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Tozsamos¢ konstytucyjna jako wzorzec t kryterium kontroli
w postepowaniu przed Trybunatem Konstytucyjnym
(uwagi na marginesie wyrokdw K 32/09 i P /7/20)'

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 orzeczen 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 wilasnej

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.

60

62

63

114



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

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.

80

120



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

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 zastrzegt 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.

6. 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 wymogéw 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 umowg 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 wykladnig” (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, ktora jest adekwatna merytorycznie do przedmiotu
kontroli (np. przepisu ustawowego lub normy). Z uwagi na rozwinietg tre$¢ norm kon-
stytucyjnych w praktyce bardzo rzadko zdarza si¢, 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, ktéry rowniez o odszkodowaniu stanowi). Jednakze doswiadczenie
orzecznicze i krytyczne analizy zasady skargowosci®* ucza, ze nie nalezy owego oparcia
tetyszyzowaé. 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 - wgtpliwosci
i uwarunkowania na tle acquis constitutionnel, [w:] Ksiega 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).
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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.

/. 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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