
cig komunikowania zawartych w ich tekstach idei, aby te mogly dziala¢ w swiecie.
Konstytucje charakteryzuje wedtug niego funkcjonalna dychotomia ,,utopia-ideo-
logia™ jej postanowienia moga stanowi¢ racje zaréwno dla subwersji systemu, jak

# M. Rosenfeld, op. cit., s. 221-225.

3 Rosenfeld wyrdznia dwa wymiary procesu integracji jednostek i zbiorowosci w kontekscie
globalnej tozsamosci konstytucyjnej — integracje ,wewnatrzwspdlnotows” oraz ,,miedzywspol-
notowa”. Ibidem, s. 271-173.

' Uwage zwracajg réznice pomiedzy modelami ,,krajowymi” a na przyklad modelem ,.europejskim

transnarodowym”. Ibidem, s. 169-184.

Za: M. Ziotkowski, Dwie ptaszczyzny..., s. 325.

M. Loughlin, The Constitutional Imagination, ,The Modern Law Review” 2015, vol. 78, nr 1.

Na szanse stojace przed proponowanym przez niego spojrzeniem na konstytucjonalizm z per-

spektywy pojecia ,wyobrazni konstytucyjnej” zwraca uwage Zidtkowski. Por. M. Zidétkowski,

Dwie plaszczyzny..., s. 343-344.
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i dla jego wzmocnienia**. Uzasadnienie normatywnej mocy konstytucji oparte jest
o abstrakcyjne idee dobra wspdlnego i umowy spolecznej, w przeciwienstwie do
weczesniejszego militarnego panowania monarchii®*®*. W poczatkach swojej historii
nowoczesne konstytucje mialy wigc charakter negatywny. Wskazywaly linie podziatu
pomiedzy sferg publiczng a prywatng oraz wyznaczaly granice wladzy polityczne;j.
Wspolczesny konstytucjonalizm ma natomiast charakter pozytywny. Pojecia zawar-
te w konstytucjach czesto stanowig uzasadnienie dla powotywania nowych praw
podmiotowych i zmiany spoteczenstwa, na przyklad poprzez instrumenty panstwa
dobrobytu®*. Obie formy wspoélczesnego dziatania konstytucji ciagle wydaja si¢ jednak
poszukiwac¢ zrodet swoich mocy normatywnych w ideach, ktdére narodzity si¢ u zrodet
nowoczesnego konstytucjonalizmu: hipotezie umowy spotecznej, suwerennego ludu
lub panstwa powstalego w wyniku wylonienia si¢ systemu ochrony praw naturalnych
o przedpolitycznej genezie’. Demokratyczny lud pelni wigec w nich jednocze$nie
funkcje ,wladcy” i ,poddanych”.

4.2. Wyobraznia i obywatelstwo

Wspdlna wyobraznia konstytucyjna moze wig¢c by¢ warunkiem trwania wspdlnoty.
Z racji swojej genezy nowoczesne konstytucje nadal wydaja si¢ jednak posrednio
czerpac kapital symboliczny z dziedzictwa suwerennej wladzy absolutnej. Taka abso-
lutna suwerennos¢ wspolczesnie jest jednak daleka od materialnej rzeczywistosci*®.
Zmniejsza si¢ wiec czytelno$¢ relacji pomiedzy ,,rzadzacymi” i ,rzadzonymi”. Te
pierwsza pozycje zajmuje abstrakcyjny zbiér norm konstytucyjnych, ktérych obo-
wigzywanie uzasadniane jest najczesciej za pomocg zestawu uniwersalistycznych
idei wyzszego rzedu, takich jak prawa cztowieka lub rzady prawa®. Relacja pomiedzy
obywatelami a panstwem jest wigc skomplikowana. Positkujac si¢ raz jeszcze koncep-
cja »wyobrazni konstytucyjnej”, mozna powiedzie¢, ze podstawg tej relacji jest rodzaj
wspoltdzielonych przekonan o jej istnieniu i charakterze.

* M. Loughlin, op. cit., s. 13-15.

> Ibidem,s. 2.

% Ibidem,s. 7-16. Wedlug autora kazde dzialanie zwigzane z urzeczywistnieniem idei zawartych
w tekscie konstytucji bedzie jednoczesnie destrukcyjne (dla starego tadu) oraz integracyjne.
W procesie tym wiecznie obecne sg dwie dychotomie: pozytywnego — negatywnego konstytu-
cjonalizmu oraz ideologia - utopia.

7 Ibidem, s. 20-25.

*®  Ibidem, s. 24-25.

¥ ,This is the specific challenge of the modern constitutional imagination: the transcendent
figure of the sovereign is effaced and, in Claude Lefort’s words, we are left with «an empty place».
It may indeed be empty, but the place remains”. Ibidem, s. 11.
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W koncepcji Rosenfelda tozsamos¢ konstytucyjna jest w znacznej mierze powig-
zana z obywatelstwem®. Cho¢ wedlug niego istnienie podmiotu konstytucyjnego
nie musi wymagac istnienia formalnej badz funkcjonalnej konstytucji*!, rozmowa
o transkulturowej tozsamosci konstytucyjnej w oderwaniu od tresci normatywnej,
ktéra moglaby stanowi¢ jej podstawe, wydaje si¢ utrudniona. Sam Rosenfeld takze
wskazuje na istnienie pewnych szeroko rozpowszechnionych regut normujacych
dzialania podmiotéw panstwowych i prywatnych w globalnym systemie oraz upo-
wszechnienie si¢ w $wiecie pewnych podstawowych rozwigzan ustrojowych charak-
terystycznych dla nowoczesnych demokracji amerykanskich oraz europejskich*?.
Trudno jednak domniemywac istnienia takze transnarodowego obywatelstwa, ktore
umozliwitoby identyfikacje jednostki lub grupy z danym podmiotem konstytucyj-
nym, oraz wyrdznienie — istotnej dla instytucjonalnego aspektu ,transnarodowych
zasad konstytucyjnych” - stron relacji podporzadkowania. Trudno oceni¢, kto jest
»rzadzacym”, a kto ,,podporzadkowanym” w globalnym polu konstytucyjnym®.
Powstanie takich ponadnarodowych struktur niekoniecznie musi mie¢ natomiast
swoje korzenie w istniejagcych panstwach narodowych.

Takie ponadnarodowe wyobrazenie obywatelstwa moze by¢ jednak wspdlczesnie
kreowane. Beck za gléwnych aktoréw tworzacych kosmopolityczne ,reguly gry”
uznaje globalnych aktoréw gospodarczych oraz transnarodowe ruchy spoteczen-
stwa obywatelskiego**, ktére swoimi dziataniami moga wplywac na ksztaltowanie
ponadlokalnych warunkéw dla tworzenia lokalnych norm*. Transnarodowe oby-
watelstwo nie musi zatem wynikna¢ z polgczenia istniejacych juz w ramach panstw
narodowych wiezi w ponadnarodowy organizm. Moze powstawa¢ w oparciu o inne
mechanizmy konstrukcji*c.

Koncepcja transnarodowego podmiotu konstytucyjnego zdaje si¢ nie oferowa¢
odpowiedzi na pytania: kto formuluje konstytucje oraz kto jest jej adresatem. Odpo-
wiedzi na trzecie pytanie — dotyczace drdg legitymizacji norm konstytucyjnych — mozna

4 A wiec jaka$ relacjg podporzadkowania, relacjg wladzy. Zob. przyp. 43.

4 ,[...] constitutional identity and the constitutional subject first emerge as a lack, as an empty
place holder, to be filled through a process of negation, deconstruction, reconstruction, rein-
corporation and recombination”. M. Rosenfeld, op. cit., s. 244.

2 Ibidem, s. 223.

# Na znaczenie wyrdznienia stron, ktérym ,globalne zasady konstytucyjne” przyznaja kompe-
tencje wladcze, zwraca uwage Marco Goldoni. Zob. M. Goldoni, Introduction to the Material
Study of Global Constitutional Law, ,,Global Constitutionalism” 2019, vol. 8, nr 1, s. 86.

#  Autor wyrdznia takze miedzynarodowe sieci terrorystyczne jako istotny element transnarodo-
wego ,,spoleczenstwa nieobywatelskiego”. Zob. U. Beck, op. cit., s. 20-31.

# Beck nazywa taki wplyw ,panowaniem ponadprawnym”. Ibidem, s. 112-117.

*  Mozna je nazwac ,,oddolnymi”, jednak Beck zwraca uwage, ze niejednokrotnie ich konstruk-
cja jest bardziej ,,dedukcyjna” niz ,indukcyjna”. Ich zaistnienie modyfikuje ,,reguty gry”.
Zob. przyp. 45.
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doszukac si¢ w proponowanym przez Rosenfelda etosie pluralistycznym, ktéry moze
sprzyja¢ zaréwno roznicy, jak i integracji wokot podzielanych elementdw tozsamosci.
Pluralizm taki — na poziomie pojedynczej wspdlnoty konstytucyjnej, a takze w optyce
transnarodowej — dopuszcza wiele mozliwych do zaakceptowania systeméw warto-
$ci pod warunkiem, Ze podzielajg one pluralistyczne przekonania co do nadrzednosci
godnosci, wolnosci i réwnosci ludzkiej, dopuszczajac mnogo$¢ uznawanych spolecznie
interpretacji tych poje¢, pod warunkiem niezaprzeczania ich istocie®.

Cho¢ koncepcja transnarodowego podmiotu konstytucyjnego jest formutowana jako
hipoteza i autor traktuje ja z duza rezerwa*®, ma ona pewien wymiar normatywny*.
Kazda teoretyczna refleksja nad rzeczywistoscia pelni czesciowo role tworczg lub repro-
dukcyjna dla jej symbolicznego wymiaru®. Wspoltworzy ona dyskurs, ktéry opisuje.
Stwierdzenie o mozliwosci wyrdznienia transnarodowego podmiotu konstytucyjnego
i opisanie perspektywy konstruowania jego tozsamosci w oparciu o etos pluralistyczny
niejako powoluje wiec do zycia pewien typ takiego podmiotu, wigzac z nim to pojecie.
Odwotujac sie raz jeszcze do pojecia wyobrazni konstytucyjnej, mozna wywies¢ wnio-
sek, ze hipotetyczne przedstawianie takiego podmiotu jako pewnej ,,catosci”, moze
nadmiernie go ,urealnia¢”'. W niektérych przypadkach moze to odwraca¢ uwage
od ukrytych pod takim pojeciem réznorodnych (takze przeciwnych sobie nawzajem)
dziatan jednostek i zbiorowosci tworzacych globalny system konstytucyjny. Pomijanie
takich okolicznosci nie wydaje si¢ jednak korzystne dla poznawczej wartosci pojecia
tozsamosci konstytucyjne;j.

Kolejnym elementem, ktdry moze stanowic o zbyt duzej normatywnos$ci omawianego
ujecia w kontekscie ksztaltujacego si¢ transnarodowego fadu, jest oparcie tozsamosci
transnarodowego podmiotu konstytucyjnego o wspolny pluralistyczny etos. Niezaleznie
od tego, czy taki postulat bylby moralnie stuszny, ,,pluralistyczny perfekcjonizm” jest
bardziej jedng z mozliwych do realizowania w réznorodnym spoteczenstwie doktryn

¥ ,Human dignity may be given a more individualistic or more communal gloss, for example, but
it cannot be stretched to encompass a status of quasi-servitude. In other words, the permissible
conceptions of the key pluralist normative concepts are confined, but within the proper bounds,
there is room for diversity and some measure of divergence”. M. Rosenfeld, op. cit., s. 276;
zob. takze s. 275-278.

4 Ibidem, s. 243-245.

4 Zwraca na to uwage takze Zidtkowski. Zob. M. Ziétkowski, Mozaika tozsamosci konstytucyj-
nych, [w:] Tozsamos¢ konstytucyjna w wybranych paristwach..., s. 14-15.

** Pisza o tym w klasycznym dziele konstrukcjonizmu spotecznego Peter L. Berger i Thomas
Luckmann. Zob. P.L. Berger, T. Luckmann, The Social Construction of Reality. A Treatise in
the Sociology of Knowledge, London 1991, s. 112-116.

' Odwotuje sie¢ tu do zaproponowanego przez Bergera i Luckmanna pojecia reifikacji rzeczy-
wisto$ci symbolicznej. Reifikacja ta pozwala instytucjom spotecznym uzyskaé wraze-
nie bycia czym$ zewnetrznym wzgledem ludzkiego doswiadczenia, pomimo istnienia wy-
facznie za posrednictwem ludzkiego umystu. Zob. ibidem, s. 106.
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niz uniwersalng odpowiedzig na pluralizm przekonan. W dynamicznym procesie po-
wstawania transnarodowych sieci zaleznosci doktryna ta moze by¢ wiec tylko jedna
ze stron sporu.

Ponizej postaram si¢ uzasadni¢ teze dotyczaca ograniczonej mozliwosci stoso-
wania a priori ,pluralistycznego perfekcjonizmu”**jako jedynego drogowskazu dla
opisywania transnarodowej tozsamosci konstytucyjnej oraz zwrdce uwage na wkiad
niepanstwowych aktoréw spolecznych w ksztaltowanie globalnego tadu konstytucyj-
nego zgodnie z intuicjami stojacymi za koncepcja kosmopolitycznego realizmu Becka.
W dalszych czgsciach rozdzialu podejme probe zarysowania koncepcji transnarodo-
wej tozsamosci konstytucyjnej jako pojecia odnoszacego sie do wielopodmiotowych
i policentrycznych tadéw konstytucyjnych. Mam nadzieje, Ze bedzie to koncepcja
komplementarna wobec oméwionych wczesniej uje¢ dynamicznych. Moze okazac si¢
ona uzyteczna szczegolnie w przypadku rozwazan nad globalnymi sieciami zalezno$ci.

4.3. Pluralizm wartosci, pojecia sporne i prawa cztowieka

Pojecie pluralizmu (pluralizmu wartosci) obecne w koncepcjach tozsamosci konstytu-
cyjnej mozna rozumie¢ na dwa sposoby. Pierwszy odnosi sie do pluralizmu przekonan -
faktu wyznawania przez jednostki réznych odmiennych przekonan dotyczacych dobrego
zycia, ktore bywaja ze sobg niekompatybilne*. Drugie znaczenie to koncepcja dotyczaca
natury sagdow moralnych, zakladajgca istnienie wielu Zrédel wartosci, ktérych nie da
sie zredukowac¢ do jednego wspdlnego zrodta lub oceni¢ za pomocg wspolnej ,moralnej
waluty”, gdyz sg niewspoimierne. Istniejg sytuacje, w ktorych wartosci te moga by¢ ze
sobg niekompatybilne (niemozliwa jest ich jednoczesna petna realizacja)**, wigc ich
zastosowanie w jednej przestrzeni spotecznej moze wymagaé poswigcen i ograniczen®.

Niekontrowersyjna jest teza, ze pluralizm przekonan jest cecha naszej rzeczy-
wistos$ci. Metaetyczny pluralizm wartosci przeczy natomiast mozliwosci wybrania
jednej wlasciwej $ciezki moralnego postgpowania i organizacji spolteczenstwa’®.
W zadnym wypadku metaetyczny pluralizm nie wynika jednak wprost z faktu istnienia

2 Sformulowania tego uzywam za: Ch. Mouffe, Political Liberalism. Neutrality and the Political,
»Ratio Juris” 1994, vol. 7, nr 3, s. 314-324.

3 Zob. E. Mason, Value Pluralism, [w:] The Stanford Encyclopedia of Philosophy, EN. Zalta
(ed.), Spring 2018 Edition, [on-line:] https://plato.stanford.edu/archives/spr2018/entries/value-
-pluralism/ - 312022.

¢ Ibidem; S. Lukes, Making Sense of Moral Conflict, [w:] Liberalism and the Moral Life, N.L. Ro-
senblum (ed.), Cambridge 1989, s. 127-142.

» S. Lukes, Comparing the Incomparable: Trade-Offs and Sacrifices, [w:] Incommensurability,
Incomparability and Practical Reason, R. Chang (ed.), Cambridge 1997, s. 184-195.

¢ 1. Berlin, The Pursuit of the Ideal, [w:] The Crooked Timber of Humanity. Chapters in the
History of Ideas, H. Hardy (ed.), Princeton 2013, s. 1-20.

232



Transnarodowe tozsamosci konstytucyjne w globalnym sSwiecie...

pluralizmu przekonan. Z mnogosci przekonan nie wynika takze wprost konieczno$¢
ochrony konkretnych uniwersalnych praw jednostek za pomoca systeméw konsty-
tucyjnych. Pluralizm wartosci stanowi wigc wyzwanie dla mozliwosci zachowania
neutralnosci §wiatopogladowej w pozytywnym lub negatywnym warto$ciowaniu
konkretnych rozwigzan ustrojowych. Opowiedzenie si¢ za jednym z rozwiagzan organi-
zacyjnych lub przeciw niemu zawsze stanowi¢ bedzie wybor jednej z alternatywnych
koncepcji, ktdre sg niewspoimierne?.

John Gray zasadnie wskazuje na tendencj¢ do uniwersalizowania rozwigzan in-
stytucjonalnych europejskich i amerykanskich demokracji*®. Uzasadniane bywa to
wlaénie pluralizmem przekonan, majacym stanowi¢ podstawe dla koniecznosci ochro-
ny osobistej autonomii, w ramach ktorej przekonania te moga by¢ realizowane. Tak
rozumiany ,perfekcjonistyczny pluralizm” jest jednak tylko jedng z mozliwych do
przyjecia doktryn. Zalozenie uznajace uniwersalno$¢ liberalnej demokracji ktoci sie
wiec z pluralizmem wartosci, gdyz niewspoimiernos¢ wartosci nie pozwala wyznaczy¢
uniwersalnej metody rozwigzywania konfliktéw?.

Nie prébuje tutaj sugerowac, ze perspektywa Rosenfelda jest btedna w ujeciu nor-
matywnym. Autor dostatecznie podkresla réznorodno$¢ i rozbieznos¢ mozliwych
interpretacji tozsamosci konstytucyjnej w kontekstach transnarodowych. Krytyka
ta ogranicza si¢ do deskryptywnego zastosowania pojecia pojedynczego ,,podmiotu
konstytucyjnego” w obliczu wielo$ci mozliwych zZrédet norm o charakterze kon-
stytucyjnym oraz powigzanie jego narodzin z konwergencja tozsamosci lokalnych.
W obliczu pluralizmu wartosci sugerowanie hipotetycznemu transnarodowemu
podmiotowi konkretnej koncepcji wartosci, ktéra powinien si¢ kierowac®®, moze
nie zapewnic¢ odpowiedniej perspektywy spojrzenia na zlozone procesy spotecz-
ne i niedostatecznie wypelnia¢ postulat inkluzyjnosci w rekonstrukgcji takiej toz-
samosci konstytucyjnej. Czesto nieusuwalne spory co do znaczenia pojg¢ uzywanych

7 Martin Loughlin trafnie wiec przywotuje stowa Dietera Grimma mowigce, ze moc symboliczna

konstytucji moze by¢ tym wigksza, im mniejsza jest jej jasno$¢ interpretacyjna. Zob. M. Lou-
ghlin, op. cit,, s. 16.
% J. Gray, Where Pluralists and Liberals Part Company, ,,International Journal of Philosophical
Studies” 1998, vol. 6, nr 1, s. 17-36.
Ideg taka w ujeciu liberalizmu politycznego wydaje si¢ przede wszystkim koncepcja rozumu
publicznego Johna Rawlsa, oparta na poszukiwaniu podzielanych przez uczestniczki sporu
»racji publicznych” dla uzasadniania decyzji politycznych. Szczegélowe omdwienie koncepcji:
zob. W. Ciszewski, Rozum i demokracja. Wprowadzenie do koncepcji rozumu publicznego Johna
Rawlsa, Krakéw 2020; krytyka koncepcji: zob. na przyktad D. Enoch, Against Public Reason,
[w:] Oxford Studies in Political Philosophy, vol. 1, D. Sobel, P. Vallentyne, S. Wall (eds),
Oxford 2015, s. 112-142.
Rosenfeld méwi na przyktad o ,,sprzecznych z konstytucjonalizmem” interpretacjach niektorych
pojec. Pluralizm wartoséci nie pozwala na przyjecie esencjalistycznego pogladu w tej kwestii.
Por. M. Rosenfeld, op. cit., s. 277.
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w tworzeniu i interpretacji norm konstytucyjnych® sprawiaja, ze mozliwych jest
bardzo wiele réwnoprawnych uje¢® uniwersalistycznych idei stanowigcych podstawe
konstytucyjnych porzagdkéw prawnych.

Dynamizm rzeczywisto$ci spolecznej oraz réznorodno$¢ kultur nakazuja twierdzi¢, ze
inkluzyjna transnarodowa tozsamo$¢ konstytucyjna moze ksztaltowac si¢ w warunkach
kompromiséw, globalnych sporéw, a takze lokalnych konfliktéw, ktére moga wptywac na
ksztalt tej tozsamosci rowniez w sposdb ,,oddolny”, pozapanstwowy (np. w toku dziatal-
noéci ruchéw spolecznych, niepostuszenstwa obywatelskiego lub ruchéw rewolucyjnych).
Taka tozsamos¢ zawsze bedzie miata charakter czgsciowo ,lokalny”, specyficzny dla da-
nego kontekstu. Uzywajac stow Loughlina, ,, konstytucje to agonistyczne dokumenty”®.
Tozsamos¢, ktéra jawi si¢ jako konsensualna i neutralna, moze wiec w praktyce skrywac
pod soba obszary wykluczenia, w ktérych jednostki poszukuja mozliwosci zmiany swo-
jego polozenia, znéw odwolujac si¢ do utopijnego wymiaru wartosci konstytucyjnych.
Transnarodowe tozsamosci konstytucyjne moga wiec mie¢ wielopodmiotowy charakter,
tak jak wielopodmiotowe jest pole tworzenia i zmiany globalnego fadu. Postugujac sie
ujeciem Becka, mozna powiedzie¢, ze ramy transnarodowego pola politycznego (i tym
764, co powoduje,
ze nie mozemy postugiwac si¢ w ich analizie metodologicznym nacjonalizmem.

Dla transnarodowego spoteczenstwa obywatelskiego $srodkiem uzasadniania dziatan
wplywajacych na globalne ,,reguly gry” sa wspolczesnie zazwyczaj idee praw czlowie-

samym konstytucyjnego) bywaja tworzone niejako ,,ponad panstwem

ka. Ruchy spoteczne (lokalne i ponadlokalne) odwotuja si¢ dzieki nim do ,,globalnej
odpowiedzialnosci”®. Cho¢ dyskurs praw cztowieka - jak kazda uniwersalistyczna
idea - niesie ze sobg spory interpretacyjne, to w nim prawdopodobnie nalezy upa-
trywac integracyjnej sily tworczej dla kosmopolitycznego fadu®. Ruchy spoleczne
moga reprezentowaé rodzaj ,oddolnej globalizacji”, szukajac rozwigzan lokalnych
probleméw w globalnych strukturach norm i instytucji’. Spoteczenstwo obywatelskie

¢ Zob. T. Gizbert-Studnicki, Interpretacja wzorcow konstytucyjnych z perspektywy filozofii

prawa, ,Przeglad Konstytucyjny” 2017, nr 3, s. 33-49.

Zob. na przyktad republikanskie odczytanie polskiej konstytucji, z ktérego moga wynikac od-

mienne od przyjmowanych w ramach dotychczasowej ,tozsamosci” konsekwencje normatywne.

W. Ciszewski, Republikariskie odczytanie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ,,Przeglad

Konstytucyjny” 2017, nr 4, s. 5-32.

¢ M. Loughlin, op. cit,, s. 15.

¢ U.Beck, op. cit.,, s. 112.

& Ibidem, s. 42.

% Beck wskazuje na wykorzystanie przez ruchy spoteczne srodkéw masowego przekazu dla
budowania transnarodowej swiadomosci praw cztowieka. Wnioski dotyczace wagi tych praw
dla transnarodowej tozsamosci konstytucyjnej podzielaja dynamiczne koncepcje tozsamosci
konstytucyjnej (dialogiczne i dyskursywne). Por. ibidem, s. 299-312.

¢ Proces ten opisujg na przyklad Boaventura de Sousa Santos i César Rodriguez-Garavito. Pra-
wa czlowieka i pluralizm prawny zwigzany z mnogoscia zrédel normatywnych w stosunkach
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jest wiec istotnym podmiotem twdrczym transnarodowego pola konstytucyjnego.
W niektorych przypadkach moze stanowic sile antagonistyczng wzgledem istniejacych
struktur panstwowych i gospodarczych®, co nie odbiera mu jednak twdrczej mocy
wobec transnarodowych norm.

Przestrzen ksztaltowania i rekonstrukeji transnarodowych tozsamosci konsty-
tucyjnych moze wigc by¢ naznaczona konfliktem, spornymi koncepcjami wartosci,
a integracja moze by¢ w istocie napedzana nie konwergencja panstw, ale odpowiedziag
na dzialania transnarodowych aktoréw spotecznych i gospodarczych. Inkluzyjnoé¢
sporu o tre$¢ tozsamosci konstytucyjnej, a takze sama przydatnos¢ tego pojecia dla
rzetelnego opisu fragmentéw rzeczywistosci moga wiec oznaczac koniecznos¢ zacho-
wania otwartosci na konstytucyjng wielopodmiotowos¢ oraz mnogos¢ tozsamosci
konstytucyjnych, nawet w tozsamych polach analizy.

4.4. Ku spotecznemu konstruowaniu norm konstytucyjnych

W powyzszych rozwazaniach staralem si¢ przedstawi¢ problemy, jakie w dyskursie
dotyczacym transkulturowej tozsamosci konstytucyjnej moga sprawia¢ pluralizm
warto$ci® oraz wklad pozapanstwowych organizacji spolecznych w tworzenie trans-
narodowych instytucji. Majace zZrédlo w europejskim i amerykanskim panstwowym

transnarodowych bywaja wykorzystywane jako instrument kontrhegemonicznej polityki na
przyklad przez sieci obywatelskie ludnosci Ameryki Lacinskiej. W ujeciu tozsamosci konstytu-
cyjnej takie dziatanie moze by¢ interpretowane zaréwno jako ,integracyjne”, jak i ,secesyjne”.
Zob. B. de Sousa Santos, C.A. Rodriguez-Garavito, Law, Politics, and the Subaltern in
Counter-Hegemonic Globalization, [w:] Law and Globalization from Below. Towards a Cosmo-
politan Legality, eidem (eds), Cambridge 2005, s. 1-26.
% Interesujgca z punktu widzenia konstytucyjnego moze by¢ na przyktad stopniowa konsty-
tucjonalizacja w porzadkach prawnych panstw Ameryki Lacinskiej przepiséw dotyczacych
poszanowania wielokulturowosci (wywodzonych pierwotnie z konwencji Miedzynarodowej
Organizacji Pracy dotyczacych ludnosci rdzennej), ktéra zostalta osiagnieta za sprawa wielo-
letniej aktywnoséci sieci obywatelskich. Sytuacja ta jest takze jednoczesnie ,,globalna” w swojej
istocie, jak i ,,dezintegrujaca”, gdyz przepisy te prowadzg do ochrony na przyktad tradycyjnych
kolektywnych form ,wlasnosci”, obcych hegemonicznym porzadkom prawnym o kolonialnym
rodowodzie. Zob. R. Sieder, Emancipation’ or Regulation’? Law, Globalization, and Indigenous
Peoples’ Rights in Post-War Guatemala, ,Economy and Society” 2011, vol. 40, nr 2, s. 239-265.
W kontekscie tozsamosci konstytucyjnej ciekawe wydaje sie takze pytanie o Zrédta braku kon-
stytucjonalizacji tych praw w Gwatemali. Rachel Sieder pisze przede wszystkim o formalizmie
lokalnych sadéw w interpretacji prawa miedzynarodowego chronigcego lokalne tozsamosci
oraz o wplywach lokalnych elit.
Wydaje sie, ze dla wielu moze by¢ to do$¢ kontrowersyjna koncepcja natury wartosci etycz-
nych, dlatego nie jest moim zamiarem formulowanie sadu co do jej prawdziwosci. Jednak sama
mozliwo$¢ zaistnienia warunkow dla jej prawdziwosci, ktdrej wydaje sie sprzyjaé réznorodno$é
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konstytucjonalizmie wyobrazenia moga wiec nie spelnia¢ dostatecznie roli wyjasniajacej
w kontekstach transnarodowych — w wigkszosci przypadkéw pozbawionych historii
jednorodnej wladzy i towarzyszacej jej mozliwosci formulowania ,,wyobrazni konsty-
tucyjnej” w oparciu o abstrakcyjne koncepcje suwerennosci lub umowy spoteczne;j.

W dalszej czesci podejme probe rozwiniecia instytucjonalnej perspektywy analizy
tozsamosci konstytucyjnej, zakladajac, ze moze okazac si¢ przydatna w konceptuali-
zacji relacji zachodzacej pomiedzy podmiotami tworzacymi tad konstytucyjny a tymi,
ktére mu podlegaja. Koncepcja ta ma miec z zalozenia charakter realistyczny (otwiera¢
mozliwo$¢ empirycznej operacjonalizacji pojecia tozsamosci konstytucyjnej przynaj-
mniej w kontekstach lokalnych), a takze krytyczny (gdyz zakltada, ze kazda instytucja
spoleczna powstaje w warunkach okreslanych przez istniejace struktury norm). Jej
zadaniem nie jest jednak konkurowanie z oméwionymi wyzej ujeciami dynamicznymi,
rekonstruujgcymi tozsamos¢ konstytucyjng z dyskursu. Skupia sie ona na problemie
legitymizacji konstytucji jako zbioréw realizowanych przez jednostki norm (konstytu-
cja jako instytucja spofeczna). Istotnymi problemami sg wiec dla niej warunki uznania
i akceptacji przez jednostki i zbiorowos$ci prawomocnosci danego porzadku norma-
tywnego, a takze gleboko$¢ internalizacji postulowanych przez niego norm. Pozwala
to wlaczy¢ debate dotyczaca tozsamosci konstytucyjnej w szerszg refleksje dziedziny
ontologii spotecznej i polaczy¢ ja ze studiami nad organizacjami spolecznymi, ktore
maja wplyw na organizacje panstwowe, szczegdlnie w kontekscie transnarodowym.

5. Tozsamos¢ konstytucyjna jako relacja miedzy normami
L zbiorowosciami

5.1. Konstytucja jako instytucja spoteczna

W tej czesci rozdziatu cheialbym przedstawi¢ spojrzenie na pojecie tozsamosci kon-
stytucyjnej przez pryzmat spofecznego konstruowania rzeczywistosci. Istotng cecha
wielu teorii formulowanych w tym duchu jest zalozenie, Ze szczegdlng wlasciwoscia
ludzkiego $wiata spolecznego jest istnienie instytucji spotecznych. W ostatnim czasie
w analizach teoretycznoprawnych czesto wykorzystuje sie teorie Searle’a”, ktéra szuka
zrédla swiata instytucji spolecznych w jezyku. Wedlug niej niektdre idee stanowia

kulturowa $wiata, sktania do twierdzenia, ze jest to warto$ciowa perspektywa dla refleksji
dotyczacej transkulturowej tozsamosci konstytucyjnej.

J.R. Searle, What Is an Institution?, ,Journal of Institutional Economics” 2005, vol. 1, nr 1,
s. 1-22; idem, Making the Social World. The Structure of Human Civilization, Oxford 2010.

70

236



Transnarodowe tozsamosci konstytucyjne w globalnym sSwiecie...

konstrukcyjng (konstytutywng) czes¢ $wiata naturalnego. Pewne elementy rzeczy-
wistosci istniejg niezaleznie od ludzkiej woli lub opinii”’, inne natomiast istniejg tylko
dzigki ludzkiej intencjonalnosci. Powoduje to na przyktad, ze kawalek papieru, poza
swoimi fizycznymi wlasciwos$ciami, moze mie¢ takze wlasciwosci oparte o podzielane
przez ludzi przekonania — moze by¢ pienigdzem, zaproszeniem na imieniny lub tez
konstytucja panstwa. Pienigdz istnieje wiec tylko w umystach ludzi, jednak zbiorowa
intencjonalno$¢” powoduje, ze fakt jego istnienia jest obiektywny. Tak samo istnienie
grupy ludzi podzielajacych koncepcje ,,konstytucji”?, z ktorej wynikaja prawa i obo-
wiazki, sprawia, Ze wydaje si¢ ona cze$ciowo autonomicznym bytem. Wlasciwosci te
zaleza od istnienia zbiorowej akceptacji dla sktadajgcych sie na dang instytucje norm.
Kazda instytucja stanowi zrédlo uprawnien i obowigzkéw™, jest dla ludzi racja moty-
wujaca ich dzialania. Instytucja jest w istocie wigzka norm.

Instytucje tworzone sg wiec oddolnie, jednak wraz z konstruowaniem i utrwala-
niem porzadkéw symbolicznych zwiazanych z dang instytucja sprawia ona wrazenie
czego$ zewnetrznego wobec ludzi’. Swiat instytucji jest zatem dynamiczny i zapewne
nigdy nie bedzie mozliwe odtworzenie okolicznosci powstania pierwszych porzadkow
instytucjonalnych. Oznacza to takze, ze dowolnos¢ w budowaniu $wiata spotecznego
jest zawsze w pewnej mierze ograniczona — nie tylko przez materialne warunki ko-
nieczne do utrzymania zycia ludzi oraz fizyczne wlasciwosci przedmiotow, ale takze
przez przeszle $wiaty instytucjonalne, na ktérych budowane sa nowe. Mozna wiec
stwierdzi¢, ze to, co mozliwe do stworzenia w §wiecie instytucji, jest z koniecznosci

7t Przykladem moga by¢ opady atmosferyczne.

72 Zbiorowa intencjonalnos¢ jest chyba najmniej czytelnym pojeciem skladajacym sie na te teorie.
Niektdre teorie traktuja ja jako metafore dla zbioru indywidualnych przekonan (zbioru prze-
konan ,,pierwszoosobowych”), inne zakladajg istnienie autonomicznej ontologicznie postaci
zbiorowej intencjonalnosci. Searle uznaje istnienie zbiorowej intencjonalnosci jako dzialania
w indywidualnych umystach w formie tzw. ,we-mode”, dzialania osobistego, jednak w intencji
dziatania jako grupa. Zob. oméwienie stanowisk dotyczacych tego problemu: D.P. Schwei-
kard, H.B. Schmid, Collective Intentionality, [w:] The Stanford Encyclopedia of Philosophy,
E.N.Zalta (ed.), Fall 2021 Edition, [on-line:] https://plato.stanford.edu/archives/fall2021/entries/
collective-intentionality/ - 312022.

Stowo ,,konstytucja” stanowi wiec nazwe denotujacg zbior wszystkich aktywnosci i norm
dziatania zwigzanych z tg instytucja. Zob. J.R. Searle, The Construction of Social Reality, New
York 1995, s. 52.

Searle mowi o pozytywnych i negatywnych ,mocach deontycznych”, z ktérymi zwigzana jest
kazda instytucja. Zob. J.R. Searle, What Is..., s. 10-11.

Budzi to zasadne skojarzenia z pojeciem faktéw spotecznych w klasycznym ujeciu Emile’a Durk-
heima. Zob. E. Durkheim, Co to jest fakt spoteczny?, przet. ]. Szacki, [w:] Socjologia. Lektury,
P. Sztompka, M. Kucia (red.), Krakéw 2009; K. McCaffree, A Sociological Formalization
of Searle’s Social Ontology, ,,Journal for the Theory of Social Behaviour” 2018, vol. 48, nr 3,
s. 330-349.
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przynajmniej w niewielkim stopniu zdeterminowane strukturalnie przez istniejacy
juz $wiat instytucji, w ktérym dziataja jednostki i zbiorowosci”.

Jakie konsekwencje dla pojecia tozsamosci konstytucyjnej mogtby mie¢ instytu-
cjonalny wymiar konstytucji? Konstytucje znajdujg sie w samym centrum porzadku
symbolicznego panstw, a zatem stanowia fundament istnienia innych instytucji. Pojecie
tozsamosci konstytucyjnej moze si¢ wiec odnosi¢ do warunkow trwania instytucji
w czasie: internalizacji lub akceptacji wigzki norm konstytucyjnych. Instytucje istnieja
wylacznie w umystach i dziataniach ludzi, jednak fakt ich zbiorowej akceptacji oraz
istnienia legitymizujacego je systemu symbolicznego powoduje, Ze moga by¢ obserwo-
wane takze ,z zewnatrz”. Taka perspektywa czyni instytucje jednoczes$nie obiektem
delikatnym oraz trwatym, gdyz powtarzalne praktyki przekazywane w toku socjalizacji
staja sie dla tych, ktoérych sg udzialem, czgscia ,zdrowego rozsadku”, czescia $wiata,
ktéry ,,po prostu taki jest”””. Mozna wigc powiedzie¢, ze konstytucja jest ,,stwarzana”
w kazdej sekundzie przez aktoréw spolecznych w toku ,,spolecznego stawania si¢””%.

W kontekscie transnarodowych tozsamosci konstytucyjnych wielo$¢ i réznorod-
nos$¢ aktorow spolecznych, ktérzy moga ja wspottworzy¢, sktania ku spojrzeniu mniej
holistycznemu. Tozsamo$¢ zawsze bedzie wiec zrelatywizowana wzgledem analizo-
wanego podmiotu lub analizowanej normy. Powstawanie, trwanie oraz zmienianie
porzadku instytucjonalnego zalezg od zbiorowej intencjonalnosci oraz strukturalnych
i materialnych warunkéw, w ktérych takie dzialanie nastepuje. Taki obraz prowadzi
do zwroécenia si¢ ku analizie wielopodmiotowosci transnarodowych fadéw instytu-
cjonalnych, ktérych twoércy niekoniecznie musza dysponowaé wtadza podobng do
wladzy panstwowej. Mnogo$¢ bardziej lub mniej wptywowych aktoréw spotecznych
w systemie globalnym powoduje, ze zasadne moze by¢ poszukiwanie ,,wyobrazni
konstytucyjnej” w ograniczonych polach analizy, wyjasniajace lokalne mechanizmy
tworzenia i legitymizowania transnarodowych instytucji w oparciu o uniwersalistyczne
idee oraz lokalne epistemologie.

5.2. Znaczenie perspektywy realistyczno-krytycznej dla pojecia tozsamosci konstytucyjnej

Naszkicowana wyzej perspektywa analizy sklania wiec do poszukiwania tozsamosci
konstytucyjnej w umystach jednostek oraz zbiorowych przekonaniach i dziataniach.

76 Jest to wniosek obecny w wielu teoriach spotecznych dotyczacych instytucji, wynikajacy takze

z teorii Bergera i Luckmanna. Zob. P.L. Berger, T. Luckmann, op. cit.,, s. 134. W zakresie
wspolczesnej ontologii spotecznej zob. takze: T. Lawson, The Nature of Social Reality. Issues
in Social Ontology, London 2019, s. 50-55.

77 P.L.Berger, T. Luckmann, op. cit., s. 106-109.

8 Pojecie pochodzi od: P. Sztompka, Society in Action. The Theory of Social Becoming, Chi-
cago 1991.
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Tak ujmowana tozsamos$¢ konstytucyjna moze odnosi¢ si¢ do dwoch pozioméw ana-
lizy procesu legitymizacji danego porzadku instytucjonalnego: 1) uznania (podpo-
rzagdkowania) przez jednostki podlegajace danemu systemowi normatywnemu jego
normatywnej mocy; 2) przekonan i intencji (zbiorowych) twércéw danego porzadku
instytucjonalnego oraz realnych mozliwosci stojacych przed nimi w danej sytuacji
strukturalnej. Przyjmujac, Ze normy skladajace si¢ na instytucje nie musza by¢ swia-
domie zaaprobowane lub tym bardziej zinternalizowane przez jednostki, aby system
mogt by¢ uznany za legitymizowany”, relacja ta moze by¢ waznym sktadnikiem pojecia
tozsamosci konstytucyjne;j.

W kontekscie transnarodowych tozsamosci konstytucyjnych perspektywa insty-
tucjonalna moze wigc zosta¢ najskuteczniej zastosowana na dwoch poziomach anali-
zy — instytucji (norm) oraz zbiorowosci*’. Poziom instytucji za podmiot analizy obiera
struktury norm i poszukuje ich spotecznej genezy (tozsamosci), a poziom zbiorowo-
$ci — dgzy do opisania stosunku zbiorowosci (grup, kategorii, organizacji spotecznych)
wobec norm o konstytucyjnym charakterze, ktérym podlegaja.

Na poziomie instytucji perspektywa ta sklania przede wszystkim do pytania o toz-
samo$¢ autoréw danej instytucji lub ich zbioru oraz o aksjologie stojaca za jej ksztal-
tem. Wedlug teorii Becka instytucje transnarodowe zazwyczaj beda mialy rodowdd
siegajacy do $wiata transnarodowego spoleczenstwa obywatelskiego lub globalnych
organizacji gospodarczych. Krytyczna perspektywa wymaga zadania w tym miejscu
kilku pytan. Komu dane instytucje stuza? Jakie dzialania spoleczne oraz jakie warunki
strukturalne doprowadzity do wyksztalcenia si¢ danej instytucji? Jakie byly alterna-
tywne mozIliwosci i czemu zostaly porzucone w toku procesu twérczego? Tozsamos¢
konstytucyjna w tym wymiarze jest wigc zwigzana z problemem uzasadnienia norm —
ich ideologicznej i spolecznej genezy.

Na poziomie zbiorowo$ci proponowane ujecie postuluje przeciwny kierunek anali-
zy. Moze by¢ on stosowany zaréwno w przypadku podmiotéw wladzy (sit tworzacych
transnarodowe ,,reguly gry”), jak i podmiotéw ,,rzadzonych”. Perspektywa panstwowa
moze wiec by¢ tutaj wazna, ale nie dominujaca. To wlasnie w tym wymiarze tozsamos¢
konstytucyjna ma najblizszy zwigzek z legitymizacja polityczng. Na przyktad organi-
zacja rdzennych mieszkancow Ameryki Srodkowej i stowarzyszenie menadzeréw
miedzynarodowych przedsigbiorstw surowcowych moga mie¢ odmienne powody
dla uznawania konkretnych transnarodowych instytucji i norm. Jednoczesnie obok
nich moga istnie¢ inne transnarodowe stronnictwa, ktére moga zupelnie negowac

7 Przyjmuje tutaj, Ze uznanie prawomocnosci wladzy przez jednostke wymaga po prostu dzialania

tak, jakby bylta prawomocna, dostosowania si¢ do jej normatywnych prerogatyw. Za: J. Horton,
Political Legitimacy, Justice and Consent, ,,Critical Review of International Social and Political
Philosophy” 2012, vol. 15, nr 2, s. 129-148.

80 Podzial ten jest inspirowany realizmem kosmopolitycznym Becka. Zob. U. Beck, op. cit., s. 158.
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prawomocno$¢ tych instytucji. Charakter legitymizacji takich instytucji moze by¢
wiec odmienny zaréwno ilosciowo, jak i jakosciowo wewnatrz réznych zbiorowosci.
Jednoczesnie - cho¢ kazda ma teoretyczng mozliwos¢ wplywu na charakter norm -
wszystkie sg zanurzone w istniejacych strukturach wladzy, ktore wigza sie z istnieniem
réznych form wykluczenia. Krytyczna perspektywa sklania wigc w tym przypadku do
spojrzenia na ograniczenia stojace przed konkretnymi potencjalnymi stronnictwami
w udziale w tworzeniu transnarodowego instytucjonalnego tadu.

Instytucjonalna perspektywa kieruje nas zatem w krytycznym, socjologicznym
kierunku. Od pytania ,jaka?” tozsamos$¢ konstytucyjna, nakazuje przejs¢ takze do
pytania ,czyja?”, skierowanego w strone instytucji®, wokot ktdrej tozsamo$¢ ma sie
wytworzy¢. Kto i w jakich warunkach jg ksztaltuje? Kto o tym opowiada? A takze na
ile jest ona internalizowana przez rézne zbiorowosci? Co powoduje, ze dany element
tadu konstytucyjnego jest w danych warunkach prawomocny?

Przedstawiong koncepcje pojecia tozsamosci konstytucyjnej mozna wigc odczytaé
do pewnego stopnia jako rozwinigcie koncepcji dynamicznych w kierunku socjo-
logicznym. Zamiast konstytucyjnych wspdlnot wyobrazonych, stara sie¢ skupi¢ na
przyklad na rzeczywistych transnarodowych i lokalnych organizacjach spotecznych,
politycznych czy gospodarczych jako twdrcach globalnego tadu, dostrzegajac w nich
wspoldzialajace jednostki. Jednak takze w tym ujeciu przedmiotem analizy jest wlas-
nie relacja pomiedzy ,normami (instytucjami) konstytucyjnymi” a zbiorowo$ciami,
ktére im podlegaja i je wspoltworzg. Nalezy ja zatem analizowa¢ w bliskim powiaza-
niu z procesem uprawomocnienia wladzy. Legitymizacja natomiast musi by¢ zawsze
badana w kontekscie kryteriow i poje¢, ktorych dana kultura uzywa jako podstawy
dla sagdow dotyczacych prawomocnosci wladzy®, co wydaje sie szczegélnie istotne dla
badan proceséw globalnych.

6. Podsumowanie

Przedstawiona w niniejszym rozdziale koncepcja wywodzi si¢ z dynamicznego ujecia
tozsamosci konstytucyjnej, podkreslajacego zmiennos¢ i plastyczno$¢ sfery rzeczy-
wistosci, ktdra opisuje to pojecie. Celem moim bylo zwrécenie uwagi na potencjat
tkwigcy w socjologicznej interpretacji tozsamosci konstytucyjnej — w bliskim zwigzku
z procesem legitymizacji instytucji spotecznych. Podejscie to prowadzi do rozumie-
nia tozsamosci konstytucyjnej jako pojecia opisujacego relacje zachodzace pomiedzy

8t Za:P.L.Berger, T. Luckmann, op. cit., s. 131.
8 J.Horton, op. cit., s. 145.
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instytucjami spotecznymi, ktére mozna okresli¢ jako konstytucyjne (w znaczeniu
formalnym lub funkcjonalnym), a jednostkami i zbiorowosciami, ktére im podlega-
ja. Normy takie mogg mie¢ nie tylko panstwowsy, ale takze pozapanstwowa geneze.
Perspektywa ta moze by¢ szczegélnie przydatna dla rozwazan nad transnarodowymi
tozsamos$ciami konstytucyjnymi. Pojecie to wydaje si¢ by¢ bezposrednio zwigzane z pro-
cesem globalizacji. Ze wzgledu na swoj transnarodowy wymiar tozsamosci takie moga
powstawaé w warunkach konfliktow, nieréwnosci, duzej réznorodnosci geograficznej
i historycznej, moga by¢ takze pozbawione fundamentu wspélnej panstwowej przesziosci,
ktéra wydaje si¢ tak istotna w przypadku legitymizacji europejskich porzadkéw kon-
stytucyjnych. Prezentowana koncepcja podkresla wiec réznorodnosé¢ mozliwych ujeé
iinterpretacji takich norm po$réd jednostek i zbiorowosci oraz koniecznos¢ zachowania
ostroznosci wobec uniwersalizowania konkretnych porzadkéw normatywnych.
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Abstract
Constitutional identity: a sociological perspective

The two largest protests in recent years in Poland were closely related to the constitu-
tion and the Constitutional Tribunal. The protests by the Committee for the Defence
of Democracy resulted from discussions on the legitimacy of the composition of
the Constitutional Tribunal, and those by the All-Poland Women’s Strike have been
a reaction to the decision of the Constitutional Tribunal on the “abortion compromise”.
However, despite its social significance, the constitution has not been considered in
Polish sociology as an essential element for the analysis of these movements.

The article presents a theoretical perspective derived from cultural sociology,
treating constitutional identity as a result of competition within the field of consti-
tutional law to impose an interpretation of the constitution. In this perspective, the
constitution is a cultural object that must be interpreted by all social actors. This
article presents the results of qualitative research analyzing the relationship between
the constitution understood as a cultural object and wider society, and the ways in
which respondents understand the constitution, and how this understanding affects
activities in the public sphere. A total of thirteen individual in-depth interviews
were conducted among university students. The results of the research show the
ambivalent attitude of young people to the constitution, which is perceived as a tool
for exercising power through the ruling party. For the respondents, the constitution
is not a significant point of reference in terms of the values they represent and their
civic activity. The article points to a link between a decline in confidence in the con-
stitution and the tribunal’s decision restricting reproductive rights.
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1. Wstep

W ciggu ostatnich 20 lat dwa najwieksze ruchy spoleczne w Polsce byly bezposrednio
powiazane z debatami na temat porzadku konstytucyjnego. Pierwszym z nich byt Ko-
mitet Obrony Demokracji, ktory krytykowat dziatania rzgdu Prawa i Sprawiedliwosci,
a przede wszystkim wprowadzone przez parti¢ rzadzaca zmiany w obrebie wladzy
sagdowniczej w kraju. Czynnikiem zapalnym protestow byl wybor nowych sedziow
Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry — zdaniem dzialaczy i dziataczek ruchu - naruszyt
tad konstytucyjny w Polsce, opierajac si¢ na ustawach uznanych za niekonstytucyjne.
Drugim byl Strajk Kobiet, ktéry uaktywnit sie jako reakcja na orzeczenie Trybuna-
tu Konstytucyjnego dotyczace aborcji eugenicznej', w ktérym Trybunal stwierdzit
niekonstytucyjnos$¢ przepisu zezwalajacego na dokonanie aborcji w przypadku, gdy
badania prenatalne lub inne przestanki medyczne wskazuja na prawdopodobienstwo
cigzkiego i nieodwracalnego uposledzenia plodu albo nieuleczalnej choroby zagra-
zajacej jego zyciu. Podniesiono wéwczas, ze Trybunal Konstytucyjny naruszyt w ten
sposob istniejacy w Polsce ,,kompromis aborcyjny”, co zaktualizowalo debate nad
konstytucyjnosciag wydanego rozstrzygniecia.

W zwigzku z tymi ruchami spofecznymi konstytucja stata si¢ wazng czescia dyskursu
politycznego, dotyczacego kwestii m.in. funkcjonowania Trybunatu Konstytucyjnego,
ksztattu prawa aborcyjnego, wspotpracy z Unig Europejska czy ograniczen zwigzanych
z pandemia. Pomimo wagi tych probleméw i ich aktualnosci w polskiej literaturze socjo-
logicznej brakuje prac, ktore wskazywalyby na role, jaka konstytucja i konstytucyjnosé
pelnia w tych i podobnych ruchach spotecznych oraz w polskim spoleczenstwie. Celem
niniejszego artykulu jest zbadanie spotecznego wymiaru konstytucji. W ramach pracy
przeanalizowane zostalo postrzeganie fadu konstytucyjnego przez osoby mlode oraz
to, w jaki spos6b wplywa on na zaufanie do panstwa i dziatalno$¢ spoteczng badanych.

W czesci teoretycznej dokonano przegladu literatury dotyczacej socjologii konsty-
tucji oraz wypracowano zalozenia teoretyczne taczace wezesniejsze kulturowe teorie
konstytucji z koncepcjami zaczerpnietymi ze wspolczesnej socjologii kulturowe;j.
W czesci empirycznej zaprezentowano wyniki badan jakosciowych opartych na indy-
widualnych wywiadach poglebionych ze studentkami i studentami uczelni wyzszych.
Tematem wywiadow byla konstytucja w Polsce - jej status i sposob jej postrzegania przez
badanych. W ramach wywiadéw analizowana byfa réwniez rama poznawcza dotyczaca
Strajku Kobiet w celu zbadania roli konstytucji w zainicjowaniu i rozwoju protestow.

Zaproponowane spojrzenie na problem konstytucji umozliwia analizowanie jej
jako obiektu kulturowego, ktory ksztaltuje rzeczywisto$¢ spoteczna, ale jest rowniez

' Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 22 pazdziernika 2020 r., sygn. akt K 1/20, Dz.U. 2021,
poz. 175.
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wynikiem dzialan aktorow w spoteczenstwie. Ta perspektywa pozwala na zrozumie-
nie konstytucji i jej tozsamosci nie tylko pod wzgledem zbioru zasad regulujacych
zycie w panstwie, ale jako integralnego sktadnika spoleczenstwa, ktdry jest wynikiem
cigglych procesow interpretacji.

2. Przeglad literatury

Socjologiczna refleksja nad prawem konstytucyjnym pozostawata na uboczu gtéwnych
zainteresowan socjologow, zyskujac wieksze znaczenie dopiero w ostatnich latach?.
Weczesniejszy brak zainteresowania mozna tlumaczy¢ klasyfikacja konstytucji jako
przedmiotu badan mieszczacego sie w zakresie nauk o prawie. Jednak przy rosnacej
swiadomosci potrzeby interdyscyplinarnosci we wspdlczesnej nauce poglad, jakoby
konstytucja nie byta odpowiednim zagadnieniem dla analizy socjologicznej, wydaje
sie anachroniczny. Co wigcej, zalazki socjologicznych badan nad konstytucja zauwazy¢
mozna juz w pracach klasycznych socjologéw, m.in. Maxa Webera i Emile’a Durkheima?®.

Podsumowujac ten watek, nalezy stwierdzi¢, ze konstytucja nie jest przez socjo-
logéw ignorowana, a wrecz przeciwnie, mozemy mowic¢ o wyksztalceniu sie specjalnej
subdyscypliny, jaka jest socjologia konstytucji lub konstytucjonalizmu. W jej obrebie
wyroznia sie szes¢ gtéwnych orientacji teoretycznych: perspektywa Luhmannowska,
perspektywa Bourdieuowska, teorie krytyczne, teoria marksistowska (material ap-
proach), teoria konfliktu spotecznego oraz podejscie kulturowe®.

Z punktu widzenia niniejszej pracy najistotniejsza wydaje si¢ perspektywa kul-
turowa i z tego powodu innym podejsciom poswigcono stosunkowo malo miejsca,
a zainteresowanych czytelnikow autorzy artykutu odsylaja do istniejacych opracowan.

2.1. Perspektywa Luhmannowska

Perspektywa Luhmannowska wydaje si¢ obecnie dominowa¢ w socjologicznych reflek-
sjach nad konstytucja®. Podczas gdy pierwsze socjologiczne teorie konstytucji taczyta

2 P.Blokker, Sociology of Constitutional Law and Politics, [w:] Research Handbook on the Sociology
of Law,]. Pfiban (ed.), London 2020, s. 230.

* C.Thornhill, Niklas Luhmann and the Sociology of the Constitution, ,Journal of Classical
Sociology” 2010, vol. 10, nr 4, s. 316-317.

*  P.Blokker, Sociology of Constitutional...

* G. Corsi, The Constitution in the Work of Niklas Luhmann, [w:] Sociology of Constitu-
tions. A Paradoxical Perspective, A. Febbrajo, G. Corsi (eds), London 2016; D. Grimm,
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reakcja na dychotomie faktéw i norm w o$wieceniowym konstytucjonalizmie poprzez
pokazanie tego, w jaki sposob normy konstytucyjne sa stanowione przez spoleczenstwo®,
Niklas Luhmann, kontynuujac te tradycje, opisuje to, w jaki sposéb normy konstytucyj-
ne wylaniajg si¢ ze spoleczenstwa. W jego perspektywie konstytucja petni szczegolng
role, poniewaz daje legitymizacje systemowi polityki i stanowi jego samoograniczenie
w stosunku do innych systemdéw spolecznych’. W ten sposob konstytucja umozliwia
opis dzialan systemu politycznego w kategoriach systemu prawa i vice versa. W tym
ujeciu mozna konstytucje rozumiec jako z jednej strony facznik miedzy systemem
politycznym i systemem spolecznym, a z drugiej filtr, ktéry oba te systemy rozdziela®.

2.2. Perspektywa Bourdieu'owska

Teoria Pierre’a Bourdieu wprowadzila do socjologii prawa pojecie pola, ktére autor
opisal jako ,przestrzen obiektywng, jako strukture obiektywnych relacji okreslajaca
forme, jaka moga przybra¢ interakcje oraz mozliwe wyobrazenia o tych interakcjach
0s6b w nie zaangazowanych™. Mikael Rask Madsen w swojej pracy wykorzystuje teorie
Bourdieu do analizy tego, w jaki sposdb rézni aktorzy spoleczni poprzez swoje dziatania
wspoltworzg pole prawa migdzynarodowego, szczegdlna uwage poswigcajac prawom
czlowieka'®. Prawo migdzynarodowe w tej perspektywie nie jest czym$ naturalnym,
raz danym, ale stanowi przedmiot sporéw i oddziatywan réznych aktoréw w ramach
tego pola''. Jak zauwaza Paul Blokker, wykorzystanie prac Bourdieu nie znalazto duze-
go odzewu w badaniach nad konstytucjami narodowymi, ale miato istotne znaczenie
w pracach analizujacych zagadnienia miedzynarodowe czy europejskie'?.

2.3. Teoria marksistowska (material approach)

W ,,podejsciu materialnym” (innymi sfowy — marksowskim) analizowana jest relacja
pomiedzy normami konstytucyjnymi a spofeczno-ekonomiczng baza spoleczenstwa.

The Constitution in the Process of Denationalization, [w:] Constitutionalism. New Challenges.
European Law from a Nordic Perspective,]. Nergelius (ed.), Leiden 2008; C. Thornhill, op. cit.

¢ C.Thornhill, op. cit., s. 316.

7 Ibidem, s. 328.

8 Ibidem, s. 330.

P.Bourdieu, Dystynkcja. Spoleczna krytyka wltadzy sqdzenia, przel. P. Bitos, Warszawa 2005,

s. 213.

1 M.R.Madsen, Reflexivity and the Construction of the International Object: The Case of Human
Rights, ,,International Political Sociology” 2011, vol. 5, nr 3.

U Ibidem.

2 P. Blokker, Sociology of Constitutional..., s. 232-233.
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Marco Goldoni, przedstawiciel tego nurtu, zwraca uwage na powigzanie porzadku
konstytucyjnego z sitami politycznymi i z kontekstem systemu ekonomicznego, w kt6-
rym 6w porzadek funkcjonuje, ale odrzuca ,wulgarng” wersj¢ marksizmu, twierdzac,
ze porzadek prawny nie jest prostym odbiciem rzeczywistosci spotecznej, poniewaz
konstytucja rowniez posiada moc sprawczg na strukture spoleczna'. Autor ten podkres-
la, ze porzadek prawny nie jest niezalezny od materialnej bazy spoteczenstwa, jednak
nie jest takze jej czystym odbiciem, mozemy raczej méwic o dialektycznej relacji niz
o odwzorowaniu.

24. Teoria konfliktu spotecznego

W podejsciu konfliktowym szczegdlng uwage zwraca sie na sporne interesy réznych
grup spolecznych, ktérych wyrazem sg jawne lub ukryte w spoleczenstwie konflikty.
Przyktadem opracowania w tym paradygmacie jest artykut Blokkera, w ktérym autor
przeanalizowal kryzys konstytucyjny, w jakim znalazly sie Polska i Wegry w kon-
tekscie konfliktéw grup politycznych dotyczacych podstawowych kwestii prawnych
w spoleczenstwach postkomunistycznych'. Konstytucja w takim ujeciu jest z jednej
strony przedmiotem sporu politycznego, a z drugiej strony — sama stanowi narzedzie
tego konfliktu. Prawo w ujeciu konfliktowym nie jest wolne od napig¢ spotecznych
i konfliktow w spoleczenstwie.

2.5. Podejscie kulturowe

Wazny wklad do spotecznych badan nad konstytucja wniosly nurty socjologii zorien-
towane kulturowo. Jak zauwaza Kim Lane Scheppele, konstytucje nie tylko mozna
traktowac jako pewien dokument prawny, ale rowniez jako sie¢ potaczonych ze soba
idei dotyczacych organizacji wtadzy w spoleczenstwie'. Autorka analizuje konstytucje
w ujeciu fenomenologicznym, pokazujac, w jaki sposob potoczne idee w spoteczenstwie
zostaja zobiektywizowane w postaci dokumentu prawnego, jakim jest konstytucja's.
Podobne stanowisko zajmuje Hans Vorldnder, ktory zwraca uwage na symboliczng sfere

B M. Goldoni, Introduction to the Material Study of Global Constitutional Law, ,,Global Consti-
tutionalism” 2019, vol. 8, nr 1.

* P.Blokker, Building Democracy by Legal Means? The Contestation of Human Rights and Con-
stitutionalism in East-Central Europe, ,,Journal of Modern European History” 2020, vol. 18,
nr 3.

* K.L.Scheppele, The Social Lives of Constitutions, [w:] Sociological Constitutionalism, P. Blokker,
C.Thornhill (eds), Cambridge 2017.

' Ibidem.
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prawa konstytucyjnego'. Definiuje on instytucje, do ktérych zalicza m.in. konstytucje,
jako ,,uporzadkowanie, ktore tworzy poprzez znaczenia polaczenie pomig¢dzy zasadami
przewodnimi a strukturami dzialania i komunikacji”'®. Konstytucja w tym ujeciu musi
by¢ caly czas odczytywana i interpretowana przez aktoréw spolecznych, a jej zmiana
odbywa si¢ nie tylko poprzez glosowanie, ale rdwniez poprzez zmiang interpretacji.
Konstytucja w tym nurcie posiada swoj symboliczny wymiar, ktory — na co zwraca uwage
Werner Gephard - ukierunkowany jest m.in. na ugruntowanie porzadku politycznego
w warstwie symboliczne;j. Za Robertem N. Bellahem autor stwierdza, ze w przypadku
Stanéw Zjednoczonych konstytucja nalezy do obszaru religii publicznej, legitymizujac
porzadek publiczny, dajac mu zarazem materialny obraz w postaci tekstu konstytucji®.

W nurcie kulturowym nalezy umie$ci¢ réwniez wyrézniong przez Scheppele etno-
grafie konstytucji, ktora autorka ta definiuje jako ,badanie centralnych elementéw
systemu politycznego poprzez uzycie metod, ktore sg zdolne do wydobycia Zywego do-
$wiadczenia polityczno-prawnego porzadku”?. Celem badan etnograficznych przy ana-
lizowaniu konstytucji jest uwzglednienie szerszego porzadku spoteczno-kulturowego,
w ktory wigczona jest konstytucja. Prawo konstytucyjne w takim ujeciu to nie tylko tekst
konstytucji i wyroki Trybunalu Konstytucyjnego, ale réwniez rytuaty i symbole, ktére
znajduja swoje odzwierciedlenie w rzeczywistym tworzeniu prawa konstytucyjnego.

3. Konstytucja jako obiekt kulturowy

Konstytucje mozemy rozumie¢ jako obiekt kulturowy, czyli jako podzielane znaczenie
uciele$nione w formie??. Centralnym elementem tej definicji jest to, ze znaczenia przy-
pisane do okreslonego obiektu kulturowego nie nalezg do pojedynczej jednostki, ale
sa podzielane w spoleczenstwie. Podzielanie to nie oznacza jednak, ze te znaczenia nie

7 H.Vorlander, Constitutions as Symbolic Orders. The Cultural Analysis of Constitutionalism,
[w:] Sociological Constitutionalism...

8 Ibidem, s. 213, [ttumaczenie wlasne]. Oryg.: ,[...] orders which form meaningful interfaces
between guiding principles and structures of action and communication”.

¥ W. Gephart, Constitution as Culture Constitutional Universalism and Pluralism of Legal Culture,
Opening Lecture for the 2016/2017 Academic Year at the Kate Hamburger Center for Advan-
ced Studies in the Humanities ,,Law as Culture”, [on-line:] https://www.recht-als-kultur.de/
de/download/66/364/1819/Werner+Gephart+W P+Constitutions+as+Culture.pdf - 1 V12022.

2 Ibidem, s. 19.

2 K.L.Scheppele, Constitutional Ethnography: An Introduction, ,Law & Society Review” 2004,

vol. 38, nr 3, s. 401.

W. Griswold, Socjologia kultury. Kultury i spoleczeristwa w zmieniajgcym sig Swiecie, przel. P. To-

manek, Warszawa 2013, s. 31.
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sg kontestowane. Grupy spofeczne w réznorodny sposéb odczytuja dany obiekt kultu-
rowy, co moze przybiera¢ posta¢ konfliktu dotyczacego znaczen. Zeby zrozumie¢ obiekt
kulturowy, jakim jest konstytucja, musimy wpisa¢ go w szersze ramy spoteczne. Przy
socjologicznej analizie obiektow kulturowych istotne jest uwzglednienie nastepujacych
czterech aspektdw: intencje wytworcow, recepcja obiektu kulturowego, hermeneutyka
obiektu kulturowego oraz powigzanie cech obiektu ze §wiatem spofecznym?. Wendy
Griswold w swoich pdzniejszych pracach aspekty te wpisala w figure heurystyczna,
jaka jest romb kulturowy?..

ROMB KULTUROWY

SWIAT SPOYECZNY

TWORCA <> ODBIORCA

OBIEKT KULTUROWY

Rys. 1. Romb kulturowy (W. Griswold, Socjologia kultury. Kultury i spoteczeristwa

w zmieniajgcym sie swiecie, przet. P. Tomanek, Warszawa 2013)

Kazde z ramion rombu kulturowego jest ze soba potaczone, ukazujac powigzanie
poszczegdlnych aspektow rzeczywistoéci spolecznej w tworzenie obiektu kulturowego.
W przedstawionej perspektywie §wiat spoleczny oznacza szerszg strukture spoleczna,
natomiast obiekt kulturowy w naszym przypadku odnosi si¢ do samej konstytucji.
Skomplikowany charakter zagadnienia konstytucji ujawnia si¢ dopiero wtedy, kiedy
probujemy okreslic jej tworcow oraz odbiorcow. Idee dotyczace podziatu wladzy zawarte
w konstytucji nie biorg sie ze spotecznej prozni, ale istnieja w potocznej $wiadomosci
spofecznej, a nastgpnie sg one obiektywizowane w postaci konstytucji*. Z tego powodu
trudno o proste zidentyfikowanie jej autoréw. Okreslenie calego spoleczenstwa jako
tworcy konstytucji nie wydaje sie satysfakcjonujace ze wzgledu na réznice sprawczosci
aktoréw spolecznych w bezposrednim tworzeniu konstytucji i oddzialywaniu na ten
akt prawny. Z kolei zawezenie kregu tworcow konstytucji do osob, ktére bezposrednio
opracowywaly jej tekst, rowniez moze budzi¢ watpliwosci®.

23

Eadem, A Methodological Framework for the Sociology of Culture, ,,Sociological Methodology”
1987, vol. 17, 5. 17.

Eadem, Socjologia kultury..., s. 31.

» K.L.Scheppele, The Social Lives...

% Ibidem.
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Rozwigzaniem powyzszego dylematu jest wlaczenie do naszych rozwazan pojecia
pola zaproponowanego przez Bourdieu, w ramach ktdrego konstytucja nie jest raz na
zawsze skonczonym dokumentem, ale jest wynikiem rywalizacji réznych aktoréw spo-
tecznych, zmierzajacych do narzucenia swojej interpretacji. W tej perspektywie prawo
jest wynikiem zmagan réznych aktoréw dazacych do narzucenia swojej wyktadni, a nie
efektem arbitralnej decyzji konkretnego ciata®. Pole ,,prawa konstytucyjnego” mozna
opisa¢ skrotowo jako zlozone z obywateli, organizacji pozarzadowych, ruchéw spo-
lecznych, politykéw, mediéw oraz systemu prawnego (sadéw, Trybunalu Konstytucyj-
nego, prawnikow, wyktadowcow akademickich itp.). Ten bardzo szybki i upraszczajacy
przeglad typow aktoréw w tym polu juz pokazuje skale skomplikowania zagadnienia.
Aktorzy w ramach tego pola rywalizuja o przewage swojej wykladni konstytucji, co
bezposrednio wiaze si¢ z kwestig legitymizacji wltadzy w spoteczenstwie.

Trybunal Konstytucyjny zajmuje szczegdlng pozycje w tym polu, posiadajac wladze
proceduralng nad orzekaniem, czy przepisy nizszego szczebla sg zgodne z konstytucja.
Z tego powodu zyskuje on duzg wladze symboliczng, jezeli chodzi o rozumienie prze-
pisow konstytucji, oddziatujac przez swoje orzecznictwo na sposob funkcjonowania
konstytucji w praktyce. Analiza pola prawa konstytucyjnego jest zadaniem wykra-
czajacym poza zakres tego artykulu, co jest jednak wazne dla niniejszych rozwazan,
sedziowie i inni przedstawiciele zawodéw prawniczych nie posiadajg wylacznosci na
interpretacje konstytucji w spoleczenstwie, ale — jak réwniez zauwaza Bourdieu — waga
réznych interpretacji nie jest sobie rowna ze wzgledu na relacje wladzy?.

Zdaniem Luhmanna konstytucja umozliwia opis wtadzy w ramach systemu praw-
nego®, co stanowi podstawe legitymizacji we wspoétczesnych spoteczenstwach demo-
kratycznych. Interpretacje konstytucji nie maja wiec charakteru czysto akademickiego
lub prawniczego, ale przekltadajg si¢ na procesy polityczne zachodzace w spoleczen-
stwie. ,Walka” w ramach tego pola nie jest zatem sporem czysto akademickim na
temat interpretacji poszczegdlnych fragmentéw konstytucji, ale wptywa na stosunki
i decyzje polityczno-prawne w spoleczenstwie. Mozna wiec, w ramach naszej inter-
pretacji, okresli¢ autoréw i odbiorcéw konstytucji jako aktoréw zaangazowanych
w pole prawa konstytucyjnego. Odczytania konstytucji nie mozna oddzieli¢ od jej
tworzenia w spoleczenstwie, poniewaz przez ciggle reinterpretacje i spory nie jest
ona tworem skonczonym.

Potraktowanie konstytucji jako pewnego obiektu kulturowego ma dalsze konse-
kwencje dla jej analizy. Wspoélczesna teoria kultury dzieli si¢ na dwa filary — wiedze
oraz ,pragmatyke”®®. Aspekt wiedzy dotyczy symboli, informacji oraz schematéw

¥ M.R.Madsen, op. cit.

2 P.Bourdieu, Social Space and Symbolic Power, ,,Sociological Theory” 1989, vol. 7, nr 1, s. 14.
¥ C.Thornhill, op. cit., s. 315-337.

* Q. Patterson, Making Sense of Culture, ,,Annual Review of Sociology” 2014, vol. 40, s. 1-30.
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kulturowych, ktore sg podzielane spotecznie i do ktérych mamy dostep jako cztonkowie
danej spotecznosci. Aspekt pragmatyczny dotyczy natomiast wiedzy ,,praktycznej”,
instrukeji postepowania, schematéw dzialania w $wiecie. Kultura wiec z jednej strony
wyznacza wartosci i motywy wplywajace na cele, ale z drugiej - stanowi zbidr narzedzi
wykorzystywanych do dziatania®. Konstytucja jako dokument wyznacza ramy dzia-
talnosci panstwa, ktdre ograniczaja wladze panstwowa do okreslonych obszaréw. Nie
tylko jednak wyznacza ona ramy prawne, w ktorych funkcjonuje panstwo, ale stanowi,
postugujac si¢ jezykiem Ann Swidler, ,,skrzynke z narzedziami”*?, w ktorej znajduja
sie instrumenty wykorzystywane przez wladze, takie jak np. stan wyjatkowy na gra-
nicy z Biatorusig. Tym samym, jak zauwazyliémy wczesniej, rzad nie jest jedynym
aktorem w spoleczenstwie, ktéry angazuje si¢ w spory o rozumienie konstytucji.
Konstytucja jest uzywana réwniez w dyskursie publicznym w celu legitymizacji dazen
poszczegdlnych grup. Postulaty polityczne tlumaczone sg na jezyk konstytucji, co
nadaje im niepodwazalno$¢ poprzez odwotanie si¢ do najwazniejszego dokumentu
w panstwie. Uzycie w sposdb pragmatyczny konstytucji jest oparte na wymiarze
»wiedzy”, ktory wyznacza pewna strukture jej rozumienia przyjeta w spoteczenstwie.
Jak pokazuje teoria strukturacji Anthonyego Giddensa, sprawczo$¢ aktoréw i ich
dzialania s3 ze sobg dialektycznie potaczone, a dziatanie nie jest tylko aktualizacja
struktury, ale jej tworca®. W ten sposob mozna tez rozpatrywac przypadek wska-
zanego wyzej wyroku Trybunaltu Konstytucyjnego w sprawie aborcji, ktory bazowat
na okreslonej interpretacji przepisu konstytucyjnego o ochronie zycia ludzkiego.
Interpretacja ta nastepnie w sferze publicznej funkcjonowata jako argument przeciw-
nikéw aborcji. Jednoczesnie raz przyjeta w spoteczenstwie interpretacja oddziatuje
na to spoteczenstwo poprzez prawodawstwo, argumenty podnoszone w debacie
publicznej, wyroki sadow itp.

Znaczenia nadawane pojeciom wystepujacym w konstytucji, ich pézniejsze odczy-
tywanie oraz szerszy spoleczny kontekst zwigzany ze sposobem ich uzycia w ramach
debaty publicznej oddziatuja na zaufanie do instytucji zajmujacych si¢ ochrong kon-
stytucji. Szeroko rozumiana postawa wobec konstytucji wpltywa zdecydowanie na
procesy polityczne i zmiany prawne zachodzace w spoteczenstwie. Scheppele wskazuje
m.in. na kryzys konstytucyjny na Wegrzech, ktéry mozemy ttumaczy¢ nie tylko jako
zawiedzenie transformacja, ale réwniez jako polaczenie doswiadczenia pogarszania sie
nastrojow w spoleczenstwie ze wzrostem popularnosci kontrkonstytucyjnych idei**.

' S.Vaisey, Motivation and Justification: A Dual-Process Model of Culture in Action, ,American
Journal of Sociology” 2009, vol. 114, nr 6, s. 1675-1715.

A. Swidler, Culture in Action: Symbols and Strategies, ,,American Sociological Review” 1986,
vol. 51, nr 2, s. 273.

A. Giddens, Stanowienie spoleczeristwa. Zarys teorii strukturacji, przel. S. Amsterdamski,
Poznan 2003.

 K.L.Scheppele, The Social Lives..., s. 57-62.
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Wynika stad, zdaniem autoréw niniejszego rozdziatu, doniosto$¢ proponowanego tutaj
podejscia kulturowego, ktére daje nam narzedzie do analizy zmian w konstytucjona-
lizmie z uwzglednieniem kontekstu spoteczno-kulturowego.

4. Socjologiczna perspektywa tozsamosci konstytucyjne;

W $wietle powyzszych rozwazan na uzytek niniejszej pracy przyjeto nastepujaca defini-
cje tozsamosci konstytucyjnej: jest to zbior idei, reprezentacji, symboli oraz interpretacji
odnoszacych si¢ do szeroko pojmowanego porzadku konstytucyjnego. Definicja ta jest
bardzo pojemna i obejmuje wszystkie poglady dotyczace prawa konstytucyjnego, takie
jak jego rola w spoteczenstwie, nazwy, ktorymi sie postugujemy na opisanie konstytucji
czy pewnej uogolnionej postawy zajmowanej wobec niej. Zalozeniem przyjmowanym
w tej koncepcji jest relatywizm kulturowy, ktéry oznacza, ze badacz nie ocenia po-
prawnosci pogladow badanych, ale analizuje je jako wynik spotecznych oddziatywan.

Tak rozumiana tozsamos¢ konstytucyjna jest tworem idealnym, sktada si¢ bowiem
z interpretacji nadanej konstytucji przez aktoréw spotecznych. Nie stanowi ani czeéci
indywidualnej $wiadomosci, ani nie jest narzucajacym sie przedmiotem jak w socjologii
Durkheima®. Tozsamos¢ konstytucyjna istnieje poza $wiadomoscia pojedynczych jedno-
stek, ktore w swoich dziataniach, wypowiedziach i pogladach z niej korzystaja, jednak nie
wyczerpuje sie w nich. Kultura i obiekty kulturowe, w tym tozsamos$¢ konstytucyjna,
nie posiadaja spojnej struktury, sa natomiast zbiorem luzno powiazanych ze sobg elemen-
tow?. Kultura posiada strukture, nie nalezy jednak przeceniac jej wewnetrznej spéjnosci
albo traktowac sprzecznosci jako odchylenia od pewnego wzorca, poniewaz owe odchy-
lenia mogg by¢ rownie wazng czgscig dyskursu. Co wigcej, kultura nie stanowi tylko
i wylacznie struktury, ale jest w réwnej mierze zbiorem narzedzi aktoréw spotecznych,
dla ktérych problem spdjnosci pojawia sie dopiero w szczegélnych przypadkach, kiedy
kultura traci swojg oczywisto$¢”. Tozsamo$¢ konstytucyjna w przedstawionej tutaj kon-
cepcji posiada wiec pewna nieokreslonos¢ wynikajaca z jej charakteru jako obiektu
kulturowego, ktory nie jest nigdy skoficzony, ciggle wymaga interpretacji i sktada sie ze
sprzecznych znaczen. Tak skomplikowany obiekt, jakim jest tozsamo$¢ konstytucyjna,
jest nie tylko zréznicowany wewnetrznie, ale réwniez zmultiplikowany, stad mozna
mowic o wielu tozsamosciach konstytucyjnych wystepujacych w danym spoteczenstwie.

Przyjeta tu definicja tozsamosci konstytucyjnej rézni si¢ wigc zasadniczo od znacze-
nia tego terminu w naukach prawnych, pozostajac z nim jednak w pewnej zbieznosci.

* P.DiMaggio, Culture and Cognition, ,Annual Review of Sociology” 1997, vol. 23.
% Ibidem.
¥ A.Swidler, op. cit., s. 273.
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W literaturze przedmiotu mozemy zwrdci¢ uwage na taczenie tozsamosci konstytucyj-
nej z tozsamos$cia narodowq. Danuta Kabat-Rudnicka wprost stwierdza, ze tozsamos¢
narodowa na gruncie Unii Europejskiej wystepuje jako tozsamos$¢ konstytucyjna’®.
Lehmann w podobny sposéb zestawia ze sobg porzadek prawny danego panstwa, faczac
go z tozsamoscig panstwows i zauwazajac, ze tozsamos¢, ktora byta gléwnie przed-
miotem badan dla psychologéw, zaczyna miec¢ coraz wigksze znaczenie w prawie®. Te
ujecia zblizajg tozsamos¢ konstytucyjng w naukach prawnych do ujecia wskazanego
w niniejszym rozdziale, ktdre skupia si¢ na spotecznym aspekcie konstytucji, a nie na
cechach szczegdlnych pewnego tekstu prawnego. Zaproponowane tutaj rozumienie
tozsamosci konstytucyjnej zbliza sie tym samym do koncepcji Gary’ego J. Jacobsohna
i Michela Rosenfelda, dla ktorych tozsamos$¢ konstytucyjna jest cecha wspolnoty
politycznej lub podmiotu dzierzacego wtadze konstytucyjng. W tym znaczeniu toz-
samo$¢ konstytucyjna jest konceptem dynamicznym, a jej rekonstrukcja wymaga
osadzenia konstytucji w spoleczenstwie®.

Przyjeta tu definicja, w przeciwienstwie jednak do uje¢ Jacobsohna i Rosenfelda,
ma charakter socjologiczny, traktujacy konstytucje jako pewien obiekt kulturowy,
ktory podlega spolecznej konstrukeji, jest odczytywany, ale réwniez wykorzystywany
przez aktorow spolecznych w swoich dzialaniach. Powyzsza definicja nie ma na celu
zastgpienia wczesniejszych ujec, ale uzupelnienie ich o spojrzenie socjologiczne, ktore
pokazuje powigzanie konstytucji ze spoleczenstwem, uwzgledniajac przy tym wymiar
wladzy. Podobng rame teoretyczng mozna zastosowaé do polskiego kontekstu, gdzie
niezgodne z konstytucjg wybranie tzw. sedziéw-dubleréw*' odbylo si¢ przy pomocy
dyskursu rzadu przedstawiajacego to jako koniecznos¢ w wyniku opanowania Trybunatu
Konstytucyjnego przez wrogie elity. Wspomniany wyrok Trybunatu Konstytucyjnego
dotyczacy niekonstytucyjnosci aborcji eugenicznej réwniez mozemy odczytywac jako
zmiang nie tyle sposobu wyktadni przepisu konstytucyjnego o ochronie zycia ludz-
kiego, ile jako zmiane sposobu rozumienia momentu, od ktérego zaczyna si¢ zycie
ludzkie. Nie wszyscy aktorzy w polu prawa konstytucyjnego posiadaja taki sam zakres

% D.Kabat-Rudnicka, Tozsamos¢ narodowa jako czynnik ksztattujgcy relacje pomiedzy Unig

Europejskg a paristwami czlonkowskimi, ,,Annales Universitatis Paedagogicae Cracoviensis.
Studia Politologica” 2016, nr 17.

W. Lehmann, Demokracja europejska, tozsamos¢ konstytucyjna i suwerennosé. Skutki orze-
czenia niemieckiego Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie traktatu lizboviskiego w europejskiej
doktrynie konstytucyjnej, Notatka informacyjna, Bruksela 2010, s. 17, [on-line:] https://www.
europarl.europa.eu/RegData/etudes/note/join/2010/425618/IPOL-AFCO_NT(2010)425618_
PL.pdf - 1 VI 2022.

M. Zidtkowski, Mozaika tozsamosci konstytucyjnych, [w:] Tozsamos¢ konstytucyjna w wybranych
panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, A. Wrobel, M. Zidtkowski (red.), Warszawa 2021.
4 L. Garlicki, Sgdy a Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, ,Przeglad Sadowy” 2016, nr 7-8,

s. 8-12.
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wladzy w podejmowaniu decyzji oraz wltadzy nad toczacym si¢ dyskursem. Pomimo
tego, ze wigkszos¢ Polek i Polakéw — wedlug badania przeprowadzonego przez Centrum
Badan Opinii Spolecznej — popierata protesty po wyroku Trybunatu Konstytucyjne-
go*?, to wladze w sensie proceduralnym posiadali sedziowie zasiadajacy w Trybunale.
Wlaczenie wigc perspektywy socjologicznej do rozwazan nad prawem konstytucyjnym
wydaje si¢ o tyle zasadne, ze konstytucja nie jest obiektem zawieszonym w spolecznej
prozni, ale jak pokazuja ostatnie wydarzenia, jest przedmiotem debaty, walki o wladze,
dyskursu i kontestacji we wspolczesnej Polsce.

Zaprezentowana wyzej koncepcja miesci si¢ w zarysowanych w przegladzie li-
teratury kulturowych teoriach konstytucji, a jednoczesnie poza te teorie wykracza.
Najwigkszg réznicg pomiedzy dotychczasowymi podej$ciami a koncepcja repre-
zentowang w niniejszym tekscie jest uwzglednienie wladzy jako istotnego elementu
sporow o konstytucje oraz zaakcentowanie dynamicznego charakteru konstytucji.
Konstytucja raczej staje sig, anizeli jest. Podlega ona ciggltym reinterpretacjom, a o jej
waznosci stanowig ciggle spory o jej rozumienie. Koncepcja pola Bourdieu pozwala
na uchwycenie dynamicznego charakteru prawa konstytucyjnego i relacji wladzy,
poniewaz nie wszyscy aktorzy w ramach tego pola posiadaja taki sam poziom spraw-
czosci, pojmowany w tym kontekscie jako mozliwo$¢ wptywu na rozumienie konsty-
tucji. Zaprezentowane wczesniej ujecia nie uwzgledniajg rowniez tego, w jaki sposob
konstytucja na etapie jej tworzenia pozostaje zalezna od spoleczenstwa, a takze tego,
w jaki sposob staje sie ona instrumentem spofecznym w walce politycznej. Wczesniejsze
konceptualizacje konstytucji w socjologii kulturowej dalej posiadajg istotng wartos¢
dla badaczy zainteresowanych rozwojem prawa konstytucyjnego w czasie, jednak nie
pozwalajg one na zbadanie rzeczywistego funkcjonowania konstytucji w spoleczen-
stwie, wykraczajacego poza czysto prawne jej funkgcje.

5. Metodologia

W ramach czes$ci empirycznej autorzy niniejszego rozdziatu przeprowadzili badania,
postugujac si¢ poglebionymi wywiadami indywidulanymi (IDI). Lacznie przeprowa-
dzono 13 takich wywiadéw, w tym 7 z kobietami i 6 z m¢zczyznami. Dwanasdcioro
badanych bylo studentkami i studentami szkdot wyzszych, jedna z uczestniczek wywia-
du ukonczyta wyzszg edukacj¢ w roku trwania badania. Rekrutacja odbyla si¢ przez
nieformalne sieci kontaktéw badaczy przy uzyciu internetowego kwestionariusza,

4 Centrum Badania Opinii Spolecznej, O dopuszczalnosci przerywania cigzy i protestach

po wyroku Trybunatu Konstytucyjnego, ,Komunikat z Badan” 2020, nr 153, [on-line:] https://
www.cbos.pl/SPISKOM.POL/2020/K_153_20.PDF - 1 VI 2022.
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w ktérym osoby zainteresowane udzialem przekazaly podstawowe informacje o sobie
i preferowanym przez siebie sposobie kontaktu. Kryterium rekrutacji bylo odbywa-
nie w danym momencie studiéw wyzszych, co byto podyktowane wysoka dostepnoscia
badanych osob oraz wzgledng homogenicznoscig grupy. Ze wzgledu na oddalenie
geograficzne badanych oraz rezim sanitarny wywiady przeprowadzono zdalnie przy
uzyciu platformy Microsoft Teams lub Messenger (w zalezno$¢ od preferencji rozméw-
czyni lub rozméwcy). W ramach pilotazu zostaly przeprowadzone cztery wywiady,
ktdre ostatecznie zostaly wlaczone do analizy. Dane byly analizowane przy pomocy
programu MAXQDA.

6. Oméwienie wynikow

0.1. Tozsamos¢ konstytucyjna

Okolicznosci prawne zwigzane ze Strajkiem Kobiet w sposdb bezposredni otworzyly
dyskusje nad polska konstytucja, w ktdrg, poprzez orzeczenie Trybunatu Konstytucyj-
nego, sa uwiklane. Zrezygnowanie z legalnie funkcjonujacego kompromisu aborcyjnego,
i jednoczesnie powolanie si¢ przy tym na konstytucje, byto sygnalem potencjalnej zmiany
interpretacji przepiséw ustawy zasadniczej. W ramach tej cz¢sci badania interesowalo
nas podejscie respondentdw i respondentek do konstytucji, ich sposéb odczytywania
tego aktu prawnego oraz jego roli lub znaczenia w spoteczenstwie.

Osoby uczestniczace w badaniu okreslaty konstytucje przede wszystkim jako naj-
wyzszy akt prawny, ktérego celem jest objasnienie systemu funkcjonowania panstwa.
Do opisu funkgji polskiej konstytucji uzywali stow, takich jak ,,szkielet” lub ,fun-
dament”, na ktérym opiera si¢ lub tworzy si¢ prawo w Polsce.

Jednoczesnie w wypowiedziach respondentéw i respondentek mozna zauwazy¢
wielowarstwowos¢ oraz wielowymiarowo$¢ w definiowaniu konstytucji. Konstytucja
jest z jednej strony narzedziem wplywajacym na prawo w danym kraju, a wrecz
kontrolujacym je, a z drugiej strony - symboliczng wola spoteczenstwa; przed-
miotem powstalym dla spoleczenstwa, utworzonym przez spoteczenstwo za sprawa
politykow oraz prawnikéw, ktérzy do niego (spoleczenstwa) naleza.

[...] konstytucja to jest jaki§ zbidr prawny przepisdéw, ktdra generalnie... po-
wiedzmy stara sie definiowac co jest dobre, a co zle, jak powinno, a jak nie powinno
by¢, co jest normalne, a nienormalne i jest jakby oparciem na podejmowanie wielu
decyzji. [...]. Konstytucja po prostu jesti ma stuzy¢ ludziom, wiec to pytanie
czy ludzie, Ze tak powiem, wykorzystuja ja w odpowiedni sposob. (respondent T2)
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W tej interpretacji celem konstytucji jest zapewnienie fadu i porzagdku w panstwie,
poprzez zapewnienie struktury prawnej chronigcej interes ogétu. Z tego powodu
respondenci i respondentki, odwolujac si¢ do decyzji Trybunalu Konstytucyjnego
w sprawie aborcji eugenicznej, niejednokrotnie podawali w watpliwo$¢ uzytecznosé
konstytucji, ktora - przy zalozeniu, ze orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego jest z nig
zgodne - stoi w sprzeczno$ci z aktualnymi pogladami w spoteczenstwie. Podkreslano
przede wszystkim archaicznos¢ konstytucji, wynikajaca z jej wieku i niedostosowania
do aktualnych norm spotecznych. Badane osoby zdawaly sobie sprawe z tego, ze kon-
stytucja (pomimo swojej ogromnej wagi prawnej) zostala stworzona przez osoby zyjace
w odmiennej rzeczywistosci spofecznej, otoczone zupelnie innymi normami spoleczno-
-kulturowymi oraz nastrojami politycznymi. Konstytucja, zdaniem respondentéw
i respondentek, jako narzedzie prawne, nie moze by¢ naruszana, ale jednoczesnie, ze
wzgledu na jej wiek, nie we wszystkich punktach jest aktualna. Z tego powodu wymaga
ciagglych nowelizacji i dostosowywania jej do obecnych realiow. Wsréd fragmentow
konstytucji, ktdre sg nieaktualne lub wymagaja rewizji, podawano przede wszystkim
artykul odnoszacy sie do ochrony zycia, w ktérym termin ,,zycie” nie zostal zdefinio-
wany, oraz artykul okreslajacy matzenstwo jako zwigzek skladajacy sie z relacji miedzy
mezczyzna a kobiet, co wedtug ankietowanych szkodzi osobom LGBT+.

Osoby biorace udzial w badaniu zwracaly szczegdlng uwage na zjawisko nierownej
relacji wladzy wspoleczenstwie w kontekscie ksztaltowania prawa. Zgodnie z zary-
sowang przez nas perspektywa teoretyczng obywatele posiadaja wptyw na ksztaltowanie
porzadku konstytucyjnego, jednak jest on niewielki w poréwnaniu z mozliwo$ciami
innych aktoréw. Respondenci zwracali uwage w swoich narracjach na opisang przez
nas dysproporcje wladzy, w ramach ktorej to prawnicy i politycy posiadaja wiadze¢ nad
konstytucja. Jak podsumowuje to jeden z respondentow:

[...] chodzio to, ze tylko i wylgcznie Trybunat Konstytucyjny decyduje
czy co$ jest konstytucyjne czy nie, inie decydujg o tym postowie, nie decyduja
o tym ludzie. Powolali$my oddzielng instytucje, ktora czyta konstytucje, docieka do
tego, co tam jest ,,naprawde” napisane i czy obecna ustawa, nad ktéra dyskutujemy;,
tamie ktdres z tych praw czy nie,ijesli nie bedzie to niezawista instytucja,
tylko bedzie to sterowane przez rzad, to tak naprawde nie istnieje.
Bo moze by¢ zapis, ktory totalnie tamie konstytucje, ale co w takim razie zrobimy?
[...] [O]ni stojg tak naprawde wyzej od konstytucji, bo oni méwia
konstytucji, co w niej jest zapisane. (T3)

Perspektywa zarysowana przez rozméwce w powyzszym cytacie pokazuje subiek-
tywny wymiar opisywanego w czesci teoretycznej pola prawa konstytucyjnego. Jak
zauwazono, chociaz spoteczenstwo nie jest catkowicie pozbawione swojego glosu,
w niektorych sytuacjach, ze wzgledu na brak mozliwosci bezposredniego wplywu
na system prawny, pozostaje bezsilne. Zwracano uwage na nieréwne relacje wtadzy.
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Osoby badane dostrzegaja jednak réznice pomiedzy pozycja, jaka zajmuje w tym
polu Trybunat Konstytucyjny, ktérego wyroki ksztalttuja system prawny w Polsce,
a pozycja, jaka zajmuja obywatele. Ci ostatni posiadaja pewna sprawczo$¢ w ramach
pola prawa konstytucyjnego, mogac wptywacé na dyskurs i wybiera¢ przedstawicieli do
Sejmu i Senatu. Ich znaczenie jest jednak zdecydowanie mniejsze niz rola Trybunatu
Konstytucyjnego oraz politykéw, co wzmaga opisane wyzej poczucie niemocy i alienacji
wobec porzadku konstytucyjnego.

Z tego powodu wydarzenia zwigzane ze Strajkiem Kobiet wywotaly wiele kontro-
wersji, wzbudzajac w uczestnikach naszego badanianieufnos¢ do rzgadu. Zdaniem
zdecydowanej wigkszos$ci respondentéw i respondentek polska konstytucja i prawo
w Polsce nie podlegaja wystarczajacej ochronie, bywaja tamane lub ,,obchodzone” w taki
sposdb, by sprzyja¢ osobom sprawujacym wladze. Konstytucja, w opinii badanych, ma
charakter mocno retoryczny, rzadzacy traktuja ja jak ,,szmate”, ktéra mozna wykorzystaé
w dowolny sposéb w dyskursie publicznym w celu uargumentowania swoich decyzji.
Partia Prawo i Sprawiedliwos¢ nie jest tutaj wyjatkiem, a wrecz przeciwnie, zdaniem
respondentéw i respondentek elity rzadzace od zawsze wykorzystuja kon-
stytucje dla swoich personalnych oraz politycznych celdw, niekoniecznie
liczac sie z opinig publiczng. W przypadku aktualnych wydarzen politycznych Prawo
i Sprawiedliwos¢ krytykowane jest za wyjatkowa skrajnos¢ w swoich dziataniach.

Wydaje mi sig, ze od zawsze jakie$ uklady, takie zaleznosci istnialy. Tez w momencie,
kiedy inne partie dochodzity do rzadéw. Aczkolwiek nigdy nie byto to az tak
ewidentne, tak jak jest teraz. Nigdy to nie bylo tak skrajne jak teraz.Zna-
czy, zawsze mi sie tak kojarzylo, ze osoby ktore dochodza do wladzy jak najbardziej
chcg jak najwigcej, nie wiem, wzig¢ dla siebie [...]. Tez to wlasnie z Trybunatem,
jako$ wczesniej nie mialam takiego poczucia jakiej$ takiej zaleznosci od rzadow
i tak dalej. A teraz zdecydowanie mam. Wiec, mysle, ze teraz tworzg takg wlasnie
ogromng skrajnos¢. Jakkolwiek przy innych rzadach, jak jeszcze, no, czasem byto
to takie niezbyt w porzadku, to to juz uwazam, ze to jest przekroczenie
wszelkich granic. (T8)

Z tego powodu interwencje zagranicznych rzadéw oraz organizacji miedzynarodo-
wych w odpowiedzi na prawo w Polsce byly z reguly oceniane bardzo pozytywnie,
zwlaszcza w przypadku Unii Europejskiej, z ktora Polska powinna tworzy¢ jedng wspol-
note. Z reguly takie zabiegi postrzegano jako wsparcie w utrzymaniu fadu prawnego.

Niemniej jednak, wbrew wstepnej spojnosci w opisie i rozumieniu konstytucji, osoby
badane prezentowaly rozmaite opinie na temat usytuowania konstytucji w relacji do
ustawodawstwa zagranicznego oraz miedzynarodowego. Podczas gdy uwagi i reko-
mendacje aparatéw trzecich nie wywotywatly sprzeciwéw, bezposrednia ingerencja
obcych krajow lub organizacji migdzynarodowych w polska konstytucje (i prawo)
dla czesci respondentéw i respondentek oznaczata zagrozenie dla suwerennosci oraz

259



Filip Oszczyk, Karolina Mardausz

jednolitosci panistwa polskiego, ktore moze mie¢ negatywne skutki dla rozwoju prawa
w Polsce. Ingerencje te, w opinii pozostaltych uczestniczek i uczestnikéw badania, byty
tez rozumiane jako naturalna konsekwencja i wynik przynaleznosci Polski do organizacji
miedzynarodowych. Ich zdaniem Polska, oczekujac korzysci ze swojego czlonkostwa
w organizacjach miedzynarodowych, powinna liczy¢ si¢ z krytyka innych panstw
oraz kierowanymi pod jej adresem oczekiwaniami. Mozna prébowac faczy¢ réznice
w podejsciu do tej kwestii z tozsamosciag narodowg badanych, jednak potwierdzenie
tego wymagaloby przeprowadzenia dalszych badan. Jedna z respondentek, opisujac
swoj stosunek do miedzynarodowej konstytucji, wykazala duze zainteresowanie takim
rozwigzaniem, co - jak sama tlumaczyla - wynika z braku gtebokiego przywigzania
do narodowosci polskiej. Jednoczesnie w toku dyskusji zauwazyta, ze innym osobom,
bardziej patriotycznym, wizja miedzynarodowej konstytucji mogtaby nie odpowiadac.

Tab. 1. Przeciwnicy/zwolennicy wptywdw organizacji miedzynarodowych na polska

konstytucje (opracowanie wtasne na podstawie przeprowadzonych wywiadéw)

Przeciwnicy wplywow
organizacji miedzynarodowych
na polska konstytucje

Zwolennicy wplywow organizacji
miedzynarodowych na polska konstytucje

»[...] jak powinna wyglada¢ kon-
stytucja powinno naleze¢ tylko
do oséb zainteresowanych i tych,
ktérzy zyja w tym panstwie”. (T7)

»No bo to by wtedy doprowadzito,
mogtlo doprowadzi¢, do takiej sytu-
acji, gdzie konstytucja nie zostanie
napisana przez Polakéw tylko zo-
stanie napisana przez organizacje,
na przyktad, nie wiem, ONZ czy
Unie Europejska, dokladnie tak, jak
oni by sobie chcieli i my nie mamy
nic praktycznie do powiedzenia,
amoim zdaniem nie tak to powin-

no wygladac¢”. (T4)

»Jamysle, ze jestem kosmopolitka i ja bardziej uwa-
zam si¢ za Europejke niz za Polke, i tozsamos¢ eu-
ropejska duzo bardziej do mnie przemawia niz toz-
samos¢ polska. [...] Wydaje mi sie, Zze powinnismy
mie¢ jakie$ wigksze cele jako ludzko$¢, a nie jako
konkretne narody, i powinni$my sie jako$ bardziej
jednoczy¢”. (T11)

“[...] Polska, dotaczajac do Unii i oznaczajgc si¢ jako
kraj dzialajacy w Europie jako wspdlnocie, troszecz-
ke to jest takie o$wiadczenie, ze ok, to dajemy prawo
teraz tej wspdlnej radzie, temu Parlamentowi krajow,
ktére do niego naleza, do wplywania troszeczke na
nasza sytuacje polityczng, borazem tworzymy
jedna wieksza wspolnote. Wiec tak, jak najbar-
dziej uwazam, ze Parlament Europejski powinien
mie¢ mozliwo$¢ wypowiadania si¢ na temat sytuacji
prawnej w Polsce, przyjmowanie réznych rezolucji
i tak dalej, i, co wiecej, rezolucje powinny
by¢ jak najbardziej brane pod uwage w pol-
skiej grze politycznej”. (T9)
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6.2. Konstytucja jako punkt odniesienia w konstruowaniu ramy poznawczej Strajku Kobiet

W ramach badania autorzy artykulu podjeli si¢ proby odtworzenia ramy poznaw-
czej Strajkoéw Kobiet w opiniach badanych. Celem autoréw bylo zrozumienie, w jaki
sposob Strajk Kobiet figuruje w pamieci os6b mlodych poprzez narracje, ktére badani
i badane kreuja w jego opisie, oraz ustalenie tego, w jaki sposob kwestia prawa staje si¢
czescig narracji badanych w tym kontekscie.

Osoby uczestniczace w badaniu poczatek Strajku Kobiet jednogloénie
utozsamialy z orzeczeniem Trybunatu Konstytucyjnego natemat aborcji
eugenicznej. Jednoczesnie, podczas gdy publikacja wyroku byla bezposrednim czynni-
kiem motywujacym do rozpoczecia protestow z 2020 roku, respondenci i respondentki
zwracali i zwracaly uwage na trwajacy od wielu lat konflikt aborcyjny w Polsce (prze-
jawiajacy sie m.in. w dzialalnosci Ogdlnopolskiego Strajku Kobiet). Jeden z badanych,
w celu opisania aktualnych nastrojow zwigzanych z (de)legalizacjg aborcji, postuzyt
sie metafora wahadta aborcyjnego, ktére w polskim dyskursie publicznym jest
zdecydowanie przekrzywione w prawo, jednak ciagle sie ,waha” i z kazdym kolejnym
ruchem wywoluje nowe kontrowersje.

Pomimo pozornie istotnej roli, jaka odgrywalo orzeczenie Trybunatu Konstytu-
cyjnego w sprawie aborcji eugenicznej, uczestnicy badania niejednokrotnie
wykazywali si¢ znikomg wiedzg na jego tematlub - budujac swoje narracje -
calkowicie pomijali jego tres¢. Dla znacznej wigkszo$ci badanych protestowanie nie
wigzalo si¢ z troska o konstytucyjnos¢ prawa w Polsce, ale byto sposobem okazania
sprzeciwu wzgledem $wiatopogladu partii rzadzacej lub ,rzadu” (zkto-
rymi niejednokrotnie utozsamiano takze Trybunal Konstytucyjny). Respondenci
i respondentki w tym przypadku zwracali i zwracaly uwage na program polityczny
Prawa i Sprawiedliwo$ci. W narracji wokét wyroku Trybunat Konstytucyjny postrze-
gany byl jako podporzadkowany partii rzadzacej. Wyrok nie byl wynikiem kwestii
merytorycznych, ale decyzji polityczne;.

Jesttodecyzja podjeta oczywidcie przez partig, bo to nie byta decyzja podjeta
przez Trybunal Konstytucyjny, to byta decyzja podjeta przez partie, i takie jest moje
zdanie, ktdra po prostu jest prawicowa i to im pasowalo do $wiatopogladu, i taka
po prostu decyzje uznali, Ze przepchna. Nie przez Sejm, poniewaz to by wymagato
zmiany w konstytucji, a dwdch trzecich nie majg w Sejmie, to przez Trybunat
Konstytucyjny, ktédry przejeli, poniewaz, majgc wigkszo$¢ w Sejmie przez
wiele lat to oni decydowali jacy sedziowie bedg tam orzekad, a nawet Prezydent,
ktéry po prostu nawet jesli miat obowigzek zaprzysigc sedziow powotanych przez
inng partie, po prostu ten obowigzek... tego obowigzku nie dopelnil, poczekat az
jego partia wybierze jego sedzidw i takich powotal. (T3)
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Tym samym uczestnictwo w Strajkach Kobiet stanowilo symbol oporu
i niecheci, jednak niekoniecznie wzgledem samego wyroku Trybunatu Konstytucyj-
nego, a wobec sytuacji aborcyjnej (i ogélnie: politycznej) w Polsce.

Kwestia legalnosci orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego dotyczacego aborcji
eugenicznej w wypowiedziach respondentdw i respondentek byla niemal catkowicie
pomijana. Badane osoby w wiekszosci nie kwestionowaly zgodnosci z prawem tego
orzeczenia lub, co wiecej, ich opinia na temat legalnosci tej decyzji nie miata zadne-
go wplywu na wyrazane przez nich niezadowolenie. Nawet osoby zgadzajace sie
z interpretacja konstytucji przyjeta przez Trybunal Konstytucyjny
potepialy restrykcje wzgledem prawa aborcyjnego, zauwazajac i pod-
kreélajac przy tym ,nieaktualno$¢” obecnej konstytucji.

W ten sposéb narracje respondentéw i respondentek w wiekszosci abstrahowaty
od reakgji i dziatan politykow lub prawnikéw, zamiast tego koncentrujac sie na poczu-
ciu solidarnosci i wspélnotowos$ci w trakcie protestowania. Najwazniejszymi
i najbardziej zapadajacymi w pamig¢ wydarzeniami wedtug badanych oséb, ktore
jednoczes$nie uczestniczyly w Strajkach Kobiet, byty z reguly momenty, ktére w sposéb
szczegolny egzemplifikowaly poczucie przynaleznosci jednostki do grupy, jak
na przyktad uczestnictwo w protestach cieszacych si¢ najwieksza popularnoscia, a przez
to bycie otoczonym przez ludzi o podobnych pogladach.

W relacjach os6b bioracych udziat w badaniu bardzo czesto przywotywane byly
takze przypadki stosowania przemocy ze strony policji wzgledem protestujacych.
Brutalno$¢ aparatu panstwowego byla bardzo istotnym elementem Strajkéw Kobiet
nawet w wypowiedziach tych badanych uczestniczek i uczestnikéw, ktérzy sami jej
nie doswiadczyli.

Mimo ze w grupie naszych badanych nie znalazla si¢ ani jedna osoba negatywnie
nastawiona do samych protestow z pazdziernika 2020 roku, nasi respondenci i re-
spondentki prezentowali i prezentowaly rézne opinie w kwestii prawa aborcyjnego (od
calkowitej legalizacji do pozostania przy poprzednio funkcjonujagcym kompromisie
aborcyjnym). W konsekwencji, najczestszg krytyka, a zaréwno zarzutem wzgledem
organizacji Strajkow Kobiet byta proba ,,przywlaszczenia” sobie protestow i dostosowa-
nia ich do osobistych programéw politycznych przez osoby publiczne oraz organizacje
spoleczne, co zauwazalne bylo w dzialalnosci aktywistki spotecznej Marty Lempart
oraz Ogolnopolskiego Strajku Kobiet. Niezaleznie od pogladéw respondenci i respon-
dentki zdecydowanie nieprzychylnie odnosili si¢ do préb ,,przejecia” protestow, a takze
ingerencji w wyglaszane postulaty.

Ostateczne niepowodzenie Strajkow Kobiet dla wielu badanych oséb bylo wynikiem
z jednej strony zgubienia jasnego oraz szeroko aprobowanego celu, jakim byla krytyka
orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego, a z drugiej strony — checi powrotu do wczesniej-
szego kompromisu aborcyjnego. Zdaniem respondentek i respondentéw radykalizacja
gltéwnego hasta protestéw przez organizatoréw przyczynita sie do utraty poparcia ze
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strony bardziej centrowej czesci spoleczenstwa, a tym samym do zmniejszenia aprobaty
dla protestow i w konsekwencji réwniez liczby 0oséb w nich uczestniczacych.

6.3. Ocena Trybunatu Konstytucyjnego

Trybunal Konstytucyjny odgrywal kluczowa role w trakcie zmiany prawa aborcyj-
nego. Podczas gdy zdecydowana wigkszos¢ respondentéw i respondentek zaznaczala
niewystarczajacy poziom wiedzy na temat dzialalnosci Trybunalu Konstytucyjnego,
wszyscy zgodnie wyrazali zaniepokojenie zwi¢kszajacym si¢ wplywem
partii rzadzacej na dziatalno$¢ tego organu. Przywolujac protesty oraz
dyskusje polityczne zwigzane z niekonstytucyjnym wyborem sedziéw Trybunatu Kon-
stytucyjnego, badani podawali w watpliwos¢ apolityczno$¢ i niezawistos¢ tego organu:

Poza tym wyrokiem, uwazam, ze skfad Trybunatu obecny jest niezgodny
z ustawa, bo jezeli zasiada w nim Pawlowicz i ten sedzia czy prokurator ze stanu
wojennego, nie pami¢tam nazwiska, ale wiadomo o kogo chodzi, trudno moéwi¢
o organie apolitycznym po prostu, a Trybunal Konstytucyjny ma by¢ organem
apolitycznym. (T10)

Chociaz wing za dysfunkcyjnos¢ Trybunalu Konstytucyjnego w tym przypadku
obarczano gléwnie Prawo i Sprawiedliwos¢, respondenci i respondentki zauwazali i za-
uwazaly luki prawne, ktére umozliwily zaistnienie podobnej sytuacji i wykorzystanie
jej przez kazda partie bedaca przy wladzy przez dluzszy czas.

To znaczy wydaje mi sie, ze Trybunal Konstytucyjny ogdlnie na dtuzszg mete rzadko
ma prawo dziata¢, jesli jaka$ partia rzadzi przynajmniej dwie kadencje, bo jest to
instytucja, ktéora ma kontrolowac¢ Sejm, ale ktora jest kontrolowana
przez Sejm, wiec to tak po prostu nie dziata, nie mozna wybra¢ wlasnego kata, bo
wtedy wybierze sie takiego kata, ktory po prostu cie utaskawi i doktadnie to robi teraz
partiarzadzaca,alenie wydaje mi si¢, zeby to bylo co$, co charakteryzuje
tylko te partie rzadzaca, bo wydaje mi si¢, ze kazda partia rzadzaca
po prostu, majac te wladze, powota tam swoich ludzi, ktérzy beda
orzekali zgodnie z ich pogladami. Bardzo ci¢zko jest uzyskac nie-
zawistos$¢ instytucji, jesli jest ona zalezna od rzadu, jesli jej sktad
jest decydowany przez postéw zasiadajacych w rzgdzie. (T3)

W ten sposob Trybunat Konstytucyjny, pomimo teoretycznego sprawowania swojej
funkcji organu orzekajacego o konstytucyjnosci prawa, w ocenie badanych, uzalezniony
jest od partii rzadzacej i jej Swiatopogladu, co rodzi brak obiektywizmu w jego
rozstrzygnieciach i brak zaufania opinii publicznej zaréwno do tych rozstrzygnig¢, jak
i do samego organu, ktoéry je wydaje. Trybunat Konstytucyjny jako najwazniejszy aktor
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w polu prawa konstytucyjnego pozostaje w opinii respondentek i respondentdéw powig-
zany z rzadem, z czego wynika poczucie niezadowolenia i brak legitymizacji decyzji
Trybunatu Konstytucyjnego, ktére — jak podkreslali uczestnicy badania — wyptywaly
z przestanek politycznych, a nie prawnych. Jednakze ze wzgledu na pozycje symboliczng
Trybunalu Konstytucyjnego wérdéd niektérych respondentek i respondentéw widac byto
opor przy probach ocenienia przestanek merytorycznych ich decyzji. Podsumowujac,
Trybunal Konstytucyjny byl z reguly oceniany bardziej negatywnie
niz pozytywnie. Osoby badane zaznaczyly potrzebe istnienia instytucji decydujacej
o konstytucyjnosci ustaw, jednak musiataby by¢ ona, w przeciwienstwie do Trybunatu
Konstytucyjnego w obecnym ksztalcie, wolna od jakichkolwiek wpltywoéw politycznych.

W opinii autoréw sytuacja wokot Trybunatu Konstytucyjnego oddziatuje na zaufanie
do instytucji publicznych w spoleczenstwie. Zgodnie z teorig Piotra Sztompki jednym
z czynnikow sprzyjajacych kulturze zaufania w spoleczenstwie jest trwale, spdjne i nie-
sprzeczne prawo*. W tym kontekscie mozemy interpretowaé wypowiedzi na
temat rzagdu i Trybunatu Konstytucyjnego jako wskazniki obnizenia
si¢ poziomu zaufania w spoleczenstwie. W trakcie wywiadow pojawily sie
wypowiedzi okreslajace konstytucje jako ,,$wistek papieru” czy ,,szmate”, poniewaz,
jak argumentowali i argumentowaly rozméwcy i rozméwczynie, nie ma ona wysokiego
statusu w Polsce i duzego znaczenia prawnego. W opinii autoréw tego opracowania
wskazuje to, ze musimy kryzys instytucji konstytucyjnych w Polsce postrzega¢ nie
tylko poprzez pryzmat ich funkcjonowania w spoleczenstwie, ale réwniez jako kryzys
zaufania do instytucji demokratycznych. Nasze wyniki nie pokrywaja si¢ z wnioskami
z badania konstytucjonalizmu przeprowadzonymi przez Grazyne Skapska, wediug
ktorego 88,8% Polek i Polakow uwaza konstytucje za bardzo wazny dokument**.
Rozbieznos$¢ mozna tlumaczy¢ nie tylko rozmiarem proby, ale tez jej strukturg (nasza
proba skladata si¢ z mlodych osob o przewaznie lewicowych pogladach). Ponadto
krytyka konstytucji pojawiala sie nie jako krytyka samej idei konstytucjonalizmu, ale
w kontekscie sytuacji polityczno-prawnej w Polsce.

/. Whnioski z badan

Konstytucja w Polsce jest produktem dziatalnosci aktoréw spotecznych interpretuja-
cych ja wedlug wezesniej nabytych schematéw kulturowych oraz wedle postrzeganych
przez siebie interesow, ktorych bronig lub ktére reprezentuja. Konstytucja jest obiektem

#  P.Sztompka, Zaufanie. Fundament spoleczeristwa, Krakow 2007, s. 295.
*  G.Skapska, Konstytucja w opiniach Polakéw - rozbieznos¢ pogladow i czynéw, wystapienie na
seminarium Centrum Interdyscyplinarnych Studiow Konstytucyjnych w Krakowie, 2021, s. 6.
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ksztaltujacym sie w spoleczenstwie w sposob dialektyczny; z jednej strony wptywa
ona na dyskurs i - poprzez ksztaltowanie prawa — na strukture spolecznag; z drugiej
strony jest ona przez spolteczenstwo zwrotnie tworzona. W ten sposdb jest czescia
spoleczenstwa na podobienstwo innych obiektow kulturowych: ksigzek, filmow, seriali
czy ideologii. Roznica pomigdzy innymi elementami kultury a konstytucja, zdaniem
autoréw niniejszego rozdziatu, ma charakter ilo§ciowy, a nie jakosciowy. Dotyczy ona
stopnia oddzialtywania na spoleczenstwo i stopnia instytucjonalizacji jej funkcjonowania.

Z punktu widzenia autoréw istotna okazata si¢ kwestia wplywu wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego w sprawie aborcji eugenicznej na zaufanie do instytucji demokratycz-
nych. Wyniki badania sktaniaja do przyjecia hipotezy o poczuciu alienacji i braku
sprawczo$ci mtodych ludzi wobec prawa. Analizowana sytuacja sprzyja kry-
zysowi konstytucyjnemu, ktory jest nie tylko przejawem dysfunkcjonalnosci dziatania
instytucji demokratycznych w naszym kraju, ale przede wszystkim stanowi kryzys
zaufania i §wiadomosci wobec konstytucji i porzadku demokratyczne-
go. Czes¢ respondentek i respondentdw niezaleznie od siebie okreslito konstytucje jako
»szmate” lub ,,papierek”, ktéry ma znaczenie tylko dla prawnikow. Kwestia ta wymaga
jednak dalszego zbadania, poniewaz nie pokrywa si¢ ona z wynikami badan ilo§ciowych
przeprowadzonych przez innych badaczy, dotyczacych konstytucjonalizmu w Polsce®.
Ograniczeniem niniejszych badan jest rowniez pominiecie zagadnienia kultury prawnej
w ogole w Polsce i skupienie si¢ na problematyce konstytucjonalizmu. Tak jak konstytucja
stanowi szczegolny przypadek obiektu kultury, pozostajac jednak caly czas w tej kategorii,
tak rowniez postrzeganie konstytucji nie jest niezalezne od postrzegania prawa jako takiego.

Powyzsze badania mialy charakter eksploracyjny i dotyczyly specyficznej grupy
spolecznej, jaka s3 mlodzi ludzie studiujacy w duzych osrodkach akademickich. Pod-
czas gdy w ramach eksploracji taka proba umozliwia pordwnawczg analize zebranych
danych, ostatecznie oznacza takze ograniczenie si¢ do bardzo waskiej perspektywy,
ktérg moze roznicowac wiek respondentek i respondentéw, posiadane wyksztalcenie,
znajomo$¢ prawa i inne tego typu zmienne.
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